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ESTUDIOS MONOGRÁFICOS

El precontrato de donación: consideraciones 
sobre su posibilidad o imposibilidad 

en el Derecho civil español *

JOSÉ LUIS ARJONA GUAJARDO-FAJARDO
Catedrático de Derecho civil

Universidad de Sevilla

RESUMEN

El precontrato de donación, también llamado en ocasiones promesa 
de donación, es hipótesis que resulta imposible en nuestro Derecho 
actual, según se acostumbra a decir rotundamente tanto en la doctrina 
como en la jurisprudencia. La justificación de esa imposibilidad, sin 
embargo, no resulta tan clara como correspondería a afirmación tan 
tajante. ¿Se debe ello a circunstancias propias del precontrato –figura, 
esta, cuyos requisitos y ámbito de operatividad, además de su mismo con-
cepto, no resultan pacíficos–, o se debe a circunstancias propias de la 
donación? ¿Es realmente inviable el precontrato en nuestro Ordenamien-
to? ¿Qué ocurre, entonces, en los casos que se producen en la realidad y 
que así se denominan? Estas son las cuestiones que en este trabajo se 
tratan de resolver.

PALABRAS CLAVE

Precontrato. Donación.

* Trabajo realizado en el marco del Proyecto de investigación Sociedad, Mercado y 
Derecho (SEJ–584).
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Pre-contract of donation: considerations on its 
possibility or impossibility in Spanish civil Law

ABSTRACT

The pre-contract of donation, also sometimes called donation pledge, is a 
hypothesis that becomes unfeasible in our current Law, according to what it is 
usually said categorically both in doctrine and in jurisprudence. The justification 
for that unfeasibility, however, does not appear as clear as it would correspond 
to such a categorical statement. Is it due to specific circumstances of the 
pre-contract –figure, this one, whose requirements and scope of operability, in 
addition to its very concept, are not peaceful–, or is it due to specific 
circumstances of the donation? Is this type of pre-contract really unfeasible in 
our Law? What happens, then, with the cases that take place in reality and that 
are so called? These are the issues that this paper aims to resolve.

KEYWORDS

Pre-contract. Donation.

SUMARIO: I. Introducción.–II. Figuras aparente o realmente próximas: 
la promesa unilateral y la donación obligacional. 1. La promesa unilate-
ral: noción de la misma, y diferenciación con la promesa (precontrato) de 
donación. 2. La donación obligacional.–III. El precontrato de dona-
ción y su viabilidad. La polémica entre las nociones de «precontrato» y 
de «donación». 1. El precontrato: consideraciones preliminares sobre su 
concepto, requisitos y ámbito de operatividad. 1.1 Concepto de precon-
trato. 1.2 Requisitos. 1.3 Ámbito de operatividad. 2. El precontrato de 
donación: análisis de su viabilidad o no.–IV. Régimen aplicable a las 
donaciones obligacionales. 1. Capacidad, y formación sin vicios de la 
voluntad negocial. 2. Perfección del negocio. 3. Objeto. 4. Forma. 
5. Revocación y reducción. 6. Beneficium competentiae. 7. Sobre la 
obligación de dar (a título gratuito) generada por el negocio de donación 
obligacional.–V. Conclusiones.–Bibliografía.

I. INTRODUCCIÓN

El de autonomía privada, o de autonomía de la voluntad, es uno de 
los principios fundamentales sobre los que se asienta nuestro sistema 
jurídico. Con él se hace referencia al poder que el Ordenamiento reco-
noce a los sujetos para actuar por sí mismos en la vida, constituyendo, 
modificando, transmitiendo o extinguiendo relaciones jurídicas en los 
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términos que consideren mejor conviene a sus propios intereses. Este 
poder se lleva a efecto a través de la celebración de negocios jurídicos, 
que son «acto[s] de autonomía privada que reglamenta[n] para sus 
autores una determinada relación o una determinada situación 
jurídica» 1. Como es fácil entender, la autonomía privada es –por defi-
nición– algo que se ejercita libremente, suponiendo por consecuencia 
que los sujetos pueden tanto celebrar negocios como no hacerlo, así 
como dar a los mismos un contenido u otro, según estimen oportuno.

El poder que este principio confiere a los sujetos en el ámbito 
económico-patrimonial es extraordinariamente grande. Pero, aun-
que grande, no es absoluto sino que tiene límites que no puede 
traspasar. Así lo establece el artículo 1255 CC, situado en sede de 
contratos pero aplicable en general a todos los negocios.

Formulado en tales términos, lo dicho no plantea especial difi-
cultad. Otra cosa ocurre, sin embargo, cuando la cuestión se lleva a 
terrenos más concretos, advirtiéndose entonces que en relación con 
algunos negocios hay limitaciones o restricciones particulares que 
en otros negocios no existen, y cuya existencia suscita interrogan-
tes, dificultades o perplejidad.

En este trabajo nos vamos a ocupar de una de esas limitaciones o 
restricciones, atinente al negocio conocido con el nombre de «pre-
contrato de donación» –también llamado frecuentemente «promesa 
de donación»: téngase presente que «precontrato» y «promesa de 
contrato» son denominaciones que se suelen emplear como sinóni-
mas–. En concreto, nos vamos a ocupar de analizar la imposibilidad 
de celebrarlo que se estima existe en nuestro Derecho.

Esa imposibilidad del precontrato (o promesa) de donación, en 
efecto, es cosa sostenida comúnmente de modo sentencioso, y de 
modo tal que parece viene mantenida desde siempre –aunque se vea 
solo «de tanto en tanto», como corresponde a la relativa poca fre-
cuencia estadística de ese tipo de negocios–: ejemplo de ello son las 
afirmaciones hechas por el Tribunal Supremo en sentencia relativa-
mente reciente, de 10 de mayo de 2019, que resolvió el recurso de 
casación negando validez al negocio origen del litigio en base a que 
«nos encontramos ante lo que doctrinalmente se ha denominado 
“promesa de donación”», que es «figura que se muestra al margen 
de nuestro Ordenamiento jurídico». «La promesa de donación de 
inmuebles –añadía esa misma sentencia, para reafirmar lo dicho–… 
es ajena a nuestra regulación positiva…» 2.

1 Díez-Picazo, 1993, p. 73.
2 RJ 1910/2019. El negocio en cuestión se había celebrado en escritura pública otor-

gada por D.ª… y D…, y sus estipulaciones eran el siguiente tenor literal:
«Primera: D.ª… se compromete a transmitir gratuitamente a D… los bienes descritos 

en… [esta] escritura, con todos sus derechos y anexos.
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Pues bien, sobre la base de lo apuntado, se plantea entonces la 
pregunta: ¿por qué no pueden los sujetos celebrar tal negocio, si es 
el que quieren porque es el que más les conviene –al menos a su 
juicio– en orden a alcanzar el resultado que pretenden? Es, la dicha, 
una imposibilidad afirmada a menudo pero cuya justificación, sin 
embargo, no aparece clara. Y esto es de lo que en este trabajo pre-
tendemos ocuparnos, haciendo una serie de consideraciones que 
esperamos contribuyan a esclarecer la cuestión.

El adecuado desarrollo de este estudio, ahora bien, requiere, antes 
de tratar esa cuestión, hacer algunas consideraciones sobre ciertas 
figuras aparente o realmente próximas –la promesa unilateral y la 
donación obligacional–, para que la delimitación precisa de estas per-
mita determinar con mayor propiedad la figura que aquí nos ocupa, 
cuya misma esencia, como veremos, no resulta clara. Por ello, en el 
punto siguiente empezaremos ocupándonos de esas consideraciones 
previas –que ya hemos estudiado nosotros en trabajos anteriores, y 
cuyos resultados aprovecharemos aquí–, para luego, en el punto ter-
cero, dedicarnos ya a la cuestión propia de este trabajo.

II.  FIGURAS APARENTE O REALMENTE PRÓXIMAS: 
LA PROMESA UNILATERAL Y LA DONACIÓN OBLI-
GACIONAL

1.  LA PROMESA UNILATERAL: NOCIÓN DE LA MISMA, Y 
DIFERENCIACIÓN CON LA PROMESA (PRECONTRA-
TO) DE DONACIÓN

Bajo la rúbrica «negocios jurídicos» se comprenden distintos 
tipos de ellos. Desde la perspectiva que en este momento interesa, 
dentro de los negocios jurídicos inter vivos se pueden distinguir, al 
menos en el plano teórico, dos tipos genéricos: contrato, por un 
lado, y promesa (unilateral), por otro.

Y conviene aquí que nos detengamos un momento a considerar 
esta última, para contrastarla con la promesa (precontrato) de dona-
ción que constituye el objeto de este trabajo, a fin de determinar si 
son o no la misma figura, o si participan o no de una misma natura-

Segunda: Se fija como plazo máximo para llevar a efecto dicha transmisión el de diez 
años, a contar desde el otorgamiento de la presente.

Tercera: D.ª… confiere poder especial, tan amplio y bastante como en Derecho se 
requiera, a favor de D… [el mismo sujeto de la estipulación primera], para que, aun cuando 
incida en la figura jurídica de la autocontratación […], pueda otorgar la correspondiente 
escritura de transmisión gratuita».
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leza. Esto se justifica por cuanto ambas figuras, al menos termino-
lógicamente, parecen muy próximas.

Pasamos pues, a continuación, a delinear con cierto deteni-
miento la esencia y operatividad de la promesa unilateral. Para lo 
cual, creemos que lo mejor es proceder contrastándola con el otro 
tipo de negocio inter vivos que existe: el contrato.

Qué es un contrato, ahora bien, es cosa de la que prácticamente 
no resulta necesario decir nada, pues aunque el Código Civil no 
nos da una noción del mismo, de la consideración conjunta de sus 
normas –especialmente de los artículos 1089, 1091 y 1254 CC– 
resulta fácil extraerla: contrato es un negocio de génesis bilateral 
–i.e., obra de dos sujetos–, que se celebra cuando las voluntades de 
esos sujetos alcanzan acuerdo al respecto –concurso de oferta y 
aceptación sobre una cosa y una causa (art. 1262 CC)– y que a par-
tir de entonces deviene eficaz, generando entre ellos relaciones 
jurídicas, generalmente de tipo obligacional-crediticio.

Las cosas, sin embargo, no son igual de claras cuando se trata 
de promesa unilateral 3. Para determinar su esencia hay que decir 
que tal promesa es un negocio de génesis unilateral, esto es obra de 
un único sujeto –el promitente–, cuya sola voluntad basta para 
celebrar ese negocio, y cuyo efecto es generar una relación obliga-
cional-crediticia entre quien ha formulado tal promesa y el destina-
tario de la misma. Lo característico de la promesa unilateral es, 
pues, la existencia de una única voluntad, declarada por su autor 
con intención firme de quedar vinculado de modo inmediato con la 
persona a quien la misma va dirigida, sin requerir para ello la acep-
tación de esta, y con un contenido determinado además, también, 
solo por aquel 4. De donde se deriva que, igual que ocurre con el 
contrato ya celebrado, la promesa unilateral, una vez hecha, es irre-
vocable 5. Una promesa unilateral, por tanto, no puede identificar-
se, ni con la primera de las dos voluntades que se integran en un 
contrato –la oferta–, ni con un contrato «a medio formar» –pues un 
contrato no es la suma de dos promesas–.

Pero, así delineada la promesa unilateral, surge entonces inme-
diata la siguiente pregunta: ¿se encuentra esta figura admitida en 
nuestro Derecho hoy? La razón de plantear esto es que, a diferencia 
de lo que ocurre con el contrato, cuya validez y eficacia no suscitan 

3 Para un estudio detenido sobre las promesas unilaterales y su admisibilidad en el 
Derecho español hoy puede verse nuestro trabajo, 1998, capítulos II-VI.

4 Lo cual supone una diferencia fundamental con la oferta de contrato, ya que esta es 
la voluntad de un sujeto emitida con idea de vincularse con otro pero solo si previamente 
alcanza acuerdo con él, y con un vínculo cuyo contenido vendrá determinado además 
generalmente de modo conjunto entre ambos sujetos.

5 A diferencia de lo que ocurre con la oferta de contrato, que como regla puede ser 
revocada por su autor mientras no sea aceptada.
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ninguna duda, la promesa es un negocio cuya admisión como fuente 
general de obligaciones jurídicas ha sido tradicionalmente negada –y 
sigue siéndolo hoy–, con base en diversos argumentos.

De entre esos argumentos, destacan tres. Uno es, que no existe en 
nuestro Derecho precepto positivo ninguno que contemple esta figu-
ra como fuente general de obligaciones –se destaca en este sentido el 
artículo 1089 CC, que no la menciona–, añadiéndose que el Tribunal 
Supremo ha dicho en alguna ocasión que la relación de fuentes que 
en ese precepto se hace tiene carácter exhaustivo 6. El segundo argu-
mento es, que admitir esa figura se estima conllevaría violentar el 
principio de independencia patrimonial de las personas, pues supon-
dría facultar a un sujeto –el promitente– para hacer ingresar el efecto 
de tal promesa en el patrimonio del sujeto destinatario de la misma 
–el promisario– sin haber este manifestado previamente su voluntad 
favorable en ese sentido: para que tal principio sea respetado –se 
arguye–, es imprescindible contar previamente con esa voluntad, 
resultando entonces que la misma se integra en el negocio generador 
de tales efectos, que deviene en consecuencia bilateral, esto es con-
trato 7. El tercer argumento se cifra en considerar que tales promesas 
resultan inconciliables con un sistema causalista como es el nuestro, 
por estimarse que no pueden responder en ningún caso a una causa 
válida y atendible 8; otros autores, con un planteamiento más mode-
rado, consideran sin embargo que en casos puntuales las promesas 
unilaterales sí podrían responder a una causa lícita –casos que son, se 
suele decir, la promesa pública de recompensa, el concurso con pre-
mio, la promesa hecha en cumplimiento de obligación natural y los 
títulos-valores–, por lo que admitirían su existencia, aunque solo en 
esos casos tasados 9.

Este rechazo a las promesas unilaterales, ahora bien, debe hoy 
tenerse por superado, por cuanto las objeciones aducidas en contra 
de las mismas, o bien no son atendibles, o bien se pueden salvar. Es 
así, por lo siguiente.

La primera de las objeciones apuntadas, porque se refuta de 
modo simple advirtiendo que el artículo 1089 CC no es un precep-
to de eficacia propiamente normativa sino de mero carácter enun-
ciativo o clasificatorio, que no constituye por tanto una relación 
cerrada de las fuentes de las obligaciones en nuestro Ordenamiento 
y que, por consecuencia, no impide admitir otras fuentes aunque no 

6 SSTS 25 de abril de 1924 (Colección legislativa núm. 48) y 25 de abril de 1928 
(Colección legislativa núm. 75). En la doctrina, vid. Roca Sastre, 1948, pp. 206-207 
(aunque luego matiza esta idea); Puig Peña, 1966, p. 44; Diaz Pairo, 1948, p. 14.

7 Barassi, 1948, t. II, p. 302; Díaz Pairó, 1948, p. 15; Puig Peña, 1966, p. 44; 
Albaladejo, 1972, p. 476; C. B (Castro y Bravo): ADC, 1973, pp. 1161-1163.

8 Puig Peña, 1966, p. 55; Castiglia, Riv. Dir. Comm., 1983, p. 330.
9 Galgano, 1992, p. 230; Castro y Bravo, 1967, p. 213.
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estén mencionadas en él. Esta idea, de hecho, es hoy prevalente en 
nuestra doctrina 10, pudiéndose añadir que las afirmaciones en con-
trario contenidas en las sentencias del Tribunal Supremo antes alu-
didas no constituyen siquiera un obstáculo serio en este sentido, ya 
que no tuvieron valor de ratio decidendi sino que fueron hechas a 
mayor abundamiento, habiendo además muchas otras sentencias, y 
de fecha posterior, que se muestran en contra del carácter exhausti-
vo del artículo 1089 CC 11.

La segunda objeción se rebate considerando, que si bien el prin-
cipio de independencia patrimonial de los sujetos no puede ser 
cuestionado en sí mismo –pues a toda persona debe reconocerse 
señorío para decidir qué entra, y qué no, en su esfera patrimonial–, 
sí puede serlo sin embargo en cuanto al expediente a través del cual 
esa independencia se hace efectiva. Y es que, aunque tradicional-
mente esa independencia se ha articulado a través de la exigencia de 
aceptación contractual como mecanismo único en ese sentido, hoy 
es razonable considerar que en algunos casos puede hacerse efecti-
va a través de un mecanismo distinto 12. Para evidenciar esto hay que 
partir de la base de que, a diferencia de lo que ocurre en los contra-
tos, que como regla son onerosos y generan por tanto cargas –obli-
gaciones– para las dos partes, en las promesas sus efectos son ple-
namente beneficiosos para su destinatario, ya que es el promitente 
quien asume toda la carga o parte pasiva –la obligación– de la rela-
ción jurídica que esas promesas pretenden originar, al tiempo que el 
promisario recibe solo la parte activa de la misma –el derecho de 
crédito correlativo a esa obligación–. En las promesas unilaterales, 
en efecto, quien queda obligado es solo el sujeto que promete, no 
aquel a quien se hace la promesa –esto es consustancial a esta figu-
ra–. Pues bien, siendo esto así es razonable entonces considerar que 
en tal caso se puede atender satisfactoriamente al principio de auto-
nomía patrimonial de los sujetos mediante un mecanismo distinto 
del tradicional, mecanismo distinto que se cifra en sustituir la carga 
de tener que intervenir activamente el destinatario de ese efecto en 
el negocio fuente del mismo mediante una aceptación de carácter 
contractual, por la posibilidad de rechazar con virtualidad retroacti-
va el efecto que le ha sido atribuido, haciendo como si nunca se 
hubiera producido si, a pesar de su carácter netamente beneficioso 

10 Vid., entre otros, Ferrandis Vilella, ADC, 1958, p. 134; Lalaguna, 1978, 
pp. 76 ss; Hernández Gil, 1988, t. III, p. 218; Castán, 1992, t. III, p. 94.

11 Vid., a mero título de ejemplo, las SSTS: 1 de diciembre de 1955 (Colección legis-
lativa, núm. 78), 13 de noviembre de 1962 (RJ 4288/1962), 15 de febrero de 1966 
RJ 492/1966), 30 de septiembre de 1975 (RJ 3408/1975) y 17-10-1975 (RJ 3675/1975).

12 Vid., en términos generales, Donisi, 1972, capítulos II y III; Benedetti, 1969; 
Martínez de Aguirre, 1985, pp. 153-165; Antunes Varela, 1970, p. 277; Gomàa, 
1968, p. 104.
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para él, no lo quiere. Resultando así que el principio de autonomía 
patrimonial se ve salvaguardado también en este caso, aunque a tra-
vés de un expediente compatible con la génesis unilateral del nego-
cio que, además, es más ajustado a las circunstancias del caso –ya 
que el id quod plerumque accidit nos dice que las personas, por lo 
general, admiten lo que les favorece sin tener que dar nada a cam-
bio– 13. Pudiéndose apuntar aquí, para respaldar esto, que un expe-
diente similar opera en nuestro Ordenamiento en diversos supuestos 
–pacíficamente admitidos– en los que se realiza una atribución 
patrimonial a favor de un sujeto sin haber intervenido este en el 
negocio generador de la misma: vid., v.gr., lo que ocurre con las 
promesas públicas de recompensa, las promesas hechas en cumpli-
miento de obligación natural, las estipulaciones a favor de tercero 
(art. 1257.2 CC), las hipotecas de constitución unilateral 
(art. 141 LH), los legados de cosa específica y determinada propia 
del testador (arts. 882 y 888 CC), etc.

Y la tercera objeción apuntada, hay que decir que tampoco es 
atendible. La razón, ahora bien, no es que a estas promesas no sean 
aplicables las exigencias causales que en relación con los negocios 
son propias de nuestro sistema, pues este es netamente causalista, y 
no cabe por tanto pensar en una excepción en relación con las prome-
sas unilaterales. La razón, partiendo de que «causa» de un negocio es 
la concreta función práctica que se pretende alcanzar por su autor o 
autores al celebrarlo, es que no es posible afirmar apriorísticamente 
que las promesas unilaterales no pueden nunca estar sustentadas en 
una causa lícita, ya que la valoración de si una promesa responde o no 
a una causa atendible es algo que solo puede hacerse atendiendo a 
cada caso concreto. No siendo posible tampoco plantear que un suje-
to no puede nunca tener una causa lícita para querer cargar sobre sí 
una obligación a favor de otro, dado que en tema de causa rige en 
nuestro Derecho un principio de numerus apertus 14.

Con lo dicho, sin embargo, la cuestión no puede considerarse 
definitivamente zanjada, pues una cosa es que las objeciones que 
tradicionalmente se han aducido contra las promesas puedan ser 
salvadas, y otra que estas promesas hayan de ser admitidas en 
nuestro Derecho: nótese que, aunque el Código Civil no prohíbe 
esta figura, en todo caso no la tuvo en consideración, respondiendo 
ello al parecer común de su tiempo a ese respecto.

13 Téngase en cuenta que no se trata de producir, para el destinatario de la promesa, 
efectos contra su voluntad, sino simplemente de operarlos sin requerir la intervención acti-
va de su voluntad. Esta distinción –contra/sin su voluntad–, apuntada en su día por Worms, 
1891, p. 110; la reitera más recientemente Martínez de Aguirre, 1985, p. 162.

14 Dell´Aquila, RDP, 1979, p. 799; Donisi, 1972, pp. 218-249; Demogue, 
1923, t. I, pp. 59-60.
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Por eso, después de haber rebatido los argumentos en contra de 
la misma hay ahora que analizar si existen razones positivas que 
hagan a esta figura merecedora de reconocimiento en nuestro 
Ordenamiento actual. Pues bien, esas razones existen. Derivan, 
una, del principio de autonomía privada, y otra, del principio de 
protección de la confianza legítima.

El primer principio, como antes se dijo, es el poder que el 
Ordenamiento reconoce a los sujetos para que atiendan a sus inte-
reses constituyendo relaciones jurídicas en los términos que con-
sideren mejor les conviene: pues bien, esto, además de al contrato, 
es perfectamente aplicable también a la promesa unilateral, siendo 
así que esta idea se ve aquí incluso reforzada, por cuanto en este 
caso la voluntad del promitente es generar una obligación a su 
cargo y a favor de otra persona, sin exigir de esta nada a cambio 15. 
Y el segundo principio, por su parte, también es aplicable a esta 
figura, pues no cabe duda de que la promesa que un sujeto hace a 
otro, cuando es firme y responde a una causa atendible, genera en 
este una confianza legítima –de que va a recibir lo que le ha sido 
prometido en firme– que el Ordenamiento, en aras de la seguridad 
del tráfico jurídico, no puede luego dejar desamparada, permitien-
do al promitente burlarla 16.

15 Este fundamento fue propugnado primeramente por Worms, aunque en térmi-
nos inadecuados por excesivos: «Je dois pouvoir par ma seule volontè modifier ma 
proprie situation, car j´ai des droits souverains sur moi-même. Je puis donc, par une 
dèclaration unilatérale, m´obligue envers autrui» (1891, pp. 6 y 200; en España, el prin-
cipal paladín de la concepción radical de Worms fue Bonilla Sanmartín, RGLJ, 1901, 
pp. 223 ss y 509 ss).

En tales términos radicales, sin embargo, este fundamento está hoy muy desvaloriza-
do, considerándose que lleva a incurrir en contradicción entre lo que es, de un lado, presu-
puesto esencial de la idea de obligación –que el deudor no puede, por su sola voluntad, 
sustraerse a ella–, y lo que, del otro, se piensa sería forzoso concluir si este fundamento se 
admitiera: que, si la sola voluntad de un sujeto puede hacer nacer una obligación a su 
cargo, igual podrá después desligarse de ella por sí sola (Díaz Pairó, 1948, p. 15; Lacruz, 
1985, p. 174; Marty y Raynaud, 1962, t. II.1.º, p. 277; Mazeaud, 1969, t. II.1.º, 
pp. 298 ss; Demogue, 1923, t. I, p. 54). Esta crítica, ahora bien, en verdad no es sino una 
petición de principio, pues, si se admite que la promesa de un sujeto produce efectivamen-
te obligación jurídica a su cargo, resulta entonces, por hipótesis, que esa misma voluntad 
no puede después desligarse de ella por sí sola (así lo destacan Flour y Aubert, 1975, p. 
379; y Gomàa, 1968, núm. 94). No es contradictoria en modo alguno, por tanto, la idea de 
una obligación de nacimiento voluntario a través de negocio de génesis unilateral. Y, por 
ello, la atendibilidad del principio de la voluntad como fundamento válido de las promesas 
unilaterales debe afirmarse rotundamente.

16 Este fundamento es hoy el dominante entre quienes se muestran favorables a la 
promesa unilateral: vid. Puig Brutau, 1959, t. I.2, pp. 82 y 85 ss; Martínez de Aguirre, 
1985, pp. 203 ss. En países de nuestro entorno, Sacco, 1958, vol. I, pp. 661 ss; 
Dell´Aquila, Studi Senesi, 1975, pp. 261-262; Sbisà, 1974, pp. 45 ss; Castiglia, Riv. 
Dir. Comm., 1983, p. 330; Baudry-Lacantinerie y Barde, 1906, t. I, p. 40; Demogue, 
1923, p. 52; Martin de la Moutte, 1951, p. 266; Antunes Varela, 1970, p. 280. Algu-
nos de estos autores, sin embargo, se fijan en demasía solo en este fundamento, sin atender 
al principio de la voluntad, lo cual es, a nuestro entender, incorrecto.
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La validez y eficacia de las promesas unilaterales viene, así, 
fundamentada en los dos principios referidos, que han de consi-
derarse conjuntamente, no en términos de alternativa entre ellos. 
Es la conjunción de ambos factores lo que sustenta la proceden-
cia de dar respaldo jurídico a esa figura, sancionando lo prometi-
do con obligatoriedad 17.

Sentado lo cual, recapitulamos entonces lo dicho apuntando 
que las promesas unilaterales son negocios a los que hay que reco-
nocer validez y eficacia en nuestro Derecho actual como fuente 
general de obligaciones, siempre que se ajusten a los presupuestos 
que su naturaleza y el Ordenamiento imponen. Esto es, que la 
voluntad del promitente sea constituir por sí solo una relación obli-
gacional-crediticia, sin requerir para ello la intervención activa del 
destinatario en el negocio fuente de la misma 18; que la obligación 
que con ella se pretende generar la asuma enteramente quien for-
mula la promesa, atribuyendo a su destinatario solo el derecho de 
crédito correlativo a tal obligación (lo cual puede suponer excep-
cionalidad de la figura desde un punto de vista estadístico, pero no 
jurídico); que la promesa responda, en cada caso concreto, a una 
causa lícita y atendible (y compatible con la naturaleza unilateral 
del negocio, porque no trate de articular una operación de cambio); 
y que se permita al destinatario de la misma rechazar con virtuali-
dad retroactiva la atribución que se le hace si, no obstante su carác-
ter plenamente favorable, no la quiere.

17 Esta obligatoriedad de la figura, además de ser solución justa y adecuada a la 
luz de los principios, es también conveniente desde el punto de vista práctico. Considé-
rese en este sentido, sobre la base de que permitir al declarante revocar ad nutum lo 
previamente prometido no resulta en modo alguno aceptable, que cualquier otra solu-
ción –que cabe la revocación, pero debiendo el promitente indemnizar al promisario los 
daños y perjuicios causados por la misma; o que la promesa es irrevocable pero que en 
todo caso debe ser contractualmente aceptada por el promisario, si bien esa aceptación 
se advierte en el hecho de reclamar este lo prometido– no resulta satisfactoria. La pri-
mera solución, porque la indemnización dineraria no satisface siempre la confianza 
defraudada. Y la segunda, porque no es admisible valorar como aceptación contractual 
lo que es solo exigencia o ejercicio de un derecho que ya se cree tener. En cambio, si se 
reconoce auténtica virtualidad obligacional a estas promesas, el resultado es que el 
declarante queda obligado a cumplir lo prometido –esto es, a hacer el sacrificio previsto 
y querido por él al formular la promesa, in natura–, y que el promisario ve enteramente 
satisfecha su confianza.

18 Nótese en este sentido que, aunque la operación sea plenamente beneficiosa para 
su destinatario, la no intervención activa de este en el negocio fuente de la misma no es 
algo forzoso sino una posibilidad que queda en manos del sujeto que asume la carga de tal 
operación, en función de cómo configure su voluntad (principio de autonomía de la volun-
tad). Pues, si lo hace requiriendo la aceptación del destinatario de la misma, el negocio en 
cuestión no se perfeccionará ni vinculará al declarante mientras su voluntad no sea acepta-
da por aquel, y entonces será de génesis bilateral (un contrato). Solo será negocio de géne-
sis unilateral (promesa) si su ánimo es el de obligarse a favor de otro por la fuerza de su 
sola voluntad, sin requerir para ello la aceptación del destinatario.
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Es verdad que este planteamiento no cuenta en nuestro Derecho 
con el respaldo de ningún precepto, diversamente a lo que ocurre 
en la mayoría de los Ordenamientos de nuestro entorno, que sí con-
templan a nivel positivo casos concretos de promesas 19. Pero esto, 
antes que un inconveniente puede considerarse incluso una ventaja, 
pues al no existir normas –con sus habituales defectos y limitacio-
nes– se deja al jurista con el planteamiento teórico referido en toda 
su amplitud, lo que permite dar respaldo jurídico a todas las pro-
mesas que sean dignas de tutela, aunque no estén tipificadas en 
normas positivas.

Dicho lo cual es tiempo entonces de volver a la cuestión que al 
inicio de este apartado quedó planteada: ¿son, la promesa unilateral 
y la promesa (o precontrato) de donación, la misma figura?

La pregunta tiene razón de ser porque, si efectivamente se trata-
ra de la misma figura, la imposibilidad de celebrar promesas (o pre-
contratos) de donación que al comienzo del trabajo apuntamos se 
viene afirmando tradicionalmente y de forma sentenciosa se vería 
rebatida, al menos en lo que atañe al elemento «promesa», con lo 
que en las páginas anteriores ha quedado dicho. ¿Se trata –volve-
mos, por ello, a repetir la pregunta– de la misma figura?

Pues bien, a esto hay que contestar rotundamente que no, por 
dos razones.

Una, porque la promesa unilateral en sentido propio es un 
negocio perfecto y acabado en sí mismo, que no mira en absoluto 
a la celebración ulterior de otro negocio –una vez celebrada esta 
promesa, solo queda que el promitente cumpla materialmente la 
obligación surgida a su cargo y a favor del promisario–, mientras 
que la llamada «promesa (precontrato) de donación», aunque su 
esencia no sea cosa del todo clara –ya se avanzó esto en un 
momento anterior, postponiendo la cuestión para el punto tercero 
del trabajo–, en todo caso sí resulta claro que constituye un nego-
cio cuya virtualidad es vincular de alguna forma a las partes del 
mismo a celebrar en el futuro otro negocio, o al menos a realizar 
en el futuro cierta actividad jurídica necesaria –indispensablemen-
te– para el cumplimiento del mismo.

Y otra, porque, aunque la esencia del precontrato o promesa de 
contrato no sea del todo clara, de lo que en todo caso no hay duda es 
de que se trata de un negocio de carácter contractual, esto es de un 
negocio cuya celebración requiere el concurso activo de las dos par-
tes concernidas en la operación. La expresión «promesa de dona-
ción» seguramente se explica –no decimos que se justifica– por 

19 Vid. artículo 1987 CC italiano; § 305 BGB; artículo 457 CC portugués; artículos 8 
y 846 ss Código de Obligaciones suizo.
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cuanto la operación que con ella se pretende realizar viene animada 
por causa de liberalidad –consiste en una atribución patrimonial que 
un sujeto quiere hacer a otro sin pedirle nada a cambio, para enrique-
cimiento de este– pero con la peculiaridad de tener cierto carácter de 
futuridad. Este «carácter de futuridad», ahora bien, sea lo que sea 
–de ello trataremos igualmente en el punto tercero del trabajo–, no 
quita que el negocio en cuestión sea de naturaleza contractual. En 
esto no hay duda ni discusión ninguna. De donde se deriva entonces 
una diferencia sustancial entre una figura y otra, dado que la prome-
sa en sentido propio es negocio de génesis unilateral, esto es, obra de 
la voluntad de un solo sujeto (el promitente).

No cabe, pues, confundir ni mezclar la promesa unilateral (en 
sentido propio) con el precontrato o promesa de donación, porque 
aunque entre ellos exista cierta proximidad desde el punto de vista 
de los efectos –ya que son, en ambos casos, plenamente beneficio-
sos para una de las partes, asumiendo la otra todo el peso de la 
operación–, desde el punto de vista de vista conceptual y de su 
génesis son figuras radicalmente distintas.

La similitud entre esas figuras no puede, pues, ir más allá de lo 
dicho. Lo que determina que el debate sobre la admisibilidad o no 
del precontrato o promesa de donación haya de resolverse con 
absoluta independencia de lo que se considere en relación con las 
promesas unilaterales en sentido propio. No cabe, en modo alguno, 
resolver aquel con argumentos propios de este.

2. LA DONACIÓN OBLIGACIONAL

Delineada debidamente en el apartado anterior la noción de 
«promesa» –uno de los dos términos que, al menos desde un punto 
de vista literal, componen la denominación de la figura objeto de 
estudio aquí: la promesa (o precontrato) de donación–, procede 
ahora que tratemos del otro término –«donación»– que integra esa 
denominación.

Aquí, la cuestión se cifra en determinar si en nuestro Ordena-
miento actual la donación es un negocio de eficacia traslativa (dis-
positiva) u obligacional. Esto es, si la atribución patrimonial gratui-
ta en que toda donación consiste se produce como efecto directo e 
inmediato del negocio donatorio, sin obligación intermedia entre 
uno y otro, o si por el contrario tal resultado se articula de forma 
mediata, por la vía de una obligación interpuesta. Se trata de una 
cuestión cuya resolución previa es necesaria para este estudio, pues 
si la eficacia de la donación fuera siempre y necesariamente trasla-
tiva esto dejaría casi zanjada definitivamente, y de modo negativo, 
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toda disquisición acerca de la admisibilidad del precontrato o pro-
mesa de donación en nuestro Derecho, dado que esta figura viene 
caracterizada –ya se ha dicho antes– por una cierta idea de futuri-
dad, lo que supone que durante un tiempo los efectos de la misma 
se han de mover en el plano obligacional.

Hemos de plantearnos aquí, pues, cuál es la operatividad de la 
donación en nuestro Derecho hoy. ¿Es posible, en él, configurar 
una donación de eficacia no dispositiva sino meramente obligacio-
nal? ¿Cabe hablar de una obligación de dar contraída donationis 
causa, o debe por el contrario considerarse tal hipótesis como un 
absurdo jurídico, o al menos como un imposible en nuestro Orde-
namiento actual?

Se trata de un tema en el que, después de muchos estudios, 
sigue sin llegarse a una solución del todo pacífica 20. Disputan el 
campo dos tesis principales.

Una, que fue casi indiscutida desde el siglo xix hasta los años 
cuarenta del siglo xx –pero que luego ha seguido teniendo valedo-
res–, sostiene que la donación es negocio de eficacia meramente 
obligacional, necesitado por tanto de un acto complementario de 
traditio para transmitir al donatario la cosa objeto de la misma 21. 
La otra tesis, que a partir de los años cuarenta del siglo xx ha ido 
ganando terreno hasta el punto de ser hoy prevalente en la doctrina, 
sostiene que la donación es negocio de eficacia inmediatamente 
traslativa, no necesitado por tanto de entrega o traditio para produ-
cir el efecto transmisivo que pretende 22.

La primera de esas tesis, sin embargo, no se sustenta en una 
fundamentación sólida. Es, más bien, fruto de la premisa de que 
parte –el negocio de donación es título que debe ir seguido de 
traditio para operar el traspaso jurídico-real, porque esa es la 
operatividad normal de los contratos en el Derecho español, y la 
donación es un contrato–, siendo así además que esa premisa 
–que la donación es un contrato– no se apoya en argumentos 
positivos de peso que la respalden: en este punto, los partidarios 

20 Hemos estudiado con detenimiento esta cuestión en RCDI, 2019, pp. 571-598. 
Sin perjuicio de lo cual, vid. también Calvo Soriano, AAMN, 1946, pp. 403-472, 
espec. 444-472; Vallet de Goytisolo, 1978, p. 323 ss; Sánchez-Blanco, Información 
jurídica, 1952, pp. 795 ss; Puig Brutau, 1956, t. II, 2.º, pp. 59 ss; Ferrandis Vilella, 
Revista de la Facultad de Derecho. Universidad de Madrid, 1960, pp. 329-361 y 579-609; 
Lalaguna, RDP, 1964, pp. 275-299; Id., RDP, 1973, pp. 383-411; De los Mozos, RDP, 
1971, pp. 803-821; Lacruz Berdejo, 1986, pp. 121 ss.

21 Vid. Gutiérrez, 1871, t. V, pp. 82 y 87; Gómez de la Serna y Montalbán, 
1881, t. II, p. 380; Sánchez Román, 1899, t. IV, capítulo XXII, núms. 3, 5 y 48 ss; De 
Diego, 1913, t. III, pp. 32, 45-46; Álvarez Suárez, 1945, p. 118. En tiempos más recien-
tes, Espín, 1957, pp. 505-507; Puig Peña, 1966, pp. 652, 654-657; Albaladejo, 
1991, t. VIII.2, ad art. 618, pp. 10 ss; Castán, 1915, t. IV, pp. 219 ss.

22 Por ser hoy mayoritaria, no requiere aquí cita de autores.
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de esta tesis se limitan fundamentalmente a criticar los obstácu-
los con que tal idea se encuentra 23.

La segunda tesis, en cambio, presenta un fundamento mucho 
más amplio y profundo, apoyado en argumentos literales 24, de con-
junto 25, sistemáticos 26 e históricos 27. Argumentos, estos, que si 
bien no son todos inequívocos si se consideran de forma aislada, 

23 El único argumento positivo en que los partidarios de esta tesis, en general (salvo 
De los Mozos, RDP, 1971), sustentan la misma, se cifra en la exigencia de aceptación del 
donatario de que hablan los artículos 618 y 629 CC y en la remisión que el artículo 621 CC 
hace a las disposiciones generales del Código en tema de obligaciones y contratos, para 
todo aquello que no esté regulado en el título dedicado a las donaciones.

24 Se atiende aquí a los términos «acto» y «dispone» que emplea el artículo 618 CC 
al definir la donación. Y, con respecto al término «acto», se apunta que si bien ha sido tra-
dicional explicarlo con base en el denominado «error de Napoleón», esto no puede mante-
nerse para nuestro Código Civil, por ser español y no francés, y por ser de fecha casi cien 
años posterior. Ese término, se dice, «responde a un criterio conceptual del legislador», 
criterio que se encuentra considerando el otro término destacado del precepto («dispone»), 
que implica «un concepto totalmente distinto de obligar […], pues mientras los [negocios 
de disposición] tienen por objeto directo e inmediato operar la transmisión patrimonial, los 
[negocios de obligación] la operan… por el rodeo necesario de una obligación interpuesta, 
cuyo cumplimiento o pago operará la transmisión» (Calvo Soriano, AAMN, 1946, p. 454; 
también Vallet, 1978, pp. 344-345; Rodríguez Adrados, AAMN, 1968, p. 442, nota 38; 
Lacruz, 1986, p. 121).

25 «Toda la regulación contenida en el Título II [del Libro III] del Código –dice 
Vallet– es acorde con [la eficacia inmediatamente transmisiva de la donación]» (1978, 
p. 345). Es así, se dice también, porque «no se percibe nunca en su articulado alusión algu-
na a la idea de obligación, como situación intermedia entre la voluntad y la transmisión» 
(Calvo Soriano, AAMN, 1946, p. 456; Puig Brutau, 1956, pp. 63-64). Con esta misma 
orientación se destacan también los artículos 634 y 635 CC, que establecen que objeto de 
las donaciones han de serlo necesariamente bienes presentes, «esto es, de los que se puede 
“disponer” al tiempo de la donación», y que excluyen las donaciones de cosa futura: «si la 
donación fuese un negocio obligacional –se plantea–, ¿qué inconveniente habría en la 
donación de cosa futura?» (Calvo Soriano, AAMN, 1946, p. 457).

26 Pues el legislador, en el artículo 609 CC, separa los negocios dispositivos típicos, 
como el testamento y la donación, de aquellos otros negocios que realizan la transmisión a 
través de una obligación previa de dar seguida luego de traditio, circunstancia que se con-
firma cuando el Código desarrolla toda la regulación de la donación en el libro III, dedica-
do a «los modos de adquirir la propiedad», y entre la ocupación y la sucesión, cuyo carác-
ter directamente adquisitivo no ofrece la menor duda (Calvo Soriano, AAMN, 1946, 
pp. 455-456; Vallet, 1978, pp. 348-439 y Sánchez-Blanco, Información Jurídica, 
1952, pp. 806-807; Ferrandis Vilella, Revista de la Facultad de Derecho. Universidad 
de Madrid, 1960, pp. 344-345; Lalaguna, RDP 1964, p. 284; Lacruz, 1986, pp. 126-
127; Díez-Picazo, ADC, 1966, p. 563).

27 Desde el punto de vista histórico, ahora bien, es fundamental distinguir épocas, 
ya que el planteamiento al respecto ha ido cambiando a lo largo del tiempo.

En el Derecho romano, desde que la donación se configuró como negocio autónomo 
–en el año 316, con una ley del emperador Constantino (Codex, 8, 53, 25)–, hay que con-
siderar dos períodos: uno primero, a partir de esa ley, en el que la donación tendría solo 
carácter traslativo, y otro, con Justiniano, en el que se admitiría que podía tener tanto efica-
cia traslativa (en la práctica la más frecuente) como obligacional (Biondi, 1961, XII, t. IV, 
núms. 17-18; Archi, 1964, t. XIII, núm. 19 a); Vallet, 1978, pp. 326 ss).

En el Derecho Común no se encuentra una idea clara, en tanto se advierten en él tres 
orientaciones. Pues para Placentino parece que tenía eficacia traslativa (Vallet, 1978, 
p. 330, tomado de Bussi; en el mismo sentido parece pronunciarse también Azon, al 
decir de Bellomo, 1964, t. XIII, núm. 4). Paulo de Castro, en cambio, pareció soste-
ner su carácter obligacional (Vallet, 1978, p. 330, tomado también de Bussi). Y 
Accursio, por su parte, parece que admitió tanto la donación traslativa como la de efica-
cia obligacional (Bellomo, 1964, t. XIII, núm. 4, quien además señala que «questa tesi, 
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tomados en conjunto sí llevan claramente a la conclusión de que el 
entendimiento mejor fundado en este tema es el que proclama la 
eficacia inmediatamente traslativa de la donación regulada en nues-
tro Código Civil –en el título II de su libro III: artículos 618 y 

più prudente, finiva coll´affermarsi al tempo dei commentatori: Bartolo...»; también De 
los Mozos, RDP 1971, op. cit., p. 808).

En nuestro Derecho histórico, el Fuero Juzgo (Libro V, Título II, ley VI) y el Fuero 
Real (Libro III, Título XII: leyes I, II y X) parecen seguir una concepción de la donación de 
virtualidad solo traslativa (aunque el tenor de los textos no impide divergencias en su enten-
dimiento), mientras que las Partidas (Partida V, Título IV, ley IV) parecen admitir también la 
donación obligacional (aunque tampoco el texto es inequívoco).

Los autores castellanos más destacados en el tema, por su parte, cabe entender distin-
guieron los dos tipos dichos de eficacia de la donación. Así Antonio Gómez, quien afirmó 
que «donatio sit et celebratur dupliciter. Primo modo, “traditione rei”. Secundo modo, 
“promissione”»; «Traditione, quando nulla praecedente promissione vel obligatione quis 
tradit rem suam alteri causa donationis; quia tunc statim valet et perficitur donatio, et tran-
sit dominium et plenum ius rei in accipientem ex illo titulo, et causa donationis. Quo casu 
nulla oritur actio vel obligatio ipsi donatario pro ipsa re, cum eam habeat (...). Promissione, 
quando quis se obligavit alteri ex causa donationis dare vel tradere aliquam rem. Quo casu 
de iure antiquo requiribatur solemnis stipulatio, et talis contractus celebrabatur verbis. 
Hodie tamen sufficit pactum nudum, et sic fit solo consensu partium» (1768, t. II, 
capítulo IV, núm. 1). También Pichardo de Vinuesa: «dupliciter enim donatio considera-
ri debet, aut praesens, quae acquisitio est, et traditione confirmatur..., aut futura, quae est 
obligatio de donando...» (1657, libro II, t. VII, § Aliae autem, Sciendum, núm. 9). Y Luis 
de Molina (S. I.), 1602 (pero ed. de 1943), t. II, vol. I, disputaciones CCLIV, núm. 14, y 
CCLXXIII, núms. 2 y 3. Y, sobre esta base, dice Vallet –1978, pp. 332 ss, apoyándose en 
Antonio Gómez (II-II, núm. 35, y II-IV, núm. 3) y en Luis de Molina (disp. CCXLI, 
CCLII, CCLXIII, CCLXIX, CCLXXII, CCLXXIII, CCLXXIV)– que los clásicos distin-
guieron las características propias de cada una de esas modalidades, sintetizadas así: a) La 
donación traditoria opera per se la transmisión del dominio, mientras que la donación pro-
misoria solo genera obligación de entregar a cargo del donante; b) La donación traslativa 
excluye que pueda versar sobre bienes futuros; lo contrario ocurre, en cambio, cuando se 
trata de donación obligacional; c) En la donación traslativa, el donante no responde por 
evicción ni por saneamiento, a diferencia de lo que ocurre cuando se trata de donación 
promisoria; d) La donación traditoria requiere, por parte del donante, posibilidad objetiva 
de disponer; en la donación promisoria, en cambio, basta la capacidad de obligarse. De los 
Mozos, sin embargo, discrepa de lo anterior considerando que en nuestro Derecho históri-
co la donación precisaba siempre de traditio, aunque fuera instrumental y de realización 
simultánea a la celebración de la donación (RDP, 1971, p. 810).

¿Cuál es el entendimiento más correcto de esos antecedentes históricos? La cuestión 
es difícil. Para nuestro propósito, ahora bien, pensamos que no resulta necesario empeñar-
nos en resolverla de forma definitiva, porque esos antecedentes son demasiado lejanos para 
determinar por sí solos la realidad actual. Más importante para esta es un factor más cerca-
no en el tiempo: el Code francés del año 1804, en el que se establece que la donación 
conlleva transmisión inmediata de la propiedad (vid. su artículo 894). Y resulta un factor 
más trascendental, porque el Code fue la obra legislativa que dominó el ambiente del 
siglo xix y que tuvo influencia más importante en nuestro Código Civil (claro exponente 
de ello es el tenor del Proyecto de Código Civil de 1851: cfr. García Goyena, 1852, t. II, 
ad arts. 548 y 941). Por eso, aunque en la doctrina patria no hubiera unanimidad en este 
tema (vid. Gutiérrez, 1871, t. III, pp. 34 ss, y t. V, pp. 82 y 87; Gómez de la Serna y 
Montalbán, 1881, p. 380), es plausible entender que nuestro Código siguiera en este 
punto al Code francés. Lo cual explica por qué nuestro Código situó la regulación de la 
donación en su libro III, dedicado a «los diferentes modos de adquirir la propiedad»; por 
qué el artículo 609 CC la considera separadamente de los contratos que transmiten el 
dominio mediante traditio; por qué el artículo 618 CC, al describir la donación, habla de 
acto (no de contrato) y de disponer (no de obligar); y por qué en la regulación del título II 
del libro III del Código no se dio acogida a las normas que en nuestro Derecho histórico 
había sido propias de las donaciones obligacionales y sí en cambio a las propias de las 
donaciones traslativas: vid. artículos 624, 635 y 639 CC (Vallet, 1978, p. 348).
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siguientes–, pues es el que permite armonizar mejor todos los datos 
en juego. Esto, estamos convencidos de que es así.

Otra cosa es que eso lleve a considerar que la donación obliga-
cional se ve entonces absolutamente impedida, o excluida de nues-
tro Ordenamiento. Con esto no estamos de acuerdo, pues, sin per-
juicio de lo dicho hace un momento, creemos que existe en él forma 
de darle entrada. ¿Cómo es posible esto?

La clave está en situar los datos normativos existentes en sus 
coordenadas precisas, lo que se traduce en considerar que si bien la 
donación regulada en el título II del libro III del Código Civil es de 
eficacia traslativa y no obligacional, esta última tiene sin embargo 
cabida llevándola al libro IV del Código. Aquí, en efecto, la cues-
tión se ve con una luz distinta, al advertir que en el ámbito del Dere-
cho privado patrimonial la autonomía de la voluntad es principio 
fundamental, y que en esta sede –libro IV del Código Civil– no hay 
obstáculos que impidan configurar voluntariamente –es decir, nego-
cialmente– una obligación de dar a título gratuito 28.

A la vista de lo cual se puede –y se debe– concluir que, aunque la 
modalidad de donación que el legislador tuvo en cuenta al redactar el 
Código Civil –y que se plasma en particular en el título II de su libro III– 

28 Así, Calvo Soriano, AAMN, 1946, pp. 449-450, 468, 471; Sánchez-Blanco, 
Información Jurídica, 1952, p. 803 ss; Puig Brutau, 1956, t. II, 2.º, pp. 67-69; Gullón, 
1968, pp. 71-72. En este sentido, Ferrandis (Revista de la Facultad de Derecho. Univer-
sidad de Madrid, 1960, passim, pero especialmente pp. 329-330, 579-580), tras pasar 
revista a los artículos 1088 y 1254 CC, afirma que, «por lo que se refiere al concepto de 
obligación,… no hay inconveniente en admitir la existencia de obligaciones de dar a título 
gratuito, y en cuanto al concepto de [negocio],... el artículo 1254 responde a una concep-
ción lo suficientemente amplia y general como para poder ser aplicada tanto al supuesto de 
que… engendre obligaciones recíprocas como al de que origine obligaciones para una sola 
de las partes, puesto que en dicho artículo no están prejuzgadas… ni la unilateralidad o la 
bilateralidad del [negocio], ni su onerosidad o gratuidad. Es, por tanto, innegable –conclu-
ye– la admisibilidad en nuestro Derecho de un [negocio] que dé lugar a una obligación de 
dar a título gratuito» (op. cit., p. 581).

No son atendibles, en cambio, las razones que se apuntan en contra de lo dicho. Esas 
razones son, fundamentalmente, las siguientes (Núñez Lagos, RGLJ, 1946, p. 142; y Vallet, 
1978, pp. 353-354): a) Que en una donación obligacional no cabe condenar al donante, si lle-
gado el momento no cumple esa obligación; b) Que una donación obligacional supone que la 
datio subsiguiente será hecha en pago o cumplimiento de una obligación, i.e. solvendi causa, 
lo que es un absurdo lógico; c) Que el artículo 1901 CC considera supuesto de pago indebido 
(no repetible) el hecho a título de liberalidad, lo que supone, dado que ese pago es indebido, 
que la obligación de dar a título gratuito no es exigible jurídicamente (aunque, una vez realiza-
da la entrega, no sea repetible). Estos argumentos, ahora bien, se pueden rebatir: a) el primero, 
por ser una petición de principio, ya que, si se admite la donación obligacional, efectivamente 
será posible pedir y lograr esa condena, en caso de que el donante no cumpla su obligación; b) 
el segundo, porque no son incompatibles la idea de una datio hecha en cumplimiento de una 
obligación y la idea de que esa datio responda a una causa donandi, pues gratuidad y liberali-
dad son calificativos que han de referirse al negocio que está en el origen de la operación, no 
al cumplimiento de la obligación derivada de la misma: la idea de pago de la obligación deri-
vada de un negocio gratuito no es un absurdo lógico ni jurídico; c) y el tercero, porque la 
entrega a título de liberalidad de que habla el artículo 1901 CC –que excluye la devolución– se 
puede entender referida a la donación traslativa y no a la donación obligacional, pues esta, por 
propia esencia, implica obligación y, por consecuencia, pago debido.
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fue la de virtualidad inmediatamente traslativa, eso no obstante los suje-
tos tienen autonomía para, si así lo quieren, celebrar negocio en virtud 
del cual constituyan a cargo de uno de ellos una obligación de dar a 
título gratuito a favor del otro, negocio que por tanto tiende también a 
producir una atribución jurídico-real gratuita a favor de un sujeto pero 
que sin embargo no la hace efectiva de forma inmediata sino mediata, a 
través de obligatio interpuesta, cuando el deudor cumpla esa obliga-
ción 29. Lo que significa que en nuestro Derecho actual es posible un 
negocio de donación obligacional 30.

Conclusión, esta, en refuerzo de la cual cabe apuntar, además, 
que pretender lo contrario es cosa que resulta verdaderamente cho-
cante incluso desde un punto de vista intuitivo, ya que esa es una 
idea plenamente conforme con la psicología humana. Sin poderse 
ignorar tampoco que la donación obligacional, aparte de estar 
admitida francamente en el Derecho Comparado 31 y de tener ante-
cedentes en nuestro Derecho histórico, cuenta en nuestro Ordena-
miento actual con reflejo en diversos preceptos: artículos 1340, 
1341 y 1363 CC, y 168.1.c) LH 32.

29 En una donación traslativa, la disminución del activo del donante es inmediata. En 
una donación obligacional, en cambio, la consecuencia primera del negocio es el aumento 
del pasivo del donante: la efectiva disminución del activo solo se produce en un momento 
posterior, cuando tenga lugar la entrega con que cumple esa obligatio.

30 Afirma aquí Ferrandis, atinadamente, que, una vez establecido lo anterior, «resul-
taría una cuestión bizantina… indagar si tal [negocio] ha de ser considerado como un [nego-
cio] atípico o si, por el contrario, le corresponde el esquema típico de alguna figura negocial. 
Indudablemente –dice–, se tratará de un [negocio] de donación, porque la finalidad económi-
ca perseguida, la causa del acto y los intereses que están en juego en tal hipótesis son exacta-
mente los mismos que en la donación con eficacia real o inmediatamente traslativa» (Revista 
de la Facultad de Derecho. Universidad de Madrid, 1960, p. 581). Y es que, en efecto, para 
determinar si la obligación de dar a título gratuito que un sujeto asuma en favor de otro puede 
considerarse o no donación, no basta con acudir a lo dispuesto en el artículo 618 CC, ya que 
este es principalmente una definición de nuestro Código que puede expresar con excesiva 
estrechez el concepto de donación, con el que sin embargo no hay dificultad: negocio que 
produce un empobrecimiento del donante y un enriquecimiento correlativo del donatario, 
realizado con intención de liberalidad. La calificación de un determinado acto como dona-
ción depende, fundamentalmente, de «una especial finalidad de política jurídica: la de prote-
ger intereses superiores al interés del propio donatario», en razón al perjuicio que de ello se 
puede derivar para los acreedores y los legitimarios del donante (Puig Brutau, 1956, t. II, 
2.º, p. 68). Y ocurre que ese efecto, ese animus y esos intereses no se dan solo en las donacio-
nes traslativas sino también en las obligacionales: ¿acaso no hay en estas un empobrecimien-
to del donante y un enriquecimiento del donatario causado por un ánimo liberal, que puede 
afectar negativamente a los acreedores y legitimarios de aquel?

31 En Alemania: § 518 BGB; en Italia: artículo 769 Codice; e incluso en Francia, 
donde a pesar de la dicción del artículo 894 del Code hoy se admite que la donación puede 
también tener eficacia obligacional, además de efecto traslativo inmediato.

32 Y la jurisprudencia, aunque no es inequívoca, no puede tampoco decirse que sea 
contraria a ella. Suelen citarse, en contra de su posibilidad, dos sentencias, una lejana en el 
tiempo –6-6-1908 (Colección legislativa, núm. 84)–, la otra menos –22 de junio de 1982 
(RJ 3437/1982)–. Tal planteamiento, sin embargo, en ninguna de ellas fue determinante del 
pleito, pues sus consideraciones fueron simples obiter dicta. Y en sentido favorable a la 
donación obligacional se muestra además la STS 7 de diciembre de 1948 (RJ 1433/1948), 
que afirma expresamente (aunque también sin valor fundamentador del fallo) que «son 



ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 839-922

856 Estudios MonográficosJosé Luis Arjona Guajardo-Fajardo

Lo cual no significa, ahora bien, que la eficacia de la donación 
en nuestro Derecho sea siempre obligacional. Significa, sencilla-
mente, que puede tener eficacia tanto traslativa como obligacional, 
dependiendo de cuál haya sido la voluntad de los sujetos al cele-
brar el negocio, esto es de cuál haya sido la eficacia sea la que los 
sujetos hayan querido darle.

¿Qué supone esto, para nosotros? Esta es la cuestión clave aquí, y 
la que justifica las consideraciones hechas en las páginas anteriores. 
Y es que, tal como al inicio de este apartado quedó dicho, si la efica-
cia de la donación en nuestro Derecho fuera siempre y necesariamen-
te traslativa (dispositiva), la viabilidad del precontrato de donación 
podría concluirse queda excluida de raíz –aunque quizá no hubiera de 
ser así necesariamente–, dado que el precontrato (o promesa de con-
trato) es, como a continuación veremos, figura marcada por una cierta 
idea de futuridad, lo que determina que sus efectos se desenvuelvan, 
al menos durante un tiempo, en el terreno obligacional.

Pues bien, esto dicho, lo que importa destacar ahora es que, en 
tanto la posibilidad de donaciones obligacionales es cosa que ha de 
tenerse por firmemente establecida en nuestro Derecho actual, de ahí 
resulta que, al menos por cuanto hace a esta parte de la ecuación, no 
hay obstáculo que impida la viabilidad del precontrato de donación. 
Esto es lo que en este momento hay que dejar sentado.

III.  EL PRECONTRATO DE DONACIÓN. LA POLÉMICA 
RELACIÓN ENTRE LAS NOCIONES DE «PRECON-
TRATO» Y DE «DONACIÓN»

Una vez hechas en el punto anterior las precisiones delimitado-
ras vistas, pasamos entonces a ocuparnos del precontrato (o prome-
sa) de donación, figura de la que, tal como se dijo al inicio del tra-
bajo, es habitual ver afirmado sentenciosamente que constituye un 
supuesto inviable. Pero, ¿realmente es así?

1.  EL PRECONTRATO: CONSIDERACIONES PRELIMINA-
RES SOBRE SU CONCEPTO, REQUISITOS Y ÁMBITO 
DE OPERATIVIDAD

Para responder a esa pregunta se hace preciso considerar antes, 
aunque sea con carácter instrumental y alcance limitado, la figura 

compatibles los términos obligación y donación, pues esta puede revestir formas diversas, 
y entre ellas la creación de un crédito a favor del donatario».
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del precontrato (o promesa de contrato) en general 33. Y es que este 
constituye un supuesto controvertido, del que no solo se discuten 
sus requisitos y efectos sino incluso su noción. Debemos aquí, 
pues, empezar considerando tales cuestiones, a fin de sentar las 
premisas indispensables para este estudio.

1.1 Concepto de precontrato

Se trata de una cuestión difícil, fruto de la conjunción de una 
serie de circunstancias: de un lado, la falta, en nuestro Ordena-
miento, de una regulación general de la figura; de otro lado, la 
oscuridad en cuanto a su origen y razón de ser; y de otro lado, tam-
bién, la ausencia de un planteamiento uniforme al respecto en el 
Derecho comparado.

En nuestro Ordenamiento actual, en efecto, no existen normas 
que se ocupen del precontrato con carácter general y que dispongan 
una regulación del mismo más o menos amplia que permita inducir 
su noción. En el Código Civil hay solo dos preceptos susceptibles 
de considerarse referidos a la cuestión, uno que trata del precontrato 
o promesa de compraventa –el artículo 1451 CC– y otro que trata 
del precontrato o promesa de prenda o de hipoteca –el artículo 
1862 CC–, preceptos que además no son inequívocos, ya que su 
interpretación ha dado lugar a numerosas disquisiciones 34.

En cuanto a su origen y razón de ser, la cuestión no resulta 
clara, porque si bien hay quienes consideran que esta figura permi-
te atender a fines prácticos importantes 35 y que por ello tiene ante-

33 Son estos –volvemos a reiterarlo– términos que se acostumbran a emplear como 
sinónimos, aunque en la doctrina y en la jurisprudencia se utilizan también otras denomi-
naciones, tales como «contrato preliminar» o «contrato preparatorio»: vid. Moro Ledes-
ma, RCDI, 1934, pp. 85-89; Roca Sastre, 1948, t. I, p. 324; Marín Narros, RCDI, 2010, 
núm. 718, pp. 488-489.

34 Del artículo 1451 CC se discute: a) si se refiere a una promesa de compraventa 
unilateral o bilateral, ya que en el apartado primero del precepto se habla de «promesa de 
vender o comprar» mientras que en el apartado segundo se habla de «promesa de compra y 
venta»; b) cuáles son sus efectos, ya que en el apartado primero se dice que la misma «dará 
derecho a los contratantes para reclamar recíprocamente el cumplimiento del contrato» 
mientras que en el segundo se dice que «siempre que no pueda cumplirse la promesa de 
compra y venta, regirá para vendedor y comprador, según los casos, lo dispuesto acerca de 
las obligaciones y contratos en el presente libro».

Y en relación con el artículo 1862 CC, además de discusiones atinentes a concretar 
cuál es el alcance de la acción personal que surge de tal promesa, se plantea incluso polé-
mica de orden más general sobre la posibilidad misma de los precontratos de contratos 
reales –para la prenda– y de contratos formales –para la hipoteca– (vid. Marín Narros, 
RCDI, 2010, pp. 489-491).

35 Ejemplos de los fines prácticos que son susceptibles de realizar, según Castro y 
Bravo (ADC, 1950, p. 1135) y Díez-Picazo (1993, t. I, p. 305), son los siguientes:

a) A, copropietario de una finca, conviene con B en que le venderá la parte de aquella 
que se le adjudique cuando se lleve a cabo la división de la misma, venta que se hará con-
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cedentes tan lejanos en el tiempo que se pueden encontrar ya en el 
Derecho intermedio –en el llamado pactum de contrahendo 36–, 
otros consideran en cambio que se trata de una creación artificiosa 
y al margen de la realidad, obra del conceptualismo dogmático ale-
mán propio de la segunda mitad del siglo xix.

Y en cuanto al Derecho comparado, porque, aunque hoy pre-
domina en los Ordenamientos de nuestro entorno una postura 
favorable a la admisión de los precontratos, no existe en ellos, sin 
embargo, un planteamiento suficientemente uniforme respecto a 
los mismos 37.

forme a un determinado precio por hectárea que se acuerda ahora, con el compromiso de 
formalizar en su día la venta por el precio total que resulte.

b) A cede a B en arrendamiento una cierta finca, obligándose durante un plazo deter-
minado a vendérsela, a voluntad de B (a expensas de que B así lo quiera), por el precio que 
se establece ya para tal caso.

c) A, B, C y D convienen entre sí en formar una sociedad mercantil, cuyo objeto, 
aportaciones, etc, se fijan ya detalladamente, obligándose a poner en marcha dicha socie-
dad y a elevar tal acuerdo a escritura pública e inscribirlo en el Registro Mercantil en un 
momento posterior: cuando lo pida uno cualquiera de ellos.

d) En un contrato de sociedad celebrado entre A, B, C y D se estipula que cualquier 
disputa que surja entre ellos se comprometen a que sea resuelta por E, y, en caso de que 
este no quiera actuar solo, a que cada uno de ellos designe un representante para que, en 
unión con E, actúen todos como amigables componedores.

36 Sobre esto, en nuestra doctrina, vid. Alguer, RDP, 1935, núm. 265, pp. 324-325 
y 328-332; y Román García, 1982, pp. 44-57. Buscar orígenes del precontrato en el Dere-
cho romano, aunque se ha intentado por parte de la doctrina, parece excesivo, aparte de 
innecesario para este trabajo: en todo caso, sobre ello puede verse Moro Ledesma, RCDI, 
1934, pp. 161-168, y Román García, 1982, pp. 31-39.

37 Code civil francés: artículo 1589: «la promesse de vente vaut vente, lorsqu´il y a 
consentement réciproque des deux parties sur le chose et sur le prix».

Código Civil austríaco: artículo 936: el acuerdo de concluir un contrato en el futuro 
obliga cuando en él se determinan tanto el tiempo en que ha de concertarse el contrato como 
sus elementos esenciales, y en tanto las circunstancias no hayan cambiado de tal modo que el 
fin expresamente establecido o el que se desprende de las circunstancias se haya hecho impo-
sible, o se haya perdido la confianza de una parte en la otra. El cumplimiento de tales prome-
sas debe realizarse en el año siguiente al momento de la estipulación, extinguiéndose el dere-
cho en otro caso («Die Verabredung, künftig erst einen Vertrag schliessen zu wollen, ist nur 
dann verbindlich, wenn sowohl die Zeit der Abschliessung, als die wesentlichen Stücke des 
Vertrages bestimmt, und die Ümstande inzwischen nicht dergestalt verändert worden sind, 
dass dadurch der ausdrücklich bestimmte, oder aus den Ümstanden hervor leuchtende Zweck 
vereitelt, oder das Zutrauen des eines oder andern Teiles verloren wird. Überhaupt muss auf 
die Vollziehung solcher Zusagen längstens in einem Jahre nach dem bedungenen Zeitpunkte 
gedrungen werden; widrigen Falls ist das Recht ersloschen».

Código de las obligaciones suizo: artículo 22 (Promesse de contracter): 
«1.– L´obligation de passer une convention peut être assumée contractuellement. […]».

Codice civile italiano de 1942: artículo 2932: «Se colui che è obbligato a concludere un 
contratto non adempie l´obbligazione, l´altra parte, qualora sia possibile e non sia esclusso dal 
titolo, può ottenere una sentenza che produca gli effetti del contratto non concluso […]».

Código Civil portugués de 1966: Artículo 410: «1.–A convençao pela qual alguem 
se obriga a celebrar certo contrato sâo aplicáveis as disposiçôes legais relativas ao con-
trato prometido, exceptuadas as relativas à forma e as que, per sua razâo de ser nâo se 
devan considerar extensivas ao contrato-promesse. 2.–[…]». Artículo 830 (Contrato-
promessa): «1.–Se alguém se tiver obrigado a celebrar certo contrato e não cumprir a 
promessa, pode a outra parte, na falta de convenção em contrário, obter sentença que 
produza os efeitos da declaração negocial do faltoso, sempre que a isso não se oponha a 
natureza da obrigação assumida. […]. 3.–O direito à execução específica não pode ser 
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Todo lo cual, tomado en junto, justifica lo antes dicho: que es difí-
cil, en el Derecho civil español actual, formular un concepto nítido 
del precontrato (o promesa de contrato). Más aún cuando la Jurispru-
dencia no aporta ideas demasiado clarificadoras al efecto, en tanto 
presenta pronunciamientos y enfoques cambiantes que, aunque en el 
caso concreto que resuelven pueden llevar a resultados materialmente 
justos, a nivel conceptual no ayudan mucho en la tarea 38.

Esta situación ha dado pie a que para explicar jurídicamente los 
precontratos se hayan elaborado en la doctrina diversas configura-
ciones. En concreto, son tres las tesis principales propuestas en este 
sentido, que se pueden denominar del modo siguiente: «clásica o 
tradicional», una; del «contrato básico a desarrollar», otra; y del 
«contrato con iter de formación complejo», la tercera 39. Las consi-
deramos a continuación.

La tesis clásica o tradicional configura el precontrato como un 
contrato en sí mismo –por eso ya se dijo antes que, a pesar de que se 
hable de promesa de contrato como denominación sinónima de pre-
contrato, nada tiene que ver esta figura con la promesa en sentido 
propio, esto es con la promesa unilateral 40– en cuya virtud los suje-
tos se obligan a celebrar posteriormente otro contrato (contrato defi-
nitivo), que es el que realmente tiene sustancia socio-económica 

afastado pelas partes nas promessas a que se refere o núm. 3 do artigo 410 º, a requeri-
mento do faltoso, porém, a sentença que produza os efeitos da sua declaração negocial 
pode ordenar a modificação do contrato nos termos do artigo 437 º, ainda que a alteração 
das circunstancias seja posterior à mora. […]».

Código Civil alemán: en él no hay una regulación general de la figura, pues en su 
Exposición de Motivos se dice que la Comisión redactora entendió que no había necesidad 
de hacerlo, aunque se trataba de ella en el § 610 en su redacción anterior (hoy derogado): 
Quien promete la entrega de un mutuo puede, en la duda, revocar la promesa si en las rela-
ciones patrimoniales de la otra parte se produce un empeoramiento notable por el cual 
corra peligro la pretensión a la restitución («Wer die Hingabe eines Darlehens verspricht, 
kann in Zweifel das Versprechen widerrufen, wenn in den Vermögensverhältnissen des 
anderen Teiles eine wesentliche Verschlechterung eintritt, durch die der Anspruch auf die 
Rückertstattung gefährdet wird»).

Fuero Nuevo navarro: Ley 516 (Promesa de contrato): «La promesa de concluir un 
contrato futuro obliga a quien la hace siempre que se hayan determinado los elementos 
esenciales del contrato cuya aceptación se promete. / El convenio consensual preparatorio 
de un contrato futuro, aunque no reúna todos los requisitos exigidos para la celebración del 
contrato previsto, obliga a las dos partes. / La obligación de contratar que resulta de estas 
promesas se regirá por las reglas aplicables al contrato prometido. Los elementos acciden-
tales del contrato no previstos en la promesa se determinarán conforme al uso, la costum-
bre y la ley, o, en su defecto, equitativamente por el juez».

Una visión general del Derecho comparado puede verse en Moro Ledesma, RCDI, 
1934, pp. 172-180; y Román García, 1982, pp. 65-90.

38 Vid. Lalaguna, 1969, t. II, pp. 308-310.
39 Ofrecen buenos resúmenes del status quaestionis, Puig Brutau, 1982, t. II, vol. 

II, pp. 9-14; Díez-Picazo, 1993, pp. 304-311 y 316-317; Castán, 1993, t. IV, pp. 27-40; 
Marín Narros, RCDI, 2010, pp. 492-494 y 508-509; y Martínez de Aguirre, 2018, t. II, 
vol. I, pp. 395-396.

40 El término «precontrato» –dice Roca Sastre– «adolece del defecto de incidir en 
la confusión con los tratos preliminares, pues parece aludir a un acto que aún no es contra-
to: pre o antes de un contrato» (1948, pp. 324 y 343).
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pero que eso no obstante no se celebra de momento 41. De donde 
resulta que el efecto propio del precontrato es solo obligar actual-
mente a los sujetos del mismo a emitir en un tiempo futuro las volun-
tades necesarias –cada uno la suya– para perfeccionar otro contrato, 
que es del que nacerán para ellos los derechos y obligaciones corres-
pondientes a la operación realmente pretendida. «Su función –se ha 
dicho– consiste en ligar a las partes sometiéndolas a celebrar el con-
trato futuro que de momento no se quiere o no se puede celebrar» 42. 
Esta explicación del precontrato, primera que surgió en el tiempo y 
que encaja muy bien con la expresión latina «pactum de contrahen-
do», contó inicialmente con numerosos adeptos 43.

La segunda tesis –la del «contrato básico a desarrollar», que 
procede reseñar aquí, además de por su propia valía, por ser de 
impronta española 44– entiende que en el precontrato no cabe hablar 
de dos contratos sino de uno solo, vinculante para las partes del 
mismo desde el primer momento pero con la singularidad de que 
su contenido no se encuentra inicialmente desarrollado de modo 
pleno, lo que conlleva que sobre las partes de la relación ya nacida 
de él recaiga una obligación añadida de carácter instrumental: coo-
perar para perfilar o desarrollar completamente ese contrato, a fin 
de poderle dar efectivo cumplimiento. Para esta explicación, por 
tanto, el llamado precontrato es el contrato realmente querido pero 
en germen, esto es delineado de momento solo en sus bases funda-
mentales, y precisado por ello de la ulterior colaboración de las 
partes para completarlo, desarrollarlo o desenvolverlo –aunque 
haciendo aquí esta tesis la importante precisión de que ese desarro-
llo no requiere de las partes prestación de nuevo consentimien-
to 45–. El tradicionalmente llamado contrato futuro no es, pues, un 

41 Moro Ledesma, RCDI, 1934, pp. 82-85.
42 Moro Ledesma, RCDI, 1934, p. 84. «La naturaleza especial de la relación 

precontractual, concluir un contrato, constituye la diferencia esencial entre el precon-
trato y los restantes contratos obligacionales», precisa a continuación –en p. 85– este 
mismo autor.

43 En la doctrina española, entre otros, vid. Moro Ledesma, RCDI, 1934, pp. 11-13, 
81-85 y 91-96; Castán, 1993, t. IV, pp. 28 y 37; González Enríquez, ADC, 1950, t. III, 
fasc. III, pp. 1390-1395; Marín Narros, RCDI, 2010, pp. 511-513. En la jurisprudencia, 
vid. SSTS 9-7-1940 (RJ 691/1940) y 2-3-1965 (RJ 1238/1965). Para una exposición de 
este modo de entender la figura en tiempos anteriores, vid. Castro y Bravo, ADC, 1950, 
pp. 1146-1150.

44 Roca Sastre, 1948, pp. 321 ss. También Puig Brutau, 1982, t. II, vol. II, p. 10.
45 Roca Sastre, 1948, pp. 324-325, 331-333 y 343, quien añade que en esta 

figura «el contrahere no es el consentire contractual sino el collaborare o el cooperare, 
o sea el desplegar la actividad necesaria para dejar concluso el contrato definitivo con 
arreglo a las directrices establecidas en el precontrato». En otro plano, apunta aquí 
Roca Sastre (p. 331) un símil entre los precontratos y las leyes de bases –por cuanto 
estas también precisan desarrollo o desenvolvimiento para llegar a convertirse en leyes 
definitivas– que sin embargo es rebatido por Castro y Bravo: «la eficacia de las 
Leyes de Bases –dice Castro– está en que convienen varios (el Parlamento) en estar y 
pasar por el desarrollo que otro (el Gobierno) dé a las bases concertadas. [Pero] si 
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contrato nuevo, sino el mismo precontrato ya desenvuelto o desa-
rrollado 46. Todo lo cual se justifica –se dice– por cuanto hay casos 
en que de momento no resulta posible a los sujetos perfilar comple-
tamente el contrato pretendido pero eso no obstante les interesa 
vincularse con arreglo a unas líneas básicas que en este momento sí 
pueden ya determinarse.

La tercera tesis –la del «contrato con iter de formación comple-
jo»–, hoy quizá prevalente en la doctrina española 47, sostiene que 
la nota distintiva de esta figura radica en encontrarnos ante un con-
trato único en cuya formación hay sin embargo que distinguir dos 
fases: una primera (de «precontrato» o «promesa de contrato»), en 
que se configura el contrato querido y las partes quedan vinculadas 
por él pero en la que la realización de su contenido obligacional 
sustantivo queda «en suspenso», a la espera de que una de las par-
tes del mismo requiera a la otra su efectiva puesta en marcha; y una 
segunda fase, a la que se pasa desde el momento en que la parte en 
cuestión hace tal requerimiento, y en la que se procede a dar plena 
efectividad a la operación diseñada. Para esta tesis, pues, el precon-
trato es un contrato único, que queda perfeccionado desde el mismo 
momento en que las partes convienen al respecto –sobre el objeto y 
la causa de la operación, que se determinan además plenamente 
desde el principio y que no necesitan por tanto de desarrollo ulte-
rior– pero cuya efectividad se circunscribe en una primera etapa 
simplemente a que las partes queden vinculadas por lo acordado y 
facultadas –una sola, o una cualquiera de ellas– para exigir a la otra 
su puesta in actu 48, hasta que se pasa a una segunda etapa a partir 
del momento en que la parte facultada para ello decide exigir el 
cumplimiento de ese contrato y se procede a realizar efectivamente 
el contenido sustantivo –el conjunto de derechos y obligaciones– 
propio del mismo 49. El llamado precontrato –se dice, para expresar 

fuesen las mismas partes (el Parlamento) las que tuviesen que ponerse de acuerdo 
sobre el desarrollo de lo convenido, no habría Ley de Bases; y si el desarrollo fuese 
necesario, tampoco habría Ley de Bases, ni Ley, ni acuerdo eficaz» (ADC, 1950, 
p. 1146, nota 40).

46 Roca Sastre, 1948, p. 332.
47 Castro y Bravo, ADC, 1950, pp. 1168-1188; Lalaguna, 1969, t. II, pp. 310 ss; 

Díez-Picazo, 1993, pp. 310-311 y 316-317; Román García, 1982, pp. 127 y 137-139; 
acaso también Lacruz, 1979, t. II, vol. Tercero, pp. 29 ss.

48 La promesa de contrato –dice Castro– es «el convenio por el que las partes 
crean en favor de una de ellas…, o de cada una de ellas, la facultad de exigir la eficacia 
inmediata (ex nunc) de un contrato por ellas proyectado» (ADC, 1950, p. 1170). En esta 
primera fase, por tanto, no cabe exigir los derechos y obligaciones sustantivos propios del 
contrato en cuestión.

49 Puede suceder, sin embargo, que la parte facultada para ello no exija nunca la 
puesta en marcha efectiva de la operación proyectada, en cuyo caso la relación jurídica 
creada se agota en su primera etapa, sin llegar a la segunda (Castro y Bravo, ADC, 
1950, p. 1170) (sobre la refutación de la objeción ex artículo 1115 CC, y a pesar de su 
posición contraria al precontrato como figura con entidad propia o autónoma, vid. tam-
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su peculiaridad– es un contrato único pero con un iter negocial 
complejo, de formación sucesiva, en dos fases (habiendo entre una 
y otra, eso sí, unidad funcional) 50.

Ninguna de estas tesis, sin embargo, ha sido recibida sin reser-
vas, por lo que no han dado lugar a una idea del precontrato pacífi-
camente aceptada. Pasamos a continuación a exponer esas reser-
vas, y a valorarlas.

Atendiendo en primer lugar a la tesis tradicional, tenemos que 
esta ha sido objeto de críticas tanto desde una perspectiva práctica 
como desde un enfoque dogmático 51.

En el plano práctico se le ha objetado fundamentalmente con 
base en el siguiente argumento, que se plantea a modo de 
silogismus cornutus: el precontrato –se arguye–, o bien es un rodeo 
inútil 52, o bien es una figura inhábil para conseguir el fin que pre-
tende, dependiendo esa alternativa de cómo se entiendan sus efec-
tos. Por lo siguiente. Es un rodeo inútil, si no hace nacer directa-
mente para las partes las obligaciones propias del contrato 
definitivo al que tiende sino que solo las obliga a celebrar ulterior-
mente ese contrato –del que nacerán por consecuencia tales obliga-
ciones definitivas–, pero la celebración y ejecución de este segun-
do contrato se puede imponer coercitivamente por el Juez en el 
supuesto de que llegado el momento una de las partes no quiera 

bién Alguer, RDP, 1935, p. 375; sobre el contrato con condición «si volet» y su crítica, 
vid. Castro y Bravo, ADC, 1950, pp. 1150-1163).

La configuración del precontrato propugnada por esta tesis, como es fácil ver, evoca 
inmediatamente la idea de opción. De hecho, para Castro lo que hay en la exigencia de 
efectividad del contrato concertado no es sino el ejercicio de un derecho de opción por 
una de las partes, que es quizá el resultado más visible de la primera etapa (fase de «pre-
contrato») de esta figura (ADC, 1950, pp. 1163-1167, 1169-1170 y 1176-1179; en sentido 
semejante, Martínez de Aguirre, 2018, pp. 400 ss). Esto, ahora bien, no supone caer en 
la nulidad prescrita en los artículos 1115 y 1256 CC, pues aquí no estamos ante una obli-
gación o contrato cuyo cumplimiento quede a la voluntad del deudor sino ante un contra-
to ya celebrado y vinculante para ambas partes, aunque su efectividad quede en manos de 
una o de ambas partes.

50 Para Castro y Bravo, la alternativa entre considerar al precontrato como contra-
to que obliga a las partes a hacer posteriores declaraciones de voluntad en orden a celebrar 
otro contrato, o considerarlo como contrato que no se diferencia del contrato que prepara 
sino que se identifica con él, está mal planteada, pues a su juicio ambas opciones llevan a 
resultados insatisfactorios. La razón –dice– es que tanto una como otra centran la atención 
«en un solo lado del mecanismo del precontrato, [una] en la fase preparatoria (el llamado 
precontrato) y [otra] en el resultado a que se proyecta llegar (el llamado contrato definiti-
vo). La primera separa con exceso las dos etapas del proceso de la relación obligatoria; la 
segunda no advierte la sustantividad de la etapa previa y la absorbe en el contrato proyec-
tado» (ADC, 1950, p. 1137).

51 Para una visión general de las críticas dirigidas contra el entendimiento clásico 
o tradicional del precontrato, vid. Alguer. RDP, años 1935 y 1936, núms. 265, 266, 267 
y 268, pero vid. especialmente núm. 267, pp. 417 ss; Sánchez Velasco, AAMN, 1952, 
pp. 517-532; Castro y Bravo, ADC, 1950, pp. 1137-1144; Bernad Mainar, RCDI, 
2014, pp. 367-368.

52 Un circuitus inutilis, dijo, ya en tiempos de la Glosa, Juan Andrés, 1475, Tit. De 
oblig. et solution., in rub. col I.
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hacerlo espontáneamente: en tal caso, se dice, con el precontrato se 
da un rodeo para acabar llegando al mismo resultado a que se llega 
con la celebración actual del contrato definitivo proyectado, aun-
que sometido a término o condición 53. Es una figura inhábil para 
llegar al fin pretendido, en cambio, si la emisión de las voluntades 
que han de integrar el consentimiento posterior necesario para 
celebrar el contrato definitivo se considera un facere personalísimo 
y por tanto incoercible en caso de que llegado el momento una de 
las partes no emita espontáneamente su voluntad en ese sentido: en 
tal caso, se dice, la celebración del contrato definitivo es un resul-
tado que no podrá ser alcanzado, porque el Juez no puede sustituir 
al obligado y emitir por él la declaración de voluntad comprometi-
da en su día en el precontrato 54, sino solo condenarlo a indemnizar 
a la otra parte los daños y perjuicios que con su negativa haya cau-
sado (el id quod interest) 55.

En el plano dogmático se le ha formulado una doble objeción. 
Por un lado se ha dicho que, siendo el contrato una figura cuya 
esencia radica en dos sujetos que se ponen de acuerdo para alcanzar 
un determinado efecto, de ahí se deriva que cuando celebran un pre-
contrato los sujetos no pueden querer un contrato futuro sin querer 
también el efecto propio del mismo, lo que supone que la voluntad 
de celebrar el precontrato lleva ya ínsita la voluntad de celebrar el 
contrato definitivo, resultando entonces que aquel y este vienen a 
identificarse 56. Y por otro lado se ha dicho que la naturaleza nego-

53 Castro y Bravo, ADC, 1950, pp. 1138-1142. Abundando en esta idea de la inuti-
lidad del precontrato, apunta Alguer (RDP, 1936, núm. 268, p. 14; también Sánchez 
Velasco, AAMN, 1952, pp. 539-542) que los fines que se dice posibilitan los precontratos 
se pueden alcanzar sin necesidad de recurrir a tal figura, simplemente introduciendo en el 
contrato las oportunas cláusulas. Esta idea de Alguer, aun no compartiéndola, la explicita 
Roca Sastre (1948, p. 327) de un modo muy claro en los siguientes términos: «¿Que las 
partes quieren aplazar la ejecución de un contrato evitándose desde luego que se frustre la 
ejecución? Pues que otorguen un contrato a término o plazo, adoptándose las correspon-
dientes garantías. ¿Que se quiere que el contrato principal solo produzca efectos si ocurre 
un evento futuro? Pues otórguese un contrato sub conditione. ¿Que se quiere que el contra-
to principal solo produzca efectos si una de las partes lo quiere (si volet)? Pues que se 
otorgue una opción. ¿Que se quiere que el precontrato dé lugar simplemente a un 
contrahere en su acepción estricta, y que en caso de incumplirse se indemnicen los perjui-
cios causados? Pues que se pacte una cláusula penitencial».

54 Nemo ad factum praecisse cogi potest.
55 Para una visión más amplia de esta crítica, vid. Alguer, RDP, 1935, núm. 267, 

pp. 431-434; Roca Sastre, 1948, pp. 337-339; Castro y Bravo, ADC, 1950, pp. 1182-
1184; González Enríquez, ADC, 1950, pp. 1387-1389 y 1392-1394; Calvillo Martí-
nez, RGLJ, 1951, pp. 591-596; Sánchez Velasco, AAMN, 1952, pp. 495-500 y 514-515; 
Lacruz, 1979, t. II, vol. Tercero, p. 31.

56 Vid. Alguer, quien denuncia «el contrasentido lógico de asumir contractualmente 
la obligación de otorgar un contrato futuro, porque frente a la convención que revista la 
apariencia de lo que la doctrina llama precontrato no debe plantearse la cuestión de si se 
quiere o no (se declara o no) el contrato futuro como entidad abstracta consistente en el 
mero consentimiento intransitivo, sino si se quieren o no los «efectos» futuros propios de un 
determinado tipo de contrato. Si la respuesta a la pregunta –dice–… es afirmativa, la califi-
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cial del contrato definitivo es inconciliable con la figura del precon-
trato, porque negocio jurídico es algo que los sujetos celebran si 
libre y voluntariamente quieren hacerlo, cosa que sin embargo en 
este caso no se podría afirmar del contrato definitivo por cuanto se 
trataría del cumplimiento de una obligación previa en ese sentido 57; 
y esto mismo cabría decirlo, incluso con mayor rotundidad, cuando 
se pretende que el Juez lo pueda imponer en caso de que llegado el 
momento una de las partes no quiera emitir la declaración de volun-
tad necesaria para ello.

Estas objeciones a la explicación tradicional del precontrato, 
ahora bien, aunque puedan ser plausibles en algún punto, resultan 
excesivas e injustificadas en otros. Por cuanto hace a la objeción de 
que el precontrato es figura inútil, porque a ella se ha respondido 
diciendo que la realidad evidencia hay casos en que no es posible o 
conveniente, al menos para los concretos sujetos del caso, celebrar 
ya el contrato definitivo –ni siquiera adjuntándole término o condi-
ción–, pero en los que esos sujetos tienen no obstante voluntad e 
interés legítimo en el sentido de asegurar su celebración futura vin-
culándose ya en ese sentido 58. Por cuanto hace a la denuncia de 
que el precontrato es figura inhábil para alcanzar el resultado que 
pretende si luego una de las partes no lo quiere –con base en la 
consideración de que la prestación de las voluntades necesarias 
para integrar el consentimiento propio del contrato definitivo es un 
facere incoercible–, porque se rebate constatando que en tal caso el 
Derecho actual permite efectivamente al Juez que, llegado el 
momento, tenga por prestado ese consentimiento: esta posibilidad, 
que empezó a valorarse entre nosotros a partir de la STS 1-7-1950 59, 
se ve confirmada hoy en el artículo 708.1 LEC 60. Por cuanto hace a 

cación exacta del pretendido precontrato es inequívoca: se tratará de un contrato actual con 
efecto aplazado» (RDP, 1935, p. 429; vid., más ampliamente, pp. 417-419 y 421-429; en 
sentido semejante, Sánchez Velasco, AAMN, 1952, pp. 517-519).

57 Vid. Alguer, quien apunta que «el fundamento del negocio jurídico… es el princi-
pio de autonomía privada, el poder del hombre de configurar y regular de manera libérrima, 
dentro del margen a que llega aquel principio, sus propias relaciones jurídicas. Y esto expues-
to, la pretendida obligación de concluir un cierto negocio jurídico, ¿no destruirá acaso la idea 
más íntima y profunda de este? ¿No será otra cosa distinta del auténtico negocio jurídico? Un 
negocio jurídico que debe o tiene que hacerse… ¿no será una contradictio in terminis?» 
(RDP, 1935, p. 422; vid. también p. 425; en sentido semejante, Castro y Bravo, ADC, 1950, 
pp. 1143-1144, y Sánchez Velasco, AAMN, 1952, pp. 519-521).

58 Puig Brutau, 1982, t. II, vol. II, pp. 9, 10, 12-14; Marín Narros, RCDI, 2010, 
pp. 512-513; Moro Ledesma, RCDI, 1934, pp. 93-96; Roca Sastre, 1948, pp. 327-328.

59 RJ 1187/1950. Pero vid. los comentarios críticos a la misma por parte de Gon-
zález Enríquez, ADC, 1950, pp. 1383-1395; y de Calvillo Martínez, RGLJ, 1951, 
pp. 584-598.

60 Artículo 708 LEC (Condena a la emisión de una declaración de voluntad): 
«1. Cuando una resolución judicial… firme condene a emitir una declaración de voluntad, 
transcurrido el plazo de veinte días que establece el artículo 548 sin que haya sido emitida 
por el ejecutado, el Tribunal competente… resolverá tener por emitida la declaración de 
voluntad, si estuviesen predeterminados los elementos esenciales del negocio. […]».
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la objeción de que el querer propio del precontrato implica ya el 
querer propio del contrato definitivo, y por tanto que aquel es inne-
cesario y superfluo, porque a ella se ha respondido que tal identi-
dad no se da necesariamente, pues cabe querer vincularse ya a 
celebrar un contrato en el futuro sin querer celebrar ya ese contrato 
ni obligarse actualmente a los efectos propios del mismo 61. Y, por 
cuanto hace a la objeción de que admitir el precontrato desvirtúa la 
naturaleza negocial del contrato definitivo, porque se refuta apun-
tando que la misma procede sobre la base de una idea de libertad o 
voluntariedad excesivamente estrecha, ya que la celebración del 
segundo contrato, aunque sea un acto debido es también un acto en 
cuyo origen primero –el precontrato– están presentes las notas de 
libertad y voluntariedad, siendo esto suficiente para encajar en la 
idea de negocio jurídico 62.

Esto dicho, pasamos entonces a considerar las críticas hechas a 
la segunda tesis apuntada –la del «contrato básico a desarrollar»–. 
Esta tesis soslaya una de las objeciones formuladas contra la confi-
guración tradicional del precontrato, y la soslaya además no en vir-
tud de lo dispuesto hoy en el artículo 708 LEC sino en razón de la 
propia explicación que propone de esta figura: puesto que el pre-
contrato es un contrato único ya celebrado que simplemente preci-
sa el desarrollo de sus bases –establecidas desde el primer momen-
to–, no existe dificultad para que una parte acuda al Juez y reclame 
su auxilio para terminar de desarrollar ese contrato en caso de que 
la otra parte no colabore a ello de motu proprio 63, ya que ese desa-

Sobre este precepto y la figura del precontrato, vid. Parra Lucán, 2013, t. I, pp. 445-449 
(también en 2013, t. I, pp. 423-425); y Román García, 2016, p. 255.

61 Moro Ledesma, RCDI, 1934, p. 92; y González Enríquez, ADC, 1950, p. 1392.
62 Así González Enríquez, ADC, 1950, pp. 1391-1392; Martínez de Agui-

rre, 2018, p. 396; y Bernad Mainar, RCDI, 2014, pp. 368 y 370.
63 A esta idea parece que respondía lo dispuesto en la Ley de 22 de diciembre de 1953, 

por la que se regulaban los arbitrajes de Derecho privado:
Artículo 9: «Los otorgantes de un contrato preliminar de arbitraje quedarán obligados 

a la realización de cuantos actos sean necesarios para que el arbitraje pueda tener efecto y, 
en particular, a la designación de los árbitros y a la determinación del tema controvertido.

Caso de que alguna de las partes se negare a verificarlo o lo hiciere de modo que resul-
tara inaceptable, la otra parte podrá dirigirse al Juez pidiendo la formalización judicial del 
compromiso».

Artículo 10: «La formalización judicial del compromiso se llevará a cabo del siguien-
te modo:

[…]
Segundo.–La parte a quien interese la formalización del compromiso se dirigirá por 

escrito al Juez… justificando notarialmente la negativa del contrario o contrarios e indican-
do el nombre del árbitro o árbitros que proponga y los demás elementos que, según el 
artículo diecinueve, debe o puede contener la escritura de compromiso.

Tercero.–El Juez emplazará… a la persona o personas contra quienes se dirija la recla-
mación, dándoles un plazo de quince días para que comparezcan y se opongan por escrito, 
si quieren, a la petición que se deduce…

Cuarto.–Evacuado el trámite anterior, el Juez resolverá por medio de auto si accede o 
no a la formalización.
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rrollo no requiere prestación de nuevo consentimiento ni es un 
facere personalísimo 64. Pero, aunque soslaye esa objeción, tampo-
co esta explicación se encuentra exenta de críticas, pues se le han 
formulado las dos siguientes.

Por un lado se le ha objetado la dificultad que esta explicación 
lleva ínsita en orden a determinar cuándo quedan suficientemente 
delineadas ab initio las «bases fundamentales» del contrato único 
que luego hay solo que desarrollar –lo que es lo mismo que plan-
tear cuál es el alcance de la colaboración o cooperación que las 
partes deben prestar en orden al desarrollo del «contrato en ger-
men» que se dice es el precontrato–. Y es que, si esas «bases» son 
por sí mismas suficientes, la posterior actividad de las partes no 
consistirá en desarrollarlas o desenvolverlas sino simplemente en 
ponerlas en vigor y ejecutarlas. Y si por el contrario tales «bases» 
no son completas o suficientes, su completamiento o determina-
ción suficiente posterior no requerirá simple «colaboración mate-
rial» de las partes sino nuevo acuerdo al respecto, con lo cual el 
problema que se quería evitar –una nueva prestación de consenti-
miento– vuelve a aparecer 65.

Y por otro lado se le ha objetado que, si se considera al precon-
trato como un contrato único y perfecto en sí mismo, eso supone 
que sus «bases fundamentales» han de contener ya todos los ele-
mentos esenciales de ese contrato, pudiendo quedar sin concretar 
solo elementos secundarios o accesorios, los cuales, ahora bien, no 
son especialmente importantes ni estrictamente necesarios, porque 
en caso de no estar fijados por las partes se suplirán por normas de 
Derecho dispositivo 66, lo cual permite entonces dudar que exista 
justificación para considerar al precontrato como figura con entidad 
suficiente como para reconocerle autonomía propia 67.

No son esas sin embargo –se dice– objeciones insalvables. Aque-
lla, porque una cosa es que las bases del contrato estén suficiente-
mente determinadas desde el principio, y otra que eso no obstante 
para su cumplimiento efectivo puedan requerir cierto desarrollo o 

Si entiende haber lugar a la formalización del compromiso, hará las declaraciones que 
sean necesarias; entre ellas, el nombramiento de los árbitros y la fijación de las cuestiones 
que se han de resolver. […]».

64 El resultado definitivo pretendido no se alcanzará, únicamente cuando ello no sea 
posible por causa objetiva no dependiente de las partes.

65 Díez-Picazo, 1993, p. 310.
66 Artículo 708.2 LEC: «Si, en los casos del apartado anterior, no estuviesen 

predeterminados algunos elementos no esenciales del negocio o contrato sobre el 
que deba recaer la declaración de voluntad, el tribunal, oídas las partes, los determi-
nará en la propia resolución en que tenga por emitida la declaración, conforme a lo 
que sea usual en el mercado o en el tráfico jurídico». En un sentido enteramente 
semejante, y referido específicamente a la figura del precontrato, vid. la ley 516 del 
Fuero Nuevo navarro.

67 Castro Bravo, ADC, 1950, pp. 1144-1146.
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desenvolvimiento 68. Y esta, porque aun si lo que hay que concretar 
en un momento posterior son elementos no esenciales, ello no empe-
ce a que los precontratantes quieran obligarse a hacerlo ellos mismos 
más tarde, no queriendo que sea el Juez quien los fije.

Por cuanto hace a la tercera tesis –la del contrato con iter de 
formación complejo–, ocurre aquí algo semejante a lo visto en las 
anteriores. Y es que aunque esta última tesis al hablar de contrato 
único evita también el obstáculo apuntado tradicionalmente contra 
los precontratos –que para alcanzar la eficacia sustantiva de la ope-
ración puede ser necesario acudir al Juez para que la imponga for-
zosamente, en caso de que la parte facultada para ello exija su efec-
tividad y la otra parte no quiera–, eso no obstante se le formula 
asimismo alguna objeción. En concreto se le critica que, planteada 
como entendimiento único de los precontratos, no refleja adecuada-
mente la realidad de la figura en todos los casos, ya que viene a 
identificarla con un contrato de opción, cosa que no se corresponde 
siempre con lo que los sujetos pretenden. Esa explicación –se dice– 
puede ser válida en algunos supuestos, pero no en todos, porque en 
ocasiones los sujetos no quieren celebrar ya el contrato definitivo ni 
siquiera modulado con la idea de opción, sino únicamente alcanzar 
una vinculación jurídica previa al contrato definitivo que de momen-
to solo se están planteando celebrar en el futuro. Lo distintivo del 
precontrato, se ha dicho, radica en proporcionar ya a los sujetos una 
cierta vinculación contractual, en un tiempo en que todavía no pue-
den o no les conviene completar el contrato real y definitivo, que en 
ese momento tienen solo in mente 69.

Tampoco esta, ahora bien, es una objeción insuperable. Y es que, 
aunque fuera correcta, en todo caso no invalidaría totalmente esa 
configuración del precontrato, sino solo su consideración como 
explicación de carácter absoluto, para todos los supuestos.

En todo caso, sea lo que sea de todas esas objeciones, lo que lle-
gados a este punto resulta evidente, tal como ya se avanzó más arri-
ba, es que cuando se trata de formular noción del precontrato (o de la 
promesa de contrato), estamos ante una cuestión difícil. Pues si bien 
del análisis de la doctrina y de la jurisprudencia parece derivarse 
como idea relativamente compartida la de admitir la existencia de los 

68 En este sentido, apunta Puig Brutau que la objeción que se está ahora rebatiendo 
«no parece convincente. Que el precontrato tenga que ser por sí mismo un contrato perfecto, 
con consentimiento, objeto y causa, no significa que deba identificarse con el contrato defi-
nitivo. Si el precontrato tiene por objeto dejar obligadas a las partes para que posteriormente 
lo completen o desarrollen, ya existirá un objeto determinado, posible, lícito y que reúna 
todos los requisitos que determinan los artículos 1271 a 1273 del Código Civil. Y lo mismo 
cabe decir del consentimiento y de la causa» (1982, t. II, vol. II, p. 11).

69 Puig Brutau, 1982, t. II, vol. II, pp. 12-13; Marín Narros, RCDI, 2010, 
pp. 508-509. Vid. también STS 2-3-1965 (RJ 1238/1965).
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precontratos y su utilidad en determinados casos –la realidad así lo 
evidencia, se dice–, esa cierta coincidencia desaparece cuando se 
trata de precisar la noción de la figura. ¿A qué se debe esto?

La clave posiblemente radique, tal como algunos autores vie-
nen apuntando en los últimos tiempos, en que, al ser el «precontra-
to» una figura carente de regulación en nuestro Derecho actual, eso 
ha posibilitado que bajo esa rúbrica se comprendan supuestos dis-
tintos entre sí 70. Supuestos distintos, estos, que se corresponden 
precisamente con cada una de las tres configuraciones que en las 
páginas anteriores hemos apuntado, que recordamos a continua-
ción de modo sintético:

Por un lado está el supuesto en que, cuando celebran «precontra-
to», lo que los sujetos quieren propiamente es comprometerse –obli-
garse– a celebrar en el futuro otro contrato que actualmente no pue-
den o no quieren celebrar –teniendo para ello que emitir en su día 
nuevas voluntades–, seguramente con el entendimiento –explícito o 
implícito 71– de que si llegado el momento una de las partes no cum-
ple su obligación, el Juez solo podrá condenarle a indemnizar los 
daños y perjuicios que con su negativa cause a la otra parte.

Por otro lado está el supuesto en que los sujetos quieren quedar 
definitivamente vinculados por el «precontrato» –contrato único– 
desde el mismo momento en que lo celebran, si bien con la peculia-
ridad de que el contenido de ese vínculo se encuentra inicialmente 
fijado solo en sus líneas básicas, de modo que para llevarse a efecto 
se requiere un cierto desarrollo de tales bases que esos mismos suje-
tos se obligan a realizar más adelante, y para lo cual, si llegado el 
momento resulta necesario –porque una de las partes no colabore 
espontáneamente a ello–, se puede reclamar auxilio al Juez, que 
podrá incluso proceder a ello por sí mismo.

Y en tercer lugar está el supuesto en que los sujetos, desde que 
celebran el «precontrato» –contrato único aquí también–, no solo 
alcanzan acuerdo definitivo con respecto a la operación pretendida 
sino que también determinan plenamente su contenido, aunque quede 
diferida en su puesta en marcha efectiva a que así se requiera por una 
parte, la otra, o una cualquiera de ellas. En cuyo caso, si llegado el 
momento la otra parte se niega, el Juez puede imponer coactivamente 
el cumplimiento in natura de lo pactado, sin más.

A todos esos supuestos, en efecto, a pesar de no ser iguales, se 
les aplica hoy la denominación «precontrato». Y esto constituye 

70 Puig Brutau, 1982, t. II, vol. II, pp. 13-14 y 45-46; Román García, 1982, pp. 25-28; 
Martínez de Aguirre, 2018, p. 394. Así lo reconoce también, no obstante su postura con 
respecto a esta figura, Calvillo Martínez, RGLJ, 1951, pp. 597-598.

71 En la mayor parte de los casos será implícito.
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quizá la causa –si no única, al menos sí la principal– que explica 
no sea factible elaborar un concepto claro y preciso del precon-
trato en nuestro Derecho. Razón por la cual es muy posible que 
una postura atinada en este tema sea la que propugnan algunos 
autores, de abandonar la consideración del precontrato como 
figura jurídica unitaria, esto es con contenido y efectos iguales en 
todos los casos 72: «más que referirnos a una categoría general de 
precontrato –se ha dicho–, acaso [sea] más adecuado hablar de 
precontratos» 73.

La clave en este punto parece que pasa, pues, además de por sepa-
rar de raíz supuestos que en la terminología de la calle se designan con 
frecuencia «precontratos» pero que claramente no lo son 74, por admitir 
que bajo la rúbrica «precontrato» se da hoy cabida a realidades dife-
rentes, con grados de vinculación distintos para las partes.

Por nuestra parte, aunque en verdad no estamos del todo con-
vencidos de que tenga plena justificación hablar del precontrato 
como figura con entidad propia –otra cosa ocurre con la existencia y 
operatividad de los diversos supuestos considerados–, en todo caso 
creemos que el planteamiento expuesto en las líneas anteriores 
resulta aceptable, desde un punto de vista pragmático, a los efectos 
de este estudio. Si bien advirtiendo que, de los tres supuestos rese-
ñados, los que aquí interesan propiamente son el primero y el segun-
do, porque el tercero a efectos prácticos puede ser considerado 
como un contrato de opción, figura que no tiene sentido en nuestro 
caso concreto (donaciones, actos de liberalidad). Atenderemos en 
adelante, por tanto, solo a los dos primeros.

En todo caso, una vez aceptado que los diversos supuestos 
que bajo la rúbrica «precontrato» se comprenden no son todos 
iguales entre sí, resulta fundamental entonces no perder de vista 
que el régimen aplicable a cada uno de ellos puede no ser el 
mismo, como veremos en los apartados siguientes. Se hace preci-
so, por eso, distinguirlos. Para lo cual –se ha apuntado atinada-
mente–, el criterio a emplear pasa por indagar cuál ha sido la 
voluntad de los sujetos al celebrar un determinado precontrato: 
porque, si la configuración de un negocio viene determinada por 
la intención de sus autores al celebrarlo –principio de autonomía 

72 Puig Brutau, 1982, t. II, vol. II, p. 46; Román García, 1982, p. 415; Martínez 
de Aguirre, 2018, pp. 396-397. Quizá también Bernad Mainar, RCDI, 2014, p. 369.

73 Román García, 1982, p. 415; también en 2016, p. 251.
74 Un supuesto paradigmático en este sentido es el de los contratos privados de 

compraventa celebrados en firme y cuyo contenido está también perfectamente deter-
minado desde el principio, pero en los que la entrega de la cosa y el pago del precio 
se posponen al tiempo de elevarlos a escritura pública. Otros supuestos incluibles 
aquí son los contratos a los que se señala plazo inicial, o que se someten a condición 
suspensiva.
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privada 75–, en el caso de los precontratos resulta que esas inten-
ciones pueden ser diversas: «la voluntad de las partes [es] la que 
libremente crea el precontrato y también establece el concreto 
grado de vinculación… así como las eventuales consecuencias 
del incumplimiento» 76. Por lo que «debe procederse al análisis 
del acuerdo de voluntades en relación al objeto y a la causa del 
precontrato, [teniendo] siempre presentes las circunstancias que 
concurren en el caso concreto…, y después integrar los resulta-
dos y conclusiones del acuerdo de voluntades con el principio de 
buena fe en sentido objetivo» 77.

75 Román García, 1982, pp. 131 y 417; también en 2016, pp. 250-251.
76 Román García, 2016, p. 250.
77 Román García, 2016, p. 250; también en 1982, pp. 27 y 205. «Por ello –añade 

este autor–, los problemas de calificación jurídica de los precontratos se transforman 
necesariamente en problemas de interpretación del contenido y de la estructura del 
negocio concreto» (2016, p. 255). Vid. también SSTS 26 de octubre de 1984 
(RJ 5074/1984) y 13 de octubre de 2005 (RJ 7235/2005). En sentido semejante, si bien 
cada uno con matices particulares, Castro y Bravo, ADC, 1950, p. 1136; Lalaguna, 
1969, t. II, pp. 313 s; Marín Narros, RCDI, 2010, pp. 503-505 y 512-513; e incluso 
Sánchez Velasco (AAMN, 1952, p. 507), aunque este último en un plano hipotético, 
dada su postura contraria al precontrato.

Abundando en esta idea, apunta Román García que «la eficacia jurídica del precon-
trato en caso de incumplimiento por una de las partes, cuando existe base negocial sufi-
ciente en el mismo que sin necesidad de nuevo consentimiento permita llegar al contrato 
definitivo proyectado, hace que el Tribunal Supremo considere que en estos casos debe 
obligarse al cumplimiento específico de lo pactado (el Juez debe tener por prestado el 
consentimiento y sustituirlo por el otorgamiento: cumplimiento forzoso). Si, en cambio, 
fuera necesario completar o matizar el consentimiento emitido por las partes en el precon-
trato, teniendo en cuenta que es un acto personalísimo de estas que no puede ser sustituido 
por el órgano jurisdiccional, las situaciones de incumplimiento habrán de resolverse 
mediante la indemnización de daños y perjuicios. De ahí que la eficacia constitutiva de los 
precontratos dependa en cada caso de la correcta interpretación de las intenciones de las 
partes, que nunca se podrán ver comprometidas más allá de los que ellas mismas estable-
cieron en el precontrato» (2016, p. 255).

Y Parra Lucán, por su parte, dice que «la jurisprudencia considera que la determi-
nación de los elementos esenciales muestra que existió intención de contratar, y niega que 
exista compraventa cuando los elementos esenciales del contrato no están determinados»; 
«los tribunales deducen –añade–… que no se ha querido celebrar el contrato definitivo no 
solo cuando se emplean expresiones como “futura compra” o equivalentes, sino, sobre 
todo, cuando las partes prevén en el contrato concertado los efectos de la no celebración 
del contrato definitivo mediante la pérdida de la cantidad entregada como señal. En espe-
cial,… tienden a considerar que es promesa si es precisamente el incumplidor de la misma 
quien pretende que le devuelvan la cantidad entregada sin que la otra parte, el vendedor, 
se oponga exigiendo el cumplimiento. Cuando, por el contrario, sucede esto último, los 
tribunales tienden a considerar que la señal entregada era parte del precio de un contrato 
definitivo, no promesa. Finalmente –apunta–, el posterior comportamiento de las partes 
después del acuerdo, bien realizando actos de cumplimiento, bien dejando pasar el tiempo 
sin realizar ninguna actuación, son indicadores para la jurisprudencia de si realmente se 
quiso el contrato o si, por el contrario, fueron meras conversaciones no vinculantes» 
(2013, t. I, pp. 425-427).

En un sentido semejante se muestra el artículo 830 del Código Civil portugués: «1.–Se 
alguém se tiver obrigado a celebrar certo contrato e não cumprir a promessa, pode a outra 
parte, na falta de convenção em contrário, obter sentença que produza os efeitos da decla-
ração negocial do faltoso, sempre que a isso não se oponha a natureza da obrigação assu-
mida. 2.–Entende-se haver convenção em contrário, se existir sinal ou tiver sido fixada 
uma pena para o caso de não cumprimento da promessa».
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1.2 Requisitos

Sentado lo cual, pasamos entonces a ocuparnos de los requisi-
tos que han de reunir esos supuestos de precontrato. Aquí, tenemos 
lo siguiente.

Por cuanto hace a la capacidad que los sujetos han de tener para 
celebrar precontrato válido, es claro que tanto en el primer tipo de 
precontrato como en el segundo esa capacidad ha de ser la misma 
que se requiere para el «contrato definitivo» (empleada ahora esta 
expresión en sentido lato) 78. Esto no plantea ninguna duda si esta-
mos ante un precontrato del segundo tipo, porque aquí el contrato 
en cuestión es uno solo y el mismo desde el principio, aunque su 
contenido esté delimitado inicialmente solo en sus líneas básicas y 
requiera por ello cierto desenvolvimiento futuro. Pero igual ha de 
ser si se trata de un precontrato del primer tipo –i.e., contrato que 
obliga a celebrar posteriormente otro contrato–, pues aunque duran-
te un tiempo se pretendió que para celebrar tal precontrato bastaba 
con tener capacidad general para contratar fuera cual fuera el con-
trato definitivo proyectado 79, esto se evidenció luego absurdo, ya 
que, si así fuera, un sujeto –precontratante– podría quedar obligado 
ya a celebrar un contrato (el definitivo) para el que se requiere una 
capacidad especial o más estricta que sin embargo no tiene en el 
momento de celebrar el precontrato, con las consecuencias inadmi-
sibles que de ahí se derivarían 80. El sistema legal se vería, pues, 
frustrado, si para celebrar el precontrato no se requiriera la misma 
capacidad que se pide para el contrato definitivo.

Por cuanto hace a la voluntad de los «precontratantes» y a su 
formación sana y sin vicios, tampoco cabe distinguir en función 
de que se trate del primer o del segundo tipo de precontrato, sien-

78 Castro y Bravo, ADC, 1950, pp. 1173-1174; Roca Sastre, 1948, p. 346; Puig 
Brutau, 1982, t. II, vol. II, p. 43; Díez-Picazo, 1993, p. 315; Román García, 1982, 
pp. 146-147 y 418-419; Id, 2016, p. 249.

79 Moro Ledesma, RCDI, 1934, p. 566. De exigirse los mismos requisitos que para 
el contrato definitivo, se dijo, el precontrato perdería su utilidad en gran medida, por lo que, 
si el contrato definitivo requiere una capacidad especial, esta habrá de tenerse en el preciso 
momento de celebrar este contrato, pero no antes (vid. también p. 93).

80 V.gr., precontrato de venta de inmueble celebrado por menor emancipado. El 
menor emancipado, como es sabido, tiene en general capacidad de obrar y por tanto capa-
cidad para contratar como si fuera mayor de edad, salvo en relación con determinados 
actos considerados por el legislador particularmente importantes o trascendentes, entre 
los cuales está la enajenación de inmuebles: artículo 247 CC. Pues bien, sobre esta base 
resulta un sinsentido la tesis ahora criticada, porque aunque el incumplimiento del pre-
contrato solo tuviera por consecuencia la indemnización de daños y perjuicios –incumpli-
miento, ése, que en el caso se produciría necesariamente si llegado el momento el menor 
no tiene capacidad para celebrar el contrato definitivo al que sin embargo estaría obliga-
do–, esa indemnización puede ser un equivalente tan gravoso como el cumplimiento en 
forma específica de lo prometido (Castro y Bravo, ADC, 1950, p. 1173; Puig Brutau, 
1982, t. II, vol. II, p. 43).



ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 839-922

872 Estudios MonográficosJosé Luis Arjona Guajardo-Fajardo

do así además que no existe aquí ninguna especialidad reseñable, 
por lo que habrá que estar a las reglas generales de nuestro Dere-
cho en tal tema.

Cuando se trata del objeto del precontrato, en cambio, sí hay 
que distinguir supuestos. Pues, si estamos ante un supuesto del pri-
mer tipo, esto supone que en el caso habrá dos contratos –el pre-
contrato y el contrato definitivo– y que cada uno tendrá un objeto 
propio no coincidente plenamente con el del otro –el del precontra-
to será establecer entre las partes un vínculo jurídico que las obli-
gue a la celebración futura de un cierto contrato, el del contrato 
definitivo será exclusivamente el correspondiente a la operación 
económica propia del contrato en cuestión–, con unos requisitos de 
posibilidad, licitud y determinación exigibles a ambos pero que no 
tienen sin embargo que cumplirse en cada uno de ellos en los mis-
mos términos 81: «el contenido del precontrato y el del contrato 
definitivo –se ha dicho– no tienen porqué ser idénticos. […] el pre-
contrato no tiene que tener un grado de concreción que permita la 
ejecución del contrato definitivo. Su grado de determinación debe 
ser el exigido para la existencia de todo contrato [pero] su conteni-
do no tiene porqué ser idéntico al del contrato definitivo, y no tie-
nen porqué estar concretados minuciosamente los elementos del 
contrato definitivo, [salvo] el tipo de contrato que se va a 
celebrar» 82. Otra cosa ocurre en cambio si se trata de precontrato 
del segundo tipo, pues como en este caso hay un único contrato su 
objeto es también único, y ha de ser posible, lícito y determinado 
desde el primer momento –y esto medido con referencia a la opera-
ción sustantiva y final de que se trate 83–, sin perjuicio de que el 
contenido obligacional de tal negocio tenga luego que ser desarro-
llado en cierta medida 84.

Por cuanto hace a la forma, al precontrato, como contrato que es 
en sí mismo, le es de aplicación como regla el principio general espi-
ritualista propio de nuestro Ordenamiento 85, y esto vale tanto si se 
trata de precontrato del primer tipo como del segundo. En esto no hay 

81 Moro Ledesma, RCDI, 1934, pp. 567-568. Así también, aunque no del todo 
claramente, Puig Brutau, 1982, t. II, vol. II, pp. 43-44; y Bernad Mainar, RCDI, 
2014, p. 371.

82 Marín Narros, RCDI, 2010, pp. 512-513; STS 2-3-1965 (RJ 1238/1965).
83 Así, v.gr., en una operación de compraventa, además de ser posibles y lícitos, la 

cosa y el precio han de estar determinados o ser determinables desde que se celebra el 
«precontrato»: Castro y Bravo, ADC, 1950, p. 1174; Díez-Picazo, 1993, p. 315; Román 
García, 2016, p. 249.

84 Roca Sastre, 1948, p. 346.
85 Castro y Bravo, ADC, 1950, pp. 1175-1176; Roca Sastre, 1948, p. 346; 

Román García, 1982, pp. 166-167 y 419; Diez-Picazo, 1993, p. 316. También, aunque 
no demasiado claramente, Moro Ledesma, RCDI, 1934, pp. 565-566. Para una exposición 
de la discusión al respecto en su día, vid. Moro Ledesma, RCDI, 1934, pp. 93 y 561-566; 
y Román García, 1982, pp. 161 ss.
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discusión. La duda se plantea solo en caso del llamado «precontrato 
de contrato formal»: como este, ahora bien, es el asunto más propio 
de este estudio –ya que la donación es negocio formal–, nos ocupare-
mos de él con más detenimiento un poco más adelante.

Finalmente, el aspecto temporal: ¿qué plazo puede transcurrir 
entre el momento en que se celebra el precontrato y el momento en 
que la operación sustantiva pretendida se cierra y viene a ser efecti-
va definitivamente? Responder a esto exige distinguir según que las 
partes, al celebrar el precontrato, hayan señalado o no un plazo en 
ese sentido. Pues, si lo han hecho, a él habrán de estar, de tal modo 
que si ese plazo transcurre sin haber celebrado el contrato definitivo 
–primer tipo de precontrato– o sin haber procedido al desarrollo 
completo del contrato convenido –segundo tipo de precontrato–, la 
eficacia de lo hecho decaerá 86. Si, por el contrario, no han fijado tal 
plazo, dado que no puede admitirse una vinculación indefinida, 
cabe pensar en dos soluciones: una, acudir al artículo 1128 CC y 
pedir al Juez que lo fije 87; otra, aplicar el plazo de prescripción de 
las acciones personales (el general de cinco años), a contar desde la 
celebración del precontrato 88. Aunque es cuestión opinable, quizá la 
primera solución sea más segura.

1.3 Ámbito de operatividad

Antes de pasar a ocuparnos de nuestro caso específico, queda 
todavía una cuestión por considerar en relación con los precontra-
tos en general: ¿cuál es su ámbito de operatividad?

Aunque en principio cabría pensar que los precontratos pueden 
ser referidos a cualquier contrato, negocio u operación 89, tal plan-
teamiento no es sostenido en nuestros días prácticamente por 
nadie, ya que los autores excluyen de tal posibilidad determinados 
contratos u operaciones. El problema estriba en que no hay un 
parecer común con respecto a cuáles no pueden ser objeto de pre-
contrato, pues si bien hoy está ampliamente extendida la idea de 
que los contratos consensuales sí pueden ser objeto de precontra-

86 Moro Ledesma, RCDI, 1934, p. 569; Castro y Bravo, ADC, 1950, p. 1181; 
Díez-Picazo, 1993, pp. 317-318; Martínez de Aguirre, 2018, p. 399. Se discute, ahora 
bien, si ese plazo ha de considerarse de caducidad o de prescripción.

87 Así Roca Sastre, 1948, p. 347; Román García, 1982, pp. 169-170 y 419; 
Id, 2016, pp. 249-250; Castán, 1993, t. IV, pp. 36-37. Y la STS 2-3-1965 (RJ 1238/1965).

88 Así Martínez de Aguirre, 2018, p. 399.
89 Aunque no la compartan, vid. esta idea apuntada en Moro Ledesma, RCDI, 1934, 

p. 401; Alguer, RDP, 1935, pp. 378 y 381; Castro y Bravo, ADC, 1950, p. 1171; Díez-
Picazo, 1993, p. 311; y Castán, 1993, t. IV, p. 34.
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tos 90, se discute en cambio en relación con los contratos reales y 
los contratos formales 91. Nos ocupamos por ello, a continuación, 
de estos dos últimos casos.

Por cuanto hace a los contratos reales, tenemos que las posturas 
existentes al respecto van, desde la que considera que son el 
supuesto paradigmático de precontrato hasta la que afirma su 
imposibilidad intrínseca 92.

Consideran unos autores, en efecto, que «el precontrato… 
encuentra condiciones más apropiadas para su desarrollo en el 
campo de los contratos reales» 93. «Si… la entrega, la res, es requisito 
constitutivo del mutuo, del comodato, del depósito y de la prenda, y 
los pacta de mutuando, de commodando, de deponendo y de 
pignorando no pueden, en consecuencia, producir los mismos efec-
tos que el contrato real correspondiente por falta del requisito de la 
res, parece –se dice–… que tales pactos han de ser calificados… de 
precontratos, o sea de contratos que obligan al ulterior perfecciona-
miento del contrato principal correlativo mediante la entrega de la 
cosa y la prestación del consentimiento necesario para el mutuo, el 
depósito, etc» 94. «En tanto subsista… la categoría de los contratos 
reales –se ha apuntado también–, el convenio por virtud del cual las 
partes se obligan a entregarse una cosa determinada y concluir un 
contrato real constituirá un verdadero precontrato» 95.

Sostienen otros autores, en cambio –aunque con argumentos no 
siempre coincidentes–, que el precontrato de contrato real es hoy 
imposible. Es así, para algunos, porque, en la medida en que el 
Derecho actual no opera con tipos contractuales tasados sino que 
reconoce validez y eficacia a todo acuerdo de voluntades dirigido a 
producir efectos lícitos, resulta entonces que el precontrato de con-

90 Aunque tampoco cabe hablar de unanimidad, pues no faltan quienes sostienen 
que los contratos consensuales son, precisamente, los que no pueden ser objeto de precon-
trato: esto, claro es, se explica considerando el planteamiento sobre el que tales autores 
proceden, tendente a identificar o a conectar íntimamente el precontrato con el contrato 
definitivo, lo que hace que la idea de «celebrar un contrato consensual que lleva a celebrar 
otro contrato consensual» les resulte chocante. Para una exposición sintética de esta cues-
tión, vid. Moro Ledesma, RCDI, 1934, pp. 401 ss; Alguer, RDP, 1935, pp. 383-384; y 
Roca Sastre, 1948, p. 335.

91 Así lo destacan Alguer, RDP, 1935, pp. 383-384; Castro y Bravo, ADC, 1950, 
pp. 1171-1172; y Sánchez Velasco, AAMN, 1952, p. 500, entre otros.

92 Sin faltar quienes zanjan radicalmente la cuestión sobre la base de no admitir en 
nuestro Derecho actual la subsistencia de la categoría de los contratos reales (así, v.gr., 
Sánchez Velasco, AAMN, 1952, pp. 532-537): este planteamiento, ahora bien, no lo asu-
mimos nosotros aquí. Sobre los contratos reales, su origen, evolución y falta de justifica-
ción en nuestro Ordenamiento hoy –pero sin negar su existencia de lege lata–, vid. Jorda-
no Barea, 1958.

93 Moro Ledesma, RCDI, 1934, p. 493, y cita de otros autores también en p. 482.
94 Resume así perfectamente este planteamiento, aunque él no lo comparte, Alguer, 

RDP, 1936, núm. 268, p. 1.
95 Moro Ledesma, RCDI,1934, p. 492.
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trato real no es sino un contrato consensual en virtud del cual un 
sujeto se obliga a entregar a otro una cosa con un fin determinado y 
este otro se obliga a su vez a la posterior restitución de la cosa a 
aquel 96: «contrato consensual de préstamo y precontrato de contrato 
real de préstamo –se ha dicho, en términos que pueden generalizar-
se a los demás supuestos de contratos reales– son la misma e idénti-
ca figura. Por ello –se añade–, al confundirse o identificarse este 
último [el precontrato de contrato real] con aquel [el contrato con-
sensual], obliga a considerarlo como un imposible jurídico» 97. Para 
otros autores, sin embargo, la razón de la imposibilidad radica en 
que los contratos reales responden a una causa gratuita tipificada 
que excluye sean aptos para ser objeto de precontrato, pues esa 
causa «les da un matiz especialísimo que va unido precisamente al 
hecho de la entrega y que es el que determina sus efectos peculiares 
(arts. 1743, 1748, 1755, 1776 y 1780 [CC])… mientras que… el 
precontrato… necesitaría su propia causa (onerosa o gratuita) que 
matizaría toda la relación, excluyendo las especialidades de los con-
tratos típicos regulados por el Código» 98.

Por nuestra parte, aunque no precisamos adentrarnos a fondo en 
esta cuestión, nos parece que en estas últimas consideraciones no 
hay justificación suficiente para negar sean posibles los precontra-
tos de contrato real, porque las objeciones en que tal negativa se 
sustenta no son plausibles. Por lo siguiente.

Si atendemos al argumento de que el precontrato de contrato 
real se identifica con un contrato consensual, porque los efectos 
son los mismos en una configuración y otra, esta objeción se des-

96 Alguer, RDP, 1936, pp. 5-7: esta sí es la postura propia de este autor en este 
punto.

97 Roca Sastre, 1948, pp. 340-341. En este punto Puig Brutau –1982, t. II, 
vol. II, pp. 39-40– no adopta una postura clara, pues si bien inicialmente parece coincidir 
con Roca Sastre, luego afirma que «tal vez sería mejor decir que la celebración en forma 
consensual (por consiguiente, sin entrega de cosa alguna) de los contratos que el Código 
regula como contratos reales, deja establecidas, «planeadas», para su cumplimiento en 
forma sucesiva, la obligación de entregar la cosa y la posterior de devolverla». Y decimos 
que no adopta una postura clara, porque este planteamiento es muy similar a la configura-
ción de los precontratos que hace en general Roca Sastre, y que Puig Butau comparte: 
vid. supra texto y notas 44-46.

98 Castro y Bravo, ADC, 1950, p. 1172. En una línea semejante, aunque con mati-
ces, se muestra Díez-Picazo: «Si tienen [estos precontratos de contrato real] causa gratui-
ta –dice– no son susceptibles de engendrar ninguna obligación, por la misma razón por la 
que no la engendran las promesas de donación. Si, por el contrario, tienen causa onero-
sa…, el convenio consensual es un negocio válido y eficaz, del que derivan específicas 
obligaciones para las partes. Lo que ocurre es que la estructura de tales obligaciones es 
claramente diferente de las que determina un simple contrato preparatorio. El convenio 
consensual de préstamo no se limita a atribuir a los interesados la facultad de poner en 
vigor en el futuro un contrato de préstamo, sino que impone la obligación de proporcionar 
al prestatario la suma estipulada [y] esta obligación está sometida a un régimen jurídico 
especial. Por ejemplo, el prestatario deviene insolvente antes de que la suma sea puesta a 
su disposición» (1993, p. 314).
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virtúa considerando que se trata de una petición de principio, en 
tanto que no hay ahí demostración sino simple afirmación 99. 
Siendo así, en cambio, que plantear que los efectos son distintos 
en un caso y en otro no resulta descabellado si se entiende que, en 
caso de contrato consensual, llegado el momento el Juez puede 
imponer el cumplimiento in natura del contrato entregando la 
cosa a una parte aun contra la voluntad de la otra (en caso de que 
esta no lo haga espontáneamente), mientras que en caso de pre-
contrato la respuesta a tal incumplimiento puede traducirse solo 
en condenar a la indemnización de daños y perjuicios, sin poder 
imponer el Juez el cumplimiento efectivo 100, y si esto es así, es 
claro entonces que no cabe identificar el precontrato de contrato 
real con un contrato consensual.

Y si atendemos a la objeción causal apuntada, su refutación se 
deriva del principio de libertad contractual que es propio de nuestro 
Ordenamiento actual, principio que para la validez de los contratos 
requiere ciertamente que estos respondan a causas jurídicamente 
atendibles pero siendo así que esas causas no constituyen un elenco 
cerrado sino que pueden consistir en cualquier fin socio-económico 
lícito que los sujetos pretendan 101, de donde resulta que el hecho de 
que los contratos reales que nuestro Código contempla tenga una 
causa concreta determinada –como ocurre con cualquier otro con-
trato tipificado– no es inconciliable con que puedan ir precedidos de 
precontrato. Y, por otra parte, ¿qué impedimento supone, para la 
existencia de precontratos de contratos reales, que la causa de estos 
últimos sea gratuita? Incluso dejando ahora a un lado el hecho de 
que esa causa puede ser onerosa en la mayoría de los casos (mutuo, 
depósito, prenda), no se encuentra razón que justifique afirmar que 
tal supuesto es imposible: recuérdese, tal como quedó visto en su 
momento, que aun si el precontrato se articula con arreglo al plan-
teamiento más tradicional –contrato que obliga a celebrar otro con-
trato–, el hecho de que el segundo contrato sea un acto debido no 
excluye absolutamente las notas de voluntariedad y en su caso gra-

99 Eso no obstante, hay que reconocer que decir que la diferencia entre esas configu-
raciones se cifra en valorar la entrega posterior de la cosa como hecha in obligatione –si se 
piensa en precontrato de contrato real, porque con la entrega de la cosa se perfecciona el 
contrato real y es entonces cuando surge la obligación propia del mismo: re contrahitur 
obligatio– o in solutione, si se piensa en contrato consensual: porque la entrega de la cosa 
no es sino acto de cumplimiento de la obligación nacida en ese sentido del contrato con-
sensual ya celebrado– constituye una disquisición fundamentalmente abstracta, insuficien-
te por sí sola para negar la identidad entre tales configuraciones.

100 En caso de que la voluntad de las partes al celebrar el precontrato fuera obligarles 
a celebrar el contrato real posterior, lo que depende de cómo se configure o entienda el 
precontrato: vid. Moro Ledesma, RCDI, 1934, pp. 492-494. El acuerdo propio del precon-
trato no es el mismo del contrato real.

101 Causa en sentido objetivo.
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tuidad de esa operación, pues esas notas habrán existido ya en el 
origen de la misma –al celebrar el precontrato– y de alguna forma 
se mantienen al celebrar el contrato definitivo 102. No siendo tampo-
co óbice para la posibilidad de estos precontratos que algunos de los 
efectos dispuestos en el Código Civil para los contratos reales no 
sean aplicables a los precontratos correspondientes, porque ello se 
debe simplemente a que regulan cuestiones que se plantean solo en 
situación de posesión actual de la cosa, situación que es precisa-
mente la que falta en el precontrato 103.

Consideraciones, las anteriores, a las que puede añadirse ade-
más que la posibilidad de celebrar precontratos de contratos reales 
encuentra cierto respaldo en el artículo 1862 de nuestro Código 
Civil 104, y también en el plano comparado, ya que se admite en el 
Derecho austríaco –artículos 957, 971, 983, 984 y 1368 ABGB–, en 
el Derecho italiano –artículo 1822 Codice civile de 1942– y en el 
Derecho alemán –vid. el originario § 610 BGB– 105.

102 Considérese aquí, además, en relación con el planteamiento de Díez-Picazo, que 
causa gratuita y causa de liberalidad no son necesariamente coincidentes, pues la causa 
liberalis –la propia de las donaciones– implica además un empobrecimiento y enriqueci-
miento correlativos de donante y donatario, que en el caso de los precontratos de contratos 
reales no se da. Y menos aceptable aún resulta el argumento que apunta Díez-Picazo 
(1993, p. 314) en relación con el comodato –tomado de Carressi, «Il comodato», en el 
Trattato di Diritto civile italiano, de Vassalli, 2.ª ed. Torino 1954, pp. 13 ss–, de que un 
acuerdo en ese sentido no acompañado de la entrega de la cosa objeto del mismo es un acto 
que todo lo más genera un deber de carácter social, pero que desde el punto de vista jurídico 
es irrelevante (para la crítica de este argumento, vid. Jordano, 1958, p. 140).

103 En este sentido, señala Díez-Picazo –1993, p. 314– que entre un contrato consen-
sual de prestamo y un contrato real de prestamo existen efectos específicos diferentes, en 
concreto en caso de que el prestatario caiga en insolvencia antes de recibir el dinero. Esta 
cuestión, prevista en otros Ordenamientos –vid. artículo 936 ABGB, § 610 BGB en su redac-
ción anterior (hoy derogado) –vid. supra nota 37–, artículo 1822 Codice civile italiano de 
1942: vid. infra nota 105–, no lo está en el nuestro (aunque Jordano –1958, p. 119– apunta 
que se puede llegar a un resultado semejante aplicando por analogía el artículo 1467 CC). En 
todo caso, sea de esa cuestión lo que sea, lo que para nosotros resulta relevante aquí es cons-
tatar que la objeción apuntada por Díez-Picazo no tiene fuerza para excluir la existencia de 
los precontratos, por la razón dicha en el texto y porque así lo evidencia además el hecho de 
que, incluso con ese efecto específico legalmente previsto, otros Ordenamientos no encuen-
tran imposibilidad para admitir la figura en tales casos (vid. infra nota 105).

104 En él se establece que «la promesa de constituir prenda… solo produce acción per-
sonal entre los contratantes…». Roca Sastre –1948, pp. 339-340–, sin embargo, rechaza ese 
entendimiento de las cosas, considerando que lo que hay en la prenda (y en la hipoteca) es un 
negocio de disposición, el cual estima excluido también de los precontratos.

105 Código Civil austríaco (ABGB): Artículo 957: precontrato de depósito: Cuando 
alguien se ocupa de la custodia de una cosa de otra persona, se celebra un contrato de depó-
sito. La promesa aceptada de hacerse cargo de cosa ajena aún no entregada vincula a la parte 
que promete tal, pero no es aún un contrato de depósito («Wenn jemand eine fremde Sache 
in seine Obsorge übernimmt, so entsteht ein Verwahrungsvertrag. Das angenommene Vers-
prechen, eine fremde, noch nicht übergebene Sache in die Obsorge zu übernehmen, macht 
zwar den versprechenden Teil verbindlich; es ist aber noch kein Verwahrungsvertrag»). 
Artículo 971: precontrato de comodato: Cuando se entrega a alguien cosa no consumible 
para su uso no remunerado durante un determinado período de tiempo, se celebra un contra-
to de comodato. El contrato mediante el cual se promete prestar algo a alguien sin entregar-
lo aún es vinculante, pero todavía no es contrato de comodato («Wenn jemanden eine unver-
brauchbare Sache bloss zum unentgeldlichen Gebrauche auf eine bestimmte Zeit übergeben 
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Dicho esto, pasamos entonces a ocuparnos de los contratos for-
males. Y aquí tenemos que la cuestión se plantea inicialmente en tér-
minos parecidos a los que se acaban de ver en relación con los contra-
tos reales. Pues en ellos –se dice– «el contrato principal representa 
necesariamente un plus sobre el precontrato, ya que, al otorgarse el 
contrato principal, sobre prestar el consentimiento, se habrá de llenar 
la forma. [Y] como… la forma viene exigida por la ley, el precontrato 
precedente… no puede producir los efectos del contrato principal, 
[por lo que] parece… fundada la posibilidad… de considerar el pri-
mer contrato como precontrato de contrato formal» 106.

Este planteamiento inicial, sin embargo, es luego objeto de con-
sideraciones varias.

Así, en su momento sostuvieron algunos autores que la forma 
del precontrato es tema que debe separarse de la forma del contrato 
principal, en el sentido de no aplicar a aquel las exigencias que sean 
propias de este: de otro modo –se dijo–, se llegaría a laminar el con-

wird, so entsteht ein Leihvertrag. Der Vertrag, wodurch man jemanden eine Sache zu leihen 
verspricht, ohne sie zu übergeben, ist zwar verbindlich, aber noch kein Leihvertrag»). Artí-
culo 983: En el contrato de prestamo el prestamista se compromete a entregar al prestatario 
las cosas con la estipulación de que el prestatario puede disponer de los elementos como 
considere. El prestatario está obligado a devolver al prestamista cosas del mismo tipo y 
calidad a la finalización del contrato («Im Darlehensvertrag verpflichtet sich der Darlehens-
geber, dem Darlehensnehmer vertretbare Sachen mit der Bestimmung zu übergeben, dass 
der Darlehensnehmer über die Sachen nach seinem Belieben verfügen kann. Der Darle-
hensnehmer ist verpflichtet, dem Darlehensgeber spätestens nach Vertragsende ebenso viele 
Sachen derselben Gattung und die Güte zurückzugeben»). Artículo 984: Un contrato de 
préstamo puede tener por objeto dinero u otras cosas fungibles. Un préstamo puede conce-
derse de forma gratuita u onerosa. Un contrato de préstamo gratuito sin entrega de bienes 
solo es eficaz si el prestamista hace su declaración de contrato por escrito («1.– Gegenstand 
eines Darlehensvertrags können Geld oder andere vertretbare Sachen sein. Ein Darlehen 
kann entweder unentgeltlich oder gegen Entgelt gewährt werden. […] 2.– Ein unentgeltli-
cher Darlehensvertrag ohne Übergabe der Sachen ist nur wirksam, wenn der Darlehensge-
ber seine Vertragserklärung schriftlich abgibt»). Artículo 1368: precontrato de prenda: Con-
trato de prenda es aquel por el cual el deudor, u otra persona en su lugar, concede al acreedor 
una garantía sobre cosa mueble, entregándosela. El contrato de querer entregar una prenda, 
todavía no es contrato de prenda («Pfandvertrag heisst derjenige Vertrag, wodurch der 
Schuldner, oder ein Anderer anstatt seiner auf eine Sache dem Gläubiger das Pfandrecht 
wirklich einräumet, folglich ihm das bewegliche Pfandstück übergibt, oder das unbewegliche 
durch die Pfandbücher verschreibt. Der Vertrag, ein Pfand übergeben zu wollen, ist noch 
kein Pfandvertrag»).

Codice civile italiano de 1942: Artículo 1822 (Promessa di mutuo): «Chi ha promesso 
di dare a mutuo può rifiutare l´adempimento della sua obbligazione, se le condizioni 
patrimoniali dell´altro contraente sono divenute tali da rendere notevolmente difficile la 
restituzione, e non gli sono offerte idonee garanzie».

Código Civil alemán (BGB): § 610 en su redacción anterior (hoy derogado): Quien 
promete la entrega de un mutuo puede, en la duda, revocar la promesa si en las relaciones 
patrimoniales de la otra parte se produce un empeoramiento notable por el cual corra peli-
gro la pretensión a la restitución («Wer die Hingabe eines Darlehens verspricht, kann in 
Zweifel das Versprechen widerrufen, wenn in den Vermögensverhältnissen des anderen 
Teiles eine wesentliche Verschlechterung eintritt, durch die der Anspruch auf die 
Rückertstattung gefährdet wird»).

106 Resumen así perfectamente el planteamiento, aunque él no lo comparte, Alguer, 
RDP, 1936, núm. 268, p. 7.
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cepto de precontrato y su utilidad 107. Lo que les llevó, con base en el 
principio general espiritualista propio de nuestro Ordenamiento 
actual, a no exigir requisito ninguno de forma para la validez de los 
precontratos, fuera cual fuera el contrato a que se refirieran: la ley, 
parecieron pensar, exige forma para determinados contratos princi-
pales, no para los precontratos de los mismos, por lo que estos 
deben quedar excluidos de ella, dado el carácter excepcional que los 
supuestos formales tienen en nuestro Derecho hoy.

Planteada en tales términos absolutos, sin embargo, esta postura 
fue pronto recusada por la mayoría de la doctrina. Y es que, aunque 
no se discute que el principio de libertad de forma es también aplica-
ble en general a los precontratos, se considera que la cuestión puede o 
debe tener una respuesta distinta cuando el contrato es de los que por 
imperativo legal se califican como «formales». En tal caso, se dice, el 
precontrato debe también ser «formal». La razón es que, en la medida 
en que el precontrato deja ya a los sujetos del mismo vinculados a los 
efectos del contrato proyectado, si se admitiese de modo general la 
validez del precontrato no formal ello determinaría un resultado que 
no cumpliría con la finalidad pretendida por el legislador al establecer 
para esa operación una exigencia imperativa de forma 108.

En esto hay coincidencia actualmente. Con ello, ahora bien, la 
cuestión no queda zanjada. Y es que, sin perjuicio de lo dicho, se con-
sidera sin embargo que no todos los precontratos de contratos formales 
tienen que ajustarse siempre y necesariamente a los requisitos de 
forma que se exigen para estos últimos. El esfuerzo doctrinal se centra 
entonces, hoy, en identificar los casos en que efectivamente se exige la 
misma forma a uno y otro, y los casos en que no. A este respecto, aun-
que se han empleado diversos criterios, en lo esencial todos se pueden 
reconducir a uno. Lo vemos a continuación, recordando antes unas 
ideas generales sobre la finalidad que el legislador puede pretender 
cuando establece la exigencia de una determinada forma, y sobre las 
consecuencias que se derivan del incumplimiento de la misma.

Desde la perspectiva de los fines que puede pretender, tenemos 
la siguiente alternativa 109: a) forma, como elemento que mira a 
procurar, a los propios sujetos del contrato o negocio que se va a 
celebrar, una mayor reflexión sobre la importancia y trascenden-
cia del mismo, para así evitar precipitación en su obrar; y b) forma, 

107 De Diego, 1919, t. IV, p. 328. En los términos expuestos en el texto refieren esta 
idea –aunque no es la suya– Moro Ledesma, RCDI, 1934, pp. 561-562; y Castro Y 
Bravo, ADC, 1950, p. 1175.

108 Castro y Bravo, ADC, 1950, p. 1175.
109 Se trata de una alternativa aceptada para los negocios de modo general (vid., por 

todos, Díez-Picazo, 1993, pp. 256 ss). En todo caso, en relación con nuestro tema, 
vid. Moro Ledesma, RCDI, 1934, pp. 561-566; Alguer, RDP, 1936, pp. 7-12; Puig 
Brutau, 1982, t. II, vol. II, p. 41.
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como elemento que mira a otros fines, tales como facilitar la prue-
ba –entre otras cosas, de la existencia de una voluntad negocial 
firme y decidida–, o procurar conocimiento a los terceros del con-
trato o negocio realizado para así dar seguridad al tráfico jurídico, 
o ser determinante de que los créditos generados tengan una con-
formación o unos efectos «especiales».

En cuanto a las consecuencias del no cumplimiento del requisi-
to de forma establecido por la ley 110, tenemos que se distingue 
entre supuestos en que eso determina la nulidad radical del contra-
to o negocio concernido –supuestos de forma ad solemnitatem, ad 
validitatem– y supuestos en que eso no determina la inexistencia o 
invalidez del negocio sino solo su falta de eficacia, de oponibilidad 
a terceros o de producción de ciertos efectos típicos que la ley ads-
cribe a la forma prevista 111.

Y entonces, combinando esos dos planos, de ahí resulta que forma 
ad solemnitatem o ad validitatem –esto es, forma cuyo incumpli-
miento determina la nulidad radical del contrato– es la que se requiere 
generalmente cuando el fin que se busca alcanzar es que los sujetos 
que van a celebrar un determinado negocio sean conscientes de su 
importancia y trascendencia, de modo que no procedan con ligereza 
sino que reflexionen serenamente sobre él antes de realizarlo.

Pues bien, proyectado a nuestro tema, tenemos que eso se tradu-
ce generalmente en que, en los casos en que la forma que se exige al 
contrato principal o definitivo es ad solemnitatem, esa misma forma 
se considera exigible también al precontrato, de tal modo que sin 
ella resulta tan nulo e ineficaz como aquel: la razón –se dice– es 
que, si así no fuera, se burlaría lo dispuesto en la ley y se frustraría 
la finalidad pretendida por ella. En los demás casos de contratos 
formales, en cambio, se entiende que el precontrato no ha de ajus-
tarse necesariamente a la forma requerida para el contrato principal 
o definitivo, y que no hacerlo así no afecta a la validez y eficacia 
propia del precontrato –obligar a las partes a manifestar luego sus 
voluntades o a proceder en los términos previstos–, aunque sí afecte 
a la eficacia, oponibilidad, calidad o tipificación que se pretende dar 

110 Aunque la idea es de alcance general para todos los negocios, hacen referencia 
a ella en este tema, entre otros muchos, Moro Ledesma, RCDI, 1934, pp. 561-566; 
Alguer, RDP, 1936, pp. 7-12; Roca Sastre, 1948, pp. 341-343; Román García, 1982, 
pp. 166-167.

111 Ejemplo de esto último, objeto de cita constante por parte de quienes se ocu-
pan de los precontratos, es el llamado pactum de cambiando, en el que la existencia y 
validez del crédito de que se trate no depende de que se cumplan las formalidades pro-
pias de la letra de cambio, aunque sí depende de ello la calificación de ese crédito como 
cambiario, con sus consiguientes efectos y régimen específicos (Puig Brutau, 
1982, t. II, vol. II, p. 41). Se habla, por ello, de forma como requisito «de calidad o 
tipificación». Vid. también Roca Sastre, 1948, pp. 341-342, quien cita asimismo el 
caso del precontrato de sociedad.
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como resultado último a la obligación, al crédito o a la relación jurí-
dica en cuestión, ya que esto no se consigue con el precontrato 112.

Una idea semejante parece existir en los Ordenamientos de nues-
tro entorno que se han ocupado expresamente del asunto 113.

Y, por nuestra parte, suscribimos también en términos gene-
rales el planteamiento expuesto (aunque hacemos notar, no obstan-
te, que la alternativa apuntada no se presenta siempre en la realidad 
en términos tan claros, pues en ciertos supuestos no es posible 
señalar una finalidad única y exclusiva al requisito formal que la 
ley establece 114, resultando entonces difícil determinar con seguri-
dad el régimen de forma aplicable al precontrato 115).

112 Roca Sastre, 1948, pp. 341-342; Castro y Bravo, ADC, 1950, pp. 1175-1176; 
Puig Brutau, 1982, t. II, vol. II, pp. 40-42; Román García, 1982, pp. 166-167.

113 Artículo 22.2 del Código de Obligaciones suizo: «Lorsque, dans l´intérêt des par-
ties, la loi subordonne la validité du contrat à l´observation d´une certaine forme, celle-ci 
s´applique également à la promesse de contracter». Artículo 1351 Codice civile italiano de 
1942: «Il contratto preliminare è nullo se non è fatto nella stessa forma che la legge pres-
crive per il contratto definitivo». Artículo 410 del Código Civil portugués de 1966: «1.– A 
convençao pela qual alguem se obriga a celebrar certo contrato sâo aplicáveis as dispo-
siçôes legais relativas ao contrato prometido, exceptuadas as relativas à forma e as que, per 
sua razâo de ser nâo se devam considerar extensivas ao contrato-promesse. 2.– Porém, a 
promessa respeitante à celebraçâo de contrato para o qual a lei exija documento, quer 
autentico, quer particular, só vale se constar de documento assinado pela parte que se vin-
cula ou por ambas […]».

114 Así lo advierte Moro Ledesma, RCDI, 1934, pp. 563-566, quien afirma que la 
forma, «aunque aspire a proteger a los contratantes… tendrá casi siempre otras finalidades…».

115 Para ejemplificar lo dicho, vamos a considerar dos casos en que es pacífico hablar 
de forma solemne: contrato de hipoteca, y capitulaciones matrimoniales.

En relación con el negocio de constitución de hipoteca, su carácter formal resulta clara-
mente de la Ley Hipotecaria: «Para que las hipotecas voluntarias queden válidamente estable-
cidas –dice el artículo 145 LH–, se requiere: 1.º Que se hayan constituido en escritura pública. 
2.º Que la escritura se haya inscrito en el Registro de la Propiedad». A la vista de lo cual, se 
plantea entonces la siguiente pregunta: ¿debe el precontrato (o promesa) de hipoteca –contem-
plado en el artículo 1862 CC– celebrarse necesariamente también en escritura pública, o 
puede celebrarse válidamente en forma distinta? ¿Cuál es la ratio que anima ese requerimien-
to de forma? ¿La protección del hipotecante, o el conocimiento por parte de los terceros del 
gravamen creado, para así proteger la seguridad del tráfico jurídico? Dado que «hipotecarse» 
es un acto económicamente trascendente, cabe efectivamente pensar que la justificación de tal 
exigencia se encuentra en el intento de evitar que el mismo se realice a la ligera, sin suficiente 
maduración. Ocurre, ahora bien, que, aunque eso es cierto, no lo es menos que, en el caso, tan 
importante o más que eso es proteger a los terceros y al tráfico jurídico (considérese que más 
trascendente que hipotecar es vender, y sin embargo la ley no impone forma solemne a los 
contratos de compraventa), lo que pasa por dar visibilidad a la hipoteca mediante su inscrip-
ción en el Registro de la Propiedad, para lo cual es a su vez indispensable, ex artículo 3 LH., la 
escritura pública. ¿Podría entonces resultar que esta no fuera sino una exigencia de carácter 
instrumental, para poder conseguir aquella? Lo que sucede aquí, seguramente, es que los dos 
fines apuntados se presentan de forma concurrente. En todo caso, sobre la base de lo dicho, 
volvemos entonces a plantear la cuestión: ¿tiene el precontrato de hipoteca –la promesa de 
hipoteca– que celebrarse necesariamente en escritura pública, como el contrato de hipoteca, o 
puede celebrase en forma distinta? Aunque la forma que se requiere para el contrato de 
hipoteca tiene carácter de requisito ad solemnitatem –de esto no hay duda–, no hay en nuestro 
Ordenamiento base clara para pensar que en relación con tal precontrato haya de ser también 
así, lo cual, unido a lo expuesto acerca de cuál de los dos fines perseguidos es más relevante, 
hace que no sea descabellado entender que el precontrato de hipoteca puede ser válido aun no 
habiéndose celebrado formalmente –aunque sus efectos no sean constituir la hipoteca sino 
producir acción personal para ello entre los precontratantes, para exigirse otorgar el oportuno 
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2.  EL PRECONTRATO DE DONACIÓN: ANÁLISIS DE SU 
VIABILIDAD O NO

En todo caso, esto sentado 116, nos centramos ahora en el supuesto 
en que para la validez del contrato definitivo o principal se requiere 
imperativamente su celebración con arreglo a una determinada forma 

contrato en escritura pública e inscribirlo en el Registro: en tal sentido, vid. Cordero Lobato, 
2013, pp. 12777-12778, y Blasco Gascó, 2016, p. 1216; para un análisis de la jurisprudencia 
al respecto, vid. Rubio Garrido, 2009, t. III, ad artículo 1862, pp. 3699-3701–.

Pasemos entonces al caso de las capitulaciones matrimoniales, en relación con las cuales 
establece el artículo 1327 CC que, «para su validez… habrán de constar en escritura pública». 
Lo que ha llevado a algunos autores a afirmar rotundamente que, «por ello, un precontrato de 
capitulación matrimonial no se concibe» (Roca Sastre, 1948, p. 341; Sánchez Velasco, 
AAMN, 1952, pp. 537-538). Pero, ¿es realmente así? Consideremos la cuestión desde la pers-
pectiva del fin que con esa forma se pretende conseguir: ¿protección de las partes, o protección 
del tráfico jurídico? Algunos autores entienden que tal forma se requiere en interés de los 
propios otorgantes, para evitar que actúen con precipitación y sin conocimiento de causa, dado 
que se trata de un acto trascendente (Roca Sastre, 1948, p. 341). Pero, aunque eso no puede 
negarse en términos absolutos, tampoco resulta descabellado pensar en otros fines, tal como la 
protección del tráfico jurídico. Considérese, así, que para quienes realizan operaciones econó-
micas con personas casadas es fundamental conocer cuál es el régimen económico de estas y 
la fecha en que tal régimen se ha establecido, y que esto pasa por la celebración de tales capi-
tulaciones en escritura pública y por su posterior toma de razón en el Registro, siendo este un 
fin a cuyo lado puede palidecer el de protección de los propios otorgantes, pues, al menos si 
nos atenemos al id quod plerumque accidit –se capitula para cambiar, el régimen legal suple-
torio que en principio correspondería, por otro de los legalmente contemplados–, ¿acaso cabe 
pensar que estos otros sean peores o más peligrosos que aquel, hasta tal punto que los particu-
lares sean incapaces de tomar una decisión madura al respecto por sí solos y se haga absoluta-
mente imprescindible para ello contar con la intervención de Notario? En el ámbito del Dere-
cho civil común desde luego no cabe decir sea así, incluso cabría más pensar lo contrario, pues 
mientras el régimen de gananciales origina entre los cónyuges o futuros cónyuges una comu-
nidad (limitada) de ganancias, el régimen de separación de bienes supone que cada uno man-
tiene separado su patrimonio, sin constituir comunidad ninguna. Lo cual, con arreglo a lo 
dicho antes, hace que no sea descabellado pensar que el precontrato de capitulaciones no tiene 
que cumplir el requisito de forma que se exige para estas, máxime si consideramos que las 
circunstancias de la vida pueden determinar haya casos en que los sujetos, queriendo organi-
zar su régimen económico y no pudiendo contar con Notario en el momento en que precisan 
hacerlo, tengan interés legítimo en comprometerse actualmente a capitular en el futuro en un 
determinado sentido. Considérese, a modo de ejemplo, el caso de novios que en los momentos 
iniciales de la pandemia causada por el virus COVID-19 decidieran contraer matrimonio in 
articulo mortis, tiempo en que el estricto confinamiento impuesto por las autoridades no les 
permitía contar con Notario que autorizara las capitulaciones que querían otorgar –pensando 
que quizá finalmente no murieran ellos pero sí los padres de uno de ellos, titulares de un 
importante patrimonio–, para así someter su economía matrimonial al régimen de separación 
de bienes en lugar de al propio del Fuero del Baylío, que por razón de su vecindad civil les 
sería de otro modo aplicable. ¿Sería radicalmente nulo y absolutamente ineficaz el acuerdo 
firme y serio que esos novios alcanzaran comprometiéndose a otorgar capitulaciones en el 
sentido dicho cuando fuera posible? No parece fácil negar que tal precontrato sea válido y 
eficaz por el mero hecho de no haberse ajustado a la forma prevista para aquellas. Y es que 
–nótese bien– lo que se plantea aquí no es que esos cónyuges hayan establecido ya para su 
economía, actual y efectivamente, régimen de separación de bienes –esto no es posible, ya que 
no lo han hecho en escritura pública–, sino que el acuerdo alcanzado en ese sentido –precon-
trato no formal– pueda considerarse válido y eficaz en el sentido de obligarles a otorgar luego 
capitulaciones en los términos convenidos, de tal modo que, si alguno se niega a hacerlo, haya 
de indemnizar al otro por los daños que con ello le cause.

116 Y sea de esos concretos supuestos discutibles lo que sea: al no ser ellos el objeto 
de este estudio, no tenemos porqué que resolverlos aquí definitivamente.
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legalmente prescrita. Lo que se justifica por cuanto el negocio de 
donación es de carácter rigurosamente formal, con forma ad 
solemnitatem guiada por el fin de procurar a las partes una decisión 
reflexiva y madura al respecto (además de para facilitar la verifica-
ción de la existencia de una voluntad firme en ese sentido 117).

Unas líneas más arriba hemos dejado establecida la postura que 
en general nos parece correcta en este punto. Para enfocar debida-
mente la cuestión en nuestro caso concreto, ahora bien, es funda-
mental considerar el asunto distinguiendo además que una cosa es 
que el precontrato de donación no sea válido si no se ajusta a la 
forma que se exige imperativamente para el «contrato definitivo» 
–el de donación–, y otra que tal precontrato sea un imposible lógi-
co-jurídico en todo caso.

Decimos esto porque, estudiando el asunto desde la primera de 
esas perspectivas, tenemos que la cuestión ha sido despachada por 
algunos autores afirmando de un modo rápido que el precontrato 
de contrato con forma solemne no puede admitirse en nuestro 
Derecho ni aun en caso de que se celebre en la misma forma que se 
requiere para el contrato principal 118. Este planteamiento, sin 
embargo, creemos que no puede aceptarse. Pues, si la objeción a tal 
precontrato radica únicamente en el aspecto formal, no hay razón 
para negar su posibilidad si el mismo se celebra con forma idéntica 
a la del contrato principal, ya que al hacerlo así se cumple satisfac-
toriamente el fin que con esa exigencia de forma solemne se busca, 
en tanto se evitan decisiones impulsivas de los precontratantes y se 
asegura que procedan con suficiente reflexión (además de conse-
guir unas declaraciones de voluntad de seriedad y firmeza fácil-
mente verificables).

Hay quien apunta además, es verdad, que la finalidad de impedir 
liberalidades precipitadas «reclama que no se dé eficacia a la volun-
tad de donar hasta que [esta] se haya hecho totalmente efectiva», 
porque «el desprendimiento para el futuro no puede ser medido en 
toda su intensidad por el que lo dispone» y porque «para que la 
voluntad de donar esté suficientemente madura ha de ser simultánea 
al desprendimiento de su objeto» 119, pero esto creemos que resulta 
también inatendible, por excesivo. Una cosa es que el Derecho 
pueda y deba desplegar una cierta función tuitiva cuando el caso lo 

117 Para Ataz López, 2017, pp. 168-170, es la apuntada en segundo lugar, y no la 
primera, la razón que justifica el carácter rigurosamente formal de la donación. Y esa 
parece ser, además, la razón que a su juicio impide admitir la promesa de donación, 
aunque luego –en p. 170– parece matizar eso en caso de que la voluntad se manifieste en 
forma solemne.

118 Castaños Castro, RDP, 2021, p. 16; Roca Sastre, 1948, p. 341; Puig Brutau, 
1982, t. II, vol. II, p. 41; Sánchez Velasco, AAMN, 1952, p. 537.

119 Vallet de Goytisolo, 1978, p. 292.
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aconseje –y así ocurre, efectivamente, con las donaciones–, y otra 
que esa función se lleve a extremos tales que supongan considerar al 
hombre común como sujeto capitidisminuido incapaz de calibrar el 
alcance de un acto tal como el de un precontrato de donación. Esta 
objeción, por tanto, hay que tenerla por superada.

A la vista de lo cual resulta entonces claro que es de la segunda 
perspectiva antes apuntada de la que más propiamente hemos de 
ocuparnos. Y aquí la pregunta a considerar es esta: ¿es imposible 
en nuestro Derecho, desde un punto de vista lógico-jurídico, el pre-
contrato de donación?

La opinión más extendida, en la doctrina y en la jurisprudencia, 
zanja la cuestión afirmando de modo tajante que tal hipótesis cons-
tituye efectivamente algo imposible, tanto desde un punto de vista 
lógico como jurídico.

Así se considera, en la doctrina, por las dos razones siguientes.
Una, porque, siendo el precontrato figura cuya operatividad se 

mueve en el plano obligacional-crediticio y no en el dispositivo 
–esto ciertamente es así, sea cual sea el tipo de precontrato de que 
se trate–, se reputa entonces que ello resulta incompatible con la 
donación, por ser este un negocio cuya eficacia en nuestro Derecho 
se entiende es inmediatamente traslativa 120.

Y otra, por la incompatibilidad que igualmente se estima existe 
entre las nociones de precontrato y de donación, porque el precontra-
to es en sí mismo un contrato que genera para sus autores una cierta 
vinculación jurídica –aunque el contenido de esta pueda variar, en 
función del tipo de precontrato de que se trate– al tiempo que la dona-
ción se define como atribución patrimonial realizada por un sujeto 
por causa de liberalidad, es decir nullo iure cogente. La idea de pre-
contrato, contrato preparatorio o promesa de contrato –se ha dicho–, 
referida a la donación, «repugna a su mismo concepto. La donación 
hecha por obligación lógicamente no puede ser tal donación. […] La 
obligación de verificar una donación no puede existir, puesto que la 
donación es un acto de liberalidad […] que, por tanto, nadie puede 
obligarse a hacerlo. Porque si a ello se obligó su otorgante, ya no es 
donación su cumplimiento» 121. Esta objeción en contra del precontra-
to de donación –que se plantea además como definitiva– se cifra, por 
tanto, en la imposibilidad que se estima existe de configurar «una 

120 Roca Sastre, 1948, pp. 343-344.
121 Vallet de Goytisolo, 1978, p. 289. En el mismo sentido también Núñez 

Lagos, RGLJ, 1946, p. 142; Díez-Picazo, 1993, p. 313, y parece que asimismo Alguer, 
RDP, 1935, p. 380.



885El precontrato de donación: consideraciones sobre su posibilidad...

ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 839-922

donación que sea expresión de un poder vinculante sin dejar de ser 
por ello un acto o negocio de liberalidad» 122.

Estas objeciones, ahora bien, no son plausibles, porque se pue-
den superar.

La primera, porque se desvanece si recordamos lo que en un 
momento anterior del trabajo quedó dicho 123. Esto es, que aunque 
la donación regulada en el Código Civil –en el título II de su 
libro III: artículos 618 y siguientes– es ciertamente una figura de 
eficacia traslativa y no obligacional, eso no supone que la dona-
ción obligacional se vea absolutamente impedida en nuestro Dere-
cho, porque encuentra cabida planteando la cuestión en el libro IV 
del Código, en el que, en razón del principio de autonomía priva-
da, no hay obstáculos que impidan configurar voluntariamente 
–negocialmente– una obligación de dar a título gratuito. Por tanto, 
aunque el negocio de donación que el legislador tuvo in mente al 
redactar el Código Civil sea de virtualidad inmediatamente trasla-
tiva, los sujetos tienen autonomía para, si así lo quieren, celebrar 
un negocio de donación de eficacia obligacional, esto es un nego-
cio por medio del cual generen a cargo de uno de ellos una obliga-
ción de dar a título gratuito una cosa a favor de otro, resultando así 
una operación que tiende a producir una atribución jurídico-real 
gratuita pero que no la produce de forma inmediata sino mediata 
–a través de obligatio interpuesta–, cuando el donante cumpla esa 
obligación. Hoy en nuestro Derecho la donación puede, por ello, 
tener eficacia tanto traslativa como obligacional, dependiendo de 
cómo los sujetos la configuren. De donde se deriva, como conse-
cuencia, que esta objeción contra la viabilidad del precontrato de 
donación ha de ser desechada.

Y también debe ser desechada la segunda objeción, porque se 
salva advirtiendo el excesivo rigor dogmático de que adolece. Para 
ello hay que proceder recordando lo que en las consideraciones preli-
minares sobre el precontrato en general quedó dicho, esto es que la 
noción de precontrato no es inconciliable con la naturaleza negocial 

122 Las palabras transcritas con las que se resume la idea expuesta son de Díaz-
Ambrona Bardají (RGLJ, 1985, p. 719), aunque esta autora no comparte tal planteamien-
to, sino que por el contrario lo combate. «La promesa [precontrato] de donación encuentra 
su principal obstáculo –añade la autora, abundando en la exposición de ese planteamiento– 
en que la donación, por su singular naturaleza, no tolera la distinción entre promesa [pre-
contrato] y contrato definitivo. En la promesa [precontrato] de donación el donatario [o 
futuro donatario]…, acreedor, tendrá derecho a la conclusión del contrato de donación, y el 
donante, deudor, vendrá obligado a celebrarlo, quebrando así el animus donandi. Llegado 
el negocio a este punto, ¿podría hablarse en realidad de donación, cuando la realización de 
esta no sería otra cosa que la ejecución de lo que llamamos promesa [precontrato] de dona-
ción?» (p. 714; adviértase que, en el planteamiento de esta autora, promesa de donación y 
precontrato de donación son nociones idénticas).

123 Supra, II.2.
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del contrato definitivo ni siquiera en la configuración de aquel menos 
propicia en ese sentido –la que entiende el precontrato como contrato 
que obliga a celebrar otro contrato, cuya celebración puede incluso 
imponer el Juez en caso de que llegado el momento una de las partes 
no quiera emitir su precisa voluntad–, porque la celebración del nego-
cio definitivo, aunque en cierta forma sea un acto debido, no es menos 
cierto que en su origen primero o raíz más profunda –cuando se cele-
bró el precontrato– estuvieron presentes las notas de libertad y de 
voluntariedad, y que esas notas se mantienen de algún modo al cele-
brar el contrato definitivo, siendo así que esto es suficiente para 
poderlo encajar en la idea de negocio jurídico. Razonamiento, este, 
que además no se plantea solo en términos generales sino que se 
refiere también específicamente al supuesto de donación, destacándo-
se que en este caso, aunque sea a través de un precontrato intercalado, 
la donación definitiva «no obedece a norma legislativa o privada sino 
que proviene del ejercicio de la autonomía negocial», porque el cons-
treñimiento que el precontrato supone en tal sentido al donante pro-
viene de su propia voluntad, y por tanto «no es otra cosa que una 
autolimitación negocial que no excluye el espíritu de liberalidad sino 
que tan solo lo regula» 124. Y si esto es válido procediendo sobre la 
base de la configuración tradicional del precontrato, mucho más ha de 
serlo con cualquier otra que se considere 125.

124 Díaz-Ambrona Bardají, RGLJ, 1985, p. 720. «El fundamento de la promesa de 
donación –dice en p. 719– está en el dogma de la voluntad. Porque… no parece razonable 
limitar el poder de autonomía de la voluntad reconocido con carácter general en el Ordena-
miento jurídico privado en relación con los derechos de naturaleza patrimonial. Realizar 
una promesa de donación sin más limitaciones que las establecidas con términos generales 
para las demás relaciones jurídicas patrimoniales es algo que lógicamente tiene que estar 
dentro de la esfera de autorregulación de los intereses privados…». También Ataz López, 
2017, pp. 164-165, si bien en términos en buena medida teóricos, dado que, aunque por 
otras razones, este autor no admite la viabilidad de la promesa (precontrato) de donación 
en nuestro actual Derecho.

125 Véase así, como prueba de lo dicho, que Díaz-Ambrona, partidaria de admitir 
en nuestro Derecho el precontrato (promesa) de donación, lo hace sobre la base de una 
configuración del precontrato semejante a la que propone Castro y Bravo, ya que afirma 
que «en la promesa también están determinados o son determinables los elementos consti-
tutivos del negocio jurídico de donación, pero solo representa una primera fase del desarro-
llo negocial, cuya finalidad es la consecución del negocio definitivo. Sus coincidencias son 
muy relevantes. El consentimiento creador de la promesa de contrato es suficiente para 
perfeccionar el contrato definitivo… porque... en ella los elementos esenciales del contrato 
es preciso que estén perfectamente determinados, sin necesidad de acudir a un nuevo 
acuerdo. Puede afirmarse, por tanto, que la voluntad creadora de la promesa no limita su 
eficacia a sí misma, sino que la proyecta hacia el contrato definitivo que en ella se contem-
pla. La promesa no tiene otro objeto que el propio de la donación; no hay duplicidad de 
objetos en razón a que la promesa es una fase del mismo procedimiento normativo; los 
intereses regulados en la promesa de contrato son los mismos que los del contrato definiti-
vo» (RGLJ, 1985, p. 718). En estos casos, añade, «el contrato definitivo representa un 
momento del procedimiento negocial iniciado con la promesa de donación, por lo que en 
puridad el contrato definitivo constituye solo la integración o culminación de aquel, de tal 
manera que los efectos patrimoniales derivan de una y de otro. De ahí –sigue diciendo– 
que en la promesa de donación el promitente –donante– no se obliga, sino que dona con 
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Con lo cual nos encontramos con que las objeciones teóricas 
planteadas por la doctrina en contra de la viabilidad del precontrato 
de donación en nuestro Derecho, no obstante su aparente rotundi-
dad, se pueden salvar.

Y algo semejante ocurre con la Jurisprudencia, porque si bien esta 
parece en principio radicalmente contraria a tal figura –con jurispruden-
cia que se dice consolidada a través de diversas sentencias–, luego, cuan-
do esas resoluciones se examinan con detenimiento, se advierte que el 
rechazo de las mismas al precontrato de donación no viene por lo gene-
ral determinado porque se estime que esta figura presenta una imposibi-
lidad intrínseca, sino por otras razones: en unos casos, por entenderse 
que en nuestro Derecho la donación es negocio de eficacia inmediata-
mente traslativa y por tanto incompatible con el precontrato, ya que este 
es negocio de eficacia obligacional –vid. SSTS 6 de junio de 1908 126 

voluntad vinculante integrante de la promesa…» (pp. 719-720). «En la promesa de dona-
ción –añade– puede decirse que hay una donación con naturaleza peculiar. El contrato 
definitivo no pierde tampoco su funcionalidad específica, no actúa como una causa 
solvendi, ni pierde su causa donandi, porque el contrato definitivo no tiene por misión la 
de extinguir la promesa, sino principalmente la de desarrollar la función de integración 
normativa necesaria para la protección de los efectos típicos queridos por las partes» 
(pp. 720-721). «Se dona, en consecuencia, en el momento del contrato preliminar, y se 
dona, asimismo, en el momento de la donación definitiva» (p. 720).

126 Colección legislativa, núm. 84. El origen del pleito se encontraba en que D. Joa-
quín (demandado), según parece, había prometido a D. Julio (demandante) una recompensa 
dineraria en razón a los servicios que este último había prestado en una fábrica propiedad de 
aquel sita en Filipinas, en la que D. Julio había trabajado durante un tiempo. No conocemos 
propiamente, sin embargo, el tenor de las declaraciones hechas en el caso, que hay que indu-
cir de los Resultandos de la sentencia –que transcriben parcialmente cartas que D. Joaquín 
había enviado al padre de D. Julio–, lo que hace que estimar que en el caso hubiera realmen-
te precontrato (promesa) de donación entre D. Joaquín y D. Julio sea cuestión que se mueva 
en terreno muy inseguro (prueba de lo cual es, entre otras, que la sentencia de la Audiencia 
recurrida en casación consideró que esas cartas constituían un simple propósito comunicado 
además a tercera persona [al padre de D. Julio]). En todo caso, hipotizando aquí las manifes-
taciones de D. Joaquín en el sentido más útil para este estudio, tendríamos lo siguiente. En 
una de esas misivas, D. Joaquín decía al padre de D. Julio que había escrito una larga carta a 
D. Julio y otra a Mr. Mac-Gavín [Director gerente y apoderado de D. Joaquín en la fábrica en 
cuestión] dando a este instrucciones para colocar aquí [en España] el capital necesario para 
producir la renta de 30 duros mensuales, que disfrutaría D. Julio como compensación al celo 
e interés demostrado por él desde mayo de 1898 a octubre de 1900; que en tal estado de cosas 
no era posible, como el padre de D. Julio quería, deshacer lo hecho, siendo preciso esperar la 
resolución de D. Julio, y que «si este no acepta mi regalo, que no he hecho ni haré igual a 
nadie que esté en su lugar, podremos resolver otra cosa». Y en otra carta, también dirigida al 
padre de D. Julio, decía D. Joaquín que «mi ofrecimiento a Julio, con el cual está conforme, 
es darle aquí un duro diario para que pueda vivir con la recompensa a su celo y al riesgo que 
corrió en la fábrica durante la rebelión. El dinero correspondiente a esta renta de un duro se 
lo impondré aquí, según le he ofrecido, en renta segura. No lo hago en el momento porque los 
cambios han subido un 16 por ciento desde que le hice la oferta y espero que vuelvan a mejo-
rar algo para hacer la operación, si es que no la ha hecho ya Mac-Gavín al salir Julio de 
Manila». Llegado el momento, sin embargo, D. Joaquín no hace efectivo lo referido, y 
D. Julio interpone demanda contra él. D. Joaquín contesta aduciendo que la donación de que 
el actor hacía supuesto no constaba ni fue aceptada, ni por tanto podía producir efecto jurídi-
co alguno; y que la carta en cuestión no contenía promesa de recompensa sino solo segurida-
des de gratitud en el supuesto de ser cierto el buen comportamiento de D. Julio, que él sola-
mente conocía por las afirmaciones del mismo en la carta a que contestaba, y que 
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y 22 de junio de 1982 127–; en otros casos, por estimarse que lo realmen-
te querido por las partes en el supuesto litigioso había sido una donación 
con virtualidad traslativa actual y no obligacional, lo que por tanto exclu-
ye que hubieran querido celebrar un precontrato –vid. STS 23 de diciem-
bre de 1995 128–; y en otros, porque el objeto de las operaciones eran 

desgraciadamente no fueron luego confirmadas por Mac- Gavín, Apoderado de aquel y jefe 
de este (se discutió un posible desfalco cometido por D. Julio en las cuentas de la fábrica).

Pues bien, así las cosas, y fuera cual fuera el exacto tenor de las declaraciones habidas 
en el caso, el hecho es que el Tribunal Supremo desestimó la pretensión de D. Julio, «Con-
siderando que del concepto de donación, según lo establecen los artículos 618 y 619 del 
Código Civil, se desprende que constituyendo un acto de liberalidad no basta la simple 
promesa de disponer de una cosa en favor de otra persona, aunque fuese aquella aceptada, 
porque siendo la voluntad ambulatoria la que determina la naturaleza de estos actos, es 
indispensable para su efectividad la acción o realización del acto por el donante y la acepta-
ción probada de parte del donatario en la forma y términos que establece el artículo 632 del 
mencionado Código. / [Y] Considerando, esto establecido, que no habiendo existido en el 
caso más que la simple promesa realizada por D. Joaquín… para constituir una renta vitali-
cia a D. Julio…, aun en el supuesto establecido por [D. Julio] de que él aceptó aquella 
oferta, faltaría siempre la realización del acto que integra la donación, esto aparte de no ser 
posible estimar acreditada la aceptación del donatario porque en una carta del donante se 
hiciese referencia a la aceptación de aquel, en razón a que el expresado requisito ha de jus-
tificarse… por escrito del propio favorecido por la donación».

127 RJ 3437/1982. El documento que está en la base del litigio era del siguiente tenor 
literal: «En la ciudad de Las Palmas de Gran Canaria, a 20 de mayo de 1953, reunidos D. L… 
separado judicialmente de su esposa…, y D.ª G…, soltera…, hace aquel a esta formal prome-
sa de cederle la casa sita en… de esta población, de la que es legítimo propietario, siempre y 
cuando le siga acogiendo en su domicilio y le atienda y preste con el mayor esmero cuantos 
cuidados y servicios precise, cuya cesión le hará como compensación y en pago de todo ello, 
y como reconocimiento y agradecimiento de tales atenciones, supuesto la continuidad del 
buen trato que le viene dispensando. Y en prueba de ello, y para darle seguridad a… D.ª G… 
de que su buen comportamiento… será recompensado…, además de su agradecimiento, con 
la cesión o adjudicación en pago de la referida casa, firman ambos el presente documento». 
Los «cuidados y servicios» en compensación o pago de los cuales se planteaba la operación 
recogida en ese documento, ahora bien, precisa la sentencia que eran de tal índole (conviven-
cia more uxorio) que no eran jurídicamente exigibles, por lo que debía excluirse que la opera-
ción tuviera causa onerosa, concluyendo por tanto que su causa era gratuita. Pues bien, sobre 
esa base, afirma el Tribunal Supremo que «la calificación que merece lo plasmado en el docu-
mento no ha de ser otra que la de donación promisoria o donación in promitendo, ya que 
obviamente no se transmitió la finca y esto es justamente lo que en el juicio se persigue, siendo 
dicha figura, según declaró la sentencia de esta Sala de 6 de junio de 1908, ajena a la regula-
ción positiva de la donación dentro del Código Civil, que la regula como negocio… esencial-
mente dispositivo, carácter que no se pierde ni siquiera cuando concurre con la donación 
–esencialmente traditoria siempre– la condición». «Careciendo por lo tanto de toda exigibili-
dad –no existe una obligación de dar directamente originada por la donación promisoria– esta 
que se llama formal promesa, con matiz condicional».

128 RJ 9396/1995. Los datos relevantes, por lo que a este estudio interesa, son los siguien-
tes. Con fecha 16 de agosto de 1987, las partes suscribieron documento privado del siguiente 
tenor literal: «Reunidos… doña M. J… y doña J…, ceden a F… todos los derechos y participa-
ción que nos corresponden en el piso situado en Madrid, calle…; en la casa situada en Cilleros, 
calle…, con patio y jardín y huerto unidos; y también las fincas conocidas como Vega de Melao, 
también en Cilleros…; también cedemos los regadíos conocidos por las Vegas Comillas, en 
Cilleros…; esta cesión se la hacemos en reconocimiento por los servicios y asistencias que 
recibimos de F…, y que tan pronto podamos las haremos en escritura ante Notario, queriendo 
que en este momento, por si nos ocurre algo, sea firme y valedero; esta es nuestra voluntad, que 
F. agradece y firma junto con nosotras». Lo referido, sin embargo, no se llevó a efecto, y 
F. inició pleito que llegó hasta el Tribunal Supremo, que desestimó la pretensión de F. conside-
rando que lo querido por las partes en el caso había sido una donación traslativa, ya que del 
tenor literal del documento «no se deduce la voluntad [de D.ª M. J. y D.ª J.] de celebrar otro 
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bienes inmuebles y los negocios en cuestión no se habían formalizado 
en escritura pública, por lo que eran radicalmente nulos por defecto de 
forma –vid. SSTS 22 de junio de 1982 129 y 23 de diciembre de 1995 130–. 
A tenor de lo cual hay que concluir entonces relativizando lo dicho en 

segundo contrato, respecto del cual el pactado es un antecesor o una especie de ley de bases; 
más bien al contrario, se emplean los verbos en tiempo de presente: «las otorgantes ceden a F.»; 
«también cedemos»; «esta cesión se la hacemos en reconocimiento»; «queriendo que en este 
momento, por si nos ocurre algo, sea firme y valedero»; etc. Y esta voluntad de actuar de pre-
sente –apunta–, en nada subordinada a una actuación futura, no se desvirtúa por la frase «y tan 
pronto podamos las haremos en escritura ante Notario», a virtud de lo cual claramente se revela 
la única finalidad de cumplir un requisito de forma, sin subordinación de clase alguna a un 
requisito constitutivo». Añadiendo además el Tribunal Supremo que, aun si se aceptara a fines 
dialécticos la calificación de lo hecho como precontrato, «tenemos que… entender que el 
donante que prometió informalmente donar está en la misma circunstancia que si no lo hubiera 
prometido, porque legalmente aún no lo ha donado».

129 RJ 3437/1982: vid. supra nota 127. El Tribunal Supremo, ahora bien, aunque no 
dió validez a la operación, no prestó especial atención a que el documento en cuestión 
fuera privado y no público. Sí la prestó sin embargo el Juzgado de Primera instancia, lo que 
le llevó a desestimar la demanda.

130 RJ 9396/1995: vid. supra nota 128. En este caso el Tribunal Supremo, además de por 
la consideración fundamental de que lo querido por las partes en el caso había sido una dona-
ción traslativa, resolvió apuntando que, «si partimos de la literalidad del documento y de la 
correspondiente existencia de una pura donación de inmueble, sin cumplir el requisito de la 
forma el contrato es nulo o inexistente». Añadiendo además que esto valdría aun si se aceptara 
a fines dialécticos la calificación de lo hecho como precontrato, pues «en este caso tenemos 
que… entender que el donante que prometió informalmente donar está en la misma circunstan-
cia que si no lo hubiera prometido, porque legalmente aún no lo ha donado».

Se incluyen a veces, dentro de este grupo, diversas sentencias recaídas en el marco de 
conflictos de índole familiar. Así, v.gr., la STS 24-1-2008 (RJ 218/2008), en la que no se con-
cedió validez a lo convenido en el caso por defecto de forma y por falta de aceptación, o la 
STS 25 de enero de 2008 (RJ 225/2008), aunque en este caso solo por falta de aceptación (en 
tanto estima que la exigencia de escritura pública que como requisito formal establece el artí-
culo 633 CC para la donación de inmuebles queda cumplida al haberse recogido el acuerdo en 
convenio regulador aprobado en sentencia judicial). Por nuestra parte, y sin perjuicio del 
defecto formal apuntado, pensamos en todo caso que aunque en los F. D. de esas sentencias se 
hable de promesa de donación, se trata en verdad de supuestos que no tienen encaje fácil y 
natural en esa figura, por dos razones. Una, porque lo que en esos casos había era un acuerdo 
que se integraba, junto con otros diversos, dentro de un convenio regulador de separación 
matrimonial o de divorcio, lo que nos lleva a considerar que se trata de una estipulación que se 
explica y justifica en razón de otras dentro de una operación más amplia, compleja y de carác-
ter oneroso (así lo advierte, a nuestro juicio muy atinadamente, Ataz López, 2017, pp. 176-
180, y lo reconoce la STS 18-7-2014 (RJ 4540/2014). La otra razón es, que aun si se aprecia 
en esos casos la existencia de ánimo de liberalidad, este no se habría articulado a través de una 
donación directa sino indirecta –pues los convenios reguladores en que se integraban tales 
acuerdos se celebraban entre los cónyuges, y en ellos no intervenían los hijos beneficiarios de 
tales atribuciones–, lo cual supone llevar las cosas a un terreno distinto del propio de las dona-
ciones (así lo señala, también con gran agudeza, Ataz López, 2017, p. 177; sobre las donacio-
nes indirectas, vid. Vallet de Goytisolo, 1978, pp. 295-301). Por ello pensamos que no es 
demasiado útil traer a colación estas sentencias cuando se está tratando, como aquí hacemos, 
de precontratos (o promesas) de donación en sentido estricto.

Y más claro aún nos parece, en el sentido de confirmar lo que acabamos de decir, el caso 
tratado en la STS 31 de marzo de 2011 (RJ 3137/2011), que versaba sobre un convenio cele-
brado entre cónyuges en el que se acordaban determinadas aportaciones que el marido haría a 
su mujer en caso de que se separaran –una dineraria (una suma de dinero mensual), la otra de 
un inmueble (un piso que la mujer elegiría llegado el momento, actualmente no concretado 
sino en el importe máximo de su valor)–. Y es que, aunque esta última estipulación se califique 
en la sentencia como «promesa de donación», nos parece que esa denominación no le cuadra 
en absoluto, pues en el caso no cabe apreciar ánimo de liberalidad ninguno de un cónyuge 
hacia otro –ni al tiempo de entregar el piso, ni al de celebrar ese convenio–, ya que de lo que 
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tales sentencias, bien porque la objeción en que se basan –que la dona-
ción es en nuestro Derecho negocio de eficacia únicamente traslativa– se 
encuentra hoy superada, bien porque, aunque el defecto de que la opera-
ción adolecía era cierto –no se había cumplido con el requisito de forma 
solemne legalmente exigida–, se trataba de algo contingente, salvable 
sin más que emplear la forma requerida 131.

Solo en dos ocasiones –que sepamos– ha habido por parte del 
Tribunal Supremo rechazo al precontrato de donación considerado 
en sí mismo y sin atender a elementos añadidos: son los casos resuel-
tos en las sentencias de fechas 16 de febrero de 1996 y, sobre todo, 
10 de mayo de 2019.

En la primera de ellas –STS 16 de febrero de 1996 132– afirma el 
Tribunal Supremo que, tratándose de promesa de futura dona-
ción 133, «consecuencia de tal calificación es la negación de efectos 
jurídicos, puesto que… no son admisibles las promesas de donación 
futura de bienes inmuebles». El pronunciamiento es, pues, tajante, 
si bien hemos de tener en cuenta también –aunque los Fundamentos 
de Derecho de la sentencia no se centraran en ello– que la operación 
versaba sobre bien inmueble y no se hizo en escritura pública, que 
no fue aceptada en forma por los «donatarios», y que además es 
discutible que en el caso hubiera voluntad firme y decidida por parte 

se estaba tratando propiamente era de establecer anticipadamente el modo de «arreglar» eco-
nómicamente las consecuencias de la separación futura (en caso de que se produjera).

131 En un sentido hasta cierto punto coincidente, dice Díaz-Ambrona Bardají que 
del examen de la jurisprudencia existente sobre esta figura resulta que habitualmente se 
califica como promesa (precontrato) de donación a la donación incompleta por faltarle algu-
no de los requisitos propios de la misma, de tal modo que se habla de promesa de donación 
cuando, pretendiendo un sujeto donar, ello no se realiza efectivamente por no concurrir 
alguno de los presupuestos legales para que surja el contrato de donación con plena eficacia 
jurídica (RGLJ, 1985, p. 744). Muy clara en este sentido es la STS 24 de enero de 2008 
(RJ 218/2008), en la que se dice, literalmente, lo siguiente: «En resumen, la doctrina de esta 
Sala califica la promesa de donación como una donación incompleta, carente de los efectos 
jurídicos de aquella en la que concurren todos los requisitos legales. Es un concepto inope-
rante, sin trascendencia jurídica, porque la promesa de donación unilateral no es válida al 
carecer de los requisitos exigidos por el Código Civil para la validez de la misma dona-
ción». En términos muy semejantes, vid. también la STS 25 de enero de 2008 (RJ 225/2008).

132 RJ 1257/1996.
133 El supuesto resuelto en ella era el siguiente: un sujeto, padre de cuatro hijos, entre-

gó en 1972 a uno de ellos una cierta cantidad de dinero para que los cuatro hijos pudieran 
adquirir porciones de fincas segregadas de otra. Con tal dinero, ahora bien, aquel hijo compró 
para sí cerca de veinte hectáreas, y cuatro para cada uno de sus hermanos. No está clara la 
razón de esto: pudo ser –dice el F. D.º Primero de la sentencia– «porque el padre atribuyera 
cantidades distintas a cada hijo, o porque el receptor interpretara incorrectamente los deseos 
del padre». Pues bien, sea de ello lo que fuera, el hecho es que algún tiempo después –en 
1975– el hijo en cuestión firmó –él solo– un documento privado en el que se decía literal-
mente así: «La motivación de este escrito es hacer la fehaciente manifestación y expreso 
deseo de compartir en partes iguales con sus indicados hermanos la plena propiedad, pose-
sión, usufructo o beneficios que puedan producir las cerca de treinta y dos aludidas hectáreas 
adquiridas…; consignando a todos los efectos legales, que por esta manifestación se obliga 
asimismo, si fuera necesario o conveniente, al reparto del patrimonio familiar al fallecimien-
to del padre, a otorgar las oportunas escrituras públicas».
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del «promitente (precontratante) donante» y no mera declaración de 
deseo o intención 134, lo cual relativiza mucho su valor.

Es, pues, en la segunda –STS 10 de mayo de 2019 135– en la que 
conviene centrar la atención, no solo por ser de fecha más reciente 
sino porque no existen en ella tales condicionantes. Las estipulacio-
nes de la escritura pública otorgada en su día por los sujetos concer-
nidos eran las siguientes: «Primera: D.ª… se compromete a trans-
mitir gratuitamente a D… los bienes descritos en… [esta] escritura, 
con todos sus derechos y anexos. Segunda: Se fija como plazo 
máximo para llevar a efecto dicha transmisión el de diez años, a 
contar desde el otorgamiento de la presente. Tercera: D.ª… confiere 
poder especial, tan amplio y bastante como en Derecho se requiera, 
a favor de D… [el mismo sujeto de la estipulación primera], para 
que, aun cuando incida en la figura jurídica de la autocontratación 
[…], pueda otorgar la correspondiente escritura de transmisión 
gratuita» 136. Pues bien, sobre esta base, dice el Tribunal Supremo 
que «nos encontramos con lo que doctrinalmente se ha denominado 
promesa de donación, en cuanto se fija un plazo durante el cual 
D.ª… se comprometía a donar (transmitir gratuitamente) a [D…] 
los bienes descritos con toda escrupulosidad en la escritura públi-
ca,… por todo lo cual estamos ante un acto de liberalidad de D.ª…, 
que prometió disponer gratuitamente de sus bienes a favor de…». Y 
así –afirma–, «establecido que estamos ante una promesa de dona-
ción, es forzoso mencionar que dicha figura se encuentra al margen 
de nuestro Ordenamiento jurídico, como reiteradamente ha estable-
cido la doctrina jurisprudencial de esta Sala», repitiendo luego que 
«la promesa de donación de inmuebles en cuanto tal es ajena a 
nuestra regulación positiva». En base a lo cual concluye casando la 
sentencia de la Audiencia y negando validez y eficacia al acuerdo 
recogido en la escritura en cuestión 137.

134 Así lo afirma también el Tribunal Supremo en el F. D.º Tercero de la sentencia, 
diciendo que el texto es «ambiguo».

135 RJ 1910/2019.
136 Un año después de haberse otorgado esa escritura, D.ª… otorgó otra revocando 

aquella, lo que determinó que D… interpusiera la oportuna demanda.
137 Castaños Castro estima, sin embargo, que la razón que fundamenta esta sen-

tencia radica en la falta de aceptación (RDP, 2021, pp. 7-9). No es, sin embargo, así, pues 
aceptación hubo, como resulta claro si se atiende al conjunto de los Fundamentos de la 
sentencia. En este sentido, véase que en el F. D. Segundo se habla de «compromiso conve-
nido con el demandante» y de compromiso de transmisión «otorgado por la demandada en 
unidad de acto con intervención del obligacional»; que en el F. D. Tercero se dice que «las 
partes formalizaron escritura pública…»; y, en el F. D. Cuarto, que lo discutido en el caso 
era «el cumplimiento de la escritura pública… suscrita con fecha 19 de septiembre de 2011 
entre demandante y demandada». La idea de Castaños Castro tiene dos causas. Una, haber 
atendido solo a algunos pasajes del F. D. Quinto de la sentencia –en los que se dice que 
D.ª Nuria «prometió disponer gratuitamente de bienes a favor de su hijo sin que este los 
llegara a aceptar», «no constando en el presente caso la aceptación de los bienes inmue-
bles»–, sin advertir esta autora que ahí el término «aceptar» no va referido a la segunda de 
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El rechazo de esta sentencia al precontrato (o promesa) de 
donación es por tanto, como decíamos, claro y rotundo. Pero es 
también, nótese, casi una petición de principio, ya que la imposibi-
lidad del mismo simplemente se afirma, sin aducir razones dogmá-
ticas o de Derecho positivo que la sustenten.

Lo cual deja al jurista sorprendido y desconcertado, máxime 
cuando se sigue indagando y se encuentra que esa negativa a la figu-
ra por parte de la jurisprudencia no es tan constante como se preten-
de, en tanto que en otros casos –sustancialmente semejantes– el Tri-
bunal Supremo ha llegado a la solución contraria, esto es a admitir 
la validez y eficacia del compromiso asumido (aunque sea forzando 
en cierta medida la realidad de los hechos). Así ocurre, por ejemplo, 
en las SSTS 6 de abril de 1979 y 13 de noviembre de 1962 138.

las voluntades que integran el consentimiento propio de los contratos, sino que ha de 
entenderse como sinónimo de «recibir» o «adquirir efectivamente» los bienes objeto del 
convenio previamente celebrado. Y otra, no advertir que, aunque en la sentencia se habla a 
veces de «compromiso de D.ª Nuria» (en singular), eso no es debido a que ella fuera la 
única que había intervenido en el negocio, sino a que ella era la única sobre la que recaía la 
carga de la operación convenida.

138 STS 6 de abril de 1979 (RJ 1273/1979). Aunque no conocemos los términos 
exactos de la declaración, el origen del litigio radicaba, según se dice en el Cdo. 1.º de la 
sentencia, en un documento privado en que un sujeto «se comprometía a dar [a otro] la 
cantidad de 1.000.000 de pesetas en agradecimiento por todas las molestias, perjuicios y 
ultrajes [que este otro había sufrido] por defender la verdad del testamento ológrafo en el 
que [aquel] era constituido heredero por su tía». Pues bien, el Tribunal Supremo estimó 
válido ese compromiso. Es más, hay que destacar que lo único que en el caso se discutió 
fue si las diligencias judiciales preparatorias de ejecución instadas por el «donatario» fren-
te al «donante», que desembocaron en acta de reconocimiento de firma, eran o no constitu-
tivas de aceptación en la forma requerida por el Código para la validez de las donaciones 
mobiliarias, lo que en el caso el Tribunal Supremo estimó que sí, «pues no de otro modo 
puede calificarse una solicitud dirigida al Juez para que en su presencia reconozca el 
donante su firma al pie del escrito de donación, tendente naturalmente a una exigencia de 
cumplimiento pero sobre todo mostrándose como tal donatario al poner así de manifiesto y 
por escrito su voluntad indudable de aceptar la donación».

STS 13 de noviembre de 1962 –segunda sentencia– (RJ 4288/1962). La donante, 
que tras la muerte de su hermano –canónigo del Cabildo metropolitano de Zaragoza– 
había resultado heredera abintestato del mismo, parece que quiso cumplir con la que 
había sido última voluntad de este pero que no pudo llegar a expresar en forma jurídica 
debida, para lo cual suscribió documento privado en el que se comprometía a entregar a 
determinadas personas ciertas cantidades de conformidad con dicha voluntad. Una de 
las beneficiarias de ello (por importe de 25.000 ptas), no obstante no haber concurrido 
activamente al referido acto de compromiso manifestando su aceptación ni haberlo 
hecho después, al no cumplir aquella reclamó por acto de conciliación lo prometido, 
«lo que demuestra –dice el Tribunal Supremo– que aunque no interviniera en la confec-
ción del documento ni estampara en él su firma, manifestó expresamente y en forma 
escrita su aceptación al hacerla constar en la papeleta que formuló con arreglo a... la 
Ley de Enjuiciamiento civil, cuya aceptación llegó a conocimiento de la donante, que 
hubo de recibirla...».

Sobre esta base, y al margen de la validez jurídica o no del compromiso asumido en 
ambos casos, conviene destacar aquí lo llamativo que resulta se estimara lo habido en ellos 
como aceptación válida, pues cuando un asunto llega a acto de conciliación o equivalente es 
porque una de las partes concernidas no quiere cumplir lo que la otra le reclama, lo que 
supone que aquella, aunque hubiera tenido en su día tal voluntad, luego habría cambiado de 
parecer y la habría revocado, por lo que la aceptación de la otra parte, aunque se considerara 
válida desde el punto de vista formal, en todo caso sería extemporánea.
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Resultando entonces una situación en la que dentro de la Jurispru-
dencia se encuentran, por un lado sentencias que rechazan la figura 
pero con base en razones distintas a la imposibilidad intrínseca de la 
misma –razones que además, en algún caso, ya sabemos no son váli-
das–; por otro lado sentencias con una negativa rotunda y directa a la 
figura pero que no contienen fundamentación de ese rechazo; y por 
otro lado, finalmente, sentencias en las que la operación se considera 
válida y eficaz, aunque sea con base en argumentos forzados.

A la vista de todo lo cual podemos cerrar estas consideraciones 
diciendo que, al menos con base en lo que resulta de la doctrina y la 
jurisprudencia, no existen en nuestro Derecho razones dogmáticas o 
de índole positiva que impidan el precontrato de donación.

Pero, ¿y si se considera la cuestión desde el punto de vista prác-
tico? ¿Tiene sentido, o razón de ser, el precontrato de donación? 
Procede ahora que cambiemos de tercio y analicemos la figura 
desde esta otra perspectiva.

En términos generales, es idea extendida en la doctrina que 
para la admisión de un precontrato no basta su mera posibilidad 
teórica sino que debe existir además una razón práctica suficiente 
que lo justifique 139. Razón práctica que se encuentra en que no 
puedan los sujetos, o no les interese, vincularse ya de un modo 
definitivo; o que no puedan de momento determinar suficientemen-
te el objeto del negocio definitivo; o que no tengan actualmente la 
titulación necesaria para celebrar el negocio definitivo (está arre-
glándose, falta algún trámite burocrático…), pero siendo así no 
obstante que esos sujetos sí tienen un interés atendible en vincular-
se ya en cierta forma en ese sentido, para dar alguna seguridad a la 
operación que tienen in mente 140.

La concurrencia de esas circunstancias y de ese interés determi-
na, en efecto, una situación que se considera justifica suficiente-
mente su admisión, cuando se habla de precontratos en general.

Pero, ¿son esas circunstancias e interés válidos y operativos 
también cuando se trata de precontrato de donación? Creemos que 
no. Lo que se explica al advertir que, sin perjuicio de las diferen-
cias que existen entre las circunstancias apuntadas, todas presentan 
un denominador común que en nuestro concreto caso no es posible 

139 Aunque esto puede predicarse en general de cualquier negocio jurídico.
140 Alguer, RDP, 1936, núm. 268, p. 10; Lacruz, 1979, t. II, vol. Tercero, p. 30 

(quien añade también, como razón a considerar, la de evitar una publicidad no deseada en el 
momento actual); Román García, 1982, pp. 24 y 417-418. Recoge asimismo las razones 
que habitualmente se aducen en este sentido, Sánchez Velasco, AAMN, 1952, pp. 491-493 
y 497 (aunque él, como sabemos, no es partidario de admitir los precontratos). También se 
ha apuntado, como circunstancia reseñable en este sentido, que uno de los sujetos no tenga 
disponible el dinero necesario (como contraprestación) para realizar la operación pretendi-
da, pero esto en caso de donación no resulta planteable.
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sin embargo encontrar: una situación de imposibilidad o inconve-
niencia de celebrar ya el negocio realmente querido, existiendo no 
obstante un interés atendible en vincularse actualmente de algún 
modo en ese sentido para el futuro.

Que ese denominador común no existe en nuestro caso se evi-
dencia al considerar que la donación es un negocio en el que casi 
toda la energía y la sustancia del acto están en manos del donante, 
cuya voluntad tiene un peso decisivo en la operación –tanto en la 
decisión de realizarla como en la determinación de su objeto–, y a 
cuyo lado la voluntad del donatario tiene una relevancia mínima 141. 
Lo que se explica por cuanto en la gestación de una donación, a 
diferencia de lo que ocurre en los negocios onerosos, no hay un 
proceso de confrontación entre los intereses de los sujetos concer-
nidos hasta que estos alcanzan un punto de acuerdo al respecto 
–porque la donación es un acto de liberalidad, que produce empo-
brecimiento íntegro para el donante y beneficio íntegro 
(enriquecimiento) correlativo para el donatario–, lo que hace que la 
misma sea obra casi única y exclusiva de aquel 142.

141 Este peso específico absolutamente preponderante que la voluntad del donante 
tiene con respecto a la voluntad del donatario se advierte en la propia regulación o configu-
ración de la donación. Considérese así que, a diferencia de lo que ocurre en cualquier otro 
contrato, en que la oferta y la aceptación pueden ser hechas tanto por una parte del contrato 
como por otra –pues en ellos ni la oferta ni la aceptación tienen un contenido específico que 
las caracterice, sino que se distinguen entre sí únicamente en razón del momento en que se 
producen: la primera voluntad que se declara es la oferta, la segunda es la aceptación–, en la 
donación no es indiferente la parte de la que proceden una y otra, sino que la oferta ha de ser 
hecha siempre por el donante, y la aceptación por el donatario (de otro modo, dice Ferran-
dis –Revista de la Facultad de Derecho. Universidad de Madrid, 1960, pp. 585-586–, no se 
satisfarían las exigencias legales). Considérese, también, la diferencia en cuanto a la capaci-
dad legalmente requerida para hacer o recibir donación: para hacerla se exige tener capaci-
dad para contratar, i.e. plena capacidad de obrar; para aceptarla y recibirla, en cambio, cuan-
do la donación es pura y simple no hace falta capacidad para contratar sino que basta con 
tener capacidad natural de entender y querer (artículos 624-626 CC). Y considérese asimis-
mo, por cuanto hace a la interpretación de una donación, que para ello es la voluntad del 
donante a la que hay que atender de modo prevalente, lo que se justifica por cuanto fue ella 
la que determinó fundamentalmente el contenido del negocio. Abundando en lo dicho, con-
sidérese además que esa prevalencia de la voluntad del donante se desprende incluso de la 
terminología utilizada en los preceptos del Código, ya que, tal como apunta Ataz López 
(1992, vol. 1, p. 135), aunque esos preceptos a veces hablan de donación refiriéndose al 
negocio ya formado y completo por haber recaído la aceptación del donatario, otras veces 
aluden con ese término solo a la voluntad del donante: vid. artículos 619, 624, 625, 626, 
627, 629, 630 y 631 CC. Y vid. también la rúbrica del Capítulo II, Título II, Libro III CC: De 
las personas que pueden hacer o recibir donaciones. En una línea semejante ha dicho Roca 
Sastre (en una reflexión referida propiamente a la hipoteca de constitución unilateral, pero 
que generaliza y extiende también a la donación) que, puesto que se trata de un acto neta-
mente beneficioso para su destinatario, no puede haber inconveniente ninguno para afirmar 
que «la declaración unipersonal del disponente tiene consistencia propia», ya que «la ausen-
cia de onerosidad por parte del adquirente hace que deba situarse en el acto unilateral del 
disponente casi toda la energía jurídica y elementos necesarios para su perfección» 
(1968, t. IV.1, pp. 597 y 599).

142 En este punto, ha dicho Calvo Soriano (AAMN, 1946, pp. 451, 452 y 453) que 
convendría destacar el distinto papel que la voluntad del destinatario de una oferta desempe-
ña, «según se dirija simplemente a aceptar una donación o tienda a la aceptación –no se 
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Pues bien, de ahí se deriva entonces que, en nuestro caso, hablar 
de precontrato carece de sentido. Porque, dado que en una dona-
ción el sujeto más propiamente concernido y más decisivo es el 
donante, si este quiere hacerla, ninguna razón cabe encontrar que le 
impida celebrarla actualmente –recuérdese que tanto la decisión de 
realizarla como la determinación de su objeto dependen entera-
mente de su voluntad– o que le haga aconsejable dejarla para más 
adelante pero vinculándose ya a ello –¿qué utilidad reportaría esto 
al «precontratante donante»? 143–.

No existe, en efecto, ninguna razón práctica que justifique la 
existencia del precontrato de donación 144. Por ello hay que con-
cluir que este no es figura viable, aunque no por consideraciones 
jurídicas sino de orden práctico o lógico.

Lo que se puede plantear también –en términos distintos, pero 
igualmente exactos– diciendo una donación, o bien se celebra actual y 
definitivamente, si los sujetos en cuestión –en especial, el donante– así 
lo quieren, o bien no pasa de ser una mera idea a considerar en el futuro 

debería, quizá, en este supuesto decir aceptar, sino crear con otro– de un contrato oneroso», 
poniendo de relieve que en caso de donación pura y simple la aceptación del donatario 
«tiene carácter mínimo». Lo cual es así, explica Puig Brutau (1956, t. II.2.º, p. 66), porque 
la aceptación de la donación «no es un acto que corone la negociación propia de un contrato. 
Las bases sociológicas de la donación y del contrato son diferentes. La del contrato consiste, 
propiamente, en la negociación, pero no entendida en el sentido abstracto de negocio jurídi-
co, sino en el de bargain, esto es, como operación en la que se contraponen y enfrentan los 
intereses de los contratantes, que acaban por equilibrarse al perfeccionarse el contrato», 
cosa que sin embargo falta por completo en la donación. Ahora bien, si esto es así, ¿cuál es, 
entonces, el valor de la aceptación del donatario requerida en el Código Civil? La respuesta 
se encuentra distinguiendo un doble plano: uno, el de la aceptación como exigencia estruc-
tural para la perfección del negocio –desde este punto de vista, la voluntad del donatario es 
tan necesaria como la del donante–, y otro, el del papel que esa voluntad desempeña en la 
conformación sustancial de la operación, plano en el que «el negocio jurídico se compone 
de realidades, algunas de las cuales no dependen de la norma», en concreto en este caso, que 
la voluntad del donatario tiene un peso específico incomparablemente menor que la volun-
tad del donante (Díez Pastor, AAMN, 1952, p. 126).

143 En caso de donación, en efecto, es absurdo plantear la idea (contemplada en 
términos generales por Alguer, RDP, 1936, p. 14) de que los sujetos hayan querido obli-
garse a celebrar un contrato posterior (el de donación definitiva) con el entendimiento de 
que si uno de ellos (que en nuestro sería el «precontratante donante») no cumple cuando 
llegue el momento, tenga que indemnizar al otro (en nuestro caso, al precontratante 
«donatario») los daños que con ello le haya causado. No teniendo tampoco sentido aquí la 
finalidad –apuntada en términos generales en tema de precontrato por algún autor– de 
hacer depender la eficacia del contrato definitivo de que el donatario así lo quiera en el 
futuro (Alguer, p. 14), pues, dado que se trata de una atribución patrimonial plenamente 
beneficiosa para él, siempre la querrá ya, no siendo posible imaginar que deje la exigencia 
de la misma para un tiempo futuro.

144 Y esta falta de razón de ser o de sentido práctico es consustancial a este caso, y 
por tanto permanente, a diferencia de las objeciones de Derecho positivo o de carácter 
dogmático que se hacen al precontrato, las cuales, aunque fueran válidas, serían en todo 
caso contingentes.
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–sobre todo por parte del donante– pero sin generar vinculación actual 
ninguna en ese sentido, y por tanto jurídicamente intrascendente 145.

Este planteamiento, ahora bien, no debe llevarnos a cerrar ya 
definitivamente la cuestión. Antes hay que valorar en su justa medi-
da las afirmaciones que se acaban de hacer, para lo cual procede 
analizar el asunto con una visión más amplia. Lo que se justifica 
por cuanto en la vida real, según se dice a veces, existen casos de 
precontratos de donación, a lo que hay que sumar que en nuestro 
Ordenamiento existen algunas normas en las que parece se puede 
ver reflejada también esa figura: artículos 1340 y 1363 CC, y 
art. 168.1.c) LH. (aunque este último no tenga hoy apenas aplica-
ción, por haber desaparecido la dote) 146.

Por ello, aunque el precontrato de donación en sentido estricto 
sea –según hemos visto– figura inviable, no cabe zanjar el asunto 
procediendo sobre tal base de forma simplista, pues, sin perjuicio 
de que eso sea así, no se puede tampoco obviar que en los casos 
referidos los sujetos concernidos algo han tenido que querer hacer, 
y algo, además, no ilógico ni inútil.

La tarea del jurista debe, entonces, centrarse en indagar qué es 
lo que esos sujetos han podido querer realmente. Tarea que no es 
fácil, ya que, como sabemos, en nuestro Derecho actual el precon-
trato no es una figura nítida. Para llevarla a buen puerto la clave 
está, no en calificar si lo que los sujetos han querido celebrar ha 
sido un precontrato o un contrato definitivo 147 sino en determinar 
cuál ha sido el efecto práctico concreto que han pretendido produ-
cir 148. Lo fundamental en este sentido es, pues, averiguar cuál ha 

145 Vid. STS 23-12-1995 (RJ 9396/1995). Así lo afirman también Díez-Picazo, 
1993, p. 313; y Parra Lucán, 2013, t. I, p. 431, aunque ambos con base en razones que no 
consideramos acertadas en este sentido.

146 Artículo 1340 CC: «El que diere o prometiere por razón de matrimonio solo estará 
obligado a saneamiento por evicción o vicios ocultos si hubiere actuado con mala fe».

Artículo 1363 CC: «Serán también de cargo de la sociedad las cantidades donadas o 
prometidas por ambos cónyuges de común acuerdo, cuando no hubiesen pactado que hayan 
de satisfacerse con los bienes privativos de uno de ellos en todo o en parte».

Artículo 168.1.c) LH: «Tendrán derecho a exigir hipoteca legal: Primero. Las mujeres 
casadas sobre los bienes de sus maridos: […] c) Por las donaciones que los mismos maridos 
les hayan prometido dentro de los límites de la Ley» (aunque esto ha de precisarse conside-
rando lo dicho en el artículo 175 LH.: «La hipoteca para asegurar las donaciones por razón de 
matrimonio solo tendrá lugar en el caso de que se ofrezcan por el marido como aumento de 
la dote. Si se ofrecieren sin este requisito, solo producirán obligación personal, quedando al 
arbitrio del marido asegurarlas o no con hipoteca»).

147 Para Sánchez Velasco, sin embargo, lo primero que hay que resolver es si lo 
que las partes han querido celebrar ha sido un precontrato de donación o una donación 
definitiva (AAMN, 1952, p. 507).

148 «Los problemas de calificación jurídica de los precontratos –se ha dicho atinada-
mente– se transforman necesariamente en problemas de interpretación del contenido… del 
negocio concreto» (Román García, 2016, p. 250; en el mismo sentido se pronunciaba este 
autor anteriormente, en 1982, pp. 27 y 205). Luego, una vez averiguado el efecto práctico 
pretendido, ya se resolverá si merece o no amparo por parte del Ordenamiento. Así lo 
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sido la voluntad real de los contratantes, para lo que habrá que pro-
ceder aplicando, naturalmente, lo dispuesto en los artículos 1281 
y siguientes del Código Civil 149.

Planteamiento, este, que se justifica porque creemos puede ocu-
rrir que lo que se encuentra en la vida real no sean en verdad pre-
contratos de donación sino donaciones de eficacia obligacional. 
Figuras, ésas, que no son iguales, aunque en el lenguaje diario a 
veces se confundan.

No son iguales, porque la donación obligacional es un negocio 
único, perfecto y definitivo desde que se celebra con arreglo a Dere-
cho, cuya virtualidad es generar de inmediato una obligación plena-
mente determinada de dar a título gratuito a cargo de un sujeto 
(donante) y a favor de otro (donatario): el fin propio y único de este 
negocio es, en efecto, producir una atribución jurídico-real a favor del 
donatario, aunque esta no se opere de forma inmediata sino mediata, 
a través de obligatio interpuesta, cuando, llegado el momento, el 
donante cumpla la obligación que sobre él pesa en ese sentido 150. 
Mientras que el precontrato de donación hace referencia –según cuál 
sea el entendimiento del mismo que se siga– al contrato que obliga a 
celebrar más adelante otro negocio, en este caso de donación –que de 
momento, por tanto, no se celebra–; o al contrato de donación único y 
ya celebrado pero delineado inicialmente solo en sus bases funda-
mentales, de tal modo que para poderlo cumplir se precisa darle cierto 
desarrollo con la cooperación o colaboración de las partes; o al con-
trato de donación único pero cuyo iter formativo viene integrado por 
dos fases: una inicial, en la que la operación se configura y las partes 
quedan vinculadas pero en la que la realización de su contenido queda 
en suspenso hasta que más tarde una de las partes requiera a la otra su 

apunta Román García: «no se trata de dilucidar si se van a producir unos determinados 
efectos jurídicos, según hayan querido vincularse las partes mediante un precontrato o un 
contrato definitivo; lo que deberá determinarse con precisión es si efectivamente lo dis-
puesto por los contratantes en el precontrato justifica suficientemente la protección jurídica 
del interés que resultará del contrato definitivo proyectado» (2016, p. 255; en sentido 
semejante, también en 1982, p. 27).

149 La averiguación de esa voluntad, dice Castro y Bravo, se hará, bien encontrán-
dola directamente –si se puede–, bien determinando su «voluntad probable», atendiendo a 
lo que resulte más racional y adecuado a sus fines (ADC, 1950, p. 1136). En un sentido 
semejante apunta Román García que, «con un método de aproximación realista, debe 
procederse al análisis del acuerdo de voluntades que pretenden las partes contratantes en 
relación al objeto y a la causa del precontrato. Teniendo siempre presentes las circunstan-
cias que concurren en el caso concreto, para desvelar así las auténticas intenciones de los 
contratantes, y, después de integrar los resultados… con el principio de buena fe en sentido 
objetivo, llegar a una adecuada valoración del comportamiento negocial de las partes» 
(2016, p. 250; también en 1982, p. 205).

150 Resultando así que a diferencia de lo que ocurre en la donación traslativa, en que 
la disminución del activo del donante es inmediata, en la obligacional la consecuencia 
primera del negocio es el aumento del pasivo del donante, de modo que su traducción en 
efectiva disminución del activo solo se produce en un momento posterior, cuando tenga 
lugar la entrega con que cumple esa obligatio.
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cumplimiento, y otra definitiva, cuando tras ese requerimiento se 
venga a dar plena efectividad a la donación 151.

Pues bien, sobre la base de esta diferencia entre una figura y otra, 
decíamos antes puede acontecer que lo que en el caso que se produce 
en la vida real exista verdaderamente no sea un precontrato de dona-
ción sino una donación actual y definitiva aunque de eficacia obliga-
cional. Creemos esto, porque por una parte tenemos que los sujetos 
intervinientes en un acto de este tipo no han podido querer hacer 
algo ilógico y carente de razón de ser práctica –lo cual lleva a descar-
tar la idea del precontrato de donación en sentido propio–, pero por 
otra parte tenemos que esos sujetos no han querido tampoco realizar 
una atribución jurídico-real actual 152 –lo cual lleva a excluir la idea 
de donación traslativa–, siendo así en cambio que en la idea de dona-
ción obligacional sí puede encajar el propósito de tales sujetos, si lo 
que se ha querido hacer es una atribución patrimonial gratuita por 
parte de uno y a favor del otro pero dejando su materialización efec-
tiva para un momento posterior, cuando el donante cumpla su obliga-
ción en ese sentido, de tal modo que el efecto inmediato que se quie-
re surja del negocio celebrado es el nacimiento de una obligación de 
dar a cargo del donante y de un derecho de crédito correlativo a favor 
del donatario.

El llamado precontrato de donación, por tanto, puede en reali-
dad no ser sino un negocio actual y definitivo de donación obliga-
cional 153. Llegar a este punto requiere, ciertamente, realizar una 
labor jurídica significativa, que supone incluso la «recalificación» 

151 En sentido sustancialmente semejante, Ataz López, 2017, pp. 155-158.
152 A modo de ejemplo, vid., en el caso de la STS 10 de mayo de 2019 (RJ 1910/2019), 

lo dispuesto en las estipulaciones primera y segunda de la correspondiente escritura: «Pri-
mera: D.ª… se compromete a transmitir gratuitamente a D… los bienes descritos en esta 
escritura, con todos sus derechos y anexos. Segunda: Se fija como plazo máximo para llevar 
a efecto dicha transmisión el de diez años, a contar desde el otorgamiento de la presente». 
En el caso de la STS 6 de abril de 1979 (RJ 1273/1979), aunque no conocemos los términos 
literales del mismo (vid. supra nota 138), se trataba de un documento privado en que un 
sujeto se comprometía a dar a otro la cantidad de un millón de pesetas en agradecimiento 
por las molestias, perjuicios y ultrajes que este había sufrido por defender la verdad del 
testamento ológrafo en que aquel había sido instituido heredero por su tía. Y en el de la 
STS 13 de noviembre de 1962 (RJ 4288/1962: vid. supra nota 138) la donante, heredera 
abintestato de su hermano, para cumplir con lo que había sido la última voluntad de este 
pero que no llegó a expresar debidamente, suscribió documento privado en el que se com-
prometía a entregar ciertas cantidades a determinadas personas en conformidad con dicha 
voluntad.

153 En este sentido se pronuncia también Ataz López, 2017, pp. 166, 170-171 y 
181. Y así podrían o deberían entenderse las palabras de Castro y Bravo cuando afirma 
que «la promesa de donación… significa donación de presente, pues mediante ella se ha 
entregado ya gratuitamente una facultad equivalente o idéntica a la de reclamar lo donado 
que se deriva de la donación» (ADC, 1950, p. 1172). Y otro tanto cabría decir de Roca 
Sastre cuando apunta que «no puede hablarse de precontrato de donación, pues… se tra-
tará de un contrato perfecto de donación… prometida. […] la donación ad promittendo es 
donación en sí, por cuanto de momento el donante asume una obligación nueva y el dona-
tario adquiere un crédito» (1948, p. 344). Así también Alguer, RDP, 1935, p. 380. En 
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de la operación habida. Pero es una tarea que puede resultar oportu-
na y procedente, pues en el «tratamiento» de un negocio, sea cual 
sea la calificación que se le haya dado, el jurista debe atender sobre 
todo a la intención real de las partes, y luego traducirla a la fórmula 
jurídica que mejor se adapte a esa intención 154. Esto se ve respalda-
do si consideramos lo dispuesto en el artículo 1284 CC, que estable-
ce –principio de conservación de los negocios– que «si alguna cláu-
sula de los contratos admitiere diversos sentidos, deberá entenderse 
en el más adecuado para que produzca efecto».

Este entendimiento, es verdad, lleva a tener que discrepar del 
sentido de algunas de las sentencias que resolvieron los casos que 
se les plantearon negando validez al compromiso alcanzado por los 
sujetos con base únicamente en la no admisión de la figura del pre-
contrato de donación –así, señaladamente, el caso de la STS 10 de 
mayo de 2019–, pero esta discrepancia creemos que resulta justifi-
cada si consideramos que el entendimiento de las cosas que hemos 
propuesto lleva a un resultado no solo viable en nuestro Derecho 
actual sino, además, perfectamente ajustado a la voluntad real de 
los sujetos intervinientes en la operación 155.

Y aunque es cierto –hay que reconocerlo también– que los tér-
minos empleados en estos casos, en el documento que recoge el 
negocio en cuestión, son por lo común confusos, o poco claros, esto 
pensamos es debido en buena medida a la heterogeneidad y a la 
falta de regulación que en nuestro Ordenamiento actual presenta la 
figura del precontrato, figura a la que sin embargo se trata frecuen-
temente de reconducir la operación por parte tanto de quienes pre-
paran la redacción de tales negocios como de quienes resuelven los 
pleitos suscitados sobre ellos. Esta es la razón por la que se ha escri-

contra, Díaz-Ambrona Bardají, ya que esta autora sí admite en sentido propio la prome-
sa o precontrato de donación (RGLJ, 1985, p. 731).

154 Vid. Alguer, RDP, 1936, núm. 268, p. 13, quien habla de proceder a una «correc-
ción dogmática del precontrato», aunque no referido específicamente a este caso sino en 
términos generales –lo que, como sabemos, lleva a este autor a rechazar, también de modo 
general, la figura del precontrato–.

155 En el caso resuelto en la STS 10 de mayo de 2019 (RJ 1910/2019), con el entendi-
miento que proponemos se concluiría admitiendo que D.ª…, al llegar a acuerdo –y en escri-
tura pública– con D…, desde ese momento quedó obligada a entregarle / transmitirle los 
bienes descritos en la escritura, teniendo correlativamente D…, desde ese mismo momento, 
el derecho a exigirle que se los entregara. Así lo estimaron, de hecho, tanto el Juzgado como 
la Audiencia. Pues en la sentencia de la Audiencia se decía que «no se trata en el presente 
procedimiento de dar a dicha escritura [la que firmaron en su día D.ª… y D…] la validez de 
donación de los bienes que se relacionan… como acto de transmisión del dominio, en tanto 
que la misma se refiere a un compromiso de donación y además en el plazo de diez años… 
Lo que se pide es que se obligue a la demandada a otorgar escritura pública de “formaliza-
ción del compromiso de transmisión gratuita efectuado”. […] En atención a lo expuesto 
–concluía entonces la sentencia de la Audiencia–, ha de coincidirse con la juzgadora de ins-
tancia en que la demandada quedaba vinculada por el contrato de compromiso convenido con 
el demandante durante el… plazo de diez años, de modo que, ante el incumplimiento del 
mismo por su parte, resulta exigible el cumplimiento de la obligación contraída en el mismo».
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to en este sentido, con buen criterio, que «por parte de los que ase-
soran a los contratantes y redactan documentos debería tenerse en 
cuenta que si en lugar de emplear un lenguaje técnico cuyos efectos 
están mal determinados, los interesados expusieran de manera clara 
y directa lo que quieren y los efectos que esperan conseguir, ente-
rándose debidamente cada parte de lo que entiende la otra, no surgi-
rían tantos conflictos» 156. Esta, es una consideración práctica que es 
muy pertinente reiterar y destacar aquí.

Siendo conveniente añadir que la conclusión a que hemos llega-
do –que el llamado precontrato de donación puede o debe a veces 
ser considerado como negocio actual y definitivo de donación obli-
gacional– se ve además respaldada si consideramos lo que resulta 
de la aplicación al caso de varios de los criterios que la Jurispru-
dencia acostumbra a apuntar para distinguir –en general– entre 
contrato definitivo y precontrato.

Uno de esos criterios es, que los elementos de la operación estén 
o no determinados de modo suficiente en orden a poder llevar la 
misma a cumplimiento sin necesidad de nuevo acuerdo o de desa-
rrollo ulterior por parte de los sujetos concernidos –considerando, si 
lo están, que la voluntad de los sujetos ha sido celebrar el negocio 
definitivo– 157. Pues bien, así las cosas resulta entonces que esa 
determinación suficiente del objeto es fácil y natural que se dé en 
nuestro caso, ya que en una donación eso es algo que se encuentra 
enteramente –como antes se ha dicho– en manos del donante, no 
requiriendo que este llegue con el donatario a un punto de encuentro 
al respecto tras un mayor o menor «tira y afloja». De donde se deri-
va que desde que se forma en el donante una voluntad firme y deci-
dida en ese sentido existirá también siempre, o casi siempre, una 
determinación plena del objeto de la misma, y por tanto lo que en el 
caso habrá será un negocio de donación (obligacional) actual y defi-
nitivo desde el principio.

Y otro tanto cabe decir si se atiende al criterio de que en el con-
trato en cuestión se hayan empleado o no fórmulas alusivas a un 
«futuro contrato» –de modo que será precontrato si se hace refe-
rencia a él–, o al criterio de que se haya excluido o no la exigencia 
de cumplimiento forzoso en caso de que llegado el momento una 

156 Puig Brutau, 1982, t. II, vol. II, p. 28. Muchos años antes, ya Alguer había 
apuntado la misma idea al decir que el término precontrato, «más que significar algo, susci-
ta mucho. ¿Cómo puede ser –se preguntaba– fórmula práctica sintética para las necesidades 
del tráfico un concepto doctrinal complejísimo y vacilante, del que se discuten la existencia 
y posibilidad, el ámbito de aplicación y los efectos, los requisitos y la protección procesal? 
¿Acaso al decirse precontrato entiende todo el mundo lo que se quiere decir, como entiende 
la palabra venta siquiera en su alcance elemental?» (RDP, 1936, p. 13).

157 Puig Brutau, 1982, t. II, vol. II, p. 28; Parra Lucán, 2013, t. I, pp. 425-426; 
también en 2013, t. I, pp. 445-447; Román García, 2016, p. 255.
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de las partes no se atenga a lo convenido en su día –de modo que 
será precontrato si se ha excluido esa exigencia, previéndose para 
ese caso consecuencias distintas, v.gr., cláusula penal 158–, pues 
nada de eso tiene sentido en caso de donación, ni por tanto resulta 
imaginable que exista.

Solo cabría discutir el caso en que el documento en que se 
refleje la operación haga referencia a una actuación futura por parte 
del donante descrita en términos imprecisos. Esto, ciertamente, 
podría plantear duda. Pero, dado que se trata de una cuestión de 
interpretación, habrá entonces que ver si no resulta más lógico 
entender que a lo que con esa referencia se hace alusión es a la 
atribución material con la que más adelante el donante dará cum-
plimiento a la obligación de dar nacida para él a resultas de la 
donación ya celebrada 159, que por tanto habrá producido su efecto 
propio (obligacional-crediticio) desde el primer momento. Lo cual, 
si así es, resulta entonces perfectamente compatible con la idea de 
una donación obligacional.

Y, esto dicho, no puede olvidarse tampoco que este entendi-
miento de las cosas que proponemos resulta plenamente compatible 
con lo dispuesto en las normas de nuestro Ordenamiento en las que 
antes dijimos cabe advertir cierto reflejo de la figura estudiada –los 
artículos 1340 y 1363 CC, y el artículo 168.1.c) LH 160–.

Todo lo cual, recapitulando, nos hace concluir que el precontra-
to (o promesa) de donación en sentido estricto ciertamente no exis-
te en Derecho, ya que no tiene lógica práctica ni razón de ser en la 
realidad, pero también nos hace concluir que en verdad esa es en 
muchos casos simplemente una denominación inadecuada con la 
que se hace referencia a una donación obligacional, que sí es una 
operación con sentido desde el punto de vista práctico y una figura 

158 Parra Lucán, 2013, t. I, p. 426. Hace aquí referencia esta autora a arras penitencia-
les (art. 1454 CC), lo que se explica por cuanto está tratando propiamente de compraventa en 
la que se haya entregado una cantidad como señal. En nuestro caso –donación–, sin embargo, 
habría que hablar de cláusula penal (art. 1152 CC): así lo hemos hecho en el texto.

159 Lo que es lo mismo que hablar de dar satisfacción, más adelante, al derecho de 
crédito correlativo surgido para el donatario, también desde el primer momento, a resultas 
de la donación ya celebrada.

160 Lo que significa que esos preceptos deberían entenderse así: Artículo 1340 CC: 
«El que diere o se obligare a dar por razón de matrimonio…»; Artículo 1363 CC: «Serán 
también de cargo de la sociedad las cantidades… que se hayan obligado a dar […] ambos 
cónyuges…»; Artículo 168.1.c) LH:: «… c) Por los bienes que los mismos maridos se 
hayan obligado a darles dentro de los límites de la ley». En este mismo sentido, no obstan-
te su particular entendimiento de los precontratos, vid., en relación con el artículo 168.1.c) 
LH, Roca Sastre, 1968, t. IV.2, p. 876. Para un estudio conjunto de esos tres preceptos 
desde la perspectiva de este trabajo, vid. Díaz-Ambrona Bardají, RGLJ, 1985, 
pp. 726-734, aunque con una visión distinta, ya que esta autora procede sobre la base de 
admitir en sentido propio la promesa (o precontrato) de donación.
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perfectamente viable desde el punto de vista jurídico 161. La clave 
para decidir cuándo eso es así pasa por averiguar cuál ha sido la 
voluntad de los sujetos al plantear la operación, lo que pasa a su 
vez por atender, no a la calificación que le hayan dado o a la litera-
lidad de los términos que hayan empleado, sino a lo realmente que-
rido por ellos. Averiguado lo cual, y supuesto que lo convenido sea 
reconducible a un caso de donación actual pero de eficacia obliga-
cional, debe estimarse como tal, y admitirse. El principio de con-
servación de los negocios así lo pide.

IV.  RÉGIMEN APLICABLE A LAS DONACIONES OBLI-
GACIONALES

Una vez llegados a este punto, nos parece entonces que antes de 
terminar el trabajo puede resultar útil exponer de forma sintética 
algunas ideas sobre el régimen propio de la donación obligacional, 
al ser, esta, figura en la que puede verse transmutado el precontrato 
de donación, según hemos visto.

La razón de considerar cuál sea ese régimen se justifica por 
cuanto el Código Civil, como ya se ha dicho en repetidas ocasio-
nes, en el título II de su libro III regula propiamente la donación 
de eficacia traslativa, no la de eficacia obligacional. Lo que lleva 
aparejado, por consecuencia, el problema de fijar el régimen apli-
cable a esta 162.

En este sentido, una primera tentativa de solución que se ha 
apuntado pasa por considerar que, «cuando el objeto de la dona-
ción es un obligare, la remisión que se hace a las reglas generales 
de las obligaciones y contratos en el artículo 621 [CC] cubre per-
fectamente su necesidad de reglamentación» 163. Solución, esta, a 
la que en principio podría pensarse hay poco que objetar, sin per-
juicio de que supone asumir que la regulación contenida en el títu-
lo II del libro III del Código Civil no está referida solo a la dona-
ción traslativa (dado que ahí se encuentra el artículo 621 CC, que 
significaría un punto de apoyo para la regulación de las donacio-
nes obligacionales).

161 La donación obligacional, como sabemos, es un negocio que nuestro Derecho 
actual admite, con base en el principio de autonomía de la voluntad.

162 Sobre este tema, vid. nuestro trabajo publicado en RCDI, 2019, pp. 598 ss, en 
base al cual procedemos aquí.

163 Calvo Soriano, AAMN, 1946, p. 471. Así lo hace tras constatar la amplitud 
teórica del concepto de donación, que abarca tanto los casos del dare como del obligare o 
del liberare.
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Ocurre, sin embargo, que las cosas no quedan en ese punto, 
porque otros autores, espoleados por la situación dicha de falta de 
regulación positiva de las donaciones obligacionales en nuestro 
Derecho, proceden entonces a analizar con nuevo espíritu las 
varias normas que integran el título II del libro III del Código, con 
intención de encontrar entre ellas otras, además de la contenida en 
el artículo 621, que se puedan referir también a tales donaciones. 
Y esto lo llevan a cabo con tanto afán que, al final, terminan aban-
donando la premisa sobre la que procedían –que el Código con-
templa en esa sede fundamentalmente la donación traslativa– y 
dando la vuelta a las cosas.

Esto se evidencia al advertir que algunos de esos autores seña-
lan en ese sentido, además del artículo 621 CC, el artículo 629 CC, 
del que derivan no solo confirmación de la posibilidad de las dona-
ciones obligacionales en nuestro Derecho sino también –por un 
procedimiento lógico a contrario– señalamiento del momento a 
partir del cual tales donaciones obligan: desde su aceptación por el 
donatario 164. Otros autores, por su parte, entienden que en el artí-
culo 632.2 CC se puede apreciar asimismo una referencia clara a la 
donación obligacional (de bienes muebles), porque –dicen– «la 
donación manual [regulada en ese precepto] es acto de disposición, 
[pero] no así la promesa gratuita y por escrito de una cosa mueble 
que, una vez aceptada, da lugar al perfeccionamiento de un contra-
to obligatorio, pero no implica negocio de disposición mientras no 
subsiga la entrega» 165. Y finalmente, llevando este planteamiento a 
su extremo, están otros autores que, sumando todo lo anterior, con-
cluyen que en el título que el Código Civil dedica a la regulación 
de la donación se encuentran numerosas normas compatibles con 
la calificación de la donación como negocio de eficacia obligacio-
nal, hasta el punto de considerar que algunas de ellas difícilmente 
son aplicables a una configuración distinta de la misma: así –dicen–
, además de las diversas normas que establecen el requisito de la 
aceptación, están también «las reglas que fijan el momento en que 
la donación se perfecciona (art. 623), las que aluden a su efecto 
obligatorio (art. 629), las reglas de forma para la donación de bie-
nes muebles no acompañada de entrega simultánea (art. 632), etc.; 
reglas –se añade– que permiten encontrar un principio de regula-

164 Calvo Soriano, AAMN, 1946, p. 468; Ferrandis, Revista de la Facultad de 
Derecho. Universidad de Madrid, 1960, p. 581, nota 40; Gullón, 1968, p. 72.

165 Así Puig Brutau, a pesar de que en principio sostiene una concepción de la 
donación regulada en el Código fundamentalmente traslativa (1956, t. II.2, pp. 67-68). 
Albaladejo, quien escribe que «del conjunto de la regulación de la donación resulta que 
esta no es necesariamente transmisiva al hacerla, ya que (...), como puede donarse por escri-
to sin entrega de la cosa […], esa donación no la transmitirá, y sin duda habrá que tradirla 
después para transmitirla» (1991, t. VIII.2, ad art. 618 CC, p. 11).
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ción de la donación contractual [i.e., obligacional] dentro de las 
normas que el Código ha establecido pensando preferentemente en 
la donación traslativa» 166.

Estos planteamientos, ahora bien, a nuestro juicio no son 
correctos. Lo que se explica por cuanto para nosotros, como ya 
hemos dicho, la regulación contenida en el título II del libro III del 
Código Civil tiene como término de referencia propio la donación 
de eficacia traslativa, no la obligacional. Y los planteamientos 
expuestos, sin embargo, aunque de palabra digan otra cosa, luego, 
de facto, obvian eso.

Prueba de ello es que, si consideramos el señalado en último 
lugar, de él resulta que casi todos los preceptos del título II del 
libro III del Código hacen o pueden hacer referencia –total, o al 
menos parcial– a la donación obligacional: a) requisito de la acep-
tación: artículos 618, 623, 625, 626, 627, 629, 630, 631, 632 y 633 
CC; b) momento de perfección de la donación: artículo 623 CC; 
c) efecto obligatorio de la donación: artículo 629 CC; d) forma: 
artículo 632.2 CC; e) norma de remisión y cierre: artículo 
621 CC 167; f) y, siguiendo la lógica de este planteamiento, también 
habría que considerar aquí el artículo 624 CC –por cuanto hace al 
tema de capacidad del donante–, el artículo 634 CC –por cuanto 
hace al llamado beneficium competentiae– y el artículo 636 CC 
–por cuanto hace al límite cuantitativo de las donaciones– 168. Pero 
entonces, si esto es así, ¿qué precepto queda, en el título II del 
libro III del Código Civil, específicamente referido a la donación 
traslativa? Prácticamente ninguno. Por ello, entendemos que este 
planteamiento no puede admitirse.

Y otro tanto cabe decir de los planteamientos basados en los 
artículos 621, 629 y 632.2 CC, no obstante el carácter más concre-
to que presentan.

El sustentado en el artículo 621 CC, porque su valor en relación 
con lo que pretende se pone en cuestión considerando que esta norma 
se justifica, sencillamente, por ser la donación traslativa un negocio 
en el que existen «declaraciones de voluntad que requieren ser regu-
ladas por los preceptos generales sobre ellas» 169, y entonces, dado 
que «en el Código Civil falta una doctrina general del negocio jurídi-
co y de su subespecie el negocio... de disposición, [por] eso se debe 

166 Ferrandis Vilella, Revista de la Facultad de Derecho. Universidad de Madrid, 
1960, pp. 581-582, no obstante haber afirmado antes (p. 358) que «ciertamente, al redactar el 
título II del libro tercero, el legislador parece haber pensado solamente en la donación trasla-
tiva, o al menos parece haber pensado en ella de manera predominante».

167 Ferrandis, Revista de la Facultad de Derecho. Universidad de Madrid, 1960, p. 601.
168 Ferrandis, Revista de la Facultad de Derecho. Universidad de Madrid, 1960, 

pp. 597-599.
169 Calvo Soriano, AAMN, 1946, p. 456.
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acudir, por analogía…, a las reglas generales del negocio jurídico... 
más detenidamente regulado en el Código: el contrato...» 170. Lo cual 
es sin duda importante, pero no implica ir más allá.

El apoyado en el artículo 629 CC, porque su valor en el sentido 
pretendido se desvirtúa considerando que no resulta plausible 
entender que el Código, en un mismo precepto, y sin que su letra 
permita distinguir, contempla dos tipos distintos de operatividad 
de la donación –traslativa y obligacional–. ¿Cómo se pueden 
aunar, en un mismo precepto y bajo una misma aceptación, dos 
tipos de donaciones distintos desde el punto de vista de su operati-
vidad, cuando tal aceptación tendría un significado diferente en 
cada caso: meramente consumativo del acto transmisivo, en una, y 
contractual en otra? En realidad, lo que ocurre es que ese precepto 
emplea impropiamente el verbo «obligar», en lugar de utilizar el 
término «vincular» 171.

Y el derivado del artículo 632.2 CC tampoco es atendible aquí, 
porque su valor al efecto pretendido queda desvirtuado consideran-
do que, en el supuesto regulado en ese precepto, «en ningún caso 
existe, por parte del donante, obligación de entregar derivada de 
modo inmediato de la donación». Lo que ocurre es que de la dona-
ción «deriva la transmisión, y de la transmisión –y solo mediata-
mente de la donación– dimana el deber del donante de entregar al 
donatario lo que ya es suyo. Tal como sucede en cualquier otro 
caso de posesión de cosa o derecho ajenos sin causa o título que 
justifique su posesión en concepto distinto» 172. La donación regu-
lada en el artículo 632.2 CC es, por tanto, de virtualidad traslativa. 
Téngase presente aquí, por otra parte, que el efecto inmediatamente 
transmisivo de la donación de bienes muebles es cosa que no plan-
tea duda ninguna en caso de donación manual; solo se plantea dis-
cusión por algunos autores cuando no hay entrega simultánea de la 
cosa sino documentación por escrito del negocio. Pero esta última 
no es una idea atendible, lo que además se refuerza considerando 
que, si la donación manual tiene virtualidad traslativa, no cabe 
entonces pretender que la otra posibilidad contemplada en relación 
con bienes muebles (documento escrito) tenga distinta operativi-
dad, cuando esta se establece de manera alternativa y sin rebajarla 
en su eficacia con respecto a aquella. Hay que entender, por conse-
cuencia, que para el Código la donación de bienes muebles tiene 

170 Vallet de Goytisolo, 1978, p. 349.
171 «Este argumento –dice Vallet de Goytisolo– pierde su valor si tenemos en 

cuenta que el mismo Código Civil, en los fideicomisos testamentarios, alude a las obligacio-
nes del fiduciario de conservar y transmitir los bienes, siendo así que la transmisión a favor 
del fideicomisario se opera ipso iure, automáticamente, haciéndose ineficaces cuantas dis-
posiciones hubiera verificado el heredero sustituido» (1978, pp. 344-345).

172 Vallet de Goytisolo, 1978, p. 347.
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siempre eficacia traslativa inmediata, y ello tanto si la forma por la 
que se opta para su celebración es la entrega simultánea de la cosa 
como si es un escrito privado 173.

Ahora bien, así las cosas, surge entonces la pregunta: si la dona-
ción regulada propiamente en el título II del libro III del Código 
Civil es solo la de eficacia traslativa inmediata, ¿dónde se encuentra 
el régimen por el que se regula la donación obligacional? Porque si 
en nuestro Derecho actual, según ya se ha dicho, esta figura es posi-
ble, alguna regulación ha de tener. ¿Cuál es?

A nuestro juicio, la solución pasa por considerar, primero, cuá-
les son los intereses que el legislador ha tenido en cuenta al estable-
cer las concretas normas que integran el régimen propio de las 
donaciones traslativas, y, luego, por considerar si esos mismos inte-
reses están o no presentes también en el caso de las donaciones obli-
gacionales. Porque una vez hecho eso tendremos que, en aquellas 
cuestiones en las que se aprecie coincidencia de intereses, cabrá 
entonces aplicar a las donaciones obligacionales la misma regula-
ción que en el Código se establece para las donaciones traslativas, 
aunque –esta precisión es muy importante para nosotros– no porque 
tales normas sean directamente aplicables también a aquellas, sino 
por analogía. Y es que, no habiendo normas específicas relativas a 
las donaciones obligacionales pero sí identidad en cuanto a la razón 
fundamentadora de determinadas normas dispuestas para las dona-
ciones traslativas, será procedente aplicar a aquellas lo establecido 
en tales normas, por ser las más cercanas 174.

Dicho lo cual pasamos entonces, a continuación, a realizar una 
consideración somera de las distintas cuestiones que el régimen de 
las donaciones obligacionales plantea.

1.  CAPACIDAD, Y FORMACIÓN SIN VICIOS DE LA 
VOLUNTAD NEGOCIAL

Por cuanto hace a la capacidad requerida para celebrar váli-
damente negocio de donación obligacional, pensamos que a esto 
es perfectamente aplicable –pero por analogía, no directamente– 
lo dispuesto en los artículos 624-626 CC, en sede de donación 
traslativa.

173 Así, Calvo Soriano, AAMN, 1946, pp. 461-462.
174 Así lo afirma Vallet, aunque con un tono excesivamente cauto: «¿se regirá 

–se pregunta el autor, hablando de la donación obligacional–... por las reglas generales 
de las obligaciones, sin perjuicio de la aplicación analógica que deba hacérsele de las 
reglas de fondo… de las donaciones ordinarias?» (1978, p. 353). No acepta esto, en 
cambio, Albaladejo, quien parece abogar por una aplicación directa de esas normas 
(1991, t. VIII.2, pp. 1573-1574).
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Aunque, en caso de donación obligacional, limitado el artículo 
624 CC a lo establecido en relación con el requisito de capacidad 
del donante –esto es, que tenga la necesaria para contratar: mayoría 
de edad y suficiente juicio–, no al requisito de libre disposición de 
los bienes, que referido a una donación traslativa tiene razón de ser, 
pero no en el caso de una donación obligacional.

En relación con el donatario, nos parece sin duda que lo dis-
puesto en el artículo 626 CC es aplicable también a la donación 
obligacional.

Por cuanto hace a la formación sana y sin vicios de las volunta-
des que integran dicho negocio, y al régimen aplicable en caso de 
no ser así, en caso de donaciones traslativas, dado que nuestro 
Código está falto de una regulación general del negocio jurídico, 
ese régimen ha de buscarse en el libro IV, título II, del Código 
Civil, extrayéndolo o induciéndolo del que ahí se establece para 
con el contrato. Este es, de hecho, el significado de la remisión 
contenida en el artículo 621 CC 175.

Pues bien, ese mismo régimen –el contenido en el título II del 
libro IV del Código Civil– ha de aplicarse también a la donación 
obligacional, aunque en este caso no por remisión sino de forma 
propia y directa, por ser esta que estamos viendo un negocio de 
carácter contractual.

2. PERFECCIÓN DEL NEGOCIO

Por cuanto hace a la perfección del negocio de donación, tenemos 
que esta cuestión se trata específicamente en el título II del libro III 
del Código, en concreto en los artículos 623, 629 y 630 CC.

Preceptos, estos, que han dado pie a varias teorías al respecto 
–las cuales, aunque diversas entre sí, presentan como denominador 
común introducir divergencias notables con respecto al régimen 
ordinario de perfección de los contratos recogido en el artículo 
1262 CC–, pero que a nuestro juicio han de ser entendidos conside-
rando que, en tanto estemos hablando de un negocio de donación de 
génesis bilateral, la aceptación del donatario y el conocimiento de 
esa aceptación por parte del donante son exigencias imprescindibles 
para la perfección y eficacia del negocio de donación. Lo cual resulta 

175 El artículo 621 CC, ha dicho Calvo Soriano, es norma que se comprende «por la 
existencia [en la donación] de declaraciones de voluntad que requieren ser reguladas por los 
preceptos generales sobre ellas» (AAMN, 1946, p. 456). En el mismo sentido se muestra 
Vallet, quien afirma que, dado que «en el Código Civil falta una doctrina general del negocio 
jurídico y de su subespecie el negocio... de disposición [por] eso se debe acudir, por analogía, 
en cuanto no contraríe la naturaleza de la donación, a las reglas generales del negocio jurídi-
co... más detenidamente regulado en el Código: el contrato...» (1978, p. 349).
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además plenamente coherente con la remisión genérica que el artícu-
lo 621 CC hace a la regulación de los contratos.

Pues bien, este mismo entendimiento acerca de la perfección 
del negocio vale también para la donación obligacional, y en este 
caso con mayor razón aún, dado que esta no es un negocio de dis-
posición y los artículos 623, 629 y 630 CC no están dictados pro-
piamente para ella.

3. OBJETO

A este respecto, aunque se trata de una cuestión en la que nos pro-
nunciamos con cierta cautela, nos parece que a la donación obligacio-
nal no es aplicable la prohibición de donar bienes futuros que estable-
ce en principio el artículo 635 CC. La razón es que esta no es una 
exigencia inherente a su propia esencia, ni derivada de ella.

Tal prohibición nos parece por tanto hay que entenderla aplica-
ble exclusivamente a la donación traslativa 176, y no a la donación 
obligacional. Lo que se ve respaldado además por el artículo 1341 
CC, en el que se establece que los futuros esposos «podrán donarse 

176 En contra se muestran Ferrandis Vilella y Ataz López, con argumentos muy 
semejantes. Ferrandis, por su parte, dice que es «precisamente en el supuesto de la dona-
ción obligacional en el que podrá presentarse la duda acerca de si tal donación puede tener 
por objeto bienes futuros. Porque es indudable –apunta– que en la donación inmediatamen-
te traslativa… no habrá lugar en ningún caso a la donación de bienes futuros, que, por esa 
misma circunstancia, no podrán ser entregados al hacerse la donación» (Revista de la Facul-
tad de Derecho. Universidad de Madrid, 1960, pp. 598-599). Y Ataz, a esa idea añade 
además otra, cifrada en considerar que «incluso aunque se admita la donación de eficacia 
meramente obligacional, no parece que esta pueda servir para eludir la prohibición de donar 
bienes futuros, pues ello sería tanto como habilitar un mecanismo para defraudar la prohibi-
ción del artículo 635 del Código Civil» (2017, p. 187).

Estos argumentos, ahora bien, aunque desde un punto de vista estrictamente lógico 
pueden resultar plausibles, nos parece que no se ajustan a la realidad de nuestro Derecho 
actual. Lo que se explica con una consideración de tipo histórico. Recuérdese, tal como se 
vio en la nota 27 de este trabajo, que nuestro Derecho histórico admitió tanto la donación 
traditoria como la donación promisoria, si bien cada una de ellas con notas características 
propias distintas de las del otro tipo, y que entre las notas propias de la donación traditoria 
estaba la de no permitir fueran objeto de la misma bienes futuros, siendo así que esa nota no 
existía en cambio en caso de donación promisoria. Pues bien, sobre esta base, si considera-
mos ahora que la norma contenida en el artículo 635 CC se corresponde con una nota que en 
el Derecho histórico había sido específica de la donación traditoria, y no de la promisoria, 
esto pensamos permite concluir que la operatividad de esa norma debe ceñirse hoy también 
solo a las donaciones traslativas, y no aplicarse a las obligacionales. Pues aunque es cierto 
que en una donación traslativa la referencia a bienes futuros carece en principio de mucho 
sentido, eso no fuerza sin más a concluir que el artículo 635 CC es aplicable también, o solo, 
a la donación obligacional, ya que no cabe suponer que nuestros clásicos incurrieran ahí en 
un absurdo, siendo más razonable pensar que alguna razón debió llevarles a excluir los bie-
nes futuros como objeto de donación solo en la que operaba traditione rei, y no cuando 
operaba vía promissione. En todo caso, sea cual sea la razón de esa nota, lo que nos parece 
indudable es que en esta materia no puede atenderse solo a consideraciones de estricta lógi-
ca, sino también, en buena medida, de tipo histórico, y que estas es razonable entender lle-
van a concluir en el sentido dicho.
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antes del matrimonio en capitulaciones bienes futuros» (aunque 
solo para el caso de muerte y en la medida marcada por las dispo-
siciones referentes a la sucesión testada).

4. FORMA

¿Qué forma pueden o deben adoptar las donaciones obligacio-
nales? Entender que estas, a diferencia de las donaciones traslativas, 
no están sometidas a exigencia de forma solemne, porque no hay en 
el Código Civil norma que así lo establezca para ellas de modo 
explícito y porque el principio general de nuestro Derecho es la 
libertad de forma, no parece sea idea plausible. Considerar que la 
forma solemne, cuando se trata de donación, es exigencia estableci-
da en normas de carácter excepcional y por tanto de aplicación res-
trictiva, sería idea fruto de un modo de pensar que no resulta proce-
dente aquí, por no advertir que lo singular de este caso es el interés 
que está en juego y la razón que subyace a tales normas –la protec-
ción del propio donante, procurándole una mayor reflexión acerca 
del acto que va a realizar–, y que ese interés está igualmente presen-
te tanto en caso de donación traslativa como en caso de donación 
obligacional. La exigencia de forma solemne resulta, pues, referible 
también a la donación obligacional.

Pero, ¿cuál es esa forma? A nuestro entender, la respuesta a esta 
pregunta pasa por aplicar a la donación obligacional los mismos 
requisitos formales establecidos en los artículos 632 y 633 CC para 
la donación traslativa, aunque no porque estos preceptos sean direc-
tamente aplicables también a aquella, sino por analogía 177.

Lo que se traduce, más concretamente, en aplicar a la donación 
obligacional relativa a bienes muebles la forma prevista en el artículo 
632 CC, y a la donación obligacional relativa a bienes inmuebles la 

177 En este sentido, Ferrandis (Revista de la Facultad de Derecho. Universidad de 
Madrid, 1960, p. 593) ha propuesto un cuadro complejo y preciso al respecto, del modo 
siguiente: «a) Donación traslativa (con entrega inmediata) de cosa mueble: (...) puede hacerse 
verbalmente o por escrito (artículo 632, párrafos primero y segundo); b) Donación obligato-
ria... de cosa mueble: necesidad de forma escrita (no necesariamente pública), haciéndose 
constar también por escrito la aceptación del donatario (artículo 632, párrafo segundo); 
c) Donación de inmuebles, tanto si es traslativa (entrega inmediata) como si es meramente 
obligatoria: escritura pública en la que se expresarán individualmente los bienes donados y, 
en su caso, el valor de las cargas que deba satisfacer el donatario; la aceptación (...) puede 
hacerse en la misma escritura de donación o en otra separada (artículo 633, párrafos primero 
y segundo)». Este planteamiento, ahora bien, aunque sustancialmente correcto, a nuestro 
juicio precisa la matización hecha en el texto. Y es que si, según ya hemos apuntado repetida-
mente, el término de referencia propio de los artículos 632 y 633 CC (en general, del título II, 
libro III, del Código Civil) es la donación traslativa, no cabe entonces considerar que esos 
preceptos hacen referencia también a la donación obligacional y son aplicables a ella directa-
mente, sin más. A nuestro juicio, la clave en este tema pasa por considerar que esos preceptos 
son aplicables a la donación obligacional por analogía.
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forma exigida en el artículo 633 CC (esto último pensamos es así, aun-
que la donación obligacional no atribuya directamente al donatario 
derechos reales sino derechos de crédito y estos en principio hayan de 
ser considerados bienes muebles ex artículo 335 CC 178: aun dejando 
ahora a un lado la dificultad que existe para referir en sentido estricto a 
los derechos la clasificación que hace el Código de los bienes en mue-
bles e inmuebles, en todo caso nos parece que, incluso desde un punto 
de vista intuitivo, la solución apuntada es la más adecuada).

5. REVOCACIÓN Y REDUCCIÓN

Se trata aquí de dos cuestiones singulares propias de las dona-
ciones –la posibilidad de proceder a su revocación o a su reduc-
ción, después de haber sido hechas, cuando se dan determinadas 
circunstancias–, que se regulan especialmente en los artículos 644, 
647, 648 y 654 CC. Pues bien, partiendo de que estas normas están 
situadas en el título II del libro III del Código, la pregunta que aquí 
se plantea es: ¿cabe la aplicación analógica de las mismas a las 
donaciones obligacionales? 179.

A nuestro juicio, la respuesta ha de ser afirmativa. Y la razón, 
después de todo cuanto hasta este momento llevamos dicho, es clara: 
porque lo que en esas normas importa no es el cauce empleado –el 
concreto tipo de negocio donatorio celebrado: de eficacia traslativa o 
de eficacia obligacional– sino los intereses que están en juego –inte-
rés de los hijos, en caso de revocación por supervivencia o sobreve-
niencia; interés del donante, en caso de revocación porque el donata-
rio cometa delitos contra aquel, le impute la comisión de determinados 
delitos o le niegue indebidamente alimentos; o interés de los legiti-
marios, en caso de reducción por inoficiosidad–, siendo así que estos 
intereses concurren igual tanto en caso de dación gratuita actual 
como en caso de que el sujeto en cuestión se obligue a ella por causa 
igualmente gratuita (ya que puede exigírsele coactivamente, si cuan-
do llega el momento no la cumple de buen grado).

Y entonces, si los intereses se dan igual en un caso y en otro, 
de ahí se deriva que han de ser igualmente protegidos. Por eso 
hay que entender que las normas apuntadas son aplicables tam-
bién a la donación obligacional, aunque sin olvidar que mientras 
en el caso de donación traslativa esa aplicación tiene lugar de 

178 Quizá por esto Puig Brutau afirma que la forma exigible a la donación obliga-
cional es la que se prescribe en el artículo 632.2 CC, sin distinguir según que la obligación 
de dar se refiera a bienes muebles o inmuebles (1956, t. II.2, pp. 79-80, aunque partiendo 
de la base de entender que esa norma refleja la posibilidad de la donación obligacional).

179 Apunta esta cuestión Vallet, 1978, p. 353.



911El precontrato de donación: consideraciones sobre su posibilidad...

ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 839-922

forma propia –porque es en ella en la que el legislador pensaba y 
a la que se refería al dictar esos preceptos–, en el de donación 
obligacional se hace por analogía.

6. BENEFICIUM COMPETENTIAE

Y otro tanto ha de decirse de lo dispuesto en el artículo 634 CC 
–si bien, de nuevo, por analogía–: el sujeto, aunque no dé actual-
mente sino que defiera la entrega para un momento posterior, pero 
quedando ya obligado jurídicamente a ello, tiene también que reser-
varse «en plena propiedad o en usufructo lo necesario para vivir en 
un estado correspondiente a sus circunstancias».

Pues el interés que se quiere tutelar está igualmente presente, 
tanto en caso de donación traslativa como en caso de donación 
obligacional.

7.  SOBRE LA OBLIGACIÓN DE DAR (A TÍTULO GRATUI-
TO) GENERADA POR EL NEGOCIO DE DONACIÓN 
OBLIGACIONAL

Finalmente, por cuanto hace a la obligación de dar a cargo del 
donante y a favor del donatario que se origina en caso de negocio 
de donación obligacional, tenemos que la regulación general de la 
misma con arreglo a la cual habrá que proceder es la que se contie-
ne en el libro IV, título I, del Código Civil.

Aunque teniendo presente que en este punto eso no será, ni por 
aplicación directa de lo dispuesto en el artículo 621 CC, ni por ana-
logía. Será así, porque el efecto propio de estas donaciones es obli-
gacional, y porque en el libro IV, título I, del Código Civil, dedica-
do a las obligaciones (y contratos), es donde se encuentran las 
normas generales referentes a ellas.

Con lo dicho, creemos que el régimen de la donación obligacio-
nal en nuestro Derecho actual ha quedado establecido suficiente-
mente a los efectos de este trabajo.

V. CONCLUSIONES

1. Principio fundamental de nuestro Ordenamiento es el de 
autonomía privada, con el que se reconoce a los sujetos poder para 
actuar en la vida mediante la celebración de negocios con los que 
constituir relaciones jurídicas en los términos que consideren mejor 
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conviene a sus intereses. El poder que este principio confiere a los 
sujetos en el ámbito económico-patrimonial es extraordinariamen-
te grande, aunque no absoluto.

Formulado en tales términos, lo dicho no plantea dificultad. Otra 
cosa ocurre cuando la cuestión se lleva a terreno más concreto, advir-
tiéndose entonces que en relación con algunos negocios hay restric-
ciones particulares, cuya existencia suscita interrogantes. Así ocurre 
con el llamado «precontrato de donación» –también conocido como 
«promesa de donación»: «precontrato» y «promesa de contrato» son 
denominaciones que se suelen emplear como sinónimas–, cuya cele-
bración, según se sostiene comúnmente, no es posible en nuestro 
Derecho. ¿Por qué? Aunque afirmada a menudo, se trata de una 
imposibilidad cuya justificación no resulta clara.

2. Para resolver eso son precisas algunas consideraciones pre-
vias sobre ciertas figuras aparente o realmente próximas –la pro-
mesa unilateral y la donación obligacional–, para poder luego dilu-
cidar aquello con tino.

La promesa unilateral es negocio obra de un único sujeto –el pro-
mitente–, cuya sola voluntad basta para celebrarlo válidamente y 
cuyo efecto es generar una obligación a cargo de quien formula tal 
promesa y a favor del destinatario de la misma, sin requerir para ello 
la aceptación contractual de este. Esta promesa unilateral, ahora bien, 
aunque nominalmente parezca próxima a la promesa de contrato o 
precontrato, es figura completamente distinta, porque el precontrato o 
promesa de contrato es en sí mismo un negocio de carácter contrac-
tual, cuya celebración requiere por tanto el concurso de voluntades de 
las dos partes concernidas en la operación. La expresión «promesa de 
donación» se explica por cuanto la operación objetivo de este negocio 
es una atribución patrimonial que un sujeto quiere hacer a otro por 
causa de liberalidad, pero con cierto carácter de futuridad. Este carác-
ter de futuridad, sin embargo, no quita que tal negocio sea de natura-
leza contractual, por lo que no cabe identificar la promesa unilateral 
con el precontrato o promesa de donación.

En relación con la donación, la cuestión se cifra en determinar si 
esta es en nuestro Ordenamiento un negocio de eficacia traslativa 
(dispositiva) u obligacional. Esto es, si la atribución patrimonial gra-
tuita en que toda donación consiste se produce como efecto directo e 
inmediato del negocio donatorio, sin obligación intermedia entre 
uno y otra, o si por el contrario tal resultado se articula de forma 
mediata, por la vía de una obligación interpuesta. Aunque se trata de 
una cuestión en la que no hay una postura del todo consolidada, 
hemos de considerar que la donación regulada en el título II del 
libro III del Código Civil es un negocio de eficacia traslativa. Lo cual 
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no significa, ahora bien, que la donación obligacional no sea factible 
en nuestro Ordenamiento, pues esta es viable llevándola al libro IV 
de ese mismo Código, dado que en el ámbito del Derecho patrimo-
nial la autonomía de la voluntad es principio fundamental, y en esa 
sede no hay obstáculo que impida configurar negocialmente una 
obligación de dar a título gratuito. La eficacia de la donación en 
nuestro Derecho, así pues, puede ser tanto traslativa como obligacio-
nal, dependiendo de la voluntad de los sujetos. Nada obsta, por tanto, 
para que los sujetos, si así lo quieren, puedan celebrar donación obli-
gacional, buscando producir una atribución jurídico-real gratuita 
pero no de forma inmediata sino mediata, a través de obligatio inter-
puesta, cuando el deudor cumpla esa obligación.

3. Por cuanto hace al precontrato (o promesa de contrato), 
constituye este una figura controvertida, de la que se discute inclu-
so su noción. Esto ha dado pie a que, para explicarlo, se hayan 
elaborado en la doctrina diversas tesis.

La tesis más clásica o tradicional configura el precontrato como un 
contrato, en cuya virtud los sujetos se obligan a celebrar posteriormen-
te otro contrato (contrato definitivo), que es el que realmente tiene sus-
tancia socio-económica pero que eso no obstante no se celebra de 
momento. De donde resulta que el efecto propio del precontrato es 
solo obligar actualmente a los sujetos del mismo a emitir en un tiempo 
futuro las voluntades necesarias –cada uno la suya– para perfeccionar 
otro contrato, que es del que nacerán los derechos y obligaciones 
correspondientes a la operación realmente pretendida.

La segunda tesis –del «contrato básico a desarrollar»– sostiene 
que en el precontrato no cabe hablar de dos contratos sino de uno 
solo, vinculante desde el primer momento pero con la singularidad de 
que su contenido no se encuentra inicialmente desarrollado de modo 
pleno, lo que conlleva, para las partes de la relación ya nacida, una 
obligación instrumental añadida: cooperar para desarrollar completa-
mente ese contrato, a fin de poderle dar cumplimiento efectivo. Para 
esta tesis, el precontrato es el contrato realmente querido pero en ger-
men, delineado solo en sus bases fundamentales y precisado por ello 
de la ulterior colaboración de las partes para desarrollarlo –aunque 
ese desarrollo, se dice, no requiere prestación de nuevo consentimien-
to–. El tradicionalmente llamado contrato futuro no es un contrato 
nuevo, sino el mismo contrato ya desarrollado.

Para la tercera tesis –del «contrato con iter de formación com-
plejo»–, lo característico de esta figura radica en ser un contrato 
único en cuya formación hay sin embargo que distinguir dos fases. 
Una primera, en la que se configura el contrato querido y las partes 
quedan vinculadas pero en la que la realización de su contenido 
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obligacional sustantivo queda en suspenso, a la espera de que una 
de las partes requiera a la otra su efectiva puesta en marcha. Y una 
segunda fase, a la que se pasa cuando la parte en cuestión hace tal 
requerimiento, procediéndose entonces a dar plena efectividad a la 
operación diseñada. Para esta tesis, pues, el precontrato es un con-
trato que se perfecciona desde que las partes convienen al respecto 
y cuyo objeto se determina además plenamente desde el principio, 
sin necesidad de desarrollo ulterior, pero cuya efectividad se limita 
en una primera etapa a quedar las partes vinculadas por lo acordado 
y facultadas –una sola, o una cualquiera de ellas– para exigir a la 
otra su puesta in actu, momento a partir del cual se procede a reali-
zar el contenido sustantivo del mismo.

Ninguna de estas explicaciones, sin embargo, ha sido recibida 
acríticamente, por lo que no se ha alcanzado una noción pacífica del 
precontrato, ni de sus requisitos y efectos. Y es que, si bien de la doc-
trina y de la jurisprudencia se deriva como idea relativamente admiti-
da la existencia de precontratos y su utilidad en determinados casos, 
tal coincidencia desaparece cuando se trata de precisar eso. La razón 
de ello posiblemente radique en que, al carecer esta figura de regula-
ción en nuestro Derecho actual, bajo esa rúbrica se vienen a compren-
der supuestos distintos entre sí, a todos los cuales, a pesar de no ser 
iguales, se les aplica la denominación «precontrato».

Por nuestra parte, aunque no estamos del todo convencidos de 
que hablar del precontrato como figura con entidad propia tenga 
plena justificación –otra cosa es la existencia y operatividad de los 
varios supuestos considerados bajo esa rúbrica–, en todo caso cree-
mos que el planteamiento omnicomprensivo apuntado resulta sufi-
ciente y válido para proceder en este estudio con resultados satis-
factorios. Aunque advirtiendo también que, de los tres supuestos 
reseñados, los que aquí interesan más propiamente son el primero 
y el segundo, porque el tercero a efectos prácticos puede ser consi-
derado como un contrato de opción, siendo esta una figura que en 
caso de donación no tiene sentido.

4. Por cuanto hace a los precontratos de contratos formales, en 
su momento sostuvieron algunos autores que la forma de esos pre-
contratos era cuestión que debía diferenciarse de la forma de los 
correspondientes contratos principales, no aplicándose a aquellos la 
exigencia propia de estos, lo que llevó a esos autores, con base en el 
principio espiritualista general de nuestro Ordenamiento, a no exigir 
requisito ninguno de forma para la validez de aquellos, fuera cual 
fuera el contrato a que se refirieran. Esta postura, sin embargo, fue 
pronto recusada por la mayoría, considerando que, en la medida en 
que el precontrato deja ya a los sujetos vinculados de algún modo al 
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contrato proyectado, eso supondría burlar lo dispuesto en la ley y 
frustrar la finalidad pretendida por ella (en particular, procurar a las 
partes una decisión reflexiva y madura al respecto).

Por eso en el supuesto de donación, que es negocio con forma 
exigida ad solemnitatem, esa misma forma habría de requerirse 
también al precontrato, que sin ella resultaría tan nulo e ineficaz 
como aquel.

5. Por el solo hecho de ajustarse a la forma que se exige para el 
«contrato de donación definitivo», ahora bien, no cabe concluir haya 
que admitir necesariamente el precontrato de donación. Para que sea 
así hay que dilucidar antes si el precontrato de donación es posible o 
no en nuestro Derecho desde un punto de vista lógico-jurídico.

La opinión más extendida en la doctrina y en la jurisprudencia 
afirma que no, con base en las dos razones siguientes.

Una, porque, siendo el precontrato figura cuya operatividad se 
mueve en el plano obligacional, se reputa entonces que ello resulta 
incompatible con la donación, por ser esta un negocio cuya eficacia 
en nuestro Derecho se entiende es traslativa.

Y otra, por la incompatibilidad que se estima existe entre las 
nociones de precontrato y de donación, porque, si la donación se 
define como atribución patrimonial realizada por un sujeto por 
causa de liberalidad –i.e., nullo iure cogente–, y el precontrato es 
en sí mismo un contrato que genera para sus autores una cierta vin-
culación jurídica, de ahí se piensa resulta que la idea de precontrato 
repugna al concepto de donación.

Estas razones, ahora bien, no son atendibles.
La primera, porque, aunque la donación regulada en el libro III del 

Código Civil sea de eficacia traslativa, eso no impide en nuestro Dere-
cho la donación obligacional, reconduciéndola al libro IV del Código.

Y la segunda, por su excesivo rigor dogmático, en tanto que 
hablar de precontrato no es inconciliable con afirmar la naturaleza 
negocial del «contrato definitivo». Esto es así incluso en la confi-
guración del precontrato menos propicia en ese sentido –la que lo 
entiende como contrato que obliga a celebrar otro contrato–, ya 
que, aunque la celebración del negocio definitivo sea en cierta 
forma un acto debido, en todo caso no se puede negar que en su 
origen primero o raíz más profunda –cuando se celebró el precon-
trato– sí estuvieron presentes las notas de libertad y de voluntarie-
dad, lo cual es suficiente para encajar el contrato definitivo en la 
idea de negocio jurídico.

Resultando así que las objeciones teóricas planteadas por la 
doctrina contra la viabilidad del precontrato de donación en nues-
tro Derecho, quedan salvadas.



ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 839-922

916 Estudios MonográficosJosé Luis Arjona Guajardo-Fajardo

Y algo semejante ocurre con la Jurisprudencia, pues si bien en 
principio parece radicalmente contraria al precontrato de donación, 
luego se advierte que su rechazo no viene por lo general determinado 
por estimar que esta figura sea intrínsecamente imposible, sino por 
otras razones: en unos casos, por entender que en nuestro Derecho la 
donación es negocio de eficacia traslativa y por tanto incompatible 
con el precontrato, que es negocio de eficacia obligacional; en otros 
casos, por estimar que lo querido por las partes en el supuesto litigio-
so había sido una donación con virtualidad traslativa actual, lo que 
por tanto excluye que hubieran querido celebrar un precontrato; y en 
otros, porque el objeto de la operación eran bienes inmuebles y los 
negocios en cuestión no se habían formalizado en escritura pública, 
por lo que eran nulos por defecto de forma.

A la vista de lo cual cabe relativizar lo dicho en tales senten-
cias, bien porque la objeción en que se basan –que la donación es 
en nuestro Derecho negocio de eficacia siempre y necesariamente 
traslativa– no es correcta, bien porque, aunque el defecto de que la 
operación adolecía era cierto –no se había cumplido con el requi-
sito de forma solemne legalmente exigida–, se trata de un obstácu-
lo contingente.

Solo en ocasiones muy contadas ha habido por parte del Tribunal 
Supremo rechazo al precontrato de donación considerado en sí 
mismo y sin atender a elementos añadidos. En esas ocasiones, cierta-
mente, el rechazo al precontrato (promesa) de donación ha sido for-
malmente claro y rotundo. Pero ha sido, también, casi una petición 
de principio, ya que la inadmisibilidad de tal precontrato simplemen-
te se ha afirmado, sin aducir razones que la sustenten.

Lo cual causa sorpresa y desconcierto, máxime cuando esa 
negativa a la figura por parte de la jurisprudencia no es tan constan-
te como se pretende, en tanto que en otros casos el Tribunal Supre-
mo ha llegado a la solución contraria, esto es a admitir la validez y 
eficacia del compromiso asumido (aunque hay que reconocer que 
forzando en cierta medida la realidad de los hechos).

6. A la vista de todo lo cual nos encontramos con que, al menos 
con base en lo que resulta de la doctrina y la jurisprudencia, no exis-
ten en nuestro Derecho razones dogmáticas o de índole positiva que 
impidan el precontrato de donación. Otra cosa ocurre, sin embargo, si 
consideramos la cuestión desde el punto de vista práctico.

En términos generales, es idea asentada que para admitir un 
negocio no basta su mera posibilidad teórica, sino que debe existir 
además una razón práctica suficiente que lo justifique. Razón prácti-
ca que, cuando se habla de precontratos en general, se suele encon-
trar en que no puedan los sujetos, o no les interese, vincularse ya de 
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un modo definitivo; o que no puedan de momento determinar sufi-
cientemente el objeto del negocio definitivo; o que no cuenten actual-
mente con la titulación necesaria para celebrar el negocio definitivo, 
siendo así no obstante que esos sujetos tienen un interés atendible en 
vincularse ya en cierta forma en ese sentido, para dar alguna seguri-
dad a la operación que tienen in mente.

Pues bien, eso sentado resulta entonces que, en el supuesto de 
donación, el interés apuntado no existe. Y es que, sin perjuicio de las 
diferencias que existen entre los varios casos referidos, todos presen-
tan un denominador común que no se encuentra en nuestro supuesto: 
una imposibilidad o inconveniencia de celebrar ya el negocio real-
mente querido, existiendo no obstante interés atendible en vincularse 
actualmente de algún modo en ese sentido para el futuro. Ese deno-
minador común, en efecto, no existe en el supuesto de donación, lo 
que se explica al considerar que esta es negocio cuya energía y sus-
tancia están casi enteramente en manos del donante, en tanto que su 
voluntad tiene un peso decisivo tanto en la decisión de realizarla 
como en la determinación de su objeto. Y es que, dado que se trata de 
un acto de liberalidad, en su gestación no hay un proceso de confron-
tación entre los intereses de los sujetos concernidos hasta que estos 
alcanzan un punto de acuerdo al respecto, lo que hace que la dona-
ción sea obra casi exclusiva del donante.

Y de ahí se deriva entonces que, en relación con la donación, 
hablar de precontrato carece de sentido. Porque, dado que en ella el 
sujeto más propiamente concernido y más decisivo es el donante, si 
este quiere hacerla, ninguna razón cabe encontrar que le impida 
celebrarla actualmente, o que le haga aconsejable dejarla para más 
adelante pero vinculándose ya a ello jurídicamente. Por eso el pre-
contrato de donación no es figura atendible: porque carece de razón 
de ser o sentido práctico que lo justifique.

7. Ahora bien, aunque el precontrato de donación en sentido 
estricto no sea figura atendible, no cabe tampoco zanjar el asunto 
de forma simplista obviando que, al menos en algunos de los casos 
que se dan en la realidad y que se califican como «precontratos de 
donación», los sujetos concernidos algo han querido hacer, y algo 
además con sentido práctico, no ilógico.

Y, así, resulta entonces razonable entender que, con independen-
cia de la terminología empleada, lo que en ocasiones se encuentra en 
la vida real no son precontratos de donación sino donaciones de efi-
cacia obligacional, si lo que los sujetos concernidos han querido 
hacer es una atribución patrimonial gratuita de uno a favor del otro 
pero dejando su materialización efectiva para un momento posterior, 
cuando el donante cumpla su obligación en ese sentido, de tal modo 
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que el efecto inmediato que se quiere surja del negocio celebrado es 
el nacimiento de una obligación de dar a cargo del donante y un 
derecho de crédito correlativo a favor del donatario.

Llegar a esta conclusión requiere, ciertamente, una labor jurídica 
significativa. Pero es una labor procedente, pues en el tratamiento de 
un negocio, sea cual sea la calificación que se le haya dado, el jurista 
debe atender sobre todo a la intención real de las partes, y luego tradu-
cirla a la fórmula que mejor se adapte a esa intención. Para lo cual la 
clave está, no en indagar a si los sujetos han calificado lo hecho como 
precontrato o como contrato definitivo, sino en indagar cuál ha sido el 
efecto práctico real y concreto que han pretendido producir. Averigua-
do el cual, y supuesto que lo convenido sea reconducible a un caso de 
donación obligacional, debe estimarse como tal, y admitirse. El princi-
pio de conservación de los negocios así lo pide.
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RESUMEN

Los medios de comunicación, la administración pública y muchos 
particulares utilizan con frecuencia la expresión «identidad digital», sin 
que a día de hoy esté claramente definido a qué hace referencia el térmi-
no. La identidad digital constituye la última manifestación de la identi-
dad, género del que trae causa. Tanto la identidad como la identidad 
digital son conceptos que no se corresponden con derechos reconocidos 
como tales en el ordenamiento jurídico español. En este trabajo se estu-
dia el origen del llamado «derecho a la identidad», su contenido y mani-
festaciones, prestando especial atención a la última de todas ellas, la 
identidad digital.
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The right to identity and digital identity

ABSTRACT

The mass media, the public administration and many people frequently 
use the expression «digital identity», without being today clearly defined 
what is its meaning. The digital identity constitutes the last manifestation of 
the identity, root of which it brings cause. The identity and the digital identity 
are concepts that do not correspond to rights recognized as such in the Span-
ish legal system. This article studies the origin of the so-called «right to iden-
tity», its content and manifestations, paying special attention to the last of 
them all, digital identity.

KEY WORDS

Identity, right to identity, digital identity.

SUMARIO: I. Introducción.–II. El derecho a la identidad. 1. Ori-
gen. 2. Evolución. 3. La cuestión abierta del reconocimiento del dere-
cho a la identidad. 4. El derecho a la identidad y los derechos de la 
personalidad.–III. Identidad e identificación.–IV. Identidad digital 
y nuevas tecnologías. 1. La aparición del entorno virtual. 2. Retos que 
plantea la identidad digital.–V. Contenido de la identidad digital: 
extensión y límites.–VI. Protección jurídica de la identidad y de la 
identidad digital. 1. Protección jurídica de la identidad. 2. Protección 
jurídica de la identidad digital.–Bibliografía.

I.  INTRODUCCIÓN

Las nuevas tecnologías han cambiado radicalmente nuestro modo 
de vivir, permitiéndonos llevar a cabo acciones hasta hace poco tiem-
po inimaginables. Sin ánimo de exhaustividad, pueden citarse como 
ejemplo de tales acciones: la posibilidad que existe hoy día de tomar 
decisiones de domótica desde el teléfono móvil, mantener videolla-
madas o videoconferencias con personas que se encuentran lejos, 
consumir bienes y servicios (música, televisión, libros, etc.) en sopor-
tes que no son físicos, mantener una relación estrictamente electróni-
ca con la administración pública (la llamada «administración electró-
nica»), o, sencillamente (pero no por ello menos sorprendente), poder 
acceder en cualquier momento a todo tipo de información. Las nue-
vas tecnologías forman parte de la realidad del hombre contemporá-
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neo y, sin duda alguna, este periodo de la Historia quedará irremedia-
blemente marcado por tal circunstancia.

El vínculo necesariamente imbricado que existe entre el hombre 
y el Derecho (Ubi societas ibi Ius), y que termina uniendo a uno y 
otro en una sola realidad, explica que las nuevas tecnologías estén 
teniendo incidencia en el Derecho. Aún a riesgo de no profundizar 
en la cuestión con la extensión que merece, por no ser este el tema 
central del trabajo, conviene comenzar apuntando que la impronta 
que están teniendo las nuevas tecnologías para el Derecho excede 
de la mera aprobación de reformas legales puntuales y se está mani-
festando bajo tres signos distintos:

El primer signo es que las nuevas tecnologías están obligando 
a los juristas a revisar el impacto que estas pueden tener en las 
instituciones jurídicas e, indirectamente, también a «repensar» 
algunas de estas instituciones jurídicas. Un ejemplo de que esto es 
así puede verse en el derecho de visita que se reconoce a los pro-
genitores en los casos de separación o divorcio, en el sentido de 
que existen ya resoluciones judiciales en las que se impone a los 
hijos la obligación de mantener contacto por Whatsapp con sus 
progenitores fuera del tiempo semanal que tienen asignado para 
sus encuentros personales 2.

2 Vid. el Auto del Juzgado de Primera Instancia núm. 7 de Huelva, de 15 de Mayo 
de 2018 (2012/2017).

La aparición de este tipo de resoluciones judiciales no es propio o característico 
exclusivamente de España, sino que también están comenzando a aparecer en otros 
países de nuestro entorno, como, por ejemplo, en Italia. Véanse en tal sentido, la 
sentencia del Tribunal Ordinario de Nicosia de 22 de abril de 2008 (publicada en 
Il Foro Italiano, 2008, p. 803 ss.) o el decreto de 2 de abril de 2020 del Tribunal de 
Vasto (publicada en Giurisprudenza Italiana, Mayo, 2020, pp. 1092 ss., con comen-
tario de Carlo Rimini), en el que se reconoce que el derecho del padre a mantener 
relación constante con su hija puede ejercitarse a través de instrumentos telemáticos 
que permitan conversaciones por medio de videollamadas, con una cadencia cotidia-
na. Sobre el caso italiano fallado por el Tribunal de Nicosia puede verse 
Dell’Aversana, 2012, pp. 230-231.

Las nuevas tecnologías nos obligarán a «repensar» instituciones jurídicas, por las 
consecuencias que tendrá su uso en las relaciones humanas, y esta labor de reconsidera-
ción será de tal profundidad que es altamente probable que el régimen jurídico de alguna 
o algunas instituciones jurídicas tenga que verse modificado. Un ejemplo de esto se 
puede encontrar en el caso español acaecido en Huelva, en el que el Auto judicial que 
obligaba a la menor a tener contacto con su padre por Whatsapp fue recurrido por la 
defensa de este. En el recurso se alegó que una medida de ese tipo puede terminar sur-
tiendo efectos negativos en la relación personal que el padre mantenía con su hija, bien 
«jurídicos» (se temía que la imposición de los nuevos contactos diarios on line pudiera 
propiciar que la madre solici tara una modificación del régimen de custodia), bien de 
facto (porque, según se indica, con resoluciones de este tipo se envía el mensaje equivo-
cado a los hijos de padres divorcia dos de que no es necesario ver personalmente a los 
padres con quienes no se convive –por ser sustituibles los contactos personales por con-
tactos virtuales–, así como que no es necesario cumplir íntegramente lo establecido en 
las sentencias de separación y divor cio, singularmente lo relativo al régimen de visitas 
establecido en ellas, sino que con un Whatsapp a la semana es suficiente).
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El segundo signo es la aparición de nuevos problemas jurídicos 
vinculados al uso de las nuevas tecnologías, como ha sucedido, por 
ejemplo, con las cuestiones que plantea el registro de la llamada 
«última voluntad digital» 3.

Finalmente, el tercer signo tiene que ver con el nacimiento de 
conceptos jurídicos nuevos como, por ejemplo, «extimidad» 4, con el 
que se pretende aludir al ámbito de la persona que esta desea sea 
público o que no le importa que sea conocido por los demás; «priva-
cidad», entendido como un concepto diferente al de intimidad 5; o 
«identidad digital». En este trabajo se aborda precisamente este tercer 
aspecto, el de la creación de nuevos conceptos jurídicos, prestando 
especial atención al concepto de «identidad digital».

En tal sentido, cada vez con mayor frecuencia es posible encon-
trar documentos oficiales de instituciones de diversa naturaleza 
(pública o privada) o artículos científicos que aluden a la «identidad 
digital», a pesar de que el uso de esta expresión todavía no se ha 
generalizado entre los juristas 6. Siendo este un tiempo en el que la 
expresión «identidad digital» está comenzando a abrirse camino, no 

3 Vid. la Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante, STC) 7/2019, de 17 de 
enero de 2019 (RTC 2019/7).

Sobre la emersión de nuevos problemas jurídicos puede verse también Perlingieri 
(2014, p. 15) cuando señala que «el desarrollo de la tecnología ha permitido la creación de 
peculiares entornos digitales, poniendo en conocimiento del jurista, y en particular del estu-
dioso del derecho civil, nuevos problemas de difícil solución» o cuando advierte que las redes 
sociales están originando una «crisi del diritto di fonte statual» (p. 16).

4 Sobre el alcance del término «extimidad» Vid. Orozco Pardo, 2010, pp. 381-402.
5 Con respecto al concepto de «privacidad» ya se apuntaba en la antigua Ley Orgáni-

ca 5/1992, de 29 de octubre, de regulación del tratamiento automatizado de los datos de 
carácter personal, que constituía un concepto distinto al de intimidad. En concreto, en el 
párrafo segundo de su Exposición de Motivos se indicaba que «El progresivo desarrollo de 
las técnicas de recolección y almacenamiento de datos y de acceso a los mismos ha expues-
to a la privacidad, en efecto, a una amenaza potencial antes desconocida. Nótese que se 
habla de la privacidad y no de la intimidad: Aquella es más amplia que esta, pues en tanto la 
intimidad protege la esfera en que se desarrollan las facetas más singularmente reservadas 
de la vida de la persona –el domicilio donde realiza su vida cotidiana, las comunicaciones 
en las que expresa sus sentimientos, por ejemplo–, la privacidad constituye un conjunto, 
más amplio, más global, de facetas de su personalidad que, aisladamente consideradas, pue-
den carecer de significación intrínseca pero que, coherentemente enlazadas entre sí, arrojan 
como precipitado un retrato de la personalidad del individuo que este tiene derecho a man-
tener reservado. Y si la intimidad, en sentido estricto, está suficientemente protegida por las 
previsiones de los tres primeros párrafos del artículo 18 de la Constitución y por las leyes 
que los desarrollan, la privacidad puede resultar menoscabada por la utilización de las tec-
nologías informáticas de tan reciente desarrollo».

6 Como ejemplo de documento originado en la administración pública en el que se 
alude a la identidad digital puede verse la «Guía para usuarios: identidad digital y reputa-
ción on line» del Instituto Nacional de Tecnologías de la Comunicación (INTECO) de 
Julio 2012 (disponible en el sitio web: www.inteco.es).

Entre los autores que ya de alguna manera han aludido o tratado la identidad digital 
pueden citarse los trabajos de Alpa (2021, pp. 723 ss.), Cediel Serra (2019, pp. 172 ss.), 
Fernández Burgueño (2012, pp. 125 ss.) Llopis Benlloch (2016), Menéndez (2017, 
pp. 24 ss.), Merchán Murillo (2019), Oliva León (2016, pp. 67 ss.), Ordelín Font, 
Oro Boff, (2019), Piñar Mañas, (2018, pp. 95 ss.), Reyes Méndez (2019), Schiavi 
(2019, pp. 153 ss.).

http://www.inteco.es
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son pocos los interrogantes que se ciernen sobre ella. Cuestiones 
como la de su definición jurídica, su delimitación con respecto a 
figuras afines (singularmente, la identificación del individuo), su 
integración en el género del que trae causa (la identidad de la perso-
na) y, ad maiorem, su relación con los derechos de la personalidad, 
adolecen de respuesta cierta. Estas dudas, y otras que se puedan 
plantear, son efecto lógico de la etapa primigenia o de incipiente ges-
tación en la que se encuentra el concepto en la actualidad y que, a 
tenor del uso cada vez más habitual que se hace del mismo por la 
sociedad, parece que ha venido para quedarse.

No obstante lo anterior, en orden a esa relación directa que 
guarda la identidad digital con la identidad de la persona, previa-
mente a abordar algunas de las cuestiones que se estiman más 
interesantes de la identidad digital procede ofrecer algunas consi-
deraciones sobre el género del que trae causa (como decimos, la 
identidad de la persona), sobre la relación que debe establecerse 
entre ambos, así como la distinción de uno y otro con la identifi-
cación de la persona.

II.  EL DERECHO A LA IDENTIDAD

1. ORIGEN

Si se atiende a su tenor literal, el término «identidad» se viene 
aplicando con dos sentidos diferentes, aunque compatibles o com-
plementarios entre sí, por estar relacionados ambos, de un modo u 
otro, con la singularidad del individuo. Mientras que en unas oca-
siones la expresión «identidad de la persona» alude a los signos o 
rasgos propios que, siéndole inherentes, caracterizan y singulari-
zan a cada persona frente a los demás; en otras ocasiones se utiliza 
para designar la conciencia (o percepción) que cada persona tiene 
de sí misma en atención a cualidades, caracteres, sentimientos y 
modos de comportarse que le son propios 7. La identidad es inhe-

7 Vid. Gete-Alonso y Calera, 2017, p. 663. Esta misma autora (2018, p. 34) afir-
ma que la identidad comprende el conjunto de rasgos propios esenciales del ser, los que 
caracterizan e individualizan a cada individuo frente a los demás, que son, a la vez, los que 
marcan y revelan la diferencia. Añade que «la persona desde que nace hasta el momento en 
que muere busca afirmar su identidad, en un ejercicio de autodeterminación. Esto es, de 
una parte, pretende fijar y asumir todo lo que conforma su esencia, su individualidad única 
e irrepetible, que es la consciencia de sí, lo que se llama la «auto descripción plena»; y 
además, busca el reconocimiento de su identidad por los demás tal cual es, como miembro 
del grupo social, es decir como individuo integrado en este por sí y sin reproche alguno 
porque su ser único coincide con los valores que aquel admite». De un modo más sintético, 
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rente a la persona y, en este sentido, se reconoce identidad tanto a 
las personas físicas como a las jurídicas 8.

De la identidad dice Zatti que, hasta ahora, cuando se alude a 
ella, raramente se aclara qué cosa se entiende por tal. Añade este 
autor que justifican la dificultad de su concreción las múltiples y 
complejas «aristas» que encierra el concepto como, por ejemplo, la 
conexión con cuestiones éticas o morales que presentan algunas de 
sus especies (como la identidad biológica), los problemas jurídicos 
que plantea para un buen número de ordenamientos jurídicos el reco-
nocimiento de otras de sus especies (como, por ejemplo, la identidad 
sexual) o, sencillamente, que en periodos históricos haya servido 
para encubrir actos de discriminación contra las personas (como 
ocurrió en la Segunda Guerra Mundial con los judíos) 9. No debe 
extrañar por ello que Rodotà concluya uno de sus escritos señalando 
que «profundísimo ha devenido el pozo de la identidad, siendo 
muchos los juristas que evitan inclinarse sobre él» 10.

Detectada o reconocida la identidad como un valor intrínseco al 
ser humano, y advertida la necesidad de su protección jurídica, ha 
sido preciso esperar hasta la segunda mitad del siglo veinte para que 

para Piñar Mañas (2018, p. 96), la identidad se configura como el derecho a ser uno 
mismo y diferente de los demás.

En una línea muy parecida, afirma Alpa (2021, p. 12) que la «identidad significa por 
un lado la unicidad de un ser humano que, visto desde fuera, es un ser irrepetible diferente a 
los demás, y por otro lado la ipseidad, que es la forma en que la persona se percibe a sí 
misma y quiere aparecer. Identidad significa también identidad de trato, en cuanto quiere 
predicar la igualdad entre los seres humanos». Muy expresiva resulta igualmente la senten-
cia de la Corte de Cassazione de Italia de 13 de julio de 1971, núm. 2272 (publicada en Il 
Foro Italiano, 1972, Vol. 95, p. 440), cuando se refiere al derecho a la identidad como «el 
derecho de cada individuo a ser reconocido en su peculiar realidad de atributos, cualidades, 
caracteres, acciones que los distinguen respecto de los otros individuos».

8 Sobre el reconocimiento de identidad a las personas jurídicas puede verse Bocchi-
ni y Quadri (2014, p. 302, nota al pie núm. 86) o Figone (1985, p. 535) y, referido en 
concreto a la identidad digital, Fernández Burgueño (2012, p. 127).

Sin duda alguna, facilita que esto sea así el hecho de que desde hace tiempo se reco-
nozca la posibilidad a las personas jurídicas de ser titulares de aquellos derechos de la 
personalidad que sean compatibles con su naturaleza. Véase en este sentido la STC de 26 
de septiembre de 1995 (RTC 1995/139, Jiménez de Parga), en la que se reconoce derecho 
al honor a una persona jurídica, así como el comentario que realiza a la misma Rodríguez 
Guitián (1996, pp. 801-817).

9 El reconocimiento de la identidad, que se concibe como el derecho a ser uno 
mismo y a ser visto o representado como tal, conlleva la ventaja evidente de permitir que 
cualquiera pueda desarrollarse y vivir como sienta que debe hacerlo, pero, como señala 
Zatti (2007, p. 2), también el inconveniente de que muchos de los actos de discriminación 
humana que se llevan a cabo generalmente se fundan en aspectos de la identidad, como el 
género, el color de la piel, el origen de la persona, etc. Para este autor, entre las sombras de 
la identidad se sitúa igualmente que en ocasiones se presente como un valor, cuando en 
realidad oculta una función de separación o conflicto. Esto ocurre, por ejemplo, según él, 
cada vez que se apela a la identidad cultural o religiosa en términos no explícitamente 
agresivos ni discriminatorios y aparentemente en la línea de valorar la diversidad de la 
identidad y, en realidad, lo que se está haciendo con ello es una llamada a la no contamina-
ción con lo que es distinto.

10 Rodotà, 2007, p. 21.
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el ordenamiento jurídico italiano, que ha sido el primero en hacerlo, 
reconozca como tal el llamado «derecho a la identidad» 11. La iden-
tidad es, por lo tanto, un derecho relativamente moderno 12. Si en el 
Derecho italiano los trabajos jurídicos sobre la identidad comienzan 
a aparecer en la segunda mitad del siglo veinte 13, en el caso del 
Derecho español no ha sido hasta el inicio del siglo veintiuno, sien-
do todavía una figura poco estudiada 14.

El reconocimiento expreso del derecho a la identidad consiste 
en la declaración formal de su existencia nominal y autónoma como 
derecho diferenciado de los demás. Aunque el derecho a la identi-
dad fuera desconocido como tal para el Derecho hasta la segunda 
mitad del siglo veinte, ello no ha impedido que desde hace tiempo 
los distintos ordenamientos jurídicos hayan venido ofreciendo pro-
tección jurídica a ciertos signos o rasgos de la persona que hoy con-
forman el objeto de este derecho por medio de otras instituciones 
jurídicas o derechos existentes como, por ejemplo, el derecho al 
nombre o el derecho a la integridad física 15.

11 Para Zeno-Zencovich (1993, p. 5) la identidad personal constituye un ejemplo 
de feliz matrimonio entre la investigación científica y la aplicación jurisprudencial, en el 
sentido de que la una ha ofrecido a la otra apuntes de atenta reflexión y de coherente 
sistematización.

12 Sin perjuicio de que ya en 1949 De Cupis publicara su obra Il diritto 
all’identità personale, la doctrina italiana hace coincidir la intensificación del debate 
sobre la admisibilidad del derecho a la identidad con la realización de dos congresos 
sobre esta materia que se llevaron a cabo en la década de 1980, así como a resultas de la 
proliferación de distintas sentencias dictadas por los jueces en esa década (sin perjuicio 
de la existencia de alguna sentencia aislada en las dos décadas anteriores). El primero 
de los congresos llevó por título «El derecho a la identidad personal» y se celebró en 
Génova en marzo de 1980. Este congreso fue promovido por el Centro de iniciativa 
jurídica Piero Calamandrei y el Centro de Estudios y Documentación Jurídica y sus 
actas finales se publicaron bajo el título Il diritto alla identità personale, 1981. El 
segundo congreso llevó por título «Información y derechos personales – ¿Qué protec-
ción?». Este congreso se celebró en Roma los días 4 y 5 de octubre de 1980 y de él se 
da noticia en Responsabilità civile e previdenza, Rivista bimestrale di dottrina, giuris-
prudenza e legislazione, 1980, pp. 614 ss.

13 Véanse, entre otros, los trabajos de AA. VV. (1981), Alagna (1983, pp. 157-170), 
Alpa (1981, pp. 15 y ss), D’Angelo (GI, 1975, pp. 514 ss.), Dogliotti (GI, 1981, p. 150 
ss.), Figone (G. C., 1985, pp. 534 ss.; 1985, pp. 965 ss. y RCEP., 1980, pp. 763-771), Gia-
cobbe (1985, pp. 810 y ss), Pardolesi (FI, 1980, I, pp. 2046 ss.) Tommasini (1981, 
pp. 78-91) y Zeno-Zencovich (1993, pp. 3-21).

14 Vid. Ballesteros (ADH, 2001, pp. 137 ss.), Benavente Moreda 
(AFDUAM, 2013, pp. 105 ss.), Celador Aragón (2012, pp. 591 ss.) De Lorenzi 
(R. E. D. S., 2016, pp. 101 ss.), Fernández Sessarego (THEMIS, 1997, pp. 245 ss.), 
Gete-Alonso y Calera (2018 y 2017), Guilarte Martín-Calero (LDF, 2016), 
Laporta (AFDUAM, 2013, pp. 17 ss.), López Castillo (AFDUAM, 2013, pp. 309 ss.), 
Menéndez (EP, 2017, pp. 24 ss.), Tortajada Chardí (AJI, 2018, pp. 472 ss.) y Vila-
Caro Barrachina (CB, 1995, pp. 407 ss.).

15 Como decimos, la referencia constante en los últimos tiempos a la «identidad» en 
los medios de comunicación y en la sociedad en general no guarda correspondencia con el 
exiguo o insuficiente tratamiento que ha recibido por parte del legislador y de la doctrina. 
En este sentido, apunta Zeno-Zencovich (1993, p. 3) que la aparición y el desarrollo de la 
noción de identidad personal está estrechamente relacionado con dos fenómenos socio-
jurídicos relevantes, como son la diferente sensibilidad que existe con respecto a la protec-
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Superada la fase inicial de desconocimiento generalizado de la 
figura, el derecho a la identidad está comenzando a cobrar paulatina-
mente mayor presencia en textos normativos internacionales de dife-
rente naturaleza y valor jurídico y, en consecuencia, a consagrarse 
lentamente su reconocimiento. Así, existen ya textos jurídicos inter-
nacionales que contemplan este derecho como, por ejemplo, la Con-
vención sobre los Derechos del Niño, en la que se impone la obliga-
ción a los Estados Parte del Convenio de respetar el derecho del niño 
a preservar su identidad (art. 8), o el Convenio Europeo de Derechos 
Humanos (en adelante, CEDH), en el que se reconoce el derecho al 
respeto a la vida privada y familiar (art. 8) y que el Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) vincula directamente 
con el derecho a la identidad en el fundamento de algunas de sus 
sentencias, como caso Mennesson vs. France (núm. 65192/11) y 
caso Labasseé vs. France (núm. 65941/11), de 26 de junio de 2014 16. 
El derecho a la identidad también se reconoce en las Constituciones 
de Portugal (art. 33.1, dedicado a regular el derecho a la identidad, la 
buena fama y la intimidad), Argentina (art. 75.17, en el que se reco-
noce la preexistencia étnica y cultural de los pueblos indígenas 
argentinos) y Perú (arts. 2.1, 2.19, 15, 89), o en la Ley 1098 de 2006, 
de 8 de noviembre, por la cual se expide el Código de la Infancia y la 
Adolescencia de Colombia (art. 25).

En lo relativo a la jurisprudencia, y aparte de las mencionadas 
sentencias del TEDH caso Mennesson vs. France (núm. 65192/11) y 
caso Labasseé vs. France (núm. 65941/11), la Corte Constitucional 
italiana ha afirmado en la sentencia núm. 13 de 3 de febrero de 1994 
que el derecho a la identidad está comprendido en el artículo 2 de la 
Constitución italiana (en el que se reconocen y garantizan los dere-
chos inviolables del hombre, tanto como individuo, como en el seno 
de las formaciones sociales en las que desarrolla su personalidad) 17.

En España, la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (en 
adelante, LRC), alude al derecho a la identidad de la persona (arts. 4, 
5, 11, 15, 29, etc.). No obstante, como se verá más adelante, con el 

ción jurídica de los diversos aspectos de la personalidad después de la segunda guerra 
mundial y la progresiva difusión de los medios de comunicación. Añade este autor que la 
creciente relevancia de los medios de comunicación ha obligado a los ordenamientos jurí-
dicos a proveer de instrumentos de tutela a la personalidad a consecuencia de la exposición 
al público de esta, siendo los dos instrumentos elegidos el derecho a la intimidad y el dere-
cho a la identidad personal.

A diferencia de la escasa atención que ha suscitado el término para la doctrina 
jurídica, señala Laporta (AFDUAM, 2013, p. 18) que la identidad es un concepto que 
ha alcanzado en los últimos tiempos una delirante e indiscriminada expansión en las 
ciencias sociales y que se usa en el lenguaje común casi como sinónimo de cualquier 
atributo personal o social.

16 En ambas sentencias, como se apunta, se mantiene que el derecho a la propia 
identidad forma parte integral de la noción de vida privada.

17 Vid. Il Foro Italiano, 1994, vol. 117, pp. 1668-1671.
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empleo confuso que realiza el legislador del término «identidad» en 
esta ley, antes que a la identidad propiamente dicha, a lo que verdade-
ramente está aludiendo es a la identificación de la persona, que es un 
concepto diferente 18. De la mención que se realiza en la LRC cabe 
extraer dos conclusiones. La primera es, que el término «identidad» 
exigirá precisión en su uso, lo que resulta especialmente necesario en 
las primeras normas que aludan a él y lo desarrollen, hasta que se 
vaya «asentando» en nuestro ordenamiento jurídico 19. La segunda 
conclusión es que se aprecia ya el surgimiento de normas en nuestro 
ordenamiento jurídico que aluden al derecho a la identidad de la per-
sona, lo que sin duda exigirá un análisis jurídico de la institución.

Aparte de en la LRC, el derecho a la identidad también ha 
comenzado a mencionarse en otro tipo de documentos de distinta 
naturaleza como, por ejemplo, la Carta de Derechos Digitales pro-
movida por el Gobierno con el fin de desarrollar la protección de los 
derechos de los ciudadanos en entornos digitales 20. La Carta de 
Derechos Digitales tiene por finalidad principal desarrollar la pro-
tección más idónea de los derechos de los ciudadanos en entornos 
digitales, especialmente después de tener en cuenta el impacto de 
nuevas tecnologías como la Inteligencia Artificial. En ella se reco-
noce como primero de sus derechos el derecho a la identidad en el 
entorno digital 21. Llama la atención en este sentido que, no estando 
reconocido formalmente el derecho a la identidad como un derecho 

18 Apunta Gete-Alonso y Calera (2018, p. 39) que, antes que esta LRC, el Regla-
mento del Registro Civil de 1958 también mencionaba a la identidad en su artículo 12 (aun-
que la LRC de 1957 ha guardado silencio sobre este extremo), si bien en este caso no como 
derecho, pues por el tiempo en el que se promulgó esta norma ni tan siquiera se había plan-
teado la cuestión, sino, tal y como se regulaba, como algo adicional y secundario.

Sobre la distinción entre identidad e identificación, véase lo que se indica más adelan-
te en el epígrafe «Identidad e identificación de la persona».

19 La falta de definición e indeterminación que existe sobre la identidad en estos 
momentos, acompañado de la proximidad que esta muestra con otros conceptos del Dere-
cho con los que guarda estrecha relación (como identificación, honor, integridad, etc.), 
obliga a que esto sea así.

20 Puede conocerse el contenido de la Carta en 140721-Carta_Derechos_Digitales_
RedEs.pdf (lamoncloa.gob.es) (última visita, 10 de septiembre de 2021).

Esta Carta carece de carácter normativo, siendo su objetivo principal reconocer los 
novísimos retos de aplicación e interpretación que plantea la adaptación de los derechos al 
entorno digital, así como sugerir principios y políticas referidas a ellos en el citado contex-
to. De igual manera, esta Carta persigue proponer un marco de referencia para la acción de 
los poderes públicos de forma que, siendo compartida por todos, permita navegar en el 
entorno digital en que nos encontramos aprovechando y desarrollando todas sus potencia-
lidades y oportunidades y conjurando sus riesgos.

21 En la actualidad, el Título X de la Ley Orgánica 3/2018, de 5 de diciembre, de 
Protección de Datos Personales y garantía de los derechos digitales (en adelante, LOPD; 
BOE núm. 294, de 6 de diciembre de 2018), dedicado a garantizar los derechos digitales de 
la ciudadanía, proclama derechos tan importantes como los relacionados con la protección 
de datos, el ámbito laboral, la protección de los menores o con los medios de comunicación 
y las redes sociales. Con el fin de completar y desarrollar este marco normativo, el Gobier-
no ha elaborado esta Carta, dedicada únicamente a los derechos digitales, para incluir algu-
nos todavía no recogidos en el citado Título X. Es el caso de los relacionados con la pro-
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autónomo en nuestro ordenamiento jurídico, el primero de los dere-
chos que se reconozca en la Carta sea precisamente este.

Mientras que el TEDH fundamenta jurídicamente el derecho a 
la identidad en el derecho a la vida privada y familiar que se procla-
ma en el artículo 8 del Convenio de protección de Derechos y Liber-
tades Fundamentales de 1999 22, la doctrina española que lo ha estu-
diado se inclina por hacerlo en la dignidad de la persona y en el 
derecho al libre desarrollo de la personalidad que se consagran en el 
artículo 10 CE, siguiendo de este modo el criterio mantenido por los 
autores de derecho comparado 23. En atención a la visión que sobre 
la dignidad de la persona mues tra el Tribunal Constitucional en la 
STC 53/1985, de 11 de abril, donde se dice que «la dignidad es un 
valor jurídico fundamental… reconocido en el artículo 10 como 
germen o núcleo de derechos que le son inherentes», la identidad 
debe configurarse como uno de los derechos inherentes al núcleo de 
la dignidad. La dignidad personal, continúa aclarando la sentencia, 
debe entenderse como un «valor espiritual y moral inherente a la 
persona, que se manifiesta singularmente en la autodeterminación 
consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo la 

tección de colectivos vulnerables, las nuevas relaciones laborales o el impacto de nuevas 
tecnologías como la inteligencia artificial.

22 Así hace en las mencionadas sentencias caso Mennesson vs. France (núm. 65192/11) 
y caso Labassee vs. France (núm. 65941/11), de 26 de junio de 2014, en las que se resuelven 
dos casos de maternidad subrogada. Otras sentencias significativas del TEDH sobre materni-
dad subrogada han sido caso Paradiso y Campanelli vs. Italia, de 27 enero 2015; y casos Fou-
lon vs. France (núm. 9063/14) y Bouvet vs. France (núm. 10410/14), de 21 de julio de 2016.

23 Vid. Benavente Moreda (2013, p. 107) o Gete-Alonso y Calera (2017, p. 662).
Con respecto al derecho comparado pueden verse: Eguiguren Praeli (RIEV, 2015, 

p. 301), Fernández Sessarego (1997, p. 245) o Tortajada Chardí (2018, p. 474). A 
este respecto, apunta Finocchiaro (2010, p. 723) que «no puede existir tutela de la identi-
dad personal sin tutela de la dignidad».

La jurisprudencia italiana, sin duda alguna la que más lejos ha llegado hasta el 
momento en el desarrollo del derecho a la identidad (hasta el punto de que Zeno-Zen-
covich, 1993, p. 13, habla de «sedimentación jurisprudencial»), lo fundamenta en el 
artículo 2 de la Constitución Italiana, en el que, a modo de cláusula abierta, se consagra 
la protección de todos los derechos inviolables del hombre por medio de los cuales desa-
rrolla su personalidad (Vid. en este sentido la sentencia de la Corte de Casación de 22 de 
junio de 1985, n. 3769 –publicada en Il Foro Italiano, Vol. 108, Núm. 9, septiem-
bre 1985, pp. 2211-2218–; las ordinanza –son dos– del Pretor de Roma de 2 de mayo 
de 1980 –publicadas en Il Foro Italiano, Vol. 103, Parte Prima: Giurisprudenza Costi-
tuzionale e Civile, 1980, pp. 2045 ss.–; la sentencia del Tribunal de Milán de 19 de junio 
de 1980 –publicada en Giurisprudenza Italiana, 1981, 2, pp. 373 ss.– o la ordinanza del 
Pretor de Varese de 22 de enero de 1986 –publicada en Il diritto dell’informazione e 
dell’informatica, 1986, pp. 553 ss.–). Señala Ponzanelli (GI, 1981, p. 379) en el 
comentario a la sentencia del Tribunal de Milán de 19 de junio de 1980 que, concebido 
el artículo 2 de la Constitución Italiana como una regla abierta o cláusula general, el 
derecho a la identidad personal se incluye entre los derechos individuales garantizados y 
protegidos no solo en el contexto de las relaciones que mantenga el individuo con el 
Estado, sino también en las relaciones que mantengan los individuos entre sí y con su 
comunidad y en las que se manifieste su personalidad. La doctrina italiana sigue esta 
misma línea de fundamentación como puede verse en Bocchini y Quadri (2014, p. 302) 
o Dogliotti (GI, 1981. p. 150).
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pretensión al respeto por parte de los demás». Estas palabras que, 
como puede verse, están referidas a la dignidad, podrían repro-
ducirse igualmente para la identidad.

2. EVOLUCIÓN

La identidad se caracteriza por ser un concepto que ha ido evolu-
cionando con el paso del tiempo 24. Como afirma Alpa, hasta media-
dos de 1900 la única identidad que se reconocía era la «física», por 
estar circunscrita a referencias precisas de la persona, tendencial-
mente inmodificables y burocráticamente registrables 25.

No hubo de pasar mucho tiempo para que junto a la identidad 
física comenzara a reconocerse también la llamada identidad 
«ideal», que engloba también dentro de la identidad de la persona 
los signos que, sin estar relacionados con rasgos físicos de la perso-
na, debían considerarse igualmente conformadores de la identidad 
del sujeto. Estos otros signos distintos de los físicos eran, por ejem-
plo, la ideología, las creencias, las opiniones, los pensamientos, 
etc. En suma, todos aquellos que, por incardinarse en la esfera 
espiritual o moral de la persona, conformaban lo que podría deno-
minarse su «patrimonio intelectual» 26. La persona es titular de un 
patrimonio de ideas que debe ser tutelado frente a cualquier repre-
sentación diferente que pueda distorsionar su identidad.

24 Vid. Zatti (ob. cit, p. 2), quien añade que es evidente que el término se usa con 
significados diferentes, por corresponderse con diversas «dimensiones» de la identidad 
(biológica, personal, antropológica, cultural). En este mismo sentido, véase también Tom-
masini, 1981, pp. 88-89.

25 Vid. Alpa, 2017, p. 723. Esas referencias eran el nombre, la ciudadanía, el sexo, 
la altura, el color de los ojos y del pelo, los eventuales signos particulares, el lugar de naci-
miento, el nombre de los padres, el estado familiar, la profesión, la residencia.

26 Señala Alpa (2015, p. 175) que la expresión «identidad personal» admite dos 
acepciones: una, referida a la identificación de la persona y otra referida a la identidad 
ideal, esto es, el patrimonio de creencias, valores, opiniones, gustos, inclinaciones. Es, 
según él, a esta segunda a la que, técnicamente hablando, se refiere la expresión «identi-
dad personal».

Vid. también Bocchini y Quadri (2014, p. 302), para quienes, con el reconocimiento 
del derecho a la identidad personal se ha querido, según la definición actual de la jurispruden-
cia y aceptada por la doctrina, asegurar la tutela de la protección social de las personalidad 
del individuo: su interés a ser representado, en la vida de relación, con su verdadera identi-
dad, sin que aparezca modificado, nublado o alterado el propio patrimonio intelectual, ideo-
lógico, ético y profesional de la persona como ya se expresó en el entorno social.

Fernández Sessarego (1997, p. 245) distingue entre lo que él denomina «identidad 
estática» e «identidad dinámica», componiendo entre ambos la unidad inescindible de la 
identidad de la persona. La identidad estática la constituyen la clave genética, las huellas 
digitales, el nombre, la fecha y el lugar del nacimiento, la filiación, o los caracteres somá-
ticos en general, entre otros datos. El elemento dinámico de la identidad está compuesto 
por las creencias, la cultura, los rasgos propios de la personalidad, la ocupación, la ideolo-
gía, la concepción del mundo y del hombre, entre otros elementos. Citando a Fernández 
Sessarego, Gete-Alonso (2017, p. 663) y Eguiguren Praeli (2015, p. 299) también 
mencionan la «identidad estática» y la «identidad dinámica».
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El reconocimiento de esta segunda manifestación de la identi-
dad vino motivado principalmente por la mayor necesidad de dotar 
de protección a la persona en una sociedad en la que los medios de 
comunicación iban teniendo cada vez mayor presencia y en la que 
cada vez iba siendo más fácil falsear o adulterar la identidad de los 
sujetos a los ojos del público (p. ej., vinculando a la persona pala-
bras, opiniones o ideas que nunca había manifestado) 27.

En lo que respecta a la identidad «ideal» es común entre los 
autores italianos referirse a ella con la expresión identidad «perso-
nal», utilizando ambas expresiones como sinónimas, lo que tam-
bién han seguido de momento los tribunales de ese país 28. Que los 
tribunales italianos utilicen la expresión «identidad personal» para 
referirse a aspectos o referencias de la identidad ideal no ha de 
resultar extraño, si se tiene en cuenta que la mayoría de los casos 
referidos a la identidad que se enjuician consisten en distorsiones 
de la identidad de la persona provocadas por lo que de ellas se ha 
dicho en medios de comunicación y, por lo tanto, referidos a ámbi-
tos de la esfera «ideal» de la identidad 29.

27 Vid. Raffiotta, FQC, 2010, p. 3. En este mismo sentido, si para Roppo 
(RCDP, 1883, pp. 75 ss.) el derecho a la identidad personal es un derecho que nace en la 
época de las comunicaciones en masa y es un derecho hijo de la comunicación, en opi-
nión de Figone (1985, p. 535) «el término derecho a la identidad personal significa el 
derecho del individuo (o grupo) a que se respete su “imagen”, latu sensu entendida, cada 
vez que esta se divulgue a través de los medios de comunicación. Es el derecho a obtener 
una representación fiel y completa de los hechos y acontecimientos que caracterizan y 
distinguen la individualidad de cada persona». De este mismo autor puede verse igual-
mente (RCEP, 1980, p. 763).

28 Como se recoge en la sentencia de la Corte Constitucional Italiana de 22 de 
junio de 1985, núm. 3769 (publicada en Il Foro Italiano, 1985, Núm. 9, p. 2214), el 
derecho a la identidad tutela «el interés a ser representado, en la vida de relación, con 
su verdadera identidad, así como esta es conocida en la realidad social, general o par-
ticular, o podría ser reconocida a partir de la aplicación de criterios que son fruto de la 
normal diligencia o de la buena fe», es decir, el derecho «a no ver alterado, tergiversa-
do, ofuscado o contestado el propio patrimonio intelectual, político, social, religioso, 
ideológico, profesional, etc., que se expresó». Por su parte, en la sentencia de la Corte 
Constitucional Italiana de 3 de febrero de 1994, núm. 13, (publicada en Il Foro 
Italiano, 1994, I, pp. 1668 ss.), la identidad personal alude al derecho a ser uno mismo, 
entendido como respeto a la imagen de un participante en la vida asociada, con las 
adquisiciones, las ideas y las experiencias, con las convicciones ideológicas, religio-
sas, morales y sociales que diferencian y al mismo tiempo califican al individuo. La 
sentencia de la Corte Suprema de casación de Italia, de 13 de julio de 1971, n. 2242 
(publicada en Il Foro Italiano, 1972, I, 432), define el derecho a la identidad personal 
como «el derecho de cada individuo a ser reconocido en la vida con la peculiaridad de 
sus atributos, cualidades, caracteres, acciones que lo distinguen respeto a cualquier 
otro individuo», mientras que para la ordinanza del pretor de Roma, de 6 de mayo 
de 1974 (publicada en Giurisprudenza Italiana, 1975, I, 2, pág. 514), con este derecho 
se reconoce el interés «a no verse desconocida la paternidad/autoría de las propias 
acciones, en el sentido más amplio, y, sobre todo, a no atribuirse la autoría de acciones 
ajenas, a no verse distorsionar la propia personalidad individual de uno mismo». En 
sentido parecido, puede verse también la sentencia del pretor de Turín, de 30 de mayo 
de 1979 (publicada en Giustizia Civile, 1980, I, 965).

29 Afirma en este sentido Alpa (2015, p. 177) que «el objetivo es unívocamente el de 
salvaguardar intacto el perfil ideal de la persona a través de las representaciones que pue-



935El derecho a la identidad y la identidad digital

ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 923-986

Esta utilización relativamente frecuente de las expresiones iden-
tidad ideal e identidad personal como sinónimas por parte de la doc-
trina y los tribunales italianos merece dos consideraciones:

La primera consideración es que utilizar la expresión identi-
dad personal para referirse a signos o rasgos propios de la identi-
dad ideal no debe entenderse de inicio incorrecto, ya que los sig-
nos o rasgos que conforman la identidad ideal (los pensamientos, 
las ideas, las opiniones, las creencias, etc.) son tan personales 
como pueden serlo los físicos. Podría decirse, a lo sumo, que la 
utilización de las dos expresiones como sinónimas adolece de 
imprecisión, porque siendo cierto que los signos, rasgos o refe-
rencias, de la identidad ideal forman tanta parte de la persona 
como pueden hacerlo los físicos, sin embargo, también es cierto 
que no son los únicos. Por esta razón, y a fin de evitar esos posi-
bles equívocos, la expresión identidad personal debiera reservar-
se para utilizarla como sinónima directamente del género identi-
dad (y no de ninguna de sus especies), dando cabida dentro de 
ella a todas las referencias, signos o rasgos que conforman la 
identidad de la persona 30.

La segunda consideración es que si esa sinonimia también pre-
tendieran utilizarla los juristas españoles podría alegarse en contra 
de ello que el término «ideal» carece de historia en nuestro Dere-
cho y que, por lo tanto, sería preferible el uso de alguna otra expre-
sión o término jurídico que gozara de mayor asentamiento en nues-
tra historia jurídica. Así, otras expresiones que podrían venir a 
sustituir a lo que la doctrina italiana denomina «identidad ideal» 
podrían ser las de «identidad intelectual» o «identidad espiritual o 
moral». El término «intelectual», antes que extraño en nuestro 
ordenamiento jurídico, goza ya de una historia consolidada y en 
algunos ámbitos, como el del Derecho de autor, se utiliza para alu-
dir a una serie de valores (pensamientos, ideas, opiniones, etc.) que 
coinciden con los que aquí se pretenden tutelar. La expresión 
«identidad espiritual o moral», por su parte, podría ser válida en 
consideración a la contraposición clásica que se realiza en sede de 
clasificación de los derechos de la personalidad, y que diferencia 
entre derechos de la personalidad relativos a la esfera corporal o 

dan proponer los medios de comunicación, agencias de información, formadores de opi-
nión y otros sujetos que difunden noticias».

30 Y ello siendo conscientes de que hablar de identidad «personal» constituye, a día 
de hoy, una redundancia, desde el momento que, tal y como hasta ahora es concebida, la 
identidad es algo solo predicable de las personas. Adviértase en este sentido que, con inde-
pendencia de la definición de identidad de la que se parta («conjunto de rasgos propios de 
un individuo o de una colectividad que los caracterizan frente a los demás», «conciencia 
que una persona o colectividad tiene de ser ella misma y distinta a las demás»), la identidad 
siempre estará referida a la persona física o jurídica.
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física de la persona y derechos de la personalidad relativos a la 
esfera espiritual o moral.

Reconocidas la identidad física y la identidad «ideal», con el 
paso del tiempo se han ido reconociendo otras clases o especies den-
tro del género identidad, como la «sexual» o la «biológica» 31. La 
identidad sexual, cuyo estudio excede del cometido de este trabajo, 
desempeña un papel determinante tanto en aquellos supuestos en los 
que una persona desea modificar su sexo, como en los que la trans-
formación sexual alcanza exclusivamente al ámbito psíquico. La 
identidad biológica, cuyo estudio tampoco es objeto de este trabajo, 
está cobrando valor en temas como el del conocimiento de la madre 
en los supuestos de parto anónimo 32 o de hijo adoptivo 33. Adviértase 
igualmente que para el TEDH, como se aprecia en las sentencias ya 
referidas del caso Mennesson vs. France (núm. 65192/11) y caso 
Labasseé vs. France (núm. 65941/11), de 26 de junio de 2014, el 
conocimiento del origen biológico desempeña un papel fundamental 
en la construcción de la identidad de la persona 34.

De todo lo anterior cabe deducir que el derecho a la identidad se 
caracteriza, por una parte, por estar conformado por distintos sig-
nos, rasgos, referencias, aspectos o dimensiones de la persona (físi-
co, intelectual, sexual, biológico, etc.) 35 y, por otra parte, por ser un 

31 Que estas y las anteriormente mencionadas sean las clases o especies de identidad 
reconocidas hasta el momento no significa, ni que el tema quede cerrado, ni que no puedan ir 
surgiendo nuevas especies de identidad, sino todo lo contrario. Con el paso del tiempo surgi-
rán nuevos aspectos de la identidad que promoverán el reconocimiento de nuevas especies 
dentro del género de la identidad. Es por ello que cobran sentido las palabras de Alpa (2017, 
p. 724) cuando dice que con el desarrollo de la Ciencia el problema de la identidad se repeti-
rá en campos como el de la clonación humana, o el de la inteligencia artificial y la robótica.

32 Sentencia de la Corte de Casación Italiana de 21 de julio de 2016, núm. 15024.
33 Sentencia de la Corte de Casación Italiana de 9 de noviembre de 2016, núm. 22838.
34 El TEDH, en el apartado 96 de la sentencia, califica la relación jurídica paterno-

filial (y, por lo tanto, el conocimiento de la misma) como «aspecto esencial» de la iden-
tidad de la persona, añadiendo que «el respeto de la vida privada exige que toda persona 
pueda establecer su identidad como ser humano individual, lo que incluye la relación 
jurídica paterno-filial». Véase también Guilarte (2016, p. 4) quien afirma que en esta 
sentencia no se está ante una cuestión de filiación, sino en presencia de un aspecto inte-
grante de la identidad personal que el tribunal incluye en el derecho a la vida privada del 
artículo 8 CEDH.

35 Para Alpa (2021, p. 15) «la identidad personal puede entonces describirse meta-
fóricamente como una cornucopia en la que se protege la dignidad, las creencias religiosas, 
las opiniones políticas y sindicales, la etnia, el sexo y la orientación sexual, el idioma, la 
discapacidad, los orígenes genéticos».

Como puede comprobarse, el elenco de especies dentro del género de la identidad 
parece que no está cerrado, siendo muy posible que con el paso del tiempo aparezcan otras 
nuevas. En tal sentido, algún autor, como Pardolesi (FI, 1980, p. 2046), ha hablado tam-
bién de identidad política, que sería una parte de la identidad personal pero gozando de 
autonomía propia dentro de esta. En la actualidad, sin embargo, esta variante de la identi-
dad no ha llegado a consolidarse, ni entre la doctrina, ni entre la jurisprudencia italianas, 
aunque exista alguna sentencia de este país en la que también se recoge el uso de la expre-
sión, como puede comprobarse en la ordinanza del pretor de Roma de 11 de mayo de 1981 
(publicada en Il Foro Italiano, 1981, I, p. 1737).
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derecho dinámico que cambia conforme varían las circunstancias 
de la persona (ideología, creencias, opiniones, relación con los 
lugares, etc.) 36. En consideración a esto último, y como cabe dedu-
cir del artículo 2, letra b, de la Declaración Universal sobre el Geno-
ma Humano 37, la dignidad humana impone que los individuos no 
puedan ser reducidos a aspectos o dimensiones concretas de su 
identidad (como sus características genéticas), debiendo respetarse 
el carácter único de cada uno y su diversidad. Con una sugerencia 
como esta, basada en proponer una visión global o de conjunto de 
todos los signos que componen la identidad de la persona, se busca 
evitar cualquier clase de reduccionismo de la persona, algo que, 
como se verá más adelante al tratar la identidad digital, guarda rela-
ción con que el artículo 22 del Reglamento (UE) 2016/679 del Par-
lamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016, relativo a la 
protección de las personas físicas en lo que respecta al tratamiento 
de datos personales y a la libre circulación de estos datos y por el 
que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de pro-
tección de datos, en adelante RGPD), prohíba las decisiones indivi-
duales automatizadas 38. En suma, la identidad convierte a cada per-
sona en única e irrepetible 39.

36 Según Gete-Alonso (2018, p. 34), la identidad es inherente a la persona de mane-
ra indeleble, aunque no inmutable, ya que puede modelarse a lo largo de la vida. La identi-
dad es cambiante y, en este mismo sentido, Alpa habla de concepto «líquido» (2017, 
p. 725), sirviéndose del ejemplo de un espejo roto y las múltiples visiones que ofrece del 
objeto que se ponga delante de él. En concreto, para este autor, la persona debe verse como 
el reflejo de mil representaciones diferentes, a semejanza de como sucede cuando se coloca 
frente a un espejo fragmentado, en el cual cada fragmento refleja una parte, un aspecto, un 
segmento del objeto colocado delante de él. Este autor caracteriza el derecho a la identidad 
como un derecho conexo con una realidad fluctuante, dinámica, fluida. Para Rodotà (2007, 
p. 27), el ordenamiento jurídico es consciente del variar de la identidad, al menos en sus 
datos exteriores, cuando prevé un límite de validez temporal en el Documento Nacional de 
Identidad y requiere que la fotografía que se utilice sea reciente.

37 Proclamada por la Conferencia General de las Naciones Unidas en su Sesión 
núm. 29 y adoptada por la Asamblea General en su Resolución 53/152, de 9 de 
diciembre de 1998.

38 Según este artículo, «Todo interesado tendrá derecho a no ser objeto de una decisión 
basada únicamente en el tratamiento automatizado, incluida la elaboración de perfiles, que 
produzca efectos jurídicos en él o le afecte significativamente de modo similar». Lo anterior 
no será de aplicación si la decisión: a) es necesaria para la celebración o la ejecución de un 
contrato entre el interesado y un responsable del tratamiento; b) está autorizada por el Dere-
cho de la Unión o de los Estados miembros que se aplique al responsable del tratamiento y 
que establezca asimismo medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y 
los intereses legítimos del interesado, o c) se basa en el consentimiento explícito del interesa-
do. En los casos a que se refieren las letras a) y c), el responsable del tratamiento adoptará las 
medidas adecuadas para salvaguardar los derechos y libertades y los intereses legítimos del 
interesado, como mínimo el derecho a obtener intervención humana por parte del responsa-
ble, a expresar su punto de vista y a impugnar la decisión.

39 Apunta Zatti (2007, p. 1) que amamos y cultivamos la idea de la unicidad de 
la persona como soporte y sentido de la existencia, entendido precisamente como una 
búsqueda de la «individuación» de uno mismo, de un «destino personal». Nos preocu-
pamos por la integridad de lo que somos nosotros y solo nosotros, y lo que sentimos o 
queremos sentir.
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3.  LA CUESTIÓN ABIERTA DEL RECONOCIMIENTO DEL 
DERECHO A LA IDENTIDAD

Llegados a este punto, puede surgir la pregunta de si en un orde-
namiento jurídico como el nuestro tiene sentido el reconocimiento 
de un derecho como este, especialmente cuando en él ya se recono-
cen el derecho al honor, al nombre, a la integridad física, a la liber-
tad ideológica, religiosa y de culto, etc., por medio de los cuales se 
podría obtener la tutela de un buen número de los contenidos de la 
identidad. No puede ocultarse que negar de inicio la necesidad de 
tipificación de este derecho se presenta como una opción lógica, 
justamente por lo que se apunta. Es más, resulta en cierto modo 
sugerente, pues ello traería como consecuencia que se evitarían pro-
blemas jurídicos complejos de tratar.

No obstante lo anterior, existen tres razones que pueden termi-
nar justificando el reconocimiento formal y expreso del derecho a 
la identidad:

La primera razón consiste en que los derechos ya existentes en 
nuestro ordenamiento jurídico que pueden verse directamente afecta-
dos por compartir contenido con el derecho a la identidad cumplen 
una finalidad distinta de la que debe reconocerse al derecho a la iden-
tidad. Así, mientras que cada uno de esos derechos tienen por finalidad 
que la persona pueda desarrollar un aspecto muy concreto de la perso-
nalidad (circunscribiéndose cada uno al suyo: el derecho al honor, a la 
reputación; el derecho al nombre, al nombre; la libertad religiosa, a las 
creencias; etc.), en el caso del derecho a la identidad su finalidad con-
siste en garantizar que cada persona pueda desarrollar su vida (enten-
dida en su globalidad) conforme a la percepción que ella tiene de sí 
misma y en atención a las cualidades, caracteres, sentimientos o rasgos 
que le son propios, así como garantizar erga omnes la correcta repre-
sentación de la verdadera identidad de cada persona.

La segunda razón, más concreta y que deriva directamente de la 
anterior, parte del distinto objeto que resulta protegido en uno y otro 
caso. Si cada derecho en particular protege de manera concreta y 
específica un aspecto concreto de la persona, el derecho a la identi-
dad protege el conjunto de todos los signos o rasgos de la persona 
que, como tal, en su conjunto, no resulta protegido por ninguno de 
los derechos en concreto y, además, su protección alcanza ámbitos 
no protegidos por esos derechos 40. Piénsese a este respecto que la 

40 Alpa (2021, p. 227) señala en este mismo sentido que «la expresión “derecho a la 
identidad personal” connota un derecho específico, cuyo contenido es delimitado y cir-
cunscrito, y difiere en su objeto del derecho de todo ser humano a tener un nombre, ciuda-
danía, cuerpo, vida privada, etc. Cada uno de estos criterios identificativos son objeto de un 
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identidad de la persona es el resultado final de la suma de todos los 
signos o rasgos característicos de la persona y que el reconocimien-
to de un derecho como este le otorga una protección global. Esto es 
posible en virtud de que el complejo de facultades que conlleva es 
mayor en número de las que integran cada uno de los derechos ya 
existentes (que son más limitadas, por ser más específico el objeto 
del derecho concreto).

En lo relativo a la segunda cuestión que se expone, la referida 
a que este derecho llega en su protección hasta límites a los que 
no llegan otros derechos ya reconocidos por el ordenamiento jurí-
dico, puede ocurrir que, vulnerándose un aspecto de la personali-
dad del individuo, dicha transgresión no sea susceptible de reci-
bir protección por algunos de los derechos ya existentes y que, 
sin embargo, sí pueda recibirla por medio del derecho a la identi-
dad. Baste poner como ejemplo de lo que aquí se dice un caso de 
la jurisprudencia italiana que, además, sirve para distinguir el 
derecho al honor del derecho a la identidad. El caso se recoge en 
la sentencia del Tribunal de Roma de 15 de noviembre de 1983 y 
versa sobre una publicación en la que se atribuye la condición de 
miembro de la masonería a una persona 41. Denunciando la perso-
na a quien alude la información al medio que la difunde, en la 
sentencia se mantiene que proclamar de alguien que es miembro 
de la masonería no vulnera su derecho al honor, ya que, estando 
reconocidos legalmente los grupos masónicos como asociacio-
nes, la militancia en cualquiera de ellos no puede considerarse 
social o moralmente deshonrosa. Siendo esto así, y sin que sea 
posible otorgarle protección a la persona a quien alude la infor-
mación por vulneración de su derecho al honor, finalmente la ter-
mina recibiendo por el derecho a la identidad. El fundamento de 
la ratio decidendi es que, si bien publicar de alguien que forma 
parte de un grupo masónico no vulnera su derecho al honor, sí 
vulnera su identidad personal, ya que una afirmación de este tipo, 
si no guarda relación con la verdad, tergiversa la proyección 
social de esa persona y el modo en que puede ser vista por los 
demás 42.

derecho autónomo, y   todos ellos se reconducen al derecho general de la personalidad. Es 
fácil de este modo caer en el error y cambiar este derecho específico con otros derechos de 
la personalidad».

41 Sentencia del Tribunal de Roma de 15 de noviembre de 1983, publicada en Il Foro 
Italiano, Vol. 108, Núm. 1 (enero 1985), pp. 281-286.

42 Vid. Raffiotta, 2010, p. 12.
Sobre la distinción entre el honor y la identidad apunta Figone (1985, p. 535) que 

el derecho a la identidad se vulnera siempre que se revelen hechos falsos sobre un suje-
to, independientemente de que la alteración se produzca in melius o in peius. Por el 
contrario, el derecho al honor se lesiona solo si la información desacredita la dignidad 
de un individuo, es decir, siempre que sea peyorativa de su personalidad. Sobre la dis-
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La tercera razón que puede justificar el reconocimiento del 
derecho a la identidad es el desarrollo constante que experimen-
tan las nuevas tecnologías y, en concreto, que con ellas (especial-
mente, Internet) resulte relativamente fácil vulnerar la identidad 
de la persona. Las tecnologías actuales posibilitan que con una 
sola acción sea relativamente sencillo vulnerar una pluralidad de 
signos o rasgos de la identidad de las personas. Piénsese, por 
ejemplo, en lo fácil que puede resultar hoy día «construir» en 
Internet la identidad de una persona que no se corresponda efecti-
vamente con la auténtica y original, adjudicándole una fotografía 
falsa, atribuyéndole un sexo o una ideología que no es la suya, o 
una filiación diferente.

Negar la necesidad del reconocimiento del derecho a la identi-
dad, por contemplarse ya en el ordenamiento jurídico otros dere-
chos que ofrecen protección frente a vulneraciones concretas de 
alguno de los signos o rasgos que la componen, ha podido servir de 
justificación hasta los tiempos actuales, por la alta dificultad mate-
rial que ha existido hasta ahora para vulnerar de un modo general 
todo un conjunto de signos o rasgos de la persona (mientras no 
había Internet). Sin embargo, con el permanente desarrollo que han 

tinción entre el honor y la identidad puede verse también la ordinanza del Pretor de 
Turín de 30 de mayo de 1979, en la que se aborda el caso de un periódico que publica 
en una de sus noticias que un político italiano (Pannella) en el pasado había formado 
parte de la lista electoral de un determinado grupo político (Nueva República). Para el 
juez, aunque esta afirmación no es en sí misma deshonrosa, pues nada tiene de deshon-
roso formar parte de un partido político legal, cualquiera que sea este, sin embargo, por 
ser falsa, sí vulnera su identidad personal.

Aunque para Giacobbe (1985, pp. 817-818) el derecho a la intimidad, en cierta 
medida, puede ser considerado como el antecedente lógico sistemático del derecho a la 
identidad, sin embargo uno y otro derecho se distinguen entre sí, en tanto el derecho a 
la intimidad tiene por finalidad proteger un ámbito privado de la persona, impidiendo 
que se den a conocer noticias o hechos de carácter reservado, mientras que el derecho a 
la identidad persigue la exacta representación de hechos, con independencia de su natu-
raleza más o menos reservada (Vid., en la misma línea de pensamiento, nuevamente 
Figone, 1985, p. 535 o Pino, 2005, pp. 369-370). Es por ello que para Alagna (1983, 
p. 163) la identidad personal sería entonces la «identidad real proyectada hacia el exte-
rior y reflejada en una imagen que se puede reconstruir a través de los actos y hechos 
que involucraron a la persona»: una identidad que nace donde la protección de la inti-
midad ya no opera, es decir, donde hay una proyección social de la persona (como 
consecuencia de su forma de ser).

Eso sí, que el derecho a la identidad se diferencie del derecho al honor y del dere-
cho a la intimidad no significa que no puedan existir casos en los que unos mismos 
hechos supongan una vulneración del derecho a la identidad y, al mismo tiempo, una 
vulneración del derecho al honor, a la intimidad o a la propia imagen. Así, la ordinanza 
del Pretor del Roma de 6 de mayo de 1974 (publicada en Giurisprudenza Italiana, 1975, 
I, 2, pág. 514 ss.) aborda un caso en el que la publicación de la imagen de una persona 
vulnera el derecho a la imagen y el derecho a la identidad. En concreto, los hechos 
consistieron en la publicación de la imagen de dos personas en una octavilla en la que 
aparecen como agricultores y en la que se transmite un mensaje político contrario al 
divorcio. Las personas que aparecen en el panfleto, que no había prestado su consenti-
miento a la publicación de su imagen, no eran pareja, ni agricultores, y, además, firmes 
defensores del divorcio.
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experimentado y están experimentando las nuevas tecnologías, que 
facilitan sin medida que puedan llevarse a efecto vulneraciones 
globales de una pluralidad de esos signos o rasgos, es causa justifi-
cadora suficiente para que lo que antes no era estrictamente nece-
sario ahora sí lo sea.

4.  EL DERECHO A LA IDENTIDAD Y LOS DERECHOS DE 
LA PERSONALIDAD

Si se plantea finalmente el reconocimiento del derecho a la 
identidad en el ordenamiento jurídico español, una cuestión que sin 
duda alguna precisará atención es la relativa a su relación con los 
derechos de la personalidad 43.

Partiendo de que la enumeración de los derechos que compo-
nen esta categoría jurídica constituye a día de hoy un debate 
abierto entre la doctrina, los autores que hasta ahora se han pro-
nunciado sobre este punto se inclinan por incluir el derecho a la 
identidad entre los derechos de la personalidad y, a nuestro modo 
de ver, así debe ser 44. Sin duda alguna, que los derechos de la 
personalidad se consideren un elenco abierto y que actualmente 
se esté discutiendo sobre la conveniencia o no de incluir nuevos 
derechos en esta categoría (y, por lo tanto, que esta posibilidad 
sea factible) constituye ya en sí mismo el primer argumento a 
favor de la inclusión de este derecho y justifica el posicionamien-
to favorable a tal consideración 45.

Precisamente, y llevando de vuelta atrás este razonamiento, que 
se cuestione el derecho a la identidad como un posible nuevo dere-

43 Y ello sin entrar en las discusiones que esta categoría jurídica genera en sí misma 
en un plano más general y referidas, por una parte, a si lo que procede jurídicamente es 
reconocer un único derecho de la personalidad o una pluralidad de ellos, y, por otra parte, 
a si es preferible que los derechos de la personalidad sean entendidos como derechos sub-
jetivos o, antes que esto, desde la perspectiva del bien jurídico protegido. Vid. Clavería 
Gosábez (1984, pp. 101 y ss), De Castro (ADC, 1959, p. 1238 ss.) o López Jacoiste 
(ADC, 1986, pp. 1075 ss.).

44 Vid. Gete-Alonso y Calera (2017, p. 662), Montés Penadés (2009, p. 1391) 
o Rogel Vide (IUS, 2007, p. 262).

En el Derecho italiano, para Bocchini y Quadri (2014, p. 302) el derecho a la 
identidad personal «es una de las más interesantes expresiones de la creatividad de la 
jurisprudencia en materia de derechos de la personalidad» y para Figone (1985, p. 535) 
«desde hace algunos años la magistratura pretorile, en el marco de las resoluciones de 
urgencia y de conformidad con el artículo 700 c.p.c., ha elaborado un nuevo derecho de 
la personalidad –el derecho a la identidad personal– ampliando y profundizando los 
estudios en esta dirección ya realizados por una parte de la doctrina». Por su parte, Alpa 
(1981, p. 15) entiende que el derecho a la identidad personal puede constituir un modelo 
emblemático, casi un «caso clínico», desde el que iniciar una discusión sobre los dere-
chos de la personalidad en la hora actual. A los efectos de tal calificación jurídica, véase 
también, Ponzanelli (1981, p. 374).

45 Vid. Jourdain, RDP, 2001, pp. 366.



ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 923-986

942 Estudios MonográficosAlfredo Batuecas Caletrío

cho de la personalidad hace prueba de que la categoría de los dere-
chos de la personalidad no debe darse por cerrada 46.

Unido a lo anterior, aunque, ahora ya, como razón sustantiva y 
no meramente formal, cabe indicar que los derechos de la persona-
lidad se conciben como expresión jurídica de proyecciones huma-
nas 47, siendo esto, justamente, lo que es la identidad de la persona, 
una proyección de la personalidad que resulta indispensable para el 
desarrollo integral. Los derechos de la personalidad protegen la 
subjetividad de la persona, evitando con ello que puedan producir-
se conculcaciones en la esfera de la dignidad humana. La finalidad 
jurídica de los derechos de la personalidad es, como indica De Cas-
tro, «la protección de valores del hombre como persona desde el 
Derecho privado», razón ésta por la que deben ser entendidos como 
titularidades jurídicas cuyo punto de partida y referencia es la per-
sonalidad 48. Si se tiene en cuenta el rápido avance de las distintas 
ciencias (como, por ejemplo, la medicina) y el notable desarrollo 
de las nuevas tecnologías, resulta evidente que la identidad de la 
persona, como expresión de la personalidad, se revela como un 
valor de la dignidad humana que merece ser protegido, en tanto 
forma parte de la personalidad.

La admisión del derecho a la identidad como un derecho de la 
personalidad conlleva reconocer el rango esencial que este aspecto 
de la personalidad pasa a detentar en el orden jurídico y, efecto de 
ello, pasa a hacerse merecedor de protección jurídica directa. Y, 
contrario sensu, la no aceptación del derecho a la identidad como un 
derecho de la personalidad daría como resultado privar de protección 
jurídica a parte del contenido de la personalidad, que es entendida en 
nuestro Derecho como un concepto unitario y compresivo de todo un 
conjunto de bienes de la persona.

La «presencia» del hombre en Internet y, en general, el desarro-
llo de las nuevas tecnologías son fenómenos ya firmemente conso-
lidados y, como señala López Jacoiste, desde que un fenómeno 

46 Vid. Montés Penadés (2009, p. 1391), quien mantiene que la categoría de los 
derechos de la personalidad se configura «con perfiles difusos, pues, a la postre, no es 
posible un elenco cerrado de derechos de la personalidad, como lo es en el caso de los 
derechos fundamentales, y es preciso atender a las nuevas exigencias y necesidades de 
la persona en una sociedad cambiante, entre otros medios a través de la concesión de 
específica protección a los bienes y valores que le son propios». En el mismo sentido, 
López Jacoiste (1986, p. 1064), entiende que la categoría de los derechos de la perso-
nalidad se encuentra necesariamente abierta a las sucesivas explicitudes que la dignidad 
de la persona requiera como propias en razón de cambiantes circunstancias o de nuevos 
condicionamientos.

47 Vid. López Jacoiste, 1986, p. 1064.
48 De Castro (ADC, 1959, p. 1274) ya advierte en 1959 de la necesidad de proteger 

los valores o bienes más importantes de la persona desde el ámbito del Derecho privado 
frente al avance de la técnica. La libertad y la intimidad personal, indica él, merecen pro-
tección frente a la administración y la prensa.
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nuevo alcanza relieve diferenciado y propio se sientan las bases 
para el reconocimiento de un derecho de la personalidad de nuevo 
nombre, de renovada referencia 49.

Corolario de todo lo anterior, el derecho a la identidad debe 
concebirse como un derecho innato e inherente de la persona, per-
sonalísimo, con eficacia erga omnes, no susceptible de transmisión 
o renuncia, no sujeto a prescripción y que está fuera del comercio 
de los hombres.

III.  IDENTIDAD E IDENTIFICACIÓN

Con relativa frecuencia se encuentran textos o documentos de 
distinta naturaleza, jurídicos y no jurídicos, que emplean como 
sinónimos los términos «identidad» e «identificación». Sin ir más 
lejos, y más allá de que esto sea hoy día práctica habitual en los 
medios de comunicación y en Internet, la LRC utiliza precisamente 
el término identidad a lo largo de su articulado como sinónimo de 
identificación 50. El origen de esta confusión en el ámbito jurídico 
(en general, no solo referido a la LRC) reside, a nuestro modo de 
ver, en el hecho de que algunos signos, rasgos o referencias de la 
persona (como el nombre, filiación, nacimiento –lugar, fecha y 
hora–, sexo, etc.), al mismo tiempo que integran la identidad de la 
persona, cumplen en el tráfico jurídico la función de servir de 
medio de identificación 51.

49 Cuando nuevas circunstancias surgen en la vida y se consolidan, según López 
Jacoiste (ADC, 1986, pp. 1071 ss.), es la jurisprudencia, probablemente, el primer 
cauce que viene a declarar y hacer patente su carácter jurídico. Lo efectúa a base de 
recalcar y hacer explícita un área o un componente de la dignidad del ser humano hasta 
entonces solo implícita, latente por no discutida, pero consustancial y propia de un nivel 
de respeto que a todos debe reconocerse. Posteriormente, quizá se añada al reconoci-
miento jurisprudencial la atención legislativa. Cometido de política jurídica propio de la 
ley habrá de ser, en su caso, señalar el rango, puntualizar el tratamiento y orientar los 
perfiles del derecho de que se trate.

50 Vid. Gete-Alonso y Calera, 2018, cit., p. 34. Apunta acertadamente esta 
autora que aunque en una primera lectura de esta ley pueda parecer que el legislador 
utiliza el término identidad en su sentido propio, sin embargo, dada la función del 
Registro, y sobre todo su finalidad de dar cumplido y acertado reflejo de la persona y 
de sus condiciones particulares (con relevancia jurídica/oficial), un análisis más dete-
nido lleva a concluir que a lo que verdaderamente pretende aludir es a la identificación 
de la persona.

En el Derecho francés también ocurre algo parecido, como puede comprobarse en la 
LOI n° 2016-1321, du 7 octobre 2016, pour une République numérique.

51 Para Gete-Alonso y Calera (2018, p. 34.), el hecho de que el punto de partida en 
la identificación sea la realidad biológica hace que la identidad y la identificación estén nece-
sariamente imbricadas, en la medida en que el desiderátum perseguido es que tenga lugar la 
exacta correspondencia entre una (identidad) y otra (identificación), cuando menos en lo que 
se refiere a los datos relevantes. Sobre esta cuestión véase también, Tommasini, 1981, p. 82.
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Dos ejemplos que revelan lo estrechos que son los vínculos entre 
la identidad y la identificación de la persona se pueden encontrar en 
el Documento Nacional de Identidad y en el valor jurídico que se le 
otorga al nacimiento. El llamado Documento Nacional «de Identi-
dad», no es sino uno de los documentos oficiales privilegiados de 
identificación de las personas 52. Respecto a este documento expone 
Rodotà que el cuerpo humano desempeña en él un rol determinante 
para poder identificar efectivamente a la persona, pues resulta evi-
dente que la identidad asociada solo al nombre no es suficiente para 
cumplir tal misión, sino que requiere también una descripción física 
(fotografía, color de los ojos y del cabello, etc.) 53.

Siendo esto efectivamente así, cabe añadir que los datos corpó-
reos relevantes para la función de identificación se están multipli-
cando rápidamente en los últimos tiempos y es cada vez más claro 
que la asociación del nombre a la fotografía personal se está supe-
rando por otros modos de identificación del individuo como, por 
ejemplo, el uso de medios biométricos basados en el escaneo de 

Sobre la relación que guardan la identificación de la persona con el nombre puede 
verse Benavente, (2013, pp. 108-117), quien hace una exposición detalla del régimen 
jurídico aplicable al nombre conforme a la Ley del Registro Civil actualmente vigente, 
comparándolo con la anterior LRC.

Para esta autora el nombre constituye en sí mismo uno de los aspectos en que la per-
sona es objeto de protección en el ámbito del Convenio de Protección de Derechos Huma-
nos y Libertades Fundamentales de 1999 como modo de identificación de la persona y 
susceptible de ser incardinado dentro de la protección que confiere su artículo 8 al referirse 
al derecho al respeto de su vida privada y familiar, por más que tal precepto no se refiera 
específicamente al derecho al nombre.

Del trabajo de esta autora merece destacarse especialmente el análisis que realiza de 
algunas sentencias del TEDH (especialmente las de 1 julio 2008 –TEDH 2008/46–, Caso 
Daroczy contra Hungría y 17 de febrero de 2011–TEDH 2011/25–, Caso Golemanova 
contra Bulgaria) en lo relativo a la relación que guarda el nombre con la identificación de 
las personas. En las dos sentencias señaladas se analizan supuestos de solicitud de cambio 
de nombre, viéndose afectados también otro tipo de intereses (el derecho a la vida privada 
y el interés público en proteger la estabilidad de la identificación personal).

52 En lo que hace al Documento Nacional de Identidad, lo correcto sería que se 
llamara Documento Nacional de Identificación, en atención a que la función principal 
que cumple en el tráfico jurídico es la de servir de instrumento de identificación de las 
personas y a que la identidad de la persona la conforman muchos más datos de los que 
se recogen en él.

Expone Roca (TELOS, 2012, pp. 96 ss.) que los primeros elementos de identificación 
de las personas fueron el nombre y los apellidos pero que, ante la elevada coincidencia de 
muchos de ellos, el Estado optó finalmente por crear otro medio más eficaz de identifica-
ción de las personas, que fue el número del Documento Nacional de Identidad. Este instru-
mento de identificación se ha mostrado útil durante mucho tiempo, pero no en Internet, 
donde muchas personas son recelosas de facilitarlo debido, precisamente, a su eficacia, lo 
que ha terminado por dar lugar a que, en este entorno particular, el correo electrónico se 
haya terminado convirtiendo en un nuevo medio apto de identificación de las personas. 
Ocurre sin embargo que, como muchas personas tienen varias cuentas de correo electróni-
co (intentando aislar, en muchos casos, unos usos de otros –uno para el trabajo, otro perso-
nal, otro comercial, etc.,–), el dato que se está tomando como nuevo modo de identifica-
ción de las personas (porque es capaz de reunir todos esos usos tan dispares) es el número 
de teléfono móvil.

53 Vid. Rodotà, 2007, pp. 21-22.
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partes del cuerpo (la geometría de la mano, las características de la 
voz, el iris, de la retina, etc.) 54.

En cuanto al valor jurídico que se otorga al nacimiento, y con 
independencia de su importancia como hecho determinante de la 
atribución de la personalidad, cabe apuntar que, al mismo tiempo 
que constituye el instrumento de base para la identificación públi-
ca de la persona, se revela como uno de los principales signos o 
rasgos de la identidad, al designar la pertenencia familiar 55.

Aun admitiendo como punto de partida que la confusión entre 
identidad e identificación es la realidad más extendida actualmen-
te, en sentido estrictamente jurídico la identidad y la identificación 
aluden a realidades distintas. Identidad e identificación se distin-
guen, en primer lugar, por la diferente función que una y otra figura 
desempeñan en el Derecho. Mientras que la identidad es el término 
que se reserva para aludir a los signos o rasgos que, por ser consus-
tanciales al individuo, lo caracterizan dentro de la comunidad a los 
efectos de que pueda afirmarse en la vida en un ejercicio de auto-
determinación, la identificación consiste sencillamente en la com-
probación de la veracidad de los signos o rasgos que representan de 
manera única a una persona 56. A tales efectos, la identificación per-
sigue la individualización y distinción oficial de la persona en el 
tráfico jurídico a partir de la comprobación de datos que son estric-
tamente consustanciales a ella 57.

Nos encontramos así ante conceptos que actúan en planos dis-
tintos. La identidad actúa en el plano de permitir o sustentar el desa-
rrollo de la personalidad del individuo, de vivir conforme a lo que 
piensa y siente, mientras que la identificación se reserva (aunque no 
exclusivamente) para actuar en el plano administrativo, con la fina-
lidad de individualizar a la persona dentro del grupo. La sentencia 

54 Véase Zatti, 2007, p. 2.
55 Conforme al artículo 29 del Código Civil, el nacimiento determina la personalidad. 

Efecto de ello, desde el preciso momento de su nacimiento, y como se señala en el artícu-
lo 50 LRC, toda persona tiene derecho a un nombre y las personas son identificadas por su 
nombre y apellidos. De este modo, el nombre y los apellidos facilitan la función de control 
público de la identificación del individuo.

56 En el punto 29 del Documento del Grupo de Trabajo IV (Comercio electróni-
co) de la CNUDMI/UNCITRAL A/CN.9/WG. IV/WP.150 se define la identificación 
como «el proceso de reunión, verificación y validación de información de atributos 
adecuada acerca de un sujeto concreto para definir y confirmar su identidad en un con-
texto específico».

57 Gete-Alonso y Calera (2018, p. 34) apunta que el Registro civil, por la finali-
dad que cumple de dar reflejo de la persona y de sus condiciones particulares, desempeña 
una función especialmente importante en lo relativo a la identificación de las personas, 
añadiendo seguidamente que, de entre todos los datos que se enumeran en el artícu-
lo 4 LRC como hechos y actos inscribibles en el Registro Civil, aquellos que tienen la 
calidad de identificar a la persona son el nombre y los apellidos (y sus cambios), el sexo (y 
el cambio de sexo), la nacionalidad y la vecindad civil.
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de la Corte de casación italiana de 22 de junio de 1985 58, al referirse 
a los signos que sirven para identificar a la persona, señala de forma 
clara que son los que «identifican a la persona en el plano de la exis-
tencia material y de la condición civil y legal». A diferencia de esto, 
los signos de la identidad de la persona lo que hacen es distinguir al 
sujeto «desde el punto de vista global de sus específicas caracterís-
ticas y manifestaciones», es decir, de aquellas expresiones cultura-
les, ideológicas, morales, políticas, intelectuales que, en su conjun-
to, ponen de manifiesto lo que la Corte define como «la concreta y 
efectiva personalidad del sujeto».

En segundo lugar, identidad e identificación se diferencian 
igualmente por el distinto número de signos o rasgos de la persona 
con los que se vinculan, que es mayor en el caso de la identidad que 
en el de la identificación. Siendo el total de los signos o rasgos con-
sustanciales al individuo los que conforman su identidad, solo algu-
nos de ellos sirven como medio de identificación (necesariamente 
aquellos que no mutan con el paso del tiempo o que, como el físico, 
aun mutando, son fácilmente reconocibles) 59. A pesar de que tanto 
el concepto de identidad como el de identificación están vinculados 
a signos o rasgos de la persona, a la identidad debe reconocérsele un 
contenido mayor que a la identificación, pues aquella, junto a los 
signos o rasgos de la persona que permanecen inmutables con el 
paso del tiempo, incluye otros que sí admiten variación como, por 
ejemplo, las ideas, creencias, opiniones, etc. A tales efectos, el reco-
nocimiento por parte de la doctrina y de la jurisprudencia de la iden-
tidad intelectual o moral (ideal) como una de las clases de identidad 
ha devenido un factor importante para la distinción entre la identi-
dad y la identificación.

La distinción entre identidad e identificación que debe establecer-
se en el entorno físico o real ha de trasladarse también al entorno 
digital, lo que lleva a distinguir entre «identidad digital» e «identifica-
ción digital o electrónica». La identidad digital alude al conjunto de 
signos o rasgos («atributos») de una persona que son consustanciales 
a ella de una manera inequívoca en el entorno digital y que permiten 
diferenciarla de los demás. La identificación digital, también llamada 
«electrónica», está referida al proceso de comprobación de la veraci-
dad de los datos que representan de manera única a una persona y que 

58 Sentencia n. 3769. Publicada en Il Foro Italiano, Septiembre de 1985, Vol. 108, 
Núm. 9, pp. 2211-2218.

59 Indica Piñar Mañas (2018, p. 104) que la identificación no identifica la entera 
identidad de la persona, sino solo los atributos de la misma necesarios para una relación 
jurídica segura. Según él, la identificación no debe hacer referencia a elementos que no sean 
necesarios para las relaciones jurídicas, ya que, cuando esto no ha sido así y para la identifi-
cación de las personas se han utilizado elementos distintos de los necesarios para las rela-
ciones jurídicas, ello ha dado lugar a situaciones discriminatorias.
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en el entorno virtual se viene denominando también «autenticación» 60. 
Como se ha señalado por la propia Comisión Europea, la identifica-
ción electrónica constituye hoy un elemento clave para la prestación 
de cualquier servicio electrónico 61.

A diferencia de lo que ocurre en el entorno real, donde los signos 
o rasgos que se utilizan para identificar a la persona en muchas oca-
siones son los propiamente físicos del individuo, en el entorno digi-
tal el procedimiento de identificación electrónica que más rápida-
mente se ha extendido es el basado en datos alfanuméricos (p. ej., la 
introducción de un usuario y contraseña, el número de una tarjeta de 
crédito o débito, etc.). Estos signos de identificación electrónica se 
han revelado útiles mientras el desarrollo de la tecnología no ha per-
mitido de una manera más o menos sencilla la llamada «suplanta-
ción de la identidad» 62, sin embargo, en los últimos años, en los que 
el desarrollo tecnológico sí ha posibilitado formas más o menos sen-
cillas de acceder a contraseñas o números de tarjetas, estamos asis-
tiendo a un cambio en lo que respecta a los medios de identificación 
electrónica de la persona y se está pasando a utilizar medios basados 
en soluciones biométricas (como, por ejemplo, el uso de la geome-
tría de la huella o del iris del ojo) 63. Esto supone en realidad una 

60 Vid. el punto 15 del Documento del Grupo de Trabajo IV (Comercio electrónico) 
de la CNUDMI/UNCITRAL A/CN.9/WG. IV/WP.150, en el que se indica que se supone 
que cuando se introduce una contraseña secreta asociada a un nombre de usuario se confir-
ma que la persona que introduce la contraseña secreta es la persona a quien se asignó el 
nombre de usuario.

61 A modo de ejemplo, pueden verse el Plan de acción sobre administración electró-
nica i2010, que adoptó la Comisión Europea el 25 de abril de 2006 (y que perseguía ya 
entonces acelerar la administración electrónica en Europa) [COM(2006) 173 final] o la 
Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Económico y 
Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre el «Plan de acción sobre la firma elec-
trónica y la identificación electrónica para facilitar la prestación de servicios públicos 
transfronterizos en el mercado único», COM(2008) 798 final (p. 11), donde se indica que 
la identificación electrónica constituye un elemento clave para la prestación de cualquier 
servicio electrónico, que confiere a las personas que utilizan procedimientos electrónicos 
la garantía de que su identidad y sus datos personales no se utilizan sin autorización y, 
además, que las administraciones pueden cerciorarse de que las personas son quienes dicen 
ser y tienen los derechos que dicen tener (p. ej., a recibir el servicio solicitado).

En correspondencia con lo anterior, sugiere Merchán Murillo (RADyNT, 2019, 
p. 7) que, de esta forma, puede decirse que la identificación electrónica desempeña un 
papel clave en el establecimiento de relaciones de confianza para el comercio electrónico, 
el gobierno electrónico y muchas otras interacciones sociales.

62 Asunto este que, sin duda alguna, se revela como uno de los principales proble-
mas de las nuevas tecnologías. Ésta es la razón por la que la Carta de Derechos Digitales 
reserva el tercero de los párrafos en el que se refiere a la identidad en el entorno digital para 
indicar que «se establecerán las garantías necesarias que permitan la verificación segura de 
la identidad en el entorno digital con la finalidad de evitar manipulaciones, suplantaciones 
o control de la misma por parte de terceros».

63 En el entorno digital, a su vez, habrá que diferenciar entre medios oficiales de 
identificación de las personas (p. ej., certificado electrónico o un correo electrónico oficial) 
de otros medios de identificación que carecen de oficialidad (como, por ejemplo, el perfil 
que se crea en una red social o un usuario y contraseña). La diferenciar entre unos y otros 
es clara, ya que, mientras que los medios de identificación oficiales garantizan en la red 
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vuelta al uso del cuerpo humano como elemento identificador de las 
persona, e implica cerrar el círculo de la identificación de la persona, 
pues el uso de medios biométricos es un modelo válido, tanto para el 
entorno real, como para el entorno digital 64.

Siendo tan necesaria la distinción entre identidad e identifica-
ción, llama la atención que la Carta de Derechos Digitales, que es el 
último documento elaborado (por el Gobierno) sobre esta materia y 
que, como se indica en sus consideraciones previas, pretende propo-
ner un marco de referencia para la acción de los poderes públicos, 
presente una redacción que plantea tantas dudas en lo relativo a qué 
se está refiriendo exactamente. Así, en el apartado primero del punto 
en el que se reconoce el derecho a la identidad en el entorno digital 
se señala que «la identidad vendrá determinada por el nombre y por 
los demás elementos que la configuran de acuerdo con el ordena-
miento jurídico nacional, europeo e internacional», en el apartado 
tercero dispone que «se establecerán las garantías necesarias que 
permitan la verificación segura de la identidad en el entorno digital 
con la finalidad de evitar manipulaciones, suplantaciones, o control 
de la misma por parte de terceros» y que «conforme a la normativa 
aplicable, el Estado deberá garantizar la posibilidad de acreditar la 
identidad legal en el entorno digital a los efectos oportunos. En aque-
llos supuestos en los que legalmente se exija un alto nivel de garantía 
en la identificación de los sujetos concernidos, el Estado asegurará la 
provisión y utilización de los medios digitales que serán de aplica-
ción para la acreditación de la identidad». Un documento de este 
tipo, aunque carezca de valor normativo, debiera presentar una 
redacción clara en este punto, por ser un pilar capital en la correcta 
concepción de la identidad.

IV.  IDENTIDAD DIGITAL Y NUEVAS TECNOLOGÍAS

1. LA APARICIÓN DEL ENTORNO VIRTUAL

Es en el marco de la evolución que está experimentando el con-
cepto de identidad, así como del progresivo reconocimiento de dife-

que una persona es quien dice ser que es o, al menos, gozan del privilegio de partir de esa 
presunción iuris tantum, los otros no pueden garantizarlo, ni para ellos cabe la aplicación 
del tal presunción.

64 Sobre este extremo puede verse Rodotà (2007, p. 22) para quien «se está 
volviendo a dar importancia de nuevo al cuerpo», de tal modo que «el cuerpo en sí 
está convirtiéndose en una nueva password: el físico está ocupando el puesto de las 
palabras clave».
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rentes clases o especies dentro de él, en el que debe ubicarse y tratar 
de comprenderse la identidad «digital» 65. En tal sentido, la identi-
dad digital constituirá la respuesta necesaria ofrecida por el Dere-
cho ante la implantación de las nuevas tecnologías y ante el aumen-
to de la «presencia» de la persona en el entorno digital 66.

En concreto, con respecto a esto último es obligado señalar 
que cada vez es mayor el número de actividades personales y pro-
fesionales que se realizan por Internet: se socializa por medio de 
redes sociales, se realizan compraventas on line, se consumen 
servicios de entretenimiento por Internet, el resultado del trabajo 
se contiene en soporte digital, la relación en el ámbito laboral se 
mantiene a través de correos electrónicos, videoconferencias o 
mensajes, se permite hacer teletrabajo, etc 67. La acogida favora-
ble que han tenido todas estas actividades, unido al hecho de que 
su alcance sea global o universal, están contribuyendo definitiva-
mente a la propagación o generalización del término identidad 
digital en todos los ámbitos 68.

65 Para Alpa (2017, p. 724), la evolución que ha experimentado el derecho a la iden-
tidad ha acompañado a la evolución técnica que ha acontecido en los últimos tiempos. 
Según él, las múltiples funciones del Derecho, puestas al servicio de la persona, se expre-
san mediante la creación ex novo de posiciones subjetivas tuteladas para el individuo, la 
utilización de remedios para inhibir comportamientos ilícitos, y la valoración del daño, 
moral y patrimonial, reconduciendo donde sea posible los nuevos fenómenos al cauce de 
las categorías jurídicas.

66 Expone Figone en el comentario a la Sentencia del tribunal de Roma de 27 de 
marzo de 1984 (1985, p. 535) que «…es un hecho que el derecho a la identidad personal 
representa algo nuevo y diferente a los demás derechos de la personalidad, tanto con 
respecto a los más “tradicionales” (nombre, imagen, honor y reputación), como con res-
pecto a los de más reciente elaboración (confidencialidad o privacidad, que en nuestro 
ordenamiento jurídico aún no ha tenido un reconocimiento normativo explícito en térmi-
nos generales)».

Véase también Piñar Mañas (2018, p. 95), para quien, a pesar de que sigue siendo un 
tema poco tratado, con notables excepciones, la identidad se ha convertido en un tema 
especialmente controvertido, sobre todo a partir de la irrupción de la innovación tecnológi-
ca en el marco de la sociedad digital.

Solé Resina (ADC, 2018, pág. 420) utiliza el término «presencia digital» para aludir 
con él al modo en que las personas se manifiestan en Internet. En este mismo sentido, 
Fernández Burgueño (2012, p. 128) expone que «la conformación de este nuevo dere-
cho quiere asimilarse al derecho a tener un nombre y, salvando la enorme distancia, a tener 
y desarrollar una vida, aunque sea en versión digital».

67 Piénsese que, como apunta Alpa (2017, p. 735), las tarjetas de crédito y débito, la 
tarjeta de ingreso a los teatros, los billetes de avión o de tren, las inscripciones en acade-
mias, las afiliaciones a movimientos, partidos políticos, asociaciones, las adquisiciones por 
Internet, los abonos a revistas, Facebook, Instagram, E-Bay, PayPal, etc., constituyen un 
mundo de informaciones digitales en las que las clasificaciones de datos y la conexión entre 
ellos reconstruye una identidad que, en parte encaja con la real, y en parte la deforma, la 
agiganta o la reduce, según los ángulos del espejo desde el que se mire.

68 Es por esta razón que Llopis Benlloch (2016, p. 1) sostiene que las manifesta-
ciones digitales están tan imbricadas en nuestra vida cotidiana que es absolutamente impo-
sible hoy en día diferenciar la vertiente analógica de las personas de su vertiente digital.

Rodotà (2007, p. 23) ya hablaba de una «nueva antropología», que transforma la 
persona de ser humano a un complejo de datos, la natural person en una digital person. 
Piensa este último autor que nos encontramos aquí ante una identidad «dispersa», por el 
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Si bien en un primer momento el uso de la expresión «identidad 
digital» se hizo frecuente en los ámbitos de los medios de comuni-
cación, la informática, la sociología y la educación (aunque, como 
se señalaba, en un buen número de casos, confundiendo identidad 
con identificación), de unos años a esta parte ha comenzado a apa-
recer también en textos jurídicos, aunque todavía de un modo inci-
piente (guardando de este modo claro paralelismo con lo aconteci-
do para el concepto matriz de identidad) 69.

La constatación en la última década de la existencia de una 
explotación comercial cada vez más patente de los datos persona-
les sitúa a la identidad digital como un recurso útil de cara a obte-
ner una mejor protección de los usuarios de Internet frente al big 
data 70. Si se tiene en cuenta que en el entorno digital las barreras 
temporal y espacial no protegen el tratamiento de los datos perso-
nales del mismo modo que sí lo hacen en el entorno físico o analó-
gico, el reconocimiento jurídico de la identidad digital como nueva 
manifestación de la identidad deviene imprescindible, ya que dicho 
reconocimiento conllevará la admisión de unos medios de defensa 
útiles y prácticos frente a las vulneraciones de derechos que pue-
dan acusar los titulares de los datos 71.

hecho de que distintas informaciones referentes a una misma persona se contienen en ban-
cos de datos diversos, cualquiera de las cuales, por ella misma, alude tan solo una parte o 
un fragmento de toda la identidad completa. El riesgo que surge con ello es que hasta para 
el propio interesado resultará imposible conocer la identidad que se proyecta sobre él en 
Internet, por representarse en lugares que no solo son diferentes, sino cuya existencia le es 
difícil conocer o cuyo acceso le es imposible.

69 Sobre el uso del término desde una perspectiva informática pueden verse, a modo 
de ejemplo, los trabajos de: Giones-Valls, y Serrat-Brustenga (BID, 2010). Como 
ejemplo del uso del término en el ámbito de la sociología o de la educación pueden verse, 
entre otros: Benach y Pueyo, M (COBDC, 2013, pp. 70 ss.), De Coster (Bit, 2014) o 
Vázquez Atochero (ESI, 2013, pp. 210 ss.). Y, finalmente, como ejemplo de la utiliza-
ción del término en los medios de comunicación pueden verse las referencias que se citan 
en la nota al pie número 79.

En lo que hace a los trabajos jurídicos en Derecho español referidos a la identidad 
digital o en los que aparece recogido el término comienzan a ser más frecuentes, salvo 
alguna excepción, a partir de 2018, como puede comprobarse en los que se citan a lo largo 
de este trabajo. En el Derecho italiano ya utilizan este término Finocchiaro (2010, p. 737) 
o Resta (2007, pp. 511-531).

70 Para Piñar Mañas (2018, p. 101) las posibilidades que existen en el entorno digital 
de conformar desde fuera del propio sujeto su identidad, y con ello su personalidad, son sin 
duda mucho más numerosas y cualitativamente diversas que en el entorno físico o analógico. 
En un sentido parecido a este, para Resta (2007, p. 522) «las técnicas de recogida de datos y 
elaboración de perfiles individuales, posibilitadas por las nuevas tecnologías, determinan el 
riesgo de que el “yo” venga fragmentado, sin su conocimiento, en una multiplicidad de bases 
de datos, ofreciendo así una representación parcial y potencialmente dañina de la persona, 
que se reduciría así a la mera suma de sus proyecciones electrónicas».

En palabras de Fernández Burgueño (2012, pág. 127) esto es así «hasta el punto de 
que parece posible la hipótesis del surgimiento por adicción de un nuevo derecho a existir 
en Internet, con un alcance más amplio que lo que sería la mera proyección digital de los 
derechos offline».

71 En el entorno digital los datos personales pueden perdurar incluso más allá de la 
vida misma de su titular, razón esta por la se sostiene que en este entorno la barrera tempo-
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La realidad viene a demostrarnos que la informática, en general, 
y el big data y el tratamiento de los datos personales, en particular, 
afectan a la identidad de las personas. Ello es así desde el momento 
que en Internet existen datos de la mayoría de las personas relacio-
nados directa o indirectamente con su identidad (p. ej., nombre, 
filiación, lugar de nacimiento, ideología, creencias, trabajo, aficio-
nes, etc.), de tal modo que con un simple y sencillo cruce de esos 
datos es posible construir perfiles de cada uno de sus titulares. Esta 
y no otra es la razón por la que en el Informe del Ethics Advisory 
Group del año 2018, dependiente del Supervisor Europeo del Pro-
tección de Datos, se alude al cambio terminológico y conceptual del 
individuo por el de «sujeto digital», siendo este cambio lo que sub-
yace de fondo en el tema de la identidad digital 72.

La persona, además de ser individuo físico en el entorno físico o 
analógico, ahora también ha pasado a ser «sujeto digital» en el nuevo 
entorno digital, y como consecuencia de ello surge la necesidad de 
un derecho que reconozca esa presencia y la regule 73. Siendo esto 
así, una clase o especie de la identidad, como es la identidad digital, 
puede terminar convirtiéndose en la causa última que fundamente la 
existencia de su derecho matriz, el derecho a la identidad, otorgándo-
le con ello valor a las certeras palabras de Gierke cuando, hablando 
de los derechos de la personalidad, mantiene que algunos de ellos se 
encuentran ya reconocidos de forma explícita, mientras que otros 
permanecen aún latentes e incluidos en el derecho general de la per-

ral tiene menor alcance que en el físico o analógico. Unido a esto, en el entorno digital 
desaparece esa otra barrera que representa el hecho de que, en ocasiones, la información 
pueda estar distante. Es por ello que también se dice que en el entorno digital decae la 
barrera espacial y la defensa «natural» que constituye en el entorno físico o analógico el 
acceso a los datos personales.

72 El Informe del Ethics Advisory Group está disponible en https://edps.europa.eu/
data-protection/our-work/publications/ethical-framework/ethics-advisory-group-
report-2018_en.

Del paso del individuo al «sujeto digital» también habla Piñar Mañas (2018, 
pág. 96), quien, después de señalarlo como el primero de los cambios sugerentes que 
contiene el Informe, reconoce que en él la definición de la identidad adquiere una especial 
relevancia. Añade este autor que el Informe se enfrenta a situaciones transcendentales 
para el ser humano (y que exceden el ámbito de la privacidad) como son la conexión de 
las nuevas tecnologías con los valores europeos; las consecuencias de la interacción entre 
el ser humano y las máquinas; la dignidad en situaciones de una autonomía en declive 
(piénsese, por ejemplo, en la incidencia que está teniendo la publicidad comportamental 
–y esto es nuestro-); el poder del mercado para definir qué significa ser humano; el dilema 
de la multitud de opciones que proporciona un ecosistema digital controlado por nuevas 
formas de automatización; nuevos desafíos que se plantean a las nociones tradicionales de 
titularidad y derecho de propiedad aplicadas a datos personales; o la innovación responsa-
ble en el ecosistema digital.

73 En este mismo sentido, en la «Guía para usuarios: identidad digital y reputación 
on line» del Instituto Nacional de Tecnologías de la Comunicación, dependiente del Minis-
terio de Industria, Energía y Turismo, publicada en Julio de 2012, p. 27, se hace constar 
que «en la Sociedad de la Información, la identidad digital personal y la reputación online 
constituyen elementos valiosos y merecedores de protección jurídica».

https://edps.europa.eu/data-protection/our-work/publications/ethical-framework/ethics-advisory-group-report-2018_en
https://edps.europa.eu/data-protection/our-work/publications/ethical-framework/ethics-advisory-group-report-2018_en
https://edps.europa.eu/data-protection/our-work/publications/ethical-framework/ethics-advisory-group-report-2018_en
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sonalidad sin formulación propia, en espera de que necesidades 
específicas vengan a extraerlos de ese fondo genérico y a otorgarles 
configuración concreta y precisa 74.

Aparte de lo anterior, adviértase que no deja de ser paradójico, 
por antagónico, que, si finalmente se termina reconociendo el dere-
cho a la identidad digital, ello va a suponer que se ha terminado 
considerando derecho de la personalidad a una manifestación clara-
mente deshumanizada de la persona, en la que esta viene reducida a 
meros datos o, si se prefiere, información.

2. RETOS QUE PLANTEA LA IDENTIDAD DIGITAL

Las nuevas tecnologías ya plantean retos para la identidad de las 
personas y ello con independencia de que, como se ha  apuntado, 
todavía no se haya reconocido, como tal, el derecho a la identidad.

En tal sentido, el primero de los retos que debe mencionarse 
es el llamado «robo de la identidad digital», consistente en que 
alguien se hace pasar por otra persona en el entorno digital, bien 
accediendo directamente al perfil que esta utiliza en la red (p. ej., 
mediante la sustracción de la clave de acceso a la cuenta de usua-
rio), bien creando un perfil falso que se corresponda con los 
datos de identificación de esa otra persona 75. Aunque en el Códi-
go Penal (en adelante, CP) no está tipificado el delito de robo de 
identidad digital, la suplantación de identidad que con ello acon-
tece puede ser constitutiva de otros delitos que sí están tipifica-
dos, como, por ejemplo, el de usurpación del estado civil (si la 
suplantación se realiza, por ejemplo, con la finalidad de ejercitar 
derechos o acciones de los que es titular la persona suplantada 
–art. 401 CP–) 76.

74 Gierke, 1985, § 81, pp. 72 ss.
75 El robo de identidad digital debe entenderse como una consecuencia natural de la 

implantación y uso de las nuevas tecnologías. Con independencia de los beneficios que 
reportan las nuevas tecnologías, su uso no está exento de riesgos o peligros para la digni-
dad humana, como puede verse en Grimalt Servera, 2017, pp. 1-6. Como señala este 
autor, a través de las redes sociales se pueden llevar a cabo conductas dañinas contra el 
patrimonio, contra la propiedad intelectual y contra la dignidad humana, que es, a nuestro 
juicio, donde encuentra ubicación el robo de la identidad digital y, en general, la vulnera-
ción de la identidad de la persona. Así, y a modo de ejemplo, sobre los riesgos que entra-
ñan las nuevas tecnologías para los menores de edad en concreto puede verse Batuecas 
Caletrío, EDP, 2021, pp. 1213-1257.

76 A diferencia de España, el delito de robo de identidad digital sí está tipificado en 
otros países como, por ejemplo, Francia (art. 226-4-1 de su Código Penal, con pena de un 
año de prisión y 15.000 € de multa), Reino Unido (Malicious Communications Act de 1988 
c.27), Argentina, que en la actualidad está tramitando una modificación de su Código 
Penal a fin de incorporar un nuevo artículo 139 ter en el que se tipifica la «usurpación de 
identidad digital» o Colombia (Título VII del Código Penal, donde se regula la «Suplanta-
ción de Sitios web para Capturar Datos Personales»).
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Con independencia de lo anterior, la acción concreta que realice 
el suplantador desde el perfil del tercero suplantado o con el nick 
falso de este último será un elemento a tener en cuenta para valorar 
si la conducta es constitutiva de delito o no lo es (p. ej. una estafa), 
así como para que, caso de que lo sea, determinar su calificación 
jurídica 77. En este orden de ideas, por ejemplo, no se considerará 
delito la mera creación de un perfil falso en Internet donde el 
suplantador se ha limitado a introducir un nombre y apellidos que, 
no siendo los suyos propios, coinciden con los de otra persona (sin 
incluir ningún dato personal más del suplantado, como su direc-
ción, fotografía, etc.) y cuando la acción no va más allá de la estric-
ta creación del perfil, sin llegar a operar con él.

A diferencia de lo anterior, sí constituirá delito de usurpación 
de estado civil la suplantación de la identidad de otra persona en 
Internet con el propósito, por ejemplo, de ejercitar derechos o 
acciones de los que es titular la persona suplantada. Si el suplanta-
dor se sirve de la captura de claves o contraseñas (p. ej., del correo 
electrónico o de una red social), el delito de usurpación de estado 
civil concurrirá en concurso real o medial con el delito de revela-

Con respecto a España, véase el muy clarificador Auto del Tribunal Supremo 9201/2017, 
de 20 de septiembre de 2017 (JUR 2017\250769) y cómo en él se indica que la mera suplan-
tación de la identidad de otro no es constitutiva per se para calificar jurídicamente la suplan-
tación como usurpación de identidad (art. 401 CP), sino que se exige que la suplantación se 
haga con ánimo de ejercitar derechos o acciones propias del suplantado. En concreto, se 
señala en este Auto que «…la utilización del nombre y los documentos de otra persona o el 
fingir la identidad de otro son engaños y posiblemente hábiles para integrar ese elemento 
típico de la estafa, pero no integran per se el delito de usurpación del estado civil. La acción 
típica de este delito que regula el artículo 401 del CP implica suplantar o atribuirse la perso-
nalidad ajena. El autor se subroga en la posición civil de otra persona con posibilidad de 
disfrutar y ejercer sus derechos y acciones. Ya algunas resoluciones de esta Sala (15 de 
diciembre de 1982) acudieron a la acepción gramatical de usurpar: quitar a uno lo suyo, y 
también, a su acepción más amplia de arrogarse la dignidad, empleo u oficio de otro, esto 
es, fingir su personalidad para usar de los derechos que le pertenecen La Sentencia 331/2012 
de 4 de mayo se sigue esta misma línea identificando a estos efectos la usurpación del esta-
do civil con el «arrogarse la dignidad, empleo u oficio de otro, y usarlos como si fueran 
propios». Los anteriores de 23 de mayo de 1986 y 26 de marzo de 1991 indican que «no 
basta una suplantación momentánea y parcial, pues es preciso continuidad y persistente en 
la asunción de la totalidad de la personalidad ajena con ejercicio de sus derechos y acciones 
dentro de su estatus familiar y social. De ello deriva la exigencia de una permanencia de la 
conducta como corresponde al propósito y acción plena de sustitución de la personalidad 
global y derechos del afectado...».

Así lo reconoce la Sentencia 1045/2011, de 14 de octubre que, citando la 635/2009, 
de 15 de junio, declara que «...no basta con usar un nombre y apellidos de otra persona, sino 
que es necesario hacer algo que solo puede hacer esa persona por las facultades, derechos y 
obligaciones que a ella corresponden...por lo que exige una cierta permanencia y es ínsito al 
propósito de usurpación plena de la personalidad global del afectado». El mero fingimiento 
de la identidad de otro, haciendo uso incluso de sus datos personales como pueda ser el 
número de DNI o de tarjetas de crédito a efectos de configurar puntualmente el engaño 
típico de la estafa, no integra el delito de usurpación del estado civil».

77 Vid. el Auto del Tribunal Supremo 9201/2017, de 20 de septiembre de 2017 
(JUR 2017\250769) en el que la suplantación de identidad en Internet se realiza con la 
intención de cometer una estafa.
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ción de secretos (art. 197 CP) y si, por ejemplo, el suplantador uti-
liza el perfil falso del tercero para imputarle falsamente un delito, 
además de lo anterior, se produciría un concurso real o medial con 
el delito de calumnia (art. 205 CP).

El segundo reto que parece planteará el desarrollo tecnológico 
para la identidad (pues este, a diferenciar del anterior, está por llegar) 
tiene que ver con el reconocimiento de identidad a «entidades» dis-
tintas de la persona física y de la persona jurídica. Para entender lo 
que aquí se pretende decir conviene partir de una remisión al docu-
mento del Grupo de Trabajo IV (Comercio Electrónico) de la Comi-
sión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional 
«Cuestiones jurídicas relacionadas con la gestión de la identidad y 
los servicios de confianza», cuya finalidad es definir términos rela-
cionados con la llamada «gestión de la identidad» y los servicios de 
confianza, a fin de que sirva de referencia para el desarrollo de ulte-
riores trabajos en este campo. Este documento comienza definiendo 
la identidad como: «a) un conjunto de atributos relativos a una enti-
dad; b) información acerca de un sujeto concreto en forma de uno o 
más atributos que permiten que el sujeto sea debidamente diferencia-
do en un contexto particular; c) un conjunto de atributos relativos a 
una persona que la describen de manera inequívoca en un contexto 
dado», y la definición concluye admitiendo el uso como sinónimas 
de las expresiones «identidad» e «identidad digital». Para una com-
prensión correcta de la definición, en el propio documento se indica 
que por «atributo» ha de entenderse cualquier elemento de informa-
ción o datos asociados a un sujeto.

Pues bien, si, como se ha venido manteniendo, la identidad digi-
tal hasta ahora ha estado referida exclusivamente a la de las personas 
físicas y jurídicas que tienen presencia en el entorno virtual, en tanto 
la identidad (en general) debe entenderse siempre como una conse-
cuencia natural del previo reconocimiento de la personalidad jurídi-
ca, una particularidad que presenta el documento del Grupo de Tra-
bajo IV de la CNUDMI/UNCITRAL es que en él se contempla la 
posibilidad de reconocer identidad a lo que denomina «entidades», 
que es un concepto cuyos límites se extienden más allá de las perso-
nas físicas y de las personas jurídicas, y supone en la práctica que 
también puedan ser titulares de identidad dispositivos o aparatos, 
con el solo requisito de que tengan existencia autónoma y bien defi-
nida y pueda ser identificada en un contexto.

Todo parece indicar que el panorama futuro que aguarda a la 
identidad tendrá un horizonte mucho más amplio de aquel con el que 
ha nacido y que aquí se está analizando, y que se constriñe al delimi-
tado por la persona física y la persona jurídica. El reconocimiento de 
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identidad a «entidades» distintas de las personas físicas y de las per-
sonas jurídicas propiciará una nueva evolución en el concepto de 
identidad y los nuevos confines jurídicos que surgirán consecuencia 
natural de ello, que ahora tan solo pueden llegar a vislumbrarse, sin 
duda alguna suscitarán debates en este momento inimaginables de 
gran interés jurídico. Si el hecho inicial que justifica el reconoci-
miento de la identidad es concebirla como la institución idónea para 
proteger el derecho a la autodeterminación vital de la persona, con la 
ampliación del reconocimiento a otro tipo de «entidades» la funda-
mentación jurídica del reconocimiento ya tendrá que ser necesaria-
mente otra y complementaria de esta, más próxima a la simple iden-
tificación del dispositivo o del aparato.

Aparte de dar lugar a una redimensión del concepto, el reconoci-
miento de identidad a «entidades» obligará a un replanteamiento del 
concepto mismo de personalidad, pues si la identidad es una conse-
cuencia natural del previo reconocimiento de personalidad, o bien el 
reconocimiento de identidad a las «entidades» termina posibilitando 
igualmente a favor de ellas un previo reconocimiento de personali-
dad, o bien será preciso fundamentar jurídicamente la identidad (al 
menos para este caso particular) de un modo diferente a como se hace 
para las personas físicas y para las personas jurídicas. A estos efectos, 
téngase en cuenta que el reconocimiento de identidad a las personas 
jurídicas es consecuencia lógica de que a estas también se les haya 
reconocido previamente personalidad y de que estas, a semejanza de 
las personas físicas, puedan estar igualmente interesadas en ser perci-
bidas de una determinada manera (autodeterminación).

Si en la historia jurídica ya supuso un avance innovador reconocer 
personalidad a las personas jurídicas, algo parecido se puede volver a 
repetir, si bien en este caso no vendrá motivado por nuevas necesida-
des surgidas en el tráfico jurídico, sino por la fuerza implacable que 
está ejerciendo la evolución tecnológica en la vida humana.

El reconocimiento de identidad a «entidades» exigirá examinar 
igualmente qué facultades de las comprendidas en el derecho a la 
identidad procede reconocer, por su singularidad, a las «entidades». 
Es posible que facultades ahora existentes y pensadas para ser ejer-
cidas por personas físicas o jurídicas no procedan para el caso de las 
«entidades». Por ejemplo, mientras que para las personas físicas y 
para las personas jurídicas tiene sentido reconocer la facultad de 
poder controlar la imagen que se proyecta de ellas en el entorno 
virtual, para las «entidades», que no son más que dispositivos o apa-
ratos, esto puede carecer de sentido.

Como puede comprobarse, el fenómeno de la identidad digital 
ya está centrando la atención de algunos organismos internaciona-
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les, lo cual no deja de constituir otra paradoja, pues, cuando apenas 
nos encontramos en una fase incipiente en lo que respecta al reco-
nocimiento positivo del derecho a la identidad (en general), ya están 
comenzando a aparecer textos y documentos en los que se desarro-
llan singularidades y variantes de alguna de sus clases o especies, 
como es, en este caso, la identidad digital 78.

V.  CONTENIDO DE LA IDENTIDAD DIGITAL: EXTEN-
SIÓN Y LÍMITES

A pesar del uso extendido del término en otros ámbitos distintos 
del jurídico, la realidad es que la identidad digital todavía no es un 
concepto jurídico admitido o reconocido como tal por la doctrina, ni 
tan siquiera el uso de la expresión se ha generalizado en los textos 
jurídicos, sino que, antes al contrario, por ser un concepto que no se 
ha perfilado ni concretado, necesariamente está sujeto a controversia.

Siendo ésta la situación actual, en la identidad digital concurren 
dos razones que hacen presumir un pronto reconocimiento de la 
figura: la primera es su evidente aceptación popular y su uso exten-
dido en ámbitos distintos del jurídico, bastando solo acudir a los 
medios de comunicación para comprobar que esto efectivamente 
es así 79. La segunda es que, como se ha visto al inicio de este traba-
jo, la identidad ha nacido como un concepto jurídico dinámico, que 
ha mutado o evolucionado con el paso del tiempo, a fin de adaptar-
se a las nuevas realidades que han ido apareciendo y que, todo 
parece indicar, seguirá evolucionando 80.

78 Reproduciéndose de este modo lo mismo que ha ocurrido anteriormente con la 
identidad sexual o la identidad biológica, que siendo clases o especies dentro del género de 
la identidad, están siendo consideradas en distintos ámbitos jurídicos antes que la propia 
matriz de la que traen causa.

79 Vid., solo a modo de ejemplo, los artículos: «Identidad digital, el factor que marca 
distancias en la carrera por el empleo», publicado en el periódico ABC el 29 de octubre de 
2018; «Identidad. Tú, tú mismo y tu avatar: ¿y si el robot que habitas se lía y mata a alguien?» 
publicado en el periódico El País el 10 de junio de 2019; «Cómo afectan las redes sociales en 
el mundo laboral», publicado en el periódico La Gaceta de Salamanca el 13 de marzo de 
2019; el programa de radio «Identidad digital y biometría» emitido en RTVE el 16 de febrero 
de 2018 (disponible en https://www.rtve.es/alacarta/audios/50/50-identidad-digital-biome-
tria-16-02-18/4479332, último acceso 16-V-2021); el artículo «La tecnología “Blockchain”y 
la identidad digital», publicado en El Confilegal el 25 de marzo de 2019: o la noticia «¿Cuál 
es el precio de la identidad digital completa de una persona en la “red oscura”?» publicada en 
la web de Antena 3 Noticias el 14 de abril de 2018 (disponible en https://www.antena3.com/
noticias/tecnologia/cual-precio-identidad-digital-completa-persona-red-oscura_201804145a
d1d21d0cf2e6c5e73f3f2f.html, último acceso 16 de mayo de 2021).

80 Para Alpa (2017, pág. 724), la informática ha tomado posesión de la identidad y 
la ha plegado instrumentalmente a sus usos patrimoniales, en la búsqueda del beneficio por 
conectar algún aspecto de la identidad con los bienes, servicios o contactos que pueden ser 

https://www.rtve.es/alacarta/audios/50/50-identidad-digital-biometria-16-02-18/4479332
https://www.rtve.es/alacarta/audios/50/50-identidad-digital-biometria-16-02-18/4479332
https://www.antena3.com/noticias/tecnologia/cual-precio-identidad-digital-completa-persona-red-oscura_201804145ad1d21d0cf2e6c5e73f3f2f.html
https://www.antena3.com/noticias/tecnologia/cual-precio-identidad-digital-completa-persona-red-oscura_201804145ad1d21d0cf2e6c5e73f3f2f.html
https://www.antena3.com/noticias/tecnologia/cual-precio-identidad-digital-completa-persona-red-oscura_201804145ad1d21d0cf2e6c5e73f3f2f.html
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En cualquier caso y con independencia de lo anterior, en estos 
momentos iniciales de aceptación y consolidación del concepto, la 
expresión «identidad digital» se está utilizando con diferentes senti-
dos. Así, frente a uno más estricto o limitado, precursor de que con la 
identidad digital se aluda a un conjunto más o menos reducido de 
datos de la persona que sirven para identificarla e individualizarla en 
la red (DNI, nombre y apellidos, datos biométricos, etc.), existen 
autores que se inclinan por utilizarla en un sentido más amplio, alu-
diendo con ella a todo el conjunto de datos que existan de la persona 
en Internet: los reconocidos oficialmente como tales (p. ej., nombre, 
DNI, lugar de nacimiento, fecha de nacimiento, nacionalidad, vecin-
dad civil, etc.), los creados por ella misma (p. ej., opiniones, ideología 
o creencias manifestadas en distintos foros, chats, etc.) y los genera-
dos por terceros 81. En este último caso, de entre esos tres grupos de 
datos, el que plantea mayores dudas es el tercero, el referido a si los 
datos generados por terceros en Internet deben tenerse en cuenta para 
determinar la identidad digital de las personas. De este tercer grupo 
de datos cabe también apuntar, por otra parte, que encierra un debate 
de gran calado, como es el relativo a la legitimación para la delimita-
ción de la identidad o, lo que es lo mismo, a quién debe reconocérsele 
legitimación y a quién no para definir la identidad de las personas, si 
solo cada individuo está legitimado para decidir qué forma parte de su 
identidad y qué no, o, a diferencia de ello, si la consideración que 
tengan los terceros también debe tenerse en cuenta en la delimitación 
de la identidad de las personas 82.

Bajo nuestro punto de vista, la identidad digital debe referirse al 
conjunto de signos o rasgos en forma de datos que, por ser propios 
de cada persona, la caracterizan e individualizan frente a los demás 
en el entorno digital. Los datos existentes en Internet que sirvan 
para configurar la identidad digital deben ser únicamente los con-
sustanciales a la persona, aquellos que por pertenecer a su propia 

útiles para la persona o, con la fuerza de publicidad, para sugerir necesidades inducidas 
que deben ser satisfechas.

81 Vid. Fernández Burgueño (2012, p. 127). La «Guía para usuarios: identidad 
digital y reputación online», del Instituto Nacional de Tecnologías de la Comunicación 
(INTECO), dependiente del Ministerio de Industria, Energía y Turismo, 2012, p. 5, define la 
identidad digital como «El conjunto de la información sobre un individuo o una organiza-
ción expuesta en Internet (datos personales, imágenes, registros, noticias, comentarios, etc.) 
que conforma una descripción de dicha persona en el plano digital».

82 A este respecto afirma Rodotà (2007, p. 27) que la persona no tiene solo el dere-
cho a ser ella misma, sino también a ser representado en la vida con su verdadera identi-
dad. Surge así, para este autor, el problema de determinar a quién se le reconoce legitima-
ción para decidir qué forma parte de la identidad de la persona y qué no, esto es, si cada 
persona es la única legitimada para señalar qué forma parte de su identidad 
(autorappresentazione) o si para ello también debe tenerse en cuenta el modo en que cada 
persona es vista por los demás y de lo que pueden haber dejado constancia en ejercicio de 
su libertad de opinión y de crítica.
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naturaleza y, por lo tanto, ser inseparables de ella, la hagan única y 
diferente 83. Esos datos deberán caracterizarse, de una u otra forma, 
por corresponderse con el modo con el que cada persona entiende 
su manera de vivir, en cuanto deberán guardar relación directa con 
la conciencia o idea que ella tenga de sí misma y que la haga distin-
ta de la demás 84. Entender la identidad digital de esta forma implica 
admitir, por una parte, que está conformada por algo más que la 
suma de los datos de identificación de la persona, pero, por otra 
parte, que no todo dato referido a una persona que exista en Internet 
conforma su identidad digital.

La identidad digital debe ser entendida como la manifestación 
de la identidad física y de la identidad intelectual o moral (o ideal, 
como se designa en Italia) del individuo en el entorno digital, ni 
más ni menos que esto. Antes que una nueva clase de identidad, la 
identidad digital supone la manifestación del individuo en un 
entorno distinto, el digital, frente al que únicamente venía manifes-
tándose hasta ahora, que era el físico o analógico. La identidad 
digital debe obtenerse a partir de la conjunción de los signos pro-
pios en forma de datos de la identidad física (cualquier rasgo que 
sirva para identificar a la persona en Internet –p. ej., nombre, fecha 
de nacimiento, DNI, datos biométricos, etc.,–) y de la identidad 
intelectual, moral o ideal (p. ej., opiniones, ideología o creencias) 
que existan en Internet. Un elemento común a todos estos datos es 
que deberán estar vinculados al individuo de manera directa y per-
tenecer a su identidad de un modo indubitado y consustancial. Se 
citan la identidad física y la identidad intelectual o moral (ideal), y 
no otras clases reconocidas de identidad como la sexual o la bioló-
gica, porque el ejercicio de estas últimas es propio del entorno físi-
co o analógico, pero no del digital.

En orden a todo ello, los datos existentes en Internet que debe-
rán tenerse en cuenta para conformar la identidad digital serán 
aquellos que pertenezcan a alguno de estos tres grupos: datos «ofi-
ciales» que existan de la persona (entendiendo por tales los así reco-
nocidos por el ordenamiento jurídico: nombre, apellidos, filiación, 
número del DNI, fecha y lugar de nacimiento, etc.), datos reconoci-
dos auténticamente por la propia persona (ideología, creencias, 
etc.), con independencia de quién los haya publicado y, finalmente, 
datos que objetivamente pueda probarse que forman parte de la 
identidad de la persona (p. ej., pertenencia a asociaciones, interven-

83 Sobre la consustancialidad de los rasgos afirma Laporta (2013, p. 21) que «la 
identidad de cualquier cosa es también su particular individualidad» y la máxima expresión 
de la individualización se produce cuando se adscribe el nombre (p. 24).

84 Giardina (LNGCC, 2007, p. 63) se refiere a la identidad con la gráfica metáfora 
de «custodia de la subjetividad».
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ciones públicas que reflejen su pensamiento, etc.). Resulta coinci-
dente a estos tres grupos de datos su exactitud y veracidad, bien 
porque son el resultado de una verdad contrastada, bien porque así 
se ha reconocido por la persona a quien aluden aunque, eso sí, en 
este último caso, el reconocimiento deberá venir acompañado de 
cierta relevancia externa objetiva 85. A diferencia de lo anterior, no 
deberán considerarse como elementos integrantes de la identidad de 
la persona aquellos datos que, habiendo sido generados por terce-
ros, no sean admitidos por la persona afectada, ni se pueda probar 
objetivamente su certeza 86.

En lo que respecta al primer grupo de datos, los reconocidos 
oficialmente por el ordenamiento jurídico (nombre, apellidos, 
filiación, número del DNI, fecha y lugar de nacimiento, etc.), su 
inclusión como datos que conforman la identidad digital de las 
personas viene justificada por ser datos reconocidos oficialmente 
por el ordenamiento jurídico como elementos integrantes de la 
identidad de la persona. Dichos datos se caracterizan por ser opo-
nibles erga omnes 87.

El segundo grupo de datos lo conforman aquellos signos o ras-
gos que son reconocidos como identitarios suyos por la propia per-
sona, si están acompañados de relevancia externa objetiva. La razón 
que justifica la inclusión de estos datos dentro de los que conforman 
la identidad digital se fundamenta en la voluntad del propio intere-
sado en que ello efectivamente sea así, demostrándolo con sus actos 
y comportamientos. El solo deseo del individuo de ser percibido de 

85 Recuérdese como para Alagna (1983, p. 163) la identidad personal es la «identi-
dad real proyectada hacia el exterior y reflejada en una imagen que se puede reconstruir a 
través de los actos y hechos que involucraron a la persona».

86 Surge así un continuo duelo entre la identidad que se desearía tener y la identidad 
que la sociedad nos impone. Como señala Alpa (2021, cit., p. 273), la identidad entendida, 
no como consciencia de uno mismo, sino como proyección del yo hacia el exterior (como se 
quiere aparecer y ser percibido) y, por tanto, como construcción subjetiva, se opone a la iden-
tidad construida desde el exterior, «que se superpone al individuo como cápsula, armadura, 
prisión». Si bien el autor alude aquí a la identidad que viene dada por pertenecer voluntaria-
mente a un determinado grupo social o comunidad, o a una nación a la que el individuo no se 
adhiere voluntariamente, cabe entender que estas palabras resultan igualmente de aplicación 
en todos aquellos casos en los que a una persona se le impone una determinada identidad a 
partir de lo que los demás puedan haber dicho de ella.

87 A estos datos se refiere Piñar Mañas (2018, p. 97) como «identidad formal u 
oficial, pública», que es la que se define a partir de las circunstancias y del entorno público 
y reconocible de cada persona. Mantiene este autor que somos quienes somos en virtud de 
haber nacido con un determinado sexo, en un determinado lugar y en un determinado 
momento. Se nos atribuye un nombre y se nos van asignando características que van con-
figurando esa identidad pública u oficial, como los apellidos, vivir en un determinado lugar 
(nuestra dirección), se nos asigna un número identificativo, ocupamos un determinado 
puesto de trabajo, obtenemos un título, etc.

En lo relativo a los signos de la identidad que son así señalados por cada individuo, 
señala este mismo autor que, con respecto a ellos, la privacidad asumirá un papel impor-
tante, pues permitirá mantener o reivindicar la identidad que realmente se desea mostrar.
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determinado modo, si ello va acompañado de relevancia externa 
objetiva, ya es por sí misma causa bastante para que los signos o 
rasgos que se corresponden con ese propósito sean tenidos en cuen-
ta a los efectos de conformar su identidad digital y, a este respecto, 
nada impide que los signos o rasgos por los que se desea ser recono-
cido se manifiesten, por ejemplo, a través de un avatar 88. Al contra-
rio, la mera voluntad del interesado de ser percibido de un determi-
nado modo no debe considerarse que forma parte de su identidad, si 
dicha voluntad no va acompañada de relevancia externa objetiva o, 
directamente, si está en contradicción con los actos y comporta-
mientos que él mismo haya manifestado 89.

Finalmente, y en relación directa con lo último que se acaba de 
señalar, la razón que justifica la inclusión del tercer grupo de datos 
obedece a que, aun siendo datos que no han sido reconocidos oficial-
mente por el ordenamiento jurídico ni por la propia persona a quien 
aluden, sin embargo, se ha probado de manera objetiva que guardan 
relación directa con la identidad de la persona 90. Probado que un dato 
que consta en Internet se corresponde realmente con un signo o rasgo 
de la identidad de una persona (p. ej., datos personales de identifica-
ción, opiniones publicadas en chats, foros, etc.), dicha prueba es razón 
suficiente para que, sin que sea un dato oficial de la administración y 

88 Apunta Finocchiaro (2010, p. 737) que Internet ofrece un potente instrumento 
para que se puedan asumir identidades diversas. Es fácil asumir, dice la autora, diversas 
identidades digitales en redes sociales, en «juegos de rol», en Second life, etc, denominán-
dose avatar a los personajes o máscaras que se interpretan en estas situaciones.

Barfield (ALR, 2006, p. 651) define al avatar como la simulación de una forma grá-
fica que representa a una persona en un entorno virtual. Los avatares más sofisticados 
pueden llegar a ser una especie de prótesis visual y cognitiva, representando una extensión 
de la persona en el mundo virtual, o lo que la persona desearía ser, o cómo le gustaría apa-
recer en el mundo virtual. Los avatares virtuales también pueden representar las acciones 
de un usuario, diferentes aspectos de su personalidad o el estatus social del usuario en el 
entorno virtual.

Ante la pregunta que puede surgir en estos casos relativa a si el avatar forma parte de 
la identidad de la persona y a si una lesión de aquello que representa el avatar implica 
lesionar la identidad digital de la persona debe responderse, en el mismo sentido que lo 
hace Finocchiaro, que la lesión del derecho a la identidad digital del creador del avatar 
acontecerá solo cuando pueda probarse una vinculación efectiva entre este y aquel, en el 
sentido de que pueda demostrarse que el avatar es expresión de la identidad de su creador. 
En caso contrario podrá verificarse una lesión (p. ej., derechos de autor), pero no recondu-
cible al derecho a la identidad.

89 Para Tommasini (1981, p. 86) el sujeto no puede pretender la garantía de una 
identidad artificial o irreal que él haya construido en un cierto ambiente social en un 
momento histórico dado. Al sujeto se le atribuye el derecho a no ver turbada la proyección 
externa de su propia personalidad o identidad siempre que esta se corresponda perfecta-
mente con la realidad de sus valores individuales representados en el complejo de las 
acciones propias como sujeto individual o como miembro de un grupo.

90 En muchas ocasiones será difícil conocer con exactitud si un dato que aparece en 
Internet realmente refleja la identidad de su titular o no, por lo complicado que será asegu-
rar la exactitud de tal dato. Justamente esto constituye una diferencia notable entre el 
entorno virtual y el entorno real, y ello aunque solo sea porque, como ya se ha mencionado 
anteriormente, en este último entorno el acceso de los terceros a la creación de datos refe-
ridos a la identidad de otros es mucho más limitada.
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con independencia de que la persona a quien alude lo admita o no 
como cierto, conste válidamente como un componente de su identi-
dad digital. Los hechos probados deben prevalecer sobre la declara-
ción de cualquier interesado y el derecho que debe reconocerse a toda 
persona a decidir cómo proyecta su propia identidad no alcanza a que, 
con posterioridad a haberla manifestado, pretenda «reescribirla». Si 
una persona ha hecho público un signo o rasgo de su identidad (p. ej., 
creencias, ideología, etc.), no caben censuras retrospectivas posterio-
res con la finalidad de pretender reescribir la historia personal a su 
gusto, alegando para ello, por ejemplo, que ahora «piensa de modo 
distinto a como lo hacía de antes». No existe problema en mudar de 
pensamiento, ideología, creencias, etc., tantas veces como se desee, 
lo que no es posible es pretender eliminar que hubo un tiempo que se 
pensó de manera distinta, ni reescribir un pasado que, en este caso, 
sería tanto como reescribir la identidad. En la exactitud de los signos 
o rasgos que conforman la identidad, además de un interés indudable 
por parte de la persona a quien aluden (que, sin duda alguna, desea ser 
reconocido efectivamente como es y sin distorsión alguna), existe 
igualmente un claro interés público, pues la exactitud de los datos de 
identidad de la persona constituye una fuente importante para que los 
demás puedan formarse una opinión fundada de la persona. Aparte de 
ello, el interés público se advierte también si, gozando de relevancia 
pública la persona, esta puede ser objeto de cualquier tipo de interés 
informativo o investigación histórica 91.

Expuestos los datos que han de ser tenidos en cuenta para con-
formar la identidad digital de la persona existen, por el contrario, 
otra serie de ellos que no deben ser tomados en cuenta. Aquí se 
encuentra, por ejemplo:

a) Las opiniones que los terceros expresen en Internet sobre 
una persona. Las opiniones de los terceros no deben considerarse 
al definir la identidad digital de una persona por ser pensamientos 

91 De alguna manera, esto debe entenderse en un sentido parecido a como se pro-
nuncia el Tribunal Supremo en su sentencia de 15 de octubre de 2015 con respecto al 
derecho al olvido (RJA 2015\4417, Saraza Jimena). Señala el tribunal que las relaciones 
sociales se basan en buena medida en la información que tenemos de los demás, y el capi-
tal moral con que cuenta cada persona depende, en parte, del grado de confianza que inspi-
re su trayectoria vital. Es por esto que el llamado «derecho al olvido digital» no ampara 
que cada uno construya un pasado a su medida, obligando a los editores de páginas web o 
a los gestores de los motores de búsqueda a eliminar el tratamiento de sus datos personales 
cuando se asocian a hechos que no se consideran positivos. Tampoco justifica que aquellos 
que se exponen a sí mismos públicamente puedan exigir que se construya un currículo a su 
gusto, controlando el discurso sobre sí mismos, eliminando de Internet las informaciones 
negativas, «posicionando» a su antojo los resultados de las búsquedas en Internet, de modo 
que los más favorables ocupen las primeras posiciones. De admitirse esta tesis, se pertur-
barían gravemente los mecanismos de información necesarios para que los ciudadanos 
adopten sus decisiones en la vida democrática de un país. Véase, en este mismo sentido, 
Piñar Mañas, 2018, p. 96.
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subjetivos que reflejan la visión que esos terceros tienen de la 
persona a quien van dirigidas y que, por lo tanto, pueden no coin-
cidir efectivamente con signos o rasgos consustanciales o inhe-
rentes de la identidad de la persona a la que están referidas 92. Las 
opiniones que los terceros expresen en Internet acerca de una per-
sona podrán tener incidencia en lo que se está viniendo en llamar 
la «reputación on line», entendiendo por tal la consideración que 
se tiene de alguien a partir de la opinión que los demás muestran 
de él en Internet, pero no deben considerarse a los efectos de deli-
mitar la identidad digital 93.

Tan solo en el supuesto de que las opiniones de los terceros 
sean reconocidas por la persona a quien van referidas o cuando se 
prueben que son ciertas deberán tenerse en cuenta para confor-
mar la identidad digital, ya que, aunque provengan de terceros, 
son signos o rasgos de la identidad reconocidos como tales por la 
persona a quien aluden o sobre los que se ha probado objetiva-
mente su veracidad 94.

b) Los perfiles que se hayan elaborado a partir del trata-
miento de datos personales para la posterior toma de decisiones 
automatizadas 95. Los datos tratados para la elaboración del perfil 
pueden no corresponderse con signos o rasgos verdaderos de la 

92 Piénsese que la identidad de la persona se va definiendo con el discurrir del tiem-
po y desde un ejercicio de autodeterminación de la persona. Si se admitiera que la opinión 
de los demás también conforma la identidad, la delimitación de la identidad de la persona 
sería heterónoma y esto, como señala Piñar Mañas, unido al poder del que gozan los 
algoritmos para perfilar orientativamente la identidad de las personas, pone directamente 
en cuestión incluso el derecho al libre desarrollo de la personalidad (Vid. Piñar 
Mañas, 2018, p. 103).

Es por ello que ha de considerarse un acierto de la Carta de los Derechos Digitales que 
en el punto en el que se reconoce el derecho a la identidad en el entorno digital, en su apar-
tado segundo, se reconozca el derecho de toda persona a la gestión de la propia identidad 
cuando se señala que «debe garantizarse, con arreglo a nuestro ordenamiento jurídico, el 
derecho a la gestión de la propia identidad, sus atributos y acreditaciones. Consecuente-
mente, la identidad no podrá ser controlada, manipulada o suplantada por terceros contra la 
voluntad de la persona».

93 En la «Guía para usuarios: identidad digital y reputación online», del Instituto 
Nacional de Tecnologías de la Comunicación (INTECO), dependiente del Ministerio de 
Industria, Energía y Turismo, 2012, p. 5, se define la reputación on line como «la opinión o 
consideración social que otros usuarios tienen de la vivencia on line de una persona o de una 
organización». Como se afirma en la Guía, la identidad digital y la reputación on line son 
conceptos estrechamente relacionados. La identidad es lo que yo soy, o pretendo ser, o creo 
que soy, mientras que la reputación es la opinión que otros tienen de mí.

Aun partiendo de que la identidad y la reputación on line aluden cuestiones distintas, 
para Fernández Burgueño (2012, p. 128) la reputación on line forma parte esencial de 
la identidad, porque la reputación on line afecta de forma directa a la identidad y no es 
accesoria ni prescindible para comprender a la persona en su conjunto.

94 Que las opiniones de los terceros no deban considerarse para configurar la identidad 
digital de una persona no significa, como se verá en epígrafes posteriores, que la identidad de 
la persona (p. ej., todo lo relativo a su pensamiento) no merezca protección frente a vulnera-
ciones provenientes de la publicación en Internet de opiniones de terceros.

95 Adviértase que en estos casos el titular de los datos deberá ser informado de su 
derecho a oponerse a la adopción de dichas decisiones individuales automatizadas adopta-
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identidad de la persona a quien aluden, entre otras razones, por 
ejemplo, por el carácter ocasional que puede presentar alguno de 
ellos (piénsese, por ejemplo, en el supuesto de que el dato que se 
haya tenido en cuenta sea el referido a la única ocasión en la que 
la persona a la que aluden incurrió en mora), por no estar lo sufi-
cientemente contrastados (la persona a la que aluden los facilita 
bajo error o la base de datos de la que se obtienen contiene erro-
res), por ser tendenciosos, etc.

Es más, la adopción de decisiones o medidas automatizadas se 
sitúa justamente en el plano opuesto a la identidad digital. La iden-
tidad digital constituye la individualización y diferenciación del 
individuo en el entorno digital sustentada sobre signos o rasgos del 
sujeto indudablemente contrastados como partes integrante de su 
identidad, mientras que en la elaboración de este tipo de perfiles a 
partir de sistemas automatizados se utilizan datos aislados o par-
ciales del individuo que pueden no reflejar de modo fidedigno su 
identidad. Por así decirlo, estos perfiles vienen a representar una 
objetivización «matemática» (si se permite la expresión) del indi-
viduo, frente a la identidad digital que busca la máxima subjetivi-
zación del individuo.

c) Las acciones que una persona haya llevado a cabo en Inter-
net (p. ej., historial de visitas de páginas web, hábitos de compra, 
etc.) tampoco deberán considerarse necesariamente al conformar la 
identidad digital, ya que dichas acciones pueden reflejar comporta-
mientos que no se correspondan con signos o rasgos consustancia-
les a su persona.

De igual manera que todas y cada una de las acciones que cual-
quiera de nosotros realizamos en el entorno real, físico o analógico 
no deben considerarse parte integrante de nuestra identidad, lo 
mismo ha de ocurrir en el entorno digital. En este sentido, por 
ejemplo, por el hecho de que una persona visite cierta página web 
de una concreta ideología política ello no significa que esa persona 
comparta esa ideología política, ni que esa ideología política sea un 
rasgo consustancial de su identidad. La persona puede haber visita-
do la página web inconscientemente o por simple curiosidad y no 
por afinidad con su ideología política.

das a partir del perfil previamente elaborado y que produzcan efectos jurídicos sobre él o le 
afecten significativamente de modo similar (arts. 11 LOPD y 22 RGPD).

En correspondencia con lo anterior, en la Carta de Derechos Digitales se reconoce el 
derecho de la persona a no ser localizada y perfilada indicando que «la localización y los 
sistemas de análisis de personalidad o conducta que impliquen la toma de decisiones auto-
matizadas o el perfilado de individuos o grupos de individuos, únicamente podrán realizar-
se en los casos permitidos por la normativa vigente y con las garantías adecuadas en ella 
dispuestas». Sobre los problemas que acarrea la geolocalización puede verse Batuecas 
Caletrío, DPC, 2015, pp. 47-82.
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Hacer identitaria de una persona cualquier acción que realice en 
Internet puede dar lugar a un resultado antagónico de lo que se persi-
gue con la identidad, desde el momento que la acción concreta puede 
ser en verdad contraria a su identidad ideal (p. ej., la persona puede 
visitar la página web de ideología diversa a la suya para un mejor 
conocimiento al tiempo de argumentar en contrario) 96.

Siendo lo anterior la regla general, sin embargo, excepcional-
mente, las acciones que una persona lleve a cabo en Internet (como 
en el entorno real) deberán considerarse al conformar la identidad 
digital si van acompañadas de algún otro elemento que justifique 
que esto sea así, como puede ser, por ejemplo, la frecuencia con la 
que realiza una acción o que pueda demostrarse por otro medio 
que esa acción, efectivamente, es un signo claro de su identidad 97. 
Las acciones o comportamientos de una persona, como su ideolo-
gía o creencias, deben encuadrarse dentro de la identidad intelec-
tual o moral (ideal).

d) Con respecto a los hábitos de compra, fácilmente compro-
bables a partir de las operaciones económicas realizadas por medios 
electrónicos, Alpa señala que de ellos podrá deducirse una «identi-
dad comercial virtual» (transaction identity), pero diferente de la 
identidad digital 98. Para este autor, los hábitos de compra darán 
lugar al nacimiento de una nueva clase o especie dentro del género 
de la identidad, pero sin que ello implique su confusión con la iden-
tidad digital. La identidad comercial virtual es una identidad no 
necesariamente coincidente con los datos de la identidad física 
(«anagráfica») del sujeto que constan en el Registro Civil (nombre, 
apellidos, DNI, fecha de nacimiento, etc.). A la identidad comercial 
virtual se accede por parte del interesado mediante la identificación 

96 El total de las acciones que la persona lleva a cabo en Internet puede servir 
para conformar lo que se está dando en llamar la «huella digital», pero no, como se 
señala, para determinar su identidad digital. El término «huella digital» hace referencia 
al rastro que deja una persona en Internet a partir de todos y cada uno de los accesos 
que ha realizado a la red, y para lo que resultan de especial utilidad las «cookies». La 
«huella digital» ofrece información sobre las actuaciones que ha llevado a cabo una 
persona en Internet, pero no necesariamente sobre su identidad. Vid. Solé Resina, 
ADC, 2018, pp. 418-419, aunque adviértase que para esta autora la suma de toda la 
información que conforma la «huella digital» configura la identidad digital.

97 Por ejemplo, que una persona visite la página web de un periódico extranjero, 
tomado aisladamente, no debe ser un dato a considerar para conformar la identidad digital. 
Sin embargo, si puede probarse que la persona ha tenido la costumbre durante toda su vida 
de leer vía web prensa extranjera todos los fines de semana, puede concluirse que la lectu-
ra de prensa extranjera ha sido un signo de su identidad.

98 En cualquier caso, afirma Alpa (2017, p. 726) que, aun admitiendo que la «iden-
tidad comercial virtual» puede ser fruto de la imaginación y, por lo tanto, de una voluntad 
realmente no deseada por el interesado, también deviene merecedora de protección frente 
a hurtos o malversaciones cometidas en el mundo virtual y de los que resultan afectados 
titulares de cuentas corrientes, tarjetas de crédito y de débito, o cualquier tipo de tarjeta que 
legitima la adquisición de bienes y servicios.
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consignada en el sitio web, por medio de un usuario (y que puede 
coincidir con la identidad de ese sujeto que consta en el Registro 
Civil o ser un seudónimo) y una contraseña, mientras que la identi-
dad digital debe coincidir con los datos de identidad física del sujeto 
que constan en el Registro Civil.

Si se atiende a la realidad actual, en la que a través de los dis-
positivos electrónicos de todo tipo (ordenadores, tablets, 
Smartphone, etc.) nos llegan a diario ofertas o invitaciones a con-
tratar a través de anuncios dirigidos y personalizados a partir de 
las últimas búsquedas que hemos realizado en Internet, parece evi-
dente que la identidad comercial virtual desempeñará un rol 
importante en el futuro, que también ha venido para quedarse y 
que acusa sus propias problemáticas (por ejemplo, la recogida de 
los datos a partir de los cuales se dirigen después a los usuarios los 
anuncios, la creación de los perfiles de los usuarios, el tratamiento 
de los datos de los usuarios, etc.). Si ello finalmente termina sien-
do así, ya de inicio surgirán dos problemas claros en lo que al 
Derecho español respecta. En primer lugar, será preciso definir el 
concepto «identidad comercial virtual» cuando todavía no se ha 
hecho lo propio con aquel que le resulta más próximo (identidad 
digital) ni, a mayores, con el concepto matriz del que derivan estos 
dos (identidad, en general) 99. El segundo problema consiste en 
que habrá que decidir si la identidad comercial virtual requiere de 
una normativa ad hoc o si puede resultarle de aplicación la norma-
tiva de la identidad digital.

De todo lo anterior es posible deducir que la particularidad 
de la identidad digital no radica en presentar un contenido pro-
pio y característico distinto del de otras especies que componen 
el género de la identidad (la identidad física, la identidad ideal, 
la identidad sexual o la identidad biológica), sino simplemente 
en que esta (estando compuesta por los signos o rasgos propios 
de algunas de esas especies de identidad) se proyecta en un 
entorno nuevo, el digital, que es diferente al único entorno exis-
tente en el que se han venido manifestando las clases de identi-
dad hasta ahora reconocidas (el entorno real, físico o analógico). 
Cabe apuntar a este respecto que si tradicionalmente el hecho 
que ha determinado el reconocimiento de clases o especies de 
identidad ha sido el contenido diferente que justificaba a cada 

99 Y esto supone, ni más ni menos, que nos esperan tiempos de largos debates relati-
vos a qué debe entenderse por identidad (véase que esto es algo recurrente una y otra vez), 
pues, como certeramente escribe Zatti (2007, p. 2), «(después de lo discutido hasta ahora 
–esto es nuestro–) todavía nada deviene más discutido, más incierto, más misterioso que el 
concepto de identidad».
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una de ellas 100, con la identidad digital no es así, y no es el con-
tenido, sino el entorno nuevo en el que se proyecta (el digital), lo 
que determinará su reconocimiento (como nueva especie dentro 
de la identidad).

Aunque es muy probable que en el futuro la identidad digital va 
a terminar siendo considerada una nueva especie dentro del género 
de la identidad, en puridad no debiera ser así, y el calificativo «digi-
tal» de la expresión «identidad digital» debiera entenderse referido 
al medio o entorno en el que se exterioriza la identidad y no a una 
nueva clase dentro de ella.

En suma, la identidad digital no es más que el reconocimien-
to de la individualidad del sujeto en Internet, pues los datos que 
se utilizarán para conformar la identidad digital son reconduci-
bles a signos o rasgos de la identidad física o de la identidad 
ideal 101. La manifestación de la identidad del individuo en el 
entorno digital se lleva a cabo mediante el ejercicio de derechos 
de la personalidad, como el derecho al nombre, el derecho a la 
propia imagen, el derecho a la libertad, etc. Cuando deba valo-
rarse si determinado dato de una persona que consta en Internet 
debe considerarse o no parte integrante de su identidad, el ele-
mento al que hay que atender será a su veracidad, y no a otro, y 
en esto la identidad digital no se diferencia de ninguna otra 
clase o especie de identidad. En este sentido, es relativamente 
común que las personas creen perfiles en Internet con datos que 
puedan no coincidir con los rasgos de su identidad que han 
manifestado en el entorno real (piénsese, por ejemplo, que 
alguien de ideología pública y manifiesta de un determinado 
partido político creara un perfil suyo en Internet en el que se 
define con una ideología totalmente distinta). En estos casos 
bastará con probar que los datos existentes en Internet son fingi-
dos para que no se tengan en cuenta al conformar la identidad 
digital de la persona. Si no existe posibilidad de llegar a probar 
cuáles de los signos o rasgos de la identidad del individuo son 
los reales (si los manifestados en el entorno real o los manifes-
tados en Internet), entonces ni unos ni otros podrán adscribirse 
a la identidad de la persona.

100 En la identidad física, los rasgos inmutables del cuerpo; en la llamada identidad 
ideal, la opinión, ideología, creencias o pensamientos; en la identidad sexual, el sexo y la 
orientación sexual; en la identidad biológica, los genes.

101 En este mismo sentido, Fernández Burgueño (2012, p. 127) mantiene 
que «la identidad digital es la expresión electrónica del conjunto de rasgos con los 
que una persona, física o jurídica, se individualiza frente a los demás». En sentido 
contrario, parece que se pronuncia Piñar Mañas (2018, p. 103), para quien la convi-
vencia de un entorno físico y un entorno digital puede dar lugar a una diversidad de 
identidades.
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VI.  PROTECCIÓN JURÍDICA DE LA IDENTIDAD Y DE 
LA IDENTIDAD DIGITAL

Por razones de lógica jurídica, cualquier medida de protección 
jurídica que se proponga para la identidad digital debe guardar 
relación con las que, en un marco más general, se reconozcan para 
la identidad (en general, como género).

Es por ello que, previamente a analizar las medidas de protección 
que debieran reconocerse específicamente ante vulneraciones de la 
identidad digital, se expondrán acaso brevemente las medidas de pro-
tección que debieran reconocerse en un marco más general para el 
derecho a la identidad, si es que este derecho finalmente llega a gozar 
algún día de pleno reconocimiento en nuestro ordenamiento jurídico. 
Esto último que se apunta obliga a que las consideraciones que se 
harán a continuación sobre la protección jurídica de la identidad y de 
la identidad digital deban entenderse lege ferenda.

1. PROTECCIÓN JURÍDICA DE LA IDENTIDAD

Una consecuencia que emanaría de reconocer el derecho a la 
identidad como un derecho autónomo (diferente de otros con los que 
puede guardar una relación cercana como, por ejemplo, el derecho al 
honor, a la intimidad o a la propia imagen, el derecho al nombre o el 
derecho a la protección de datos personales) es que su específico 
reconocimiento dotaría de una protección ad hoc a este derecho. Caso 
de no ser así, si el derecho a la identidad no se reconociera como un 
derecho autónomo, la única protección que podrá recibir la persona 
que sea objeto de vulneraciones en su identidad será indirecta e ins-
trumental, a través de los medios de protección ya reconocidos para 
esos otros derechos que sí gozan de reconocimiento expreso en nues-
tro ordenamiento jurídico 102. Para ello, la agresión, además de vulne-
rar la identidad de la persona, debiera conllevar al mismo tiempo una 
vulneración de alguno de esos otros derechos que sí están contempla-
dos en el ordenamiento jurídico, que es justamente lo que está ocu-
rriendo en este momento en el Derecho español.

Con independencia de que una vulneración de la identidad pueda 
dar lugar a responsabilidad penal, lo que acontecerá siempre que la 
conducta con la que se produce la agresión sea constitutiva de delito 
(p. ej., injurias, calumnias, etc.), un buen sistema de protección jurí-
dica del derecho a la identidad exigirá el reconocimiento de instru-

102 Vid. Fernández Burgueño, 2012, p. 128.
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mentos jurídicos de protección propios del Derecho privado, que se 
unan a los que existan en el Derecho público. En concreto, caso de 
que el derecho a la identidad llegara a ser finalmente reconocido, la 
protección jurídica que debiera reconocérsele a este derecho desde el 
ámbito del Derecho privado debiera proveer a las personas, al menos, 
de los siguientes instrumentos de defensa:

En primer lugar, al titular del derecho debiera reconocérsele la 
posibilidad de ejercitar acciones civiles que tuvieran por objeto 
obtener una «declaración de vulneración de su identidad, el cese 
inmediato de la misma, el restablecimiento al perjudicado del pleno 
disfrute de sus derechos y el resarcimiento de los daños produci-
dos». Como puede comprobarse, nos encontramos aquí ante un sis-
tema de protección que pretende ser lo más completo posible 103.

Complemento de lo anterior, la ley debiera reconocerle a la perso-
na que ha visto vulnerada su identidad la posibilidad de ejercitar un 
«derecho de rectificación» semejante al que se reconoce en la Ley 
Orgánica 2/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de rectifica-
ción, frente a informaciones difundidas por medios de comunica-
ción 104. A tales efectos, adviértase que el artículo 6.4 de esta ley ya 
propugna que el ejercicio del procedimiento de rectificación no es 
incompatible con el de las acciones penales o civiles que puedan asis-
tir al perjudicado. Ello es así porque, vulnerada la identidad de una 
persona, el interés primero de esta consistirá en rectificar o poner en 
claro aquello que altera su identidad, a fin de que no se propague una 
visión de su personalidad que no se corresponde con la real. El reco-
nocimiento de un derecho como este en el ámbito de la identidad le 
permitirá a la persona proteger su propia personalidad, en el sentido 
de que podrá restablecer la verdad hasta donde haya sido deformada, 
así como tratar de impedir ulteriores difusiones en las que conste una 
atribución no verdadera de hechos o pensamientos 105.

103 En todo caso, como apunta Alpa (2021, p. 253), un sistema de protección que 
vaya más allá del medio de defensa «tardío e incierto del resarcimiento del daño, del todo 
inadecuado para remediar la lesión perpetrada».

104 Vid. Martínez Calvo (RDC, 2020, p. 146), para quien nada impide que el dere-
cho de rectificación pueda ejercerse en defensa de otros derechos, aparte del derecho al 
honor, ya que el derecho de rectificación se caracteriza por ser un derecho «instrumental» 
para mejor defensa de otros derechos.

Para Tommasini (1981, p. 83), la representación no fiel de la persona y de su verdad 
individual hace surgir el derecho del sujeto a la cesación del hecho lesivo y al cumplimien-
to de todos los actos idóneos a restablecer la verdad personal (rectificación, eliminación de 
la fuente con la que se adultera la identidad, resarcimiento del daño).

105 Vid. Sentencia de la Corte Suprema de Italia, de 7 de diciembre de 1960, 
núm. 3199 (publicada en Il Foro Italiano, 1961, I, pp. 43 y ss).

Como mantiene Pardolesi (FI, 1980, p. 2046), nos encontramos aquí ante un escena-
rio en el que se pretende reconocer a cualquier persona el derecho a que no se le atribuya, 
salvo autorización suya, aquello que no ha dicho o hecho (y ello con independencia de la 
circunstancia de que el contenido deba considerarse lesivo del honor).
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El reconocimiento de un derecho de rectificación en casos de 
vulneración de la identidad encuentra su justificación en que tam-
bién aquí cumple idéntica finalidad correctora que la que se reco-
noce en la Ley Orgánica 2/1984, al enmendarse con su ejercicio 
hechos que aluden a una persona y que, por considerarse inexactos, 
su divulgación puede ocasionarle un perjuicio (art. 1 Ley 
Orgánica 2/1984) 106. En tal sentido, en la STC 168/1986, de 22 de 
diciembre, se define el derecho de rectificación como la «facultad 
otorgada a toda persona, natural o jurídica, de rectificar la informa-
ción difundida, por cualquier medio de comunicación social, de 
hechos que le aludan, que considere inexactos y cuya divulgación 
pueda causarle perjuicio» 107. Un motivo que explica la existencia 
de un derecho como este es que, en la medida de lo posible, debe 

106 Si bien es cierto que la Ley Orgánica 2/1984 centra su aplicación en los medios de 
comunicación por el poder difusor que estos desempeñan en la transmisión de la informa-
ción, dependiendo del concepto que se tenga de Internet, si como medio de comunicación o 
no, bastará con extender el derecho de rectificación ya reconocido en la Ley Orgáni-
ca 2/1984: si Internet se considera un medio de comunicación, el derecho de rectificación ya 
regulado en esta ley orgánica le resultaría de aplicación. Por el contrario, si Internet no se 
considera un medio de comunicación, sería preciso reconocer expresamente un derecho de 
rectificación para las vulneraciones de la identidad. Bajo nuestro punto de vista, Internet 
actúa como un medio de comunicación en alguna de sus aplicaciones (p. ej., todas las apli-
caciones en línea de tv, radio, prensa escrita, etc.), pero no en otras (correo electrónico, foros 
o chats privados, etc.), lo que debiera obligar a un reconocimiento expreso del derecho de 
rectificación para el supuesto de las vulneraciones de la identidad.

En Italia, los tribunales se han negado a aplicar el derecho de rectificación (consagrado 
en el artículo 8 de la ley de prensa –Ley 47/1948–) a las vulneraciones de la identidad per-
sonal provenientes de difusiones de información en pasquines o libros. La razón en la que 
fundamentan la decisión es que la aplicación de dicho artículo procede únicamente ante 
informaciones publicadas en periódicos, revistas y agencias de prensa (en suma, medios de 
comunicación). Ante tal eventualidad, los tribunales italianos han venido optando por apli-
car la medida atípica de que, cuando se vulnera la identidad de una persona a través de 
informaciones publicadas en libros o pasquines, se publique en periódicos con gran difusión 
(en el lugar en el que se desenvuelve el sujeto lesionado y a cargo del demandado) un comu-
nicado en el que se dé cuenta del error cometido (se habla de medida atípica porque este tipo 
de publicaciones se prevé en el ordenamiento jurídico italiano únicamente con respecto a las 
sentencias y solo como medio de resarcimiento del daño –a semejanza de nuestro art. 9.2.a) 
de la Ley 1/1982–). Esta solución se viene calificando en los distintos fallos jurisprudencia-
les italianos como «medida cautelar de urgencia», aprovechando que la legislación italiana 
no prohíbe el uso de este tipo de publicaciones siquiera como medida de precaución, unido 
todo ello a que, en la mayoría de las ocasiones, es el único medio con el que es posible evitar 
una mayor extensión o agravamiento del perjuicio (Vid. la sentencia del Tribunal Constitu-
cional de 10 de julio de 1974, núm. 225, –publicada en Il Foro Italiano, 1974, 1, pp. 1945 
ss.–, las ordinanze –son varias– del Pretor de Roma, de 2 de junio de 1980 –publicadas en Il 
Foro Italiano, 1980, I, pp. 2046 ss.–, la ordinanza del Pretor de Roma, de 11 de mayo 
de 1981 –publicada en Il Foro Italiano, 1981, I, pp. 1737 ss.–, y la ordinanza del Pretor de 
Varese de 22 de junio de 1986 –publicada en Il diritto dell’informazione e 
dell’informatica, 1986, pp. 553 ss.–).

Esta medida atípica, en palabras de D’Angelo (GI, 1975, p. 514), «permite una hipó-
tesis de lesión que no contempla el artículo 8 de la Ley de prensa», pues resulta de aplica-
ción también para publicaciones no periódicas, al tiempo que el comunicado que se publi-
ca «no es expresión de la reacción subjetiva del lesionado, sino que deriva de una 
apreciación judicial, si bien sumaria, por lo que tiene un mayor potencial persuasivo y, por 
tanto, reparador».

107 Vid. STC 168/1986, 22 diciembre (RTC 1986\168, Leguina Villa).
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evitarse que la información incorrecta persista en el tiempo, 
ampliando sus efectos perjudiciales hasta que, tras un proceso judi-
cial más o menos largo, se obligue a su eliminación, a lo peor cuan-
do ya los males son irreparables.

El perjuicio al que se alude en el artículo 1 de la Ley Orgá-
nica 2/1984 debe presumirse siempre en este caso, pues tan inco-
rrecto es a estos efectos lo falso, como lo son las «medias verda-
des». Es más, el perjuicio se producirá incluso cuando la 
vulneración de la identidad de la persona venga motivada por alte-
raciones positivas (enaltecimientos, honras o elogios) de la perso-
na, ya que, aun siendo «para bien», la distorsión de la identidad de 
la persona se produce igualmente y también con ello se está afec-
tando la sustancia de la personalidad individual 108.

La particularidad que presentaría aquí el reconocimiento del 
derecho de rectificación es que su ejercicio procedería incluso aun 
cuando la información se difundiera por vías distintas a los medios 
de comunicación (por ejemplo, libros, filmaciones, folletos, etc). 
Siendo esto así, en los casos en que el derecho de rectificación se 
ejercitara por divulgación de información a través de canales distin-
tos de los medios de comunicación, la medida a adoptar podría con-
sistir en la publicación de la rectificación en cualquier medio útil que 
otorgue la mayor difusión posible. Si la vulneración de la identidad 
se materializó por medios de comunicación, el mensaje en el que se 
rectifique la información debe hacerse en las mismas condiciones en 
las que esta fue ofrecida inicialmente (en un espacio, ubicación y 
formato similar al que se ofreció la información incorrecta), lo que 
supone finalmente que una medida de este tipo conllevará un claro 
efecto sancionador nada despreciable vinculado al descrédito que 
con ella experimentará el autor de la lesión 109.

Como la vulneración de la identidad puede producirse resultado 
del ejercicio del derecho a difundir libremente información o del 
derecho a la libertad de expresión, garantizados ambos en el artículo 
20 CE, lo que determinará en estos casos la procedencia del derecho 
de rectificación será que la información o las ideas contenidas en la 
información o en la expresión se basen en hechos falsos o inexac-
tos 110. En concreto, si se constata que los hechos relativos a la iden-
tidad de la persona a los que se hace referencia son falsos o inexac-

108 Vid. Figone, 1985, p. 974.
109 Vid. D’Angelo, GI, 1975, p. 518.
110 Y especialmente cautelosos deberán ser los tribunales en la ponderación entre el 

derecho de información y el derecho a la identidad, «por ser la prensa el principal garante 
de la información como base para la formación de la opinión pública como manifestación 
del pluralismo político» (Vid. Grimalt Servera, 2020, p.333, refiriéndose a la posibilidad 
de solicitar medidas cautelares ante la vulneración del derecho al honor, intimidad y propia 
imagen por parte de los medios de comunicación).



971El derecho a la identidad y la identidad digital

ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 923-986

tos, procederá la rectificación, mientras que si se prueba que los 
hechos son ciertos no procederá la rectificación 111. La rectificación 
deberá solicitarse exclusivamente sobre los hechos relativos a signos 
o rasgos de la identidad que se consideren falsos o inexactos por la 
persona a quien aluden, sin que pueda solicitarse sobre el contenido 
de la información, a fin de no limitar con ello el derecho de informa-
ción o la libertad de expresión 112. El reconocimiento que se hace en 
la Constitución del derecho a difundir libremente información y del 
derecho a manifestar libremente la expresión no es escudo suficiente 
para tergiversar de un modo objetivo e inequívoco la realidad y, con 
ello, la identidad de una persona 113.

A semejanza de lo establecido en el la Ley Orgánica 2/1984, 
también en este caso el procedimiento podría constar de dos fases, 
una extrajudicial y otra judicial. Una primera fase extrajudicial se 
desarrollaría ante el titular de la fuente en la que se hubiera publi-
cado la información que vulnera la identidad de la persona y, caso 
de que este no atendiera la petición, la segunda sería ya ante el 
Juzgado de Primera Instancia del domicilio de la persona a la que 
alude la información. La primera se llevaría a efecto mediante la 
remisión de una comunicación al titular de la fuente en la que se ha 
producido la vulneración de la identidad de la persona. Se solicita-
rá la rectificación, indicando la información inexacta con la que se 
está vulnerando la identidad, solicitud a la que tendrá que atender 

111 Como puede verse en la STC 168/1986 de 22 diciembre (RTC 1986\168, Legui-
na Villa), el ejercicio del derecho de rectificación no exige que los hechos denunciados 
sean inexactos o incompletos (lo que implica objetividad), sino simplemente que la perso-
na a quien aluden considere que lo son (lo que supone subjetividad). Véase también las 
sentencias de las Audiencias Provinciales de Barcelona de 30 de diciembre de 2016 
(AC 2017\988) y 26 de septiembre de 2017 (AC 2017\1664), Madrid de 19 de enero 
de 2017 (JUR 2017\61260) y Toledo de 8 de mayo de 2019 (AC 2019\1098). Para el Dere-
cho italiano, Vid. Pino, 2005, pp. 390-391.

112 Vid. STC 51/2007, de 12 de marzo (RTC 2007/51, Rodríguez Arribas). Otras sen-
tencias en las que también se mantiene esta misma línea jurisprudencial son, por ejemplo, 
SAP de Madrid de 29 de enero de 2015 (JUR 2015\87609) y de 6 de julio de 2017 
(AC 2017\1200) o SAP de Barcelona de 30 de diciembre de 2016 (AC 2017\988).

113 Vid. Pardolesi (1980, p. 1739) y Ponzanelli (GI, 1981, pp. 373 ss.).
En lo relativo a la coordinación que debe existir entre el derecho a la identidad perso-

nal y el derecho de información, la ordinanza del Pretor de Roma de 11 de mayo de 1981 
(publicada en Il Foro Italiano, 1981, I, pp. 1737 ss.) concluye que la aplicación de las 
normas relativas a la protección de la persona (dentro de las cuáles podría situarse el dere-
cho de rectificación al que aquí se está haciendo referencia) deberá coordinarse con las 
orientadas a garantizar la libertad de información, igualmente garantizada en la Constitu-
ción Italiana. A tal efecto, podrá entenderse violado el derecho a la identidad personal solo 
si se superan los límites del derecho a la información y, en particular, cuando la informa-
ción consista en alteraciones objetivas de la realidad. Sobre esta cuestión pueden verse 
también la ordinanza del Pretor de Turín de 30 de mayo de 1979 (publicada en Giustizia 
Civile, 1980, I, pp. 965 ss.

Por lo que respecta a la aplicación del derecho a la identidad personal con el derecho 
a la libertad de expresión, y a cómo el derecho a la identidad personal no operará cuando 
las ideas manifestadas a través del ejercicio del derecho de libertad de expresión se refieran 
a hechos o circunstancias fielmente denunciados, puede verse Figone (1985, p. 535).
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el titular de la fuente en la que se comunica la información en un 
plazo de tiempo más o menos breve, con el propósito de que la 
difusión de la información inexacta o incorrecta ocasione el menor 
daño posible. Si el titular de la fuente en la que se ha divulgado la 
información no atiende la petición o manifiesta que no lo hará, 
entonces procedería el ejercicio judicial del derecho de rectifica-
ción. Tanto una fase como la otra deberán caracterizarse por su 
sencillez y brevedad, si se quiere que la rectificación sea efectiva, 
teniendo en cuenta que en este tipo de casos procederá en ocasio-
nes tomar decisiones de urgencia si no se desea causar un daño 
irreparable 114.

En un buen número de ocasiones, el simple ejercicio del derecho 
de rectificación, al tiempo que permite corregir el error advertido, 
desplegará efectos semejantes al cese inmediato de la intromisión 
que se contempla en el artículo 9.2.a) de la LODHIPI para el supues-
to de intromisión ilegítimas en el derecho al honor, a la intimidad y a 
la propia imagen. Como señala D’angelo, la indemnización econó-
mica per se puede resultar inadecuada con respecto a la satisfacción 
del interés del lesionado, ya que un «consuelo» económico puede no 
considerarse satisfactorio, llevando ello a que deba buscarse el cese 
de la lesión o, una vez perpetrada esta, la reparación de la misma en 
términos de restitución moral, como lo sería la publicación de una 
rectificación, y no de cantidad monetaria 115.

Unas consideraciones especiales merece la «indemnización por 
daños y perjuicios» que debiera llevar reconocida la vulneración de 
este derecho. La indemnización de daños y perjuicios ante vulnera-
ciones de la identidad debe ubicarse en el mismo ámbito en el que 
se sitúa el reconocimiento de la indemnización de daños y perjui-
cios cuando se producen vulneraciones de derechos de la persona-
lidad. Por ser la identidad un bien inmaterial, la valoración o cuan-

114 Véase la ordinanza del Pretor de Turín de 30 de mayo de 1979 (publicada en 
Giustizia Civile, 1980, I, p. 966) en la que se aborda el caso de una persona que solicita que 
se retiren unos pasquines que hacen referencia a un candidato en unas elecciones, cuando 
las elecciones son inminentes.

115 Vid. D’Angelo, GI, 1975, p. 516. En el mismo sentido, en la ordinanza del Pre-
tor de Turín, de 30 de mayo de 1979 (publicada en Giustizia Civile, 1980, I, p. 965) se 
indica que, desde el punto de vista del sujeto lesionado, la indemnización por el daño cau-
sado puede ser en ocasiones poco satisfactoria, debiendo buscarse, aparte de esto, un cese 
efectivo del daño y, en todo caso, una satisfacción «moral» más que una reparación «pecu-
niaria» específica.

En el ordenamiento jurídico italiano, ante la vulneración del derecho al nombre, de la 
imagen o del derecho de autor, es posible ejercitar ante los tribunales la llamada «acción 
inhibitoria», cuya finalidad esencial es poner fin a la acción con la que se están vulnerando 
estos derechos. Sobre esta cuestión puede verse la sentencia del Tribunal de Milán de 19 de 
junio de 1980 (publicada en Giurisprudenza Italiana, 1981, 2, pp. 373 ss.).
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tificación del daño no es fácil, siendo labor de los jueces hacer 
dicha estimación según su propio criterio 116.

En cualquier caso, si la persona afectada por la vulneración de la 
identidad puede probar algún tipo de daño patrimonial en forma de 
daño emergente o lucro cesante tendrá derecho a la indemnización 
de dichos daños (por ejemplo, la difusión de la información inexac-
ta relativa a su identidad le ha acarreado perjuicios económicos en 
forma de imposibilidad de ejercicio de una profesión, o de pérdida 
de contratos ya perfeccionados o la no perfección de otros 
nuevos) 117. Se plantea aquí un problema de prueba, que es más fácil 
en el caso del daño emergente que en el del lucro cesante, visto el 
recelo generalizado con el que se contemplan por parte de los tribu-
nales los «sueños de ganancia», íntimamente ligados a ganancias 
inseguras o inciertas, dudosas, o solo posibles o aleatorias 118. Podría 
tener sentido incluir junto al daño emergente y al lucro cesante la 
pérdida de oportunidad que hubiera podido experimentar el lesiona-
do con la difusión de la información inexacta, aspecto este que 
resultará a valorar también por el propio juzgador. En la práctica, la 
reclamación de una indemnización en concepto de alguno de estos 
daños procederá en casos excepcionales, siendo coincidente a todos 
ellos un evidente problema de prueba.

Menores problemas debiera plantear el reconocimiento de la 
indemnización de daños y perjuicios por daños morales, coinci-
diendo en este punto con lo ya establecido para otros derechos de 
la personalidad. En lo que respecta a la valoración del daño moral 
en los supuestos de vulneración de la identidad podrían aplicarse 
reglas similares a las recogidas en la Ley Orgánica 1/1982, de 
Protección Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y 
Familiar y a la Propia Imagen, en la que en su artículo 9.3 se 
ordena que se valore el daño moral «atendiendo a las circunstan-
cias del caso y a la gravedad de la lesión efectivamente produci-
da, para lo que se tendrá en cuenta, en su caso, la difusión o 
audiencia del medio a través del que se haya producido». Ante 
vulneraciones del derecho al honor, a la intimidad y a la propia 

116 Excepcionalmente pudiera existir algún supuesto en el que la valoración podría 
ser un poco más fácil como, por ejemplo, cuando la información con la que se vulnera la 
identidad digital se difunde en el marco de una noticia «rosa», por existir un mercado 
cuantificable económicamente en este caso particular.

117 Sobre la indemnización por daños materiales ocasionados a consecuencia de 
la vulneración de la identidad personal Vid. la Sentencia de la Corte Suprema de 
Casación de Italia, de 13 de julio de 1971, n. 2242 (publicada en Il Foro 
Italiano, 1972, I, pp. 432 ss.), la sentencia del Tribunal de Milán de 19 de junio 
de 1980 (publicada en Giurisprudenza Italiana, 1981, 2, pp. 373 ss.) o la sentencia 
del Tribunal de Roma de 15 de noviembre de 1983 (publicada en Il Foro Italiano, 
vol. CVIII, 1985, I, pp. 284 ss.).

118 De prueba «diabólica» habla Pino (2005, p. 398) en estos casos.
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imagen, la existencia de perjuicio se presume siempre que se 
acredite la intromisión ilegítima 119.

Como la identidad de la persona puede verse vulnerada incluso 
después de su fallecimiento, la norma que reconociera el derecho a la 
identidad debiera prever también su protección post mortem, en la 
misma línea que ya se ha consagrado en la LOPD 120. Esto es así por-
que, aunque la muerte extingue la personalidad, la memoria de la 
identidad del fallecido constituye una prolongación de su personali-
dad que debe ser tutelada igualmente por el Derecho.

A este respecto, y en lo que respecta a la protección post 
mortem de la identidad, sería deseable que en la norma en la que 
se reconociera el derecho a la identidad se contuvieran unas 
reglas semejantes a las que contempla la LODHIPI para estos 
casos (arts. 4 a 6).

De este modo, ante la vulneración de la identidad de una per-
sona fallecida bien pudiera reconocerse que estuvieran legitima-
dos para accionar las personas que esta hubiera designado a tal 
efecto en el testamento (incluyéndose aquí también a las personas 
jurídicas). No existiendo designación especial o habiendo falleci-
do la persona designada, la legitimación podría corresponder al 
cónyuge, descendientes, ascendientes y hermanos de la persona 
afectada que viviesen al tiempo de su fallecimiento. Cuando vivie-
ran varios de esos parientes, cualquiera de ellos podrá accionar en 
defensa de los derechos del fallecido y lo mismo cuando fueran 
varios los designados en el testamento. A falta de todas estas per-
sonas, podría estar legitimado para accionar el Ministerio Fiscal, 
pudiendo hacerlo de oficio o a instancia de persona interesada, 
siempre que no hubiera transcurrido cierto plazo (y que, a modo 
de ejemplo, en la LODHIPI se fija en ochenta años desde la muer-
te del afectado). El mismo plazo podría observarse cuando el ejer-
cicio de las acciones mencionadas correspondiera a una persona 
jurídica designada en testamento. La no interposición de la acción 
por parte de los parientes que aún viven, no legitimaría al Ministe-
rio Fiscal, de tal modo que este podría actuar únicamente cuando 
no existen parientes.

Si lo que ocurre es que se vulneran los derechos de una persona 
y esta fallece sin haber ejercitado las acciones (no ha podido hacer-
lo, pero sin renunciar a ello), o bien fallece durante el procedimien-
to de reclamación, debiera reconocerse legitimación para interpo-
ner las acciones o continuar las ya entabladas a las mismas personas 
que en el caso anterior.

119 Aquí, como señala Grimalt Servera (2020, p. 357), «se entiende que los daños 
morales se presumen iuris et de iure».

120 Vid. artículo 3 LOPD.
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El plazo de caducidad de cuatro años para el ejercicio de las 
acciones civiles que se contempla en el artículo 9.5 de la LODHIPI, 
con su posible extensión hasta los ochenta años para los casos en 
los que es el Ministerio Fiscal quien ejercita la acción (artículo 4.3 
LODHIPI), podría tomarse como referencia igualmente para el 
supuesto de vulneración de la identidad.

2.  PROTECCIÓN JURÍDICA DE LA IDENTIDAD DIGITAL

Siendo estos algunos de los medios de protección que debiera 
llevar implícito el reconocimiento del derecho a la identidad, pro-
cede ahora hacer algunas precisiones respecto a la identidad digi-
tal, justificadas por la particularidad que presenta el medio (Inter-
net) en el que se manifiesta la identidad.

Si se parte de la idea de que la protección de la identidad intelec-
tual o moral (ideal) en el entorno físico o real resulta necesaria, por-
que con ello se favorece el libre desarrollo de la personalidad, dicha 
necesidad será aún mayor en el caso de la identidad digital, por la 
eliminación de los límites temporal y físico que acusa el entorno vir-
tual, que facilita en gran medida vulneraciones de identidad.

La identidad de las personas puede afectarse de diversas formas 
en Internet: mediante la publicación de signos o rasgos inexactos de 
la identidad; realizando meras representaciones parciales de signos o 
rasgos de una persona que contribuyen a transmitir una identidad 
sesgada que no guarda correspondencia con la real; «falsificando» 
directamente la identidad de la persona 121, etc. Todas y cada una de 
estas acciones que afectan a la identidad también propician que se 
termine tergiversando la «personalidad», que constituye el objeto de 
protección del derecho a la identidad, como se indica en la ordinanza 
de la Pretura de Roma de 6 de mayo de 1974 122.

La primera precisión que procede realizar respecto a la identidad 
digital es que su particularidad no impide que la persona que sufre la 
vulneración pueda seguir las mismas vías de defensa que se reconoz-
can para la identidad (en general). Ante cualquiera de las acciones 
anteriormente mencionadas, la persona que ve vulnerada su identi-
dad digital siempre podrá acudir a la vía penal, si la conducta con la 

121 Según Rodotà (2007, p. 23), dichas falsificaciones son elaboradas por sujetos 
distintos del interesado y que, sin embargo, pasan a formar parte de complejos de informa-
ción socialmente acreditados, como Wikipedia.

122 Publicada en Giurisprudenza Italiana, 1975, I, 2, p. 514. En este caso, la vulnera-
ción de la identidad personal se produce a raíz de que la fotografía de un hombre y una mujer, 
que no están casados y que son partidarios de la instauración del divorcio en Italia, aparezca 
recogida en un folleto informativo distribuido por un grupo partidario de la derogación del 
divorcio como ejemplo de un matrimonio contrario al divorcio.
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que se vulnera la identidad digital es constitutiva de delito y podrá 
hacer uso de acciones civiles que tengan por objetivo declarar la vul-
neración de la identidad digital producida, solicitar el cese inmediato 
de la misma, así como el restablecimiento del pleno disfrute de sus 
derechos y el resarcimiento de los daños producidos. Como comple-
mento de lo anterior, también debe reconocérsele la posibilidad de 
ejercitar un derecho de rectificación 123.

La segunda precisión guarda relación directa con que en la iden-
tidad digital los signos o rasgos de la persona que se verán vulnera-
dos constarán en forma de datos personales que están siendo objeto 
de un tratamiento automatizado. Por tanto, cuando la identidad que 
se vea afectada sea la de una persona física, las vías de defensa de la 
identidad digital deberán aplicarse de manera coordinada con los 
derechos reconocidos en la legislación de protección de datos 124. 
Entre otros, aquí se encuentran el derecho de supresión, el derecho 
de rectificación o el derecho a la actualización de informaciones en 
medios de comunicación digitales 125.

Así, en lo relativo al derecho que debe reconocérsele a las perso-
nas físicas que ven vulnerada su identidad y que consiste en solicitar 
la cesación de la conducta con la que se está provocando la vulnera-
ción, en el supuesto concreto de la identidad digital ello puede obte-
nerse mediante el ejercicio del derecho de supresión de los datos 
personales (art. 15 LOPD). Este derecho debe ejercerse de acuerdo 
con lo establecido en el artículo 17 RGPD, que permite que el inte-
resado pueda obtener del responsable del tratamiento y sin dilación 
indebida la supresión de los datos personales que le conciernen. El 
derecho de supresión procederá cuando: a) los datos personales ya 

123 El artículo 79 de la LOPD indica que los derechos y libertades consagrados en la 
Constitución y en los Tratados y Convenios Internacionales en que España sea parte son 
plenamente aplicables en Internet. Los prestadores de servicios de la sociedad de la infor-
mación y los proveedores de servicios de Internet contribuirán a garantizar su aplicación.

124 Adviértase en este sentido que el considerando 14 del RGPD excluye de su ámbi-
to de protección a las personas jurídicas.

125 En este mismo sentido Piñar Mañas (2018, p. 109) indica que, por no tratar la 
protección de datos solo sobre la protección de datos personales, sino principalmente sobre 
la protección de las personas que hay detrás de los datos, y porque las personas son repre-
sentadas también digitalmente, la legislación de protección de datos no es un asunto mera-
mente técnico en el tema de la identidad digital, sino que puede devenir de especial rele-
vancia en lo que respecta a su tutela.

Sobre la distinción entre el dato personal y la identidad personal a la que pueden aludir 
los datos, véase también Finocchiaro (2012, pp. 387 ss.). La autora establece la distinción a 
partir de la sentencia de la Corte de Casación de Italia, núm. 5525, de 5 de abril de 2012, en 
la que se viene a señalar que, siendo cierto un dato personal que exista en Internet, sin embar-
go, dicho dato puede terminar vulnerando la identidad de la persona si no se actualiza con el 
paso del tiempo. Los hechos de la sentencia aluden al caso de una noticia existente en Inter-
net (y que recogen varios medios digitales) relativa a un político italiano al que se le imputan 
actos de corrupción en 1993. Aunque el político finalmente fue absuelto de los cargos, con el 
paso de los años, si se realizaba una búsqueda en Internet, continuaba apareciendo la noticia 
original de la imputación, pero no lo atinente a su absolución.
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no sean necesarios en relación con los fines para los que fueron 
recogidos o tratados de otro modo; b) el interesado retire el consen-
timiento en que se basa el tratamiento; c) el interesado se oponga al 
tratamiento con arreglo al artículo 21, apartado 1, y no prevalezcan 
otros motivos legítimos para el tratamiento; d) los datos personales 
hayan sido tratados ilícitamente; e) los datos personales deban 
suprimirse para el cumplimiento de una obligación legal; f) los 
datos personales se hayan obtenido en relación con la oferta de ser-
vicios de la sociedad de la información. Si la vulneración de la iden-
tidad se produce en el marco de algunas de las citadas actuaciones, 
procederá el ejercicio del derecho de supresión y su materialización 
conllevará, hasta donde sea posible, la cesación de la actividad con 
la que se está vulnerando la identidad digital de la persona. La pre-
cisión «hasta donde sea posible» se realiza porque la adopción de 
una medida como esta puede no eliminar definitivamente el daño, 
ya que, aunque se supriman los datos erróneos de la fuente en la que 
constan, siempre podrán seguir existiendo páginas web que repitan 
la primera información que contenía el error 126.

Expuesto que con el ejercicio del derecho de supresión es posi-
ble obtener el cese de la vulneración, debe apuntarse igualmente 
que el derecho a que cese la vulneración que ha de llevar aparejado 
el reconocimiento del derecho a la identidad es un derecho que 
presenta una naturaleza distinta a la del derecho a la supresión de 
los datos personales que se reconoce en la LOPD. El derecho a la 
cesación de la vulneración con la que se esté infringiendo la identi-
dad de una persona debe reconocerse para ser ejercido en cualquier 
ámbito, mientras que el derecho a la supresión de los datos perso-
nales se reconoce para el ámbito concreto y específico del trata-
miento automatizado de los datos personales. Además de ello, 
mientras que el derecho a la cesación de la vulneración debe tener 
por finalidad el cese de cualquier actividad con la que se esté vul-
nerando la identidad de las personas, el derecho a la supresión de 
datos personales persigue la simple eliminación de los datos que 
están siendo objeto de un tratamiento automatizado, con indepen-
dencia de que dicho tratamiento de datos esté ocasionando o no 
una vulneración en la identidad de una persona física. Por ello, 
cuando no sea posible ejercitar el derecho de supresión de los datos 
personales, por no concurrir las circunstancias exigidas legalmente 
para ello, a la persona a quien alude la información siempre debie-
ra quedarle abierta la vía de interponer la acción civil de cesación 

126 Señala Rodotà (2007, p. 25) que el derecho a eliminar o corregir el dato falso o 
imaginario puede no bastar, cuando la información entra en el «circuito planetario» en que 
consiste Internet.
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de la vulneración que debe llevar aparejada el reconocimiento del 
derecho a la identidad.

La tercera precisión está referida a que, a diferencia del derecho 
de supresión que, como se indica, puede ser útil a los efectos de 
lograr que cese la vulneración de la identidad digital (en la medida 
de lo posible o, al menos, que la aminore), conviene no confundir el 
derecho de rectificación que debiera llevar aparejado el reconoci-
miento del derecho a la identidad con el derecho de rectificación al 
que alude el artículo 14 de la LOPD, a pesar de la homonimia, por 
ser diferente la ratio legis que fundamenta uno y otro derecho 127. 
Mientras que el derecho a la rectificación en el derecho a la identi-
dad debe tener por finalidad enmendar el perjuicio ocasionado por 
la divulgación de hechos inexactos que afectan a la identidad de la 
persona, el derecho de rectificación del artículo 14 LOPD tiene por 
finalidad la mera corrección de datos inexactos o incompletos sin 
que, por lo tanto, este derecho se extienda a los efectos que pueda 
haber ocasionado la divulgación de tales datos. El ejercicio del 
derecho de rectificación del artículo 14 LOPD no garantiza que la 
corrección de los datos inexactos o incompletos enmiende los efec-
tos perjudiciales que le pueda haber ocasionado a la persona física 
la divulgación de los hechos o circunstancias vinculados a tales 
datos inexactos, que es precisamente la finalidad primera que justi-
fica el reconocimiento del derecho de rectificación en el derecho a 
la identidad 128. El ejercicio del derecho de rectificación del artícu-

127 Según el artículo 14 LOPD: «Al ejercer el derecho de rectificación reconocido en 
el artículo 16 del Reglamento (UE) 2016/679, el afectado deberá indicar en su solicitud a 
qué datos se refiere y la corrección que haya de realizarse. Deberá acompañar, cuando sea 
preciso, la documentación justificativa de la inexactitud o carácter incompleto de los datos 
objeto de tratamiento».

Y, según el artículo 16 RGPD, «El interesado tendrá derecho a obtener sin dilación 
indebida del responsable del tratamiento la rectificación de los datos personales inexactos 
que le conciernan. Teniendo en cuenta los fines del tratamiento, el interesado tendrá derecho 
a que se completen los datos personales que sean incompletos, inclusive mediante una 
declaración adicional». El Considerando 65 del RGPD justifica la necesidad de este derecho 
de rectificación en que «los interesados deben tener derecho a que se rectifiquen los datos 
personales que le conciernen», siguiendo en esto la línea marcada en el Considerando 76, en 
el que se dice que «deben arbitrarse fórmulas para facilitar al interesado el ejercicio de sus 
derechos en virtud del presente Reglamento, incluidos los mecanismos para solicitar y, en 
su caso, obtener de forma gratuita, en particular, el acceso a los datos personales y su recti-
ficación o supresión, así como el ejercicio del derecho de oposición». Cabe apuntar que el 
derecho de rectificación del artículo 16 RGPD concreta el principio de exactitud de los 
datos que se reconoce en el artículo 5 RGPD.

A este derecho de rectificación también alude el artículo 8.2 de la Carta de los Derechos 
Fundamentales de la Unión Europea cuando indica que «toda persona tiene derecho a acce-
der a los datos recogidos que le conciernan y a obtener su rectificación».

128 Unido esto a que la rectificación de los datos no impide que terceros continúen utili-
zando los datos que existían antes de la rectificación por conservarlos todavía. Algo similar a 
esto ocurre con el derecho al olvido, como mantiene Grimalt Servera (2017, p. 5) cuando 
señala que en Internet es prácticamente imposible dar efectividad al derecho al olvido, pues va 
a ser muy complicado, por no decir utópico, eliminar los efectos de la divulgación no consen-
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lo 14 LOPD es útil para evitar que sigan produciéndose vulneracio-
nes de la identidad digital de las personas físicas a partir del trata-
miento de datos inexactos o incompletos, pero no repara la distorsión 
que se haya producido en la identidad de la persona física con la 
divulgación de los hechos inexactos vinculados a los datos. El dere-
cho que se reconoce en este artículo, strictu sensu y en lo que atañe 
a la identidad digital, se sitúa más cerca de la cesación de la vulne-
ración que de la reparación de ésta.

En contra de lo anterior, el derecho de rectificación que debiera 
llevar aparejado el reconocimiento del derecho a la identidad digi-
tal, antes que con el derecho del artículo 14 LOPD, se identifica 
más con un segundo derecho de rectificación que se reconoce en el 
artículo 85 LOPD y con el llamado «derecho a la actualización de 
informaciones en medios de comunicación digitales» del artículo 
86 LOPD, por ser la finalidad, tanto de uno como de otro, justa-
mente, la de corregir la distorsión que haya ocasionado la divulga-
ción de hechos o informaciones falsas o inexactas referentes a una 
persona física 129.

En lo que respecta a este segundo derecho de rectificación que 
se reconoce en el artículo 85 LOPD, su diferencia con el que se 
regula en el artículo 14 LOPD radica en que la rectificación a la que 
se alude en él no está referida a los datos del titular (que es la finali-
dad que cumple el derecho de rectificación del artículo 14 LOPD), 
sino a la información divulgada y con la que se vulnera el derecho al 
honor, intimidad personal y familiar y el derecho a comunicar o 
recibir libremente información veraz.

Conforme a lo contenido en los párrafos segundo y tercero del 
artículo 85 LOPD, «Los responsables de redes sociales y servicios 
equivalentes adoptarán protocolos adecuados para posibilitar el 
ejercicio del derecho de rectificación ante los usuarios que difun-
dan contenidos que atenten contra el derecho al honor, la intimi-
dad personal y familiar en Internet y el derecho a comunicar o 
recibir libremente información veraz, atendiendo a los requisitos y 
procedimientos previstos en la Ley Orgánica 2/1984, de 26 de 
marzo, reguladora del derecho de rectificación. Cuando los medios 
de comunicación digitales deban atender la solicitud de rectifica-
ción formulada contra ellos deberán proceder a la publicación en 
sus archivos digitales de un aviso aclaratorio que ponga de mani-

tida de una foto, de una injuria proferida, de la emisión de un vídeo degradante, ya que, una 
vez «puesta en circulación la agresión», resultará prácticamente imposible evitar que terceros 
almacenen y la reproduzcan en el presente o en el futuro, una y otra vez.

129 También distingue entre estos dos derechos de rectificación, Adsuara Vare-
la, 2019, pp. 315-316. Sobre que el derecho de rectificación se sitúa cercano al derecho a 
la actualización de informaciones en medios de comunicación digitales, Vid. Martínez 
Calvo, RDC, 2020, p. 152.
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fiesto que la noticia original no refleja la situación actual del indi-
viduo. Dicho aviso deberá aparecer en lugar visible junto con la 
información original».

Como puede observarse, este artículo no limita el ejercicio del 
derecho de rectificación a los supuestos en que la divulgación de la 
información provenga de medios de comunicación digitales (y a 
los que alude expresamente en su párrafo segundo), sino que per-
mite su ejercicio también para el supuesto de que la divulgación de 
la información se haya producido en redes sociales y servicios de 
comunicación equivalente, al tiempo que se inclina porque cuando 
la rectificación se solicite ante medios de comunicación digitales, 
esta se materialice mediante la publicación de un aviso aclaratorio. 
Uno y otro aspecto están en sintonía con la concepción del derecho 
de rectificación que aquí se ha defendido lege ferenda para la iden-
tidad (en general).

En lo relativo al procedimiento que habrá de seguirse en estos 
casos de ejercicio del derecho de rectificación en Internet, el artí-
culo 85 LOPD especifica que se atienda a los requisitos y procedi-
mientos previstos en la Ley Orgánica 2/1984, de 26 de marzo, 
reguladora del derecho de rectificación 130.

Tal y como está redactado, el artículo presenta el claro incon-
veniente de que su aplicación procedería únicamente en aque-
llos supuestos en los que la divulgación de contenidos a los que 
hace referencia, además de distorsionar la identidad de la perso-
na, vulnerara su derecho al honor o a la intimidad personal y 
familiar, algo que, como ya ha quedado apuntado anteriormen-
te, no siempre sucede en las vulneraciones de la identidad. La 
redacción actual, ya resulta útil respecto a la identidad digital, 
pues esta vendrá protegida «indirectamente» en todos aquellos 
casos en los que la divulgación de los contenidos, además de 
alterar la identidad, vulnere también esos otros derechos. No 
obstante, caso de reconocerse en un futuro el derecho a la iden-
tidad en el ordenamiento jurídico español, una protección total 
del bien jurídico protegido exigiría la reforma de este artículo 
en el sentido apuntado y, ya puestos, la nueva redacción tam-
bién debiera detallar si dentro de las redes sociales quedan 
incluidos o no otros canales de difusión propios de Internet que, 
sin ser propiamente redes sociales, guardan cierta semejanzas 
con estas en lo relativo a la difusión de información, como 
foros, blogs, chats, páginas web, etc.

130 Sobre las adaptaciones del procedimiento de ejercicio del derecho de rectifica-
ción de la Ley Orgánica 2/1984 al supuesto concreto de Internet puede verse el trabajo de 
Martínez Calvo, RDC, 2020, pp. 159 ss.
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En línea con lo anterior, el artículo 86 LOPD regula el llamado 
«derecho a la actualización de informaciones en medios de comu-
nicación digitales». Conforme a este artículo, «toda persona tiene 
derecho a solicitar motivadamente de los medios de comunicación 
digitales la inclusión de un aviso de actualización suficientemente 
visible junto a las noticias que le conciernan cuando la información 
contenida en la noticia original no refleje su situación actual como 
consecuencia de circunstancias que hubieran tenido lugar después 
de la publicación, causándole un perjuicio. En particular, procede-
rá la inclusión de dicho aviso cuando las informaciones originales 
se refieran a actuaciones policiales o judiciales que se hayan visto 
afectadas en beneficio del interesado como consecuencia de deci-
siones judiciales posteriores. En este caso, el aviso hará referencia 
a la decisión posterior».

Este derecho a la actualización de informaciones en medios de 
comunicación digitales, tendrá una indudable incidencia en lo rela-
tivo a la protección de la identidad digital de las personas físicas 
ante el problema que representa para Internet la desaparición de los 
límites temporal y físico. Piénsese, por ejemplo, en todos aquellos 
supuestos en los que a consecuencia de hechos que siendo inicial-
mente ciertos y como tales recogidos en medios de comunicación 
digitales, sin embargo, por no haber sido completados o precisados 
con posterioridad a la primera vez que se divulgaron, terminan dis-
torsionando la identidad de la persona, y esto se repite de las pági-
nas web de unos medios digitales a las de otros (p. ej., se informa 
de la acusación por la que se abre juicio contra una persona, deta-
llando la pena que se solicita para ella, sin que con posterioridad se 
vuelva a dar noticia de su absolución final). Por el modo de operar 
de Internet en general y, por ejemplo, las redes sociales en particu-
lar, información que inicialmente es cierta (no obstante, con carác-
ter provisional) disfruta en muchas ocasiones de un rápido efecto 
propagador, aunque con posterioridad termine convirtiéndose cla-
ramente en incompleta.

Pues bien, según se establece en el artículo 86 LOPD, toda per-
sona física tiene derecho a solicitar motivadamente de los medios 
de comunicación digitales la inclusión de un aviso de actualización 
suficientemente visible junto a las noticias que le conciernan, cuan-
do la información contenida en la noticia original no refleje su 
situación actual como consecuencia de circunstancias que hubieran 
tenido lugar después de la publicación, causándole un perjuicio. En 
particular, procederá la inclusión de dicho aviso cuando las infor-
maciones originales se refieran a actuaciones policiales o judiciales 
que se hayan visto afectadas en beneficio del interesado como con-
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secuencia de decisiones judiciales posteriores. En este caso, el 
aviso hará referencia a la decisión posterior.

Sin duda alguna, uno de los mayores problemas que planteará 
el precepto será el de la delimitación del término «medio de comu-
nicación digital», pues en Internet, mientras que algunas aplicacio-
nes, sitios web o páginas web, son auténticos medios de comunica-
ción digital (p. ej., sitios web de medios de comunicación de tv, 
radio o prensa en línea) otros, en principio, no lo serían y su consi-
deración como tal plantea mayor problemática (p. ej., redes socia-
les, foros o chats en abierto, etc.).

Es claro que estos dos derechos no ponen fin al problema que 
representa la desaparición de los límites temporal y físico en el 
entorno virtual, pero, de igual modo, también lo es que ayudan a 
paliarlo en parte, en concreto, hasta donde alcancen los efectos 
de su ejercicio.

La persona tiene derecho a que la información que conste de 
ella sea cierta y esté actualizada, ya que ello tiene incidencia direc-
ta en su identidad. En este sentido, y como ya ha quedado dicho 
anteriormente, la identidad digital puede lograr para el derecho a la 
identidad (entendida en general) lo que otras especies de identidad 
no han terminado de conseguir (hasta ahora), que es su reconoci-
miento como derecho con entidad propia y diferenciado de otros 
que ya existen. El derecho a la identidad es un derecho con futuro 
en el ordenamiento jurídico español, que «está por hacer», siendo 
en última instancia la sociedad quien finalmente dictaminará si la 
identidad debe constituirse o no en objeto de un nuevo derecho 
reconocido, para lo que serán determinantes la fuerza y la insisten-
cia con la que se solicite. Caso de que la solicitud termine siendo 
real, será labor final de los juristas construir el régimen jurídico de 
ese derecho.
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RESUMEN

Este trabajo analiza la posibilidad de resolver el contrato de préstamo 
simple por incumplimiento, de acuerdo con el artículo 1124 del Código 
Civil, a pesar de que tradicionalmente se le ha atribuido un carácter real y 
unilateral. Admitida la resolución del préstamo, determinaré qué entidad 
será exigible al incumplimiento resolutorio en función del tipo de préstamo, 
así como sus efectos. Asimismo, el trabajo analiza la nulidad por abusividad 
de las cláusulas de vencimiento anticipado por impago, y sus consecuencias 
sobre la subsistencia del contrato. Realizaré una valoración crítica de la 
doctrina jurisprudencial según la cual los préstamos hipotecarios no pueden 
subsistir sin tales cláusulas, y su anulación perjudica al consumidor. De tal 
doctrina, el Tribunal Supremo deriva la necesidad de sustituir la cláusula 
viciada por una norma posterior, el artículo 24 LCCI, sin remitir, por tanto, 
a las partes a un proceso declarativo, lo que entiendo disuadiría al profesio-
nal de su utilización. No obstante, esta jurisprudencia se limita a los présta-
mos hipotecarios, por lo que el artículo 1124 CC será un precepto relevante 
en los casos de incumplimiento del contrato de préstamo de tipo personal 
pero, además, en determinadas circunstancias y aspectos, operará ante el 
incumplimiento del contrato de préstamo hipotecario.
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The simple or mutual loan and its possible 
resolution for breach

ABSTRACT

This paper analyzes the possibility of resolving the simple loan 
contract due to noncompliance, in accordance with article 1124 of the 
Civil Code, despite the fact that it has traditionally been attributed a 
real and unilateral nature. I will determine which gravity will be enfor-
ceable upon the resolution default based on the type of loan, as well as 
the effects of the contractual resolution. Likewise, the work analyzes 
the nullity due to abusiveness of the early termination clauses due to 
non-payment, and its consequences on the subsistence of the contract. 
I will make a critical assessment of the jurisprudential doctrine accor-
ding to which mortgage loans cannot subsist without such clauses, and 
their cancellation harms the consumer. From such doctrine, the Supre-
me Court derives the need to replace the vitiated clause with a later 
rule, article 24 LCCI, without therefore referring the parties to a 
declaratory process, which I understand would dissuade the professio-
nal from using the unfair terms. However, this jurisprudence is limited 
to mortgage loans, so article 1124 CC will be a relevant precept in 
cases of breach of the personal loan contract but, in addition, in cer-
tain circumstances and aspects, it will operate in the event of breach of 
the mortgage loan contract.

KEY WORDS

Loan contract. Resolution for non-compliance. Early termina-
tion clause. Abusive clauses. Invalidity of abusive clauses.

SUMARIO: I. Introducción.–II. La regulación codificada del contrato 
de mutuo como contrato de naturaleza real y unilateral: 1. Introduc-
ción. 2. El mutuo en el Código Civil como contrato real. 3. El conse-
cuente carácter unilateral del contrato de mutuo.–III. El contrato de 
mutuo consensual. 1. La admisión del contrato de mutuo consen-
sual. 2. El precontrato o promesa de contrato de mutuo. 3. El mutuo 
consensual gratuito.–IV. La resolución por incumplimiento del con-
trato de mutuo. 1. El fundamento de la resolución por incumplimien-
to. 1.1 Teorías formuladas. 1.2 Valoración crítica. 2. La resolución 
del contrato de mutuo consensual. 3. La resolución del contrato de 
mutuo real. 3.1. Tesis tradicional impeditiva. 3.2. La admisión de la 
resolución por incumplimiento del contrato de mutuo real. 3.2.1. La 
tesis de la reciprocidad entre la obligación de pago de intereses y el 
plazo de devolución de la cantidad prestada. 3.2.1.1. Planteamien-
to. 3.2.1.2. Valoración crítica. 3.2.2. La tesis interpretativa del ámbito 
del artículo 1124 CC. 3.2.2.1. Planteamiento. 3.2.2.2. Valoración crí-
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tica. 4. El incumplimiento resolutorio. 4.1. Introducción. 4.2. Présta-
mos hipotecarios. 4.2.1. Ámbito de aplicación de la Ley Reguladora de 
Los Contratos de Crédito Inmobiliario. 4.2.2. Valoración de la solu-
ción dada por la STS, de Pleno, de 2 de febrero de 2021. 4.3. Présta-
mos personales. 5. Efectos de la resolución del contrato de 
préstamo.–V. La nulidad de las cláusulas de vencimiento anticipado 
por impago y la resolución del contrato de préstamo. 1. Introducción 
sobre el vencimiento anticipado de los préstamos por impago. 2. Apre-
ciación del carácter abusivo de las cláusulas de vencimiento anticipado 
por impago. 3. El control abstracto de las cláusulas de vencimiento 
anticipado: la intrascendencia de su falta de aplicación. 4. La imposi-
ble abusividad parcial de la cláusula de vencimiento anticipado por 
impago. 5. La integración del contrato o sustitución de la cláusula de 
vencimiento anticipado por la regulación legal. 5.1 Precedentes juris-
prudenciales de la STJUE de 26 de marzo de 2019. 5.2 La doctrina de 
la STJUE de 26 de marzo de 2019 y de la STS, de Pleno, de 11 de sep-
tiembre de 2019. 5.2.1 Valoración crítica. 5.2.1.1 ¿Imposible subsis-
tencia del contrato? 5.2.1.2 Los perjuicios causados al consumi-
d o r.  5 . 2 . 1 . 3  Va l o r a c i ó n  c r í t i c a  d e  l a  i n t eg r a c i ó n  d e l 
contrato. 6. Valoración final de la utilidad del artículo 1124 CC en los 
contratos de préstamo.– VI. Conclusiones.– Bibliografía.

I. INTRODUCCIÓN

La regulación del contrato de préstamo simple o mutuo realiza-
da en los artículos 1740 y 1753 a 1757 CC atribuye a este contrato 
naturaleza real y, consecuentemente unilateral. Este carácter unila-
teral se opone a los presupuestos del artículo 1124 CC, que otorga 
la facultad de resolver las obligaciones recíprocas para el caso de 
que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe, por lo 
que no cabría su resolución por incumplimiento del prestatario. Por 
ello, en una primera parte de este trabajo estudiaré los caracteres 
del préstamo en su regulación codificada; a continuación, determi-
naré si es posible configurar un contrato de mutuo de naturaleza 
consensual y bilateral que permita la operatividad del artícu-
lo 1124 CC y, finalmente, me pronunciaré sobre si cabe resolver un 
contrato de mutuo de tipo real.

El Tribunal Supremo en Sentencia, de Pleno, de 11 de julio 
de 2018 se pronunció a favor de la resolución por incumplimiento 
de los contratos de mutuo, en aplicación del artículo 1124 CC 1. 
Esta sentencia fue dictada en un contexto de paralización de eje-
cuciones hipotecarias provocada por el planteamiento, ante el 
TJUE, de cuestiones prejudiciales sobre la nulidad de las cláusu-

1 TOL6.664.586, Ponente Excma. Sra. D.ª M.ª Ángeles Parra Lucán.



ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 987-1078

990 Estudios MonográficosFrancisco Santana Navarro

las de vencimiento anticipado, que se han resuelto en el sentido de 
permitir integrar el contrato si este, a criterio del juez nacional, no 
puede subsistir sin tal cláusula, y la anulación del contrato perju-
dica al consumidor. Dado que el Tribunal Supremo en Sentencia, 
de Pleno, de 11 de septiembre de 2019, ha estimado que se dan 
estas dos condiciones y ha permitido sustituir la cláusula viciada 
por el artículo 24 de la Ley 5/2019, de 5 de marzo, reguladora de 
los contratos de crédito inmobiliario, realizaré una valoración de 
los presupuestos en que se asienta dicha sustitución, así como de 
la opción elegida frente a la aplicación artículo 1124 CC 2. Ade-
más, como quiera que esta última jurisprudencia se limita a los 
préstamos hipotecarios, en la parte final del trabajo argumentaré 
que el artículo 1124 CC continuará siendo un precepto relevante 
en los casos de incumplimiento del contrato de préstamo de tipo 
personal, pero, además, en determinadas circunstancias y aspec-
tos, en el contrato de préstamo hipotecario.

II.   LA REGULACIÓN CODIFICADA DEL CONTRATO DE 
MUTUO COMO CONTRATO DE NATURALEZA REAL Y 
UNILATERAL

1.  INTRODUCCIÓN

El artículo 1740 CC define el contrato de préstamo simple 
como aquel en el que «una de las partes entrega a la otra…dine-
ro u otra cosa fungible, con condición de devolver otro tanto de 
la misma especie y calidad». Este concepto se da junto con el 
del comodato, por el que «una de las partes entrega a la otra...
alguna cosa no fungible para que use de ella por cierto tiempo y 
se la devuelva».

Tales definiciones, realizadas de forma unitaria en el mismo pre-
cepto, obedecen a que en ambos contratos una persona entrega una 
cosa a otra y, transcurrido un tiempo, el receptor habrá de restituir la 
misma cosa, en el caso del comodato, u otra del mismo género y 
calidad, en el caso del préstamo simple o mutuo 3.

Sin embargo, a continuación, el Código Civil regula las dos 
figuras de forma separada: el comodato en los artículos 1741 
a 1752 y el préstamo simple en los artículos 1753 a 1757. Este 
tratamiento obedece a las notables diferencias que presentan uno y 
otro. Así, el objeto del mutuo es «dinero u otra cosa fungible», lo 

2 TOL7.474.304, Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.
3 Por todos, Parra Lucán, 2013, p. 11.891.
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que le permite al prestatario o mutuario adquirir su propiedad 
(art. 1753 CC), con la obligación de devolver al prestamista o 
mutuante «otro tanto de la misma especie y calidad», es decir el 
tantundem. Por el contrario, el objeto del comodato es una cosa no 
fungible, el comodante conserva su propiedad y el comodatario 
debe restituir el objeto. Habida cuenta de estas materias disímiles, 
en el contrato de comodato los riesgos de pérdida o deterioro for-
tuito de la cosa entregada los sufre el comodante al conservar su 
propiedad. Por el contrario, en el mutuo es el prestatario o mutua-
rio quien corre con dichos riesgos al haber adquirido la propiedad 
de la cosa. Otra diferencia la encontramos en la extinción porque, 
tratándose del comodato, la cosa puede reclamarse antes de la 
finalización del plazo si el comodante tuviere urgente necesidad 
de ella (art. 1749 CC), mientras que en el mutuo no se le confiere 
al prestamista la facultad de reclamar libremente la devolución 
antes del plazo pactado. Finalmente, de acuerdo con los dos últi-
mos párrafos del artículo 1740 CC, «el comodato es esencialmen-
te gratuito, mientras que el simple préstamo puede ser gratuito o 
con pacto de pagar interés» 4.

2.  EL MUTUO EN EL CÓDIGO CIVIL COMO CONTRATO 
REAL

Para determinar si el artículo 1124 CC resulta aplicable al contrato 
de mutuo debemos estudiar si efectivamente posee carácter real por-
que, como veremos, de él se deriva su naturaleza unilateral y, en teoría, 
la imposibilidad de su resolución por incumplimiento con base en tal 
precepto, limitado en principio a los contratos bilaterales.

Pues bien, el artículo 1740 CC define el préstamo simple o 
mutuo como aquel contrato por el que «una de las partes entrega a 
la otra…dinero u otra cosa fungible, con condición de devolver 
otro tanto de la misma especie y calidad». Debe repararse que en 
tal definición se dice que «una de las partes entrega a la otra»; no se 
emplea la fórmula general de obligarse a entregar, propia de los 
contratos consensuales como la compraventa (art. 1445 CC) 5. Por 
tanto, el contrato de préstamo así configurado exige para su perfec-
ción no solo el consentimiento de las partes sino también la entrega 
de la cosa; entrega que no formará parte de la fase de consumación 
o ejecución contractual sino de su perfeccionamiento. Esto deter-

4 En cambio, el artículo 5121-5 de la Propuesta de Código Civil de la Asociación de 
Profesores de Derecho Civil configura el contrato de préstamo simple como naturalmente 
oneroso al disponer que «Salvo estipulación en contrario, el dinero prestado produce interés».

5 De Ángel Yágüez, 1991, p. 1.600, y Alonso Pérez, 1967, pp. 45-46.
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mina que el préstamo simple se califique como contrato real y, por 
ello, hasta que el prestamista no entregue la cosa no surgirá para el 
prestatario la obligación de devolver 6.

Con esta regulación, el Código Civil se apartó del Proyecto 
de 1851, cuyo artículo 1630 señalaba que el «préstamo es un con-
trato por el cual una de las partes se obliga a entregar a la otra algu-
na cosa». Por tanto, el proyecto configuraba este contrato como 
consensual al emanar de él la obligación de entregar la cosa por el 
prestamista, sin exigir, por tanto, la datio como presupuesto de la 
perfección contractual. Ello obedecía a que el proyecto partía de 
que todos los contratos eran consensuales, por lo que podían perfec-
cionarse por el mero consentimiento 7. En esto no se apartó el vigen-
te Código Civil, cuyo artículo 1254 también consagra tal principio, 
pero aquel proyecto no excluía de esta regla al contrato de présta-
mo, como sí hace el primero, que lo configura como un contrato 
real 8. La opción por la que se decantó el Código Civil se vio más 
acertada que la del proyecto, porque esta anulaba la naturaleza pro-
pia del contrato de préstamo, que exigía la entrega para hacer surgir 
obligaciones a cargo del prestatario 9.

Al igual que nuestro Código Civil, otros códigos de nuestro 
entorno, como los de Francia, Italia y Portugal, regulan el mutuo 
como contrato real al requerir la entrega de la cosa para su per-
fección 10. Sin embargo, la Propuesta de Código Civil de la Aso-
ciación de Profesores de Derecho Civil configura este contrato 
como consensual 11.

La categoría de los contratos reales que agrupa a los contratos 
de préstamo, depósito y prenda, procede del Derecho romano en el 
que tenían en común la necesaria entrega de la cosa o datio rei para 
su nacimiento. Estos contratos requerían, además del acuerdo de 
las partes, una traditio rei, de tal forma que la obligación de restitu-
ción se producía por la entrega de la cosa (re contrahitur 
obligatio) 12. La causa de los contratos reales es, de una parte, la 
entrega que realiza el acreedor, que es necesaria para que el contra-

6 Vid. Díez-Picazo, 2010, p. 553; Lasarte Álvarez, 2016, p. 298; Parra 
Lucán, 2013, p. 11.892; Alfaro Águila-Real, p. 317; De Verda y Beamonte, 2013, 
p. 11.982, y Fernández-Arias Shelly, Fernández-Arias Almagro, y Fernández-Arias 
Almagro, 2000, p. 43. Así, Moro Ledesma, RCDI, 1934, p. 481, señala que «cuando al 
acuerdo de voluntades, alma del contrato, es preciso añadirle la entrega de una cosa, hecho del 
que arrancan los efectos jurídicos del negocio, estamos ante los contratos reales».

7 García Goyena, 1852, pp. 58-59. Cfr. artículo 973 del Proyecto.
8 Vid. Ataz López, 2019, p. 88.
9 Manresa, 1972, pp. 797-798.
10 Cfr. artículo 1892 del Código Civil francés; artículo 1142 del Código Civil portu-

gués, y el artículo 1813 del Código Civil italiano.
11 Cfr. artículos 5121-1 y 5121-2. Vid. Asociación de Profesores de Derecho 

Civil, 2016, p. 70, y Ataz López, 2019, p. 107.
12 Vid. Schulz, 1960, pp. 448 y 484.
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to se perfeccione, y de otra, la obligación (u obligaciones) que 
asume el deudor, siendo el fin de la entrega facilitar a otra persona 
la disponibilidad de una suma de dinero, y obtener, además, even-
tualmente, una compensación o contrapartida 13.

Esta naturaleza real se ha visto reflejada en gran número de 
pronunciamientos dictados durante el siglo pasado y el presen-
te 14. Particularmente, el carácter real ha sido determinante en una 
serie de sentencias que apreciaron que no existía contrato al faltar 
la entrega. Así, la STS de 28 de marzo de 1983 rechazó una recla-
mación fundada en un reconocimiento de deuda respecto del que 
se alegaba que tenía su causa en un préstamo en metálico cuya 
realización no pudo acreditarse. Señaló el TS que la presunción 
de causa negocial prevista en el artículo 1277 CC en modo algu-
no consiente una atribución económica sin este requisito ni la 
configuración de un negocio abstracto, por lo que de acuerdo con 
los artículos 1740 y 1753 CC no puede tenerse por existente un 
préstamo e imponer la obligación de devolver determinada canti-
dad sin acreditarse la previa entrega de numerario por el presta-
mista al prestatario 15.

También resultó decisivo el carácter real del préstamo en la 
STS de 27 de octubre de 1994, que señaló que no cabe el cobro de 
efectos cambiarios no transmitidos a terceros, presuntamente sus-
tentados en un préstamo, si no se acredita la entrega de cantidad al 
obligado cambiario 16.

Incluso la STS de 27 de marzo de 1999 vetó una determinada 
configuración negocial realizada por las partes, por considerar que 
el aplazamiento de la entrega del dinero al prestatario resultaba 
contraria a la naturaleza real del contrato de préstamo. Se trataba 
de una escritura pública de préstamo hipotecario en virtud de la 
cual el promotor prestatario no recibía inmediatamente el capital, 

13 De La Cámara Álvarez, 1985, p. 540.
14 Cfr. SSTS de 4 de mayo de 1943 (TOL4.458.844, Ponente Excmo. Sr. D. Mariano 

Miguel y Rodríguez), sobre la que volveremos, 8 de julio de 1974 (TOL 4.253.371, Ponen-
te Excmo. Sr. D. Francisco Bonet Ramon), que desestimó la falta de perfección del contra-
to de préstamo alegada por un fiador solidario, al ser una cuestión nueva, pero a continua-
ción refrendó el carácter real del préstamo y entendió verificada la entrega al haberse 
ingresado en cuenta la suma prestada, y 7 de octubre de 1994 (TOL1.666.249, Ponente 
Excmo. Sr. D. Pedro González Poveda), dictada en un litigio sobre ventas enlazadas de 
fincas, en el que se apreció que no existía contrato por no haberse entregado la cosa. Tam-
bién, entre otras, vid. SSTS de 22 de mayo de 2001 (TOL4.974.352, Ponente Excmo. 
Sr. D. José Manuel Martínez-Pereda Rodríguez); 7 de octubre de 2005 (TOL725.227, 
Ponente Excmo. Sr. D. Clemente Auger Liñán) y 26 de marzo de 2007 (TOL1.050.579, 
Ponente Excmo. Sr. D. José Ramón Ferrándiz Gabriel).

15 TOL1.738.926, Ponente Excmo. Sr. D. Jaime De Castro García.
16 TOL1.666.532, Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Fernández-Cid de Temes. La sen-

tencia no puso en duda la entrega voluntaria de los efectos cambiarios, pero no consideró 
probada la entrega del dinero necesaria para el nacimiento del contrato real de préstamo 
alegado por el actor.
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sino que quedaba depositado en una cuenta de la entidad presta-
mista y a medida que aquel presentase las certificaciones de obra 
iría recibiendo el capital 17.

La regulación codificada del préstamo como contrato de natu-
raleza real y la entrega como requisito de su perfección, se han 
justificado en que no puede existir obligación de devolución a 
cargo del prestatario sin previa entrega. También se ha acudido a la 
falta de obligatoriedad de las promesas gratuitas de dar, lo que, 
unido a la regulación de este contrato como naturalmente gratuito 
(arts. 1740 y 1755 CC), hace precisa la datio como forma normal 
de exteriorizar la voluntad de obligarse 18.

Conviene precisar que se equipara a la entrega de la cosa su 
puesta a disposición del prestatario. También puede recibirse la 
cosa con anterioridad al contrato. Así, se entenderá por realizada si 
el prestatario confiesa en la escritura pública que tiene por recibida 
la suma del préstamo 19. Con gran vocación didáctica la STS 
de 31 de mayo de 1968 señaló: «lo esencial para la existencia del 
préstamo no es que la entrega de la cosa sea simultánea a la firma 
del contrato, sino que el deudor reconozca o el acreedor pruebe que 
dicha cosa o cantidad la tiene, en efecto, recibida con obligación de 
devolverla en plazo determinado» 20.

3.  EL CONSECUENTE CARÁCTER UNILATERAL DEL 
CONTRATO DE MUTUO

De acuerdo con la definición legal de mutuo (contrato por el que 
«una de las partes entrega a la otra…dinero u otra cosa fungible, 
con condición de devolver otro tanto de la misma especie y cali-
dad») como hemos señalado, la entrega de la cosa o datio rei por el 

17 TOL1.933.106, Ponente Excmo. Sr. D. José Menéndez Hernández. Se reclama-
ban por el promotor los daños debidos a la falta de liquidez que le provocó el pacto de unos 
plazos de ejecución de la obra de imposible cumplimiento lo que le impidió disponer del 
préstamo adecuadamente, pretensión que sería estimada.

18 Vid. Lacruz Berdejo, 2013, p. 162; Díez-Picazo y Gullón Balleste-
ros, 2018, p. 151, y Jordano Barea, 1958, pp. 100-103, aunque advierte que hay prome-
sas gratuitas como la de fianza o la de pago por tercero que poseen carácter vinculante, aun 
desprovistas de forma especial. También Parra Lucán, 2013, p. 11.893, y Ataz 
López, 2019, 64, quien explica cómo en Roma por el simple hecho de aceptarse la prome-
sa de dar en préstamo, no surgía el contrato, ya que el contrato solo nacía cuando el promi-
tente entregaba al promisario la cosa que se había obligado a entregar.

19 Cfr. SSTS de 28 de octubre de 1909 (TOL5.055.601, Ponente Excmo. Sr. 
D. Luciano Obaya Pedregal), y 16 de octubre de 1993 (TOL1.663.957, Ponente 
Excmo. Sr. D. Eduardo Fernández-Cid de Temes).

20 TOL4.276.660, Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Cantos Guerrero. El demandado 
alegaba que los fondos percibidos, no lo fueron en concepto de préstamo, sino fruto de un 
saldo deudor después de practicada una liquidación de sociedad habida con el acreedor, 
alegación que sería desestimada.
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prestamista forma parte de la fase de perfección, no de la consuma-
ción o cumplimiento contractual. Por tanto, este no generará obliga-
ciones para el prestamista, sino solo para el prestatario, quien habrá 
de devolver la cantidad recibida. En definitiva, de este carácter real 
se derivará su naturaleza unilateral puesto que solo hacer surgir 
obligaciones para una de las partes 21. En tal sentido, Pothier definió 
los contratos bilaterales o sinalagmáticos como aquellos en que 
cada una de las partes contratantes se compromete para con la otra; 
mientras que los contratos unilaterales son aquellos por los cuales 
solo uno de los contratantes se compromete para con la otra, y ponía 
como ejemplo de estos últimos al contrato de préstamo 22. Los carac-
teres, real y unilateral, del mutuo conllevan una regulación legal que 
únicamente comprende la fase posterior a la entrega de la cosa 
(art. 1740 CC), y no la previa, porque normalmente la entrega se 
produce en el momento de conclusión del acuerdo 23.

Han sido innumerables los pronunciamientos que han corrobo-
rado el carácter unilateral del préstamo y lo han vinculado a su 
naturaleza real, como la STS de 12 de febrero de 1946 que señaló: 
«La naturaleza jurídica del préstamo… determina su perfección 
contractual por la entrega y consiguiente transmisión del dominio 
de la cosa prestada, sin producir otro contenido de obligaciones 
que el de las de índole unilateral que el prestatario contrae 24» y, en 
modo análogo, la STS de 6 de marzo de 1999: «El pacto de présta-
mo alcanza su perfección contractual por la entrega y transmisión 
de las cosas prestadas, generando el contenido obligacional esen-
cial, de índole unilateral, a cargo del prestatario, en cuanto queda 
sujeto a devolver lo recibido» 25.

El Tribunal Supremo, hasta hace relativamente poco, ha recal-
cado el carácter unilateral del préstamo, aunque el contrato sea 
oneroso en virtud de un eventual pacto de intereses porque, en tal 
caso, el prestatario continúa como el único obligado 26. No obstan-

21 Vid., entre otros, De Ángel Yágüez, 1991, p. 1.603; Álvarez Olalla y 
Veiga Copo, 2013, pp. 4.469-4.470; Petit Lavall, 2013, p. 5.839, y Bataller 
Ruiz, 2011, p. 888.

22 Pothier, 1859, p. 15. Como señala De La Cámara Álvarez, 1985, p. 531, 
nota 3, en los contratos reales «solo una de las partes (el accipiens) promete. La otra no 
formula una promesa, sino que entrega una cosa bajo ciertas condiciones».

23 Vid. Jordano Barea, 1958, pp. 134 y 135; Díez-Picazo y Gullón Balleste-
ros, 2018, pp. 151-152, y lacruz berdejo, 2013, pp. 162-163, aunque reconoce que en la 
práctica bancaria tarda algún tiempo en llegar los fondos a la cuenta del acreditado.

24 TOL4.455.794, Ponente Excmo. Sr. D. Mariano Miguel y Rodríguez.
25 TOL5.120.687, Ponente Excmo. Sr. D. Alfonso Villagómez Rodil.
26 Cfr. STS de 22 de mayo de 2001 (TOL4.974.352, Ponente Excmo. Sr. D. José 

Manuel Martínez-Pereda Rodríguez): «El contrato de préstamo o mutuo con o sin intereses 
es un contrato real, en cuanto sus efectos propios no surgen hasta que se realiza la entrega 
de la cosa, o sea que además del consentimiento precisan la entrega de la cosa por una de 
las partes a la otra y tal entrega implica un elemento esencial que solo se da en algunos 
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te, analizaré determinados pronunciamientos y opiniones doctrina-
les que han advertido que el pacto de intereses convierte el mutuo 
en un contrato bilateral. Y también estudiaré la admisión de un 
contrato de mutuo consensual, al margen del específicamente regu-
lado en los artículos 1740 ss. del Código Civil.

III. EL CONTRATO DE MUTUO CONSENSUAL

1.  LA ADMISIÓN DEL CONTRATO DE MUTUO CONSENSUAL

Examinada la configuración por el Código Civil del mutuo 
como contrato real, debemos estudiar el valor del consentimien-
to otorgado para la realización de un préstamo sin mediar la 
entrega. Esto es, si cabe construir un préstamo como contrato 
consensual que obligue al prestamista a la entrega de la cosa y, 
concretamente, legitime al prestatario a exigir el cumplimiento 
de tal obligación.

Debe partirse de que el Código Civil, de forma general, 
cimenta el contrato a partir del consentimiento de las partes, 
momento que marcará su perfección de acuerdo con los artícu-
los 1254 y 1258. Además, reconoce en su artículo 1255 la auto-
nomía de la voluntad contractual, sin que se prohíba este tipo de 
contratos. Y es que con base en este precepto las partes, al fijar el 
contenido del contrato, indirectamente también determinan el 
tipo contractual 27. Por tanto, se debe admitir el contrato de mutuo 
consensual del que surgirá para el prestamista la obligación de 
entregar la cosa 28. Algún autor francés afirmó que la naturaleza 
del préstamo no exigía la entrega de la cosa, porque lo mismo 
cabría afirmar de todo contrato en el que una parte se obliga a 
entregar una cosa y la otra a devolverla, como por ejemplo el 
arrendamiento; y se añadía que siempre que las partes se han 

grupos de contratos. Además, es un contrato unilateral en cuanto solo produce obligacio-
nes para una de las partes, el mutuario o prestatario. El pago de intereses no altera tal 
carácter, pues hace nacer una segunda, no da al prestamista la posición de obligado».

27 Ataz López, 2013, p. 149.
28 Vid. Albaladejo García, 2011, p. 801, quien señala «no es razonable estimar 

que en un Derecho que, como el nuestro, parte de la base de que la raíz del contrato está en 
el acuerdo de voluntades, rechaza absolutamente la obligatoriedad jurídica –es decir, el 
valor de contrato- de tal acuerdo, cuando decididamente las partes quieran quedar jurídica-
mente obligadas por él»; Lacruz Berdejo, 2013, p. 162, quien se fundamenta en el 
artículo 1255 CC para afirmar que «es indudable la validez y eficacia de un contrato por el 
que el prestamista se obligue a entregar la cosa o cantidad en tal o cual fecha, y la otra parte 
a restituir en su día las cantidades que recibirá en el futuro…». En análogo sentido, Díez-
Picazo, 2010, pp. 553-554, señala que ningún contrato «está pensado para que la regla de 
la consensualidad no le sea aplicable», y Parra Lucán, 2013, p. 11.893.
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puesto de acuerdo sobre la cosa y la duración del préstamo nada 
se opone a que el contrato nazca inmediatamente 29.

Pero estos contratos de mutuo de constitución consensual no 
dejan a su vez de ser reales, desde la perspectiva de que no se 
puede pedir la restitución de lo que no se entregó. Si bien, la 
entrega ya no es, como lo era en el Derecho romano, un elemento 
de perfección del contrato 30. Efectivamente, en el mutuo consen-
sual la datio rei por el prestamista es cumplimiento de una obli-
gación previamente asumida y, por tanto, ejecución del contra-
to 31. El hecho de que la obligación de restitución no surja hasta la 
entrega por el prestamista no convierte en reales a estos contra-
tos, sino que es simple consecuencia de que la entrega ha de pre-
ceder a la restitución 32.

El Tribunal Supremo ha aceptado en diversos pronunciamien-
tos el contrato de préstamo de tipo consensual. Con enorme clari-
dad en su sentencia de 22 de diciembre de 1997 se refiere a la coe-
xistencia de estos dos tipos de préstamo al señalar que «… en 
nuestro derecho, el préstamo puede ser consensual o real, según los 
casos». No obstante, el contrato objeto de litigio fue calificado 
como un préstamo real dado que la entrega del dinero tuvo lugar al 
momento de su firma 33.

La STS de 26 de marzo de 2007, con fundamento en el artícu-
lo 1255 CC, permite el contrato de préstamo consensual, median-
te el que una de las partes se obliga a entregar en préstamo y la 
otra a devolver lo prestado, claro está, en el caso de recibirlo, 
añade, sin que sea óbice a ello la falta de regulación de la fase 
consensual previa. No obstante, llama la atención que el contrato 
objeto de pleito se califique como real a pesar de no entregarse la 
totalidad de la suma prometida en el momento de su perfección, 
pues se trataba de un préstamo a un promotor inmobiliario 
mediante el que la prestamista se comprometió a entregar el resto 
una vez la obra alcanzara determinados niveles de ejecución 34. 

29 Capitant, 2019, pp. 42-43, quien además considera un error estimar que el con-
trato de préstamo es de tipo real por su naturaleza económica y la fuerza de las circunstan-
cias, ya que en la práctica el contrato se halla perfecto y el prestatario se obliga antes de 
poner en sus manos la cantidad que necesita.

30 Lacruz Berdejo, 2013, p. 162.
31 De Ángel Yágüez, 1991, p. 1.601.
32 Rodríguez-Rosado, 2013, pp. 165-166, quien añade que lo mismo sucede en el 

arrendamiento, dado que el arrendador no puede pedir la restitución de la cosa si esta no se 
ha entregado al arrendatario.

33 TOL215.204, Ponente Excmo. Sr. D. Jesús Marina Martínez-Pardo. Se trataba de 
una operación en garantía de la cual el prestatario aceptó una letra de cambio, librada a su 
propia orden por el prestamista, y otorgó un poder notarial para constituir hipoteca, que 
sería revocado antes de su formalización.

34 TOL1.050.579, Ponente Excmo. Sr. D. José Ramón Ferrándiz Gabriel. La 
posición contractual de la promotora, quien aún no había percibido la totalidad de lo 
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Este planteamiento contrasta con la resolución de la Dirección 
General de los Registros y del Notariado de 19 de julio de 2018, 
que tácitamente avala la configuración consensual de un présta-
mo al apreciar su perfección, aunque no se hubiese entregado 
todo el capital objeto de contrato 35.

La STS, de Pleno, de 11 de julio de 2018 (en cuyo estudio pro-
fundizaremos) admite al amparo de la autonomía privada 
(art. 1255 CC) «la validez de un contrato de préstamo consensual 
dirigido a crear la obligación de prestar». Es más, sostiene que, 
como regla general, a la entrega del capital suele preceder un 
acuerdo. En el caso resuelto por esta sentencia se había hecho 
constar en la escritura pública de préstamo hipotecario que el 
prestatario había percibido la suma con anterioridad, lo que para 
el Tribunal Supremo demuestra que el instrumento público docu-
mentó el previo acuerdo 36.

Lo cierto es que en la práctica bancaria el préstamo es un contra-
to consensual, en virtud del cual el prestamista se obliga a entregar 
la suma acreditada y el prestatario a recibirla y a devolverla 37. Así, 
el préstamo en cuenta corriente es de tipo consensual puesto que la 
entidad crediticia devenga la comisión en el primer instante, antes 
de que se produzca la primera extracción del dinero y, además, la 
entrega de la cantidad por la entidad prestamista se produce con 
posterioridad a la suscripción del contrato 38.

Para otros autores el hecho de que la entrega se demore no 
supone el cumplimiento de una obligación, ni que este contrato de 

prometido, fue objeto de cesión a un tercero y la entidad prestamista demandada por el 
cesionario del crédito alegó que del contrato de préstamo solo surgían obligaciones 
para el prestatario, dado su carácter real, pero no derechos. El TS rechaza tal argumen-
tación dado que del contrato en cuestión también surgió a favor de la entidad prestataria 
un crédito contra el prestamista por la suma aplazada que se obligó condicionadamente 
a entregarle. No obstante, como la obligación de prestar se encuentra unida a la obliga-
ción de devolver y un cambio en el receptor de la suma conllevaría un cambio de deu-
dor, la sentencia no tuvo por realizada la cesión al faltar el consentimiento de la presta-
mista (art. 1205 CC).

35 BOE, 7 de agosto de 2018. Se trataba de una escritura de préstamo hipotecario en 
la que figuraba que la sociedad acreedora había entregado a la parte prestataria solo una 
parte del importe del préstamo, en concreto 12.800 € de los 21.700 € a que ascendía; y el 
resto fue retenido por la prestamista para el abono de gastos de intermediación, tasación, 
notaría, gestión, tributarios y registrales.

36 TOL6.664.586, Ponente Excma. Sra. D.ª M.ª Ángeles Parra Lucán. Señala al res-
pecto: «…la entrega del dinero es en la mayor parte de los casos el cumplimiento de un 
acuerdo antecedente de las partes que, al entregar, no necesitan reiterar su consentimiento. 
Si, como sucedió en el caso litigioso, con posterioridad se otorga escritura pública, lo 
único que hacen las partes es documentar su acuerdo».

37 González Vázquez, 2009, p. 1.195.
38 Vid. Lacruz Berdejo, 2013, pp. 162-163, quien advierte que en la práctica ban-

caria se tarda algún tiempo en ingresar los fondos en la cuenta corriente del prestatario; 
Álvarez Olalla y Veiga Copo, 2013, p. 4.470, y González Porras, 2014, p. 369, en 
referencia a las pólizas de crédito.
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mutuo deje de ser unilateral, porque no nacerá hasta la entrega 39. 
Ahora bien, como señala la STS, de Pleno, de 11 de julio de 2018, 
la entrega del capital es en la mayor parte el cumplimiento de un 
previo acuerdo, por lo que tal entrega posterior no suprime el carác-
ter consensual y bilateral del contrato 40.

De otra parte, el préstamo de carácter consensual se ha impues-
to en las leyes especiales que regulan la contratación con consumi-
dores. El artículo 2 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre subro-
gación y modificación de préstamos hipotecarios, regula una oferta 
vinculante de la entidad de crédito que pretende subrogarse en la 
posición de la anterior acreedora. En la misma línea, el artícu-
lo 16 de la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la 
contratación con los consumidores de préstamos o créditos hipote-
carios y de servicios de intermediación para la celebración de con-
tratos de préstamo o crédito, dispone que la oferta vinculante que 
realicen las entidades de crédito tendrá un período de validez no 
inferior a diez días hábiles desde su entrega.

De modo análogo, el artículo 1 de la Ley 16/2011, de 24 de 
junio, de contratos crédito al consumo, define al contrato de crédito 
al consumo como aquel contrato en que un prestamista (que de 
acuerdo con el artículo 2.2, será una persona física o jurídica que 
ejerce comercial o profesionalmente la actividad) concede o se 
compromete a conceder a un consumidor un crédito bajo la forma 
de pago aplazado, préstamo, apertura de crédito o cualquier medio 
equivalente de financiación 41.

Igualmente, la Ley 5/2019, de 5 de marzo, reguladora de los 
contratos de crédito inmobiliario, permite un préstamo consensual, 
pues su artículo 4 define el contrato de préstamo como «el contrato 
mediante el cual un prestamista concede o se compromete a conce-
der un préstamo a un prestatario» 42.

En efecto, tales definiciones de los contratos de crédito al con-
sumo y crédito inmobiliario no exigen expresamente que la suma 

39 Fernández-Arias Shelly, Fernández-Arias Almagro, y Fernández-Arias 
Almagro, 2000, pp. 49-50.

40 Vid. nota 36.
41 Vid. Ordás Alonso, 2013, p. 43. Sin embargo, para Díez-Picazo, 2011, p. 568, la 

expresión «concede o se compromete a conceder», hace que en la ley penetren tanto los 
contratos de crédito consensual como los de carácter real. Nosotros entendemos, junto con 
la primera autora, que se trata de una referencia a la oferta vinculante que puede existir o no, 
en función de que el consumidor la exija. En este sentido, el artículo 8 impone al prestamis-
ta, que ofrezca un crédito a un consumidor, entregarle antes de la celebración del contrato, 
si aquél así lo solicita, un documento con todas las condiciones del crédito, como oferta 
vinculante que deberá mantener durante un plazo mínimo de catorce días naturales desde su 
entrega, salvo que medien circunstancias extraordinarias o no imputables a él.

42 Vid. Albiez Dohrmann, 2020, pp. 142-143, quien añade que de no ser consen-
sual el préstamo, no sería entendible la protección que dispensa al prestatario durante la 
preparación del contrato, antes, por tanto, de la entrega del capital.
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haya sido entregada. En el ámbito doctrinal, también se han consi-
derado a estos acuerdos de concesión del crédito comunicados por 
el prestamista al prestatario como una manifestación del préstamo 
consensual (art. 1262 CC) 43.

Por otro lado, en el Marco Común de Referencia para la Unifi-
cación del Derecho privado europeo (DCFR), así como en algunos 
códigos civiles de nuestro entorno, el préstamo se configura como 
un contrato consensual. Así sucede en el BGB alemán, o en el Códi-
go Civil holandés que, sin embargo, en caso de que el prestamista 
no sea profesional, niega efectos obligacionales al acuerdo hasta 
que se produzca la entrega al prestatario o se formalice por escri-
to 44. Por esta tendencia, se ha proclamado la necesidad de que el 
legislador considere con carácter general al préstamo, y también al 
comodato, contratos consensuales 45.

En estos préstamos consensuales, la entrega de la cosa por el 
prestamista no resulta un presupuesto de la perfección del contrato 
(como ocurre en los de tipo real), sino una obligación derivada del 
contrato. Por tanto, junto a la restitución del prestatario, resulta 
necesario articular la obligación del prestamista, la cual no se 
encuentra regulada en nuestro Código Civil, y se estima que, de 
producirse cambios en la solvencia del prestatario, el prestamista 
quedará exonerado de su cumplimiento 46.

Por su parte, el Anteproyecto de Ley de Código Mercantil 
también configura un préstamo de carácter consensual. Concreta-
mente, su artículo 573-1 señala que por este contrato «el presta-
mista se obliga a entregar al prestatario una determinada suma 
monetaria, para que este le devuelva, dentro del plazo pactado, la 
cantidad recibida, incrementada con el correspondiente interés». 
Por tanto, no exige la entrega de la suma monetaria para que se 
perfeccione el contrato. Esto lo confirma el artículo 573-2 que, al 

43 De Ángel Yágüez, 1991, p. 1.601.
44 Cfr. artículo IV. F.–1:101 del DCFR, apartado segundo: «Un “contrato de présta-

mo” es aquel en virtud del cual una de las partes, el prestamista, se obliga a proporcionar a 
la otra parte, el prestatario, un crédito de cualquier importe durante un periodo definido o 
indefinido (duración o plazo del préstamo) en la forma de un préstamo dinerario o de un 
crédito al descubierto, y por el cual el prestatario se obliga a reembolsar el dinero obtenido, 
con independencia de si el prestatario está obligado a pagar intereses o cualquier otro tipo 
de remuneración que las partes hayan acordado». Vid. traducción en Vaquer Aloy, 2015, 
p. 275. Cfr. parágrafo 488.1 del BGB: «A través del contrato de préstamo el prestamista está 
obligado a proporcionar al prestatario una cantidad de dinero en la cuantía acordada…»; y 
artículo 129 del libro 7 Código Civil Holandés: «1. El contrato de préstamo es el contrato de 
crédito en virtud del cual una de las partes, el prestamista, se compromete a proporcionar al 
prestatario una suma de dinero y el prestatario se compromete a reembolsar al prestamista la 
suma de dinero correspondiente», «2…pero si es un prestamista no profesional, el contrato 
no obliga hasta la entrega o su formalización por escrito».

45 Rodríguez-Rosado, 2013, pp. 165-166.
46 Díez-Picazo, 2010, p. 554. Igual solución adopta el artículo 1822 del Código 

Civil italiano.



1001El préstamo simple o mutuo y su posible resolución por incumplimiento

ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 987-1078

regular la obligación del prestamista de entregar la cantidad pac-
tada, dispone que se hará «en el tiempo, forma y condiciones con-
venidas», y añade que «salvo pacto en contrario la entrega del 
capital se llevará a cabo desde luego». En definitiva, el momento 
de la entrega de la suma monetaria no ha de coincidir necesaria-
mente con la conclusión del contrato 47.

Por último, conviene diferenciar la modalidad de mutuo con-
sensual del contrato de apertura de crédito en cuenta corriente, 
referido este último marginalmente en el artículo 175, 
regla 7.ª, CCom., como una de las actividades propias de las enti-
dades de crédito. El contrato de apertura de crédito posee carácter 
consensual al tener por objeto la creación de una disponibilidad 
crediticia, con independencia de que se haga o no uso del crédito; y 
bilateral dado que el acreditante, en ejecución del contrato, debe 
facilitar el importe concertado, y el acreditado restituirá lo dispues-
to con el abono de comisiones e intereses 48. Así, el artículo 574-1 
del Anteproyecto de Ley de Código Mercantil lo define como un 
contrato por el cual «una de las partes, acreditante, se obliga, den-
tro de los límites de cantidad y tiempo pactados, a poner a disposi-
ción de la otra parte, acreditado, una suma o sumas monetarias, o a 
efectuar las prestaciones previstas en el contrato que le permitan 
obtenerlas, a cambio de una retribución» 49.

2.  EL PRECONTRATO O PROMESA DE CONTRATO DE
MUTUO

Durante la primera mitad del pasado siglo, algún autor, partida-
rio del carácter real del mutuo, defendió que el acuerdo de entregar 
en concepto de préstamo, sin mediar la entrega, es simplemente un 
precontrato y no un mutuo de tipo consensual 50. Es más, De Castro 
negó la posibilidad de un precontrato real porque las características 

47 Anteproyecto de Ley de Código Mercantil elaborado por la Sección Segunda, 
de Derecho Mercantil, de la Comisión General de Codificación, tras el Dictamen del 
Consejo de Estado (marzo de 2018). https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/
ActividadLegislativa/Documents/1292430803661Propuesta_de_la_Seccion_Segunda__
de_Derecho_Mercantil__del_Anteproyecto_de_Ley_de_Codigo_Mercantil_. PDF (con-
sultado en mayo de 2021).

48 Fernández-Arias Shelly, Fernández-Arias Almagro, y Fernández-Arias 
Almagro, 2000, 584-588, y Albiez Dohrmann, 2020, p. 151. Como señala Alfaro Águi-
la-Real, p. 319, el acreditante (banco) se obliga a poner a disposición del acreditado (clien-
te) el crédito hasta una determinada cantidad y bajo determinadas condiciones.

49 De modo análogo, Garrigues, 1975, p. 185, definió este contrato como aquel 
«por el cual el banco se obliga dentro del límite pactado y mediante una comisión que 
percibe del cliente, a poner a disposición de este, y a medida de sus requerimientos, sumas 
de dinero o a realizar otras prestaciones que le permitan obtenerlo al cliente».

50 Moro Ledesma, RCDI, 1934, pp. 491-493.

https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/1292430803661Propuesta_de_la_Seccion_Segunda__ de_Derecho_Mercantil__del_Anteproyecto_de_Ley_de_Codigo_Mercantil_.PDF
https://www.mjusticia.gob.es/es/AreaTematica/ActividadLegislativa/Documents/1292430803661Propuesta_de_la_Seccion_Segunda__ de_Derecho_Mercantil__del_Anteproyecto_de_Ley_de_Codigo_Mercantil_.PDF
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propias de los contratos reales tipificados como gratuitos quedarían 
desdibujadas de admitirse aquel, que debería tener su propia 
causa 51. Para otros autores más recientes, la promesa de mutuo es 
un contrato consensual de naturaleza atípica, pero no un mutuo 52. 
En parecido sentido, se señala que la promesa de mutuo difiere del 
préstamo, pero obliga a prestar, como la promesa de venta obliga a 
vender. Ahora bien, en caso de tratarse de un préstamo gratuito 
resulta absurdo que el promitente se viera obligado a otorgar un 
préstamo a una persona insolvente; no así en el caso de préstamos 
onerosos, en los que el prestamista evalúa previamente la solvencia 
del prestatario, y el riesgo de insolvencia forma parte del riesgo 
típico de estos contratos 53.

Sin perjuicio de lo anterior, estimo que los préstamos en los que 
no se entrega simultáneamente la cantidad no son meros precontra-
tos de un mutuo de tipo real, sino verdaderos contratos de préstamo 
consensuales que, por tanto, obligan a la datio rei 54. Tal promesa de 
préstamo puede ser unilateral o bilateral, según se prometa solamen-
te entregar la cantidad o se prometa también recibirla, pero para que 
esta promesa constituya un mutuo consensual resulta preciso que, 
además de prometerse a dar el mutuo, se prometa recibirlo, porque si 
no existe obligación de recibirlo será unilateral 55.

La STS de 4 de mayo de 1943, en la que discutía la perfección de 
un préstamo concertado antes de la Guerra Civil, que de haberse pro-
ducido impediría su revisión conforme a la normativa del régimen 

51 De Castro y Bravo, ADC, 1950, p. 1.172, para quien los contratos reales «tienen 
una especial condición que les hace inaptos para objeto de un precontrato, en el que la 
especialidad de su causa (gratuidad tipificada) les da un matiz especialísimo que va unido 
precisamente al hecho de la entrega y que es el que determina sus efectos peculiares 
(arts. 1743, 1748, 1755, 1776, 1780); mientras que el convenio consensual de prestar o 
depositar, que es lo que en realidad sería el precontrato en tales casos, necesitaría su propia 
causa (onerosa o gratuita) que matizaría toda la relación, excluyendo las especialidades de 
los contratos típicos regulados por el Código». En cambio, Manresa, 1972, p. 798, admi-
tía la eficacia y el valor jurídico de la promesa de préstamo.

52 Fernández-Arias Shelly, Fernández-Arias Almagro, y Fernández-Arias 
Almagro, 2000, p. 50. En parecido sentido, De Verda y Beamonte, 2013, p. 11.983, 
dice que el contrato de mutuo será siempre un contrato real, sin perjuicio de que se pueda 
celebrar una promesa de préstamo.

53 Ataz López, 2019, pp. 78 y 90 y 91.
54 Vid. Jordano Barea, 1958, p. 141; Albaladejo García, 2011, p. 800, quien, en 

referencia a otros autores que exigen la entrega de la cosa para que exista contrato y a la 
vez admiten el precontrato de préstamo, señala que «verdaderamente no se habrá hecho 
otra cosa que dar un rodeo para aceptar la obligatoriedad de un acuerdo sin entrega», por-
que para el autor lo que esta línea de pensamiento llama precontrato es en realidad un 
mutuo consensual, y Puig Brutau, 1982, pp. 373-374, para quien «el pretendido precon-
trato de contrato real de mutuo es un verdadero contrato consensual, pues carece de sentido 
entender que la obligación de entregar una cantidad en concepto de préstamo no forma una 
unidad con la obligación resultante de esta efectiva entrega cuando ambas obligaciones 
están previstas y reguladas en el contrato inicial». Comparte la opinión de Albaladejo 
García, Parra Lucán, 2013, p. 11.894.

55 Enneccerus y Lehmann, 1966, pp. 413, 426 y 430.
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político posterior, no apreció la existencia de un contrato de préstamo 
al no haber mediado entrega por el prestamista, sino simplemente un 
acuerdo para ello 56. El TS calificó esta operación como una promesa 
de contrato, pero a la vez consideró a la promesa de préstamo genera-
dora de la obligación de entrega, sin requerir para su exigibilidad la 
prestación de nuevo consentimiento. Por tanto, desde esta perspecti-
va, el acuerdo mediante el que un prestamista se compromete a la 
entrega constituye un verdadero contrato de mutuo consensual que 
obligará a entregar la cosa, y no simplemente a otorgar un nuevo con-
sentimiento 57. Con todo, es preciso señalar que el supuesto de hecho 
de esta sentencia no se refería a una acción tendente a hacer cumplir 
una promesa de préstamo 58.

El planteamiento de la anterior sentencia ha sido reiterado por la 
STS, de Pleno, de 11 de julio de 2018, que señala: «La “promesa” de 
préstamo es un verdadero préstamo si se llega a manifestar el con-
sentimiento con intención de vincularse jurídicamente…» 59.

3.  EL MUTUO CONSENSUAL GRATUITO

A los efectos de la posible aplicación del artículo 1124 CC a los 
contratos de préstamo, también interesa determinar si resulta con-
cebible un mutuo consensual de tipo gratuito. Estaríamos ante un 
contrato mediante el que una parte se compromete a entregar a la 
otra una cosa fungible, y esta a devolver otro tanto de la misma 
especie y calidad en un determinado plazo, sin intereses. Por tanto, 

56 TOL4.458.844, Ponente Excmo. Sr. D. Mariano Miguel y Rodríguez. Concreta-
mente, en 1935 se había otorgado una escritura pública por el Instituto Nacional de Previ-
sión y la Cooperativa de Casas Baratas en favor de los Agentes Comerciales y Empleadas 
del Colegio Oficial de Agentes Comerciales de Valencia, para la construcción de un bloque 
de casas, mediante la que la primera se obligó a entregar a la segunda, en el transcurso de 
dos años, a partir de la inscripción de la hipoteca que se constituyó, hasta la cantidad 
de 2.611.118,70 pesetas, a medida del avance de la obra. Y en ejecución del contrato se 
desembolsó una cantidad antes de la Guerra Civil.

57 Cfr. el siguiente fragmento: «pero constituyó, indudablemente, un contrato per-
fecto de promesa de préstamo, preparatorio y garantizado de prestaciones de esta clase con 
sujeción a lo convenido, y creador por ello, de una relación jurídica que obligaba al Institu-
to Nacional de Previsión a entregar a la Cooperativa demandada en el presente pleito hasta 
la total cantidad de 2.611.118,70 pesetas, en el indicado concepto». Como señala De 
Ángel Yágüez, 1991, p. 1.601, para esta sentencia «la promesa de mutuo es un contrato 
preliminar con idénticos efectos que los de un contrato consensual definitivo de préstamo 
(obligación de entregar la cantidad) y no efectos diversos o menores (simple obligación de 
resarcir los daños y perjuicios derivados del incumplimiento)».

58 Parra Lucán, 2013, p. 11.896.
59 TOL6.664.586, Ponente Excma. Sra. D.ª M.ª Ángeles Parra Lucán. Convie-

ne precisar que el caso resuelto por la sentencia no se trataba de una promesa de 
contrato, al haberse producido la entrega del dinero con anterioridad al otorgamiento 
de una escritura pública de préstamo. Pero la propia sentencia señala que tal entrega 
previa demuestra que el instrumento público no hizo sino documentar un acuerdo 
previo (vid. nota 36).
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en el momento de perfeccionarse el contrato bastaría el consenti-
miento, sin entrega por el prestamista de la cosa prestada. La datio 
rei sería una obligación nacida del contrato que cumpliría el presta-
mista posteriormente, sin percibir intereses.

Entiendo que deben admitirse los préstamos consensuales gra-
tuitos siempre que conste claramente la voluntad de obligarse a 
entregar la cosa objeto del contrato, de tal manera que ese acuerdo 
trascienda de un mero compromiso de cortesía, porque no existe 
una norma específica que prive de fuerza obligatoria a tal pacto 60. 
El problema se plantea porque no se sabe cuándo la promesa de 
prestar se realiza con la intención de obligarse, y cuándo se hace 
por cortesía y buena voluntad 61. Algún autor excluye la obligato-
riedad del mutuo consensual gratuito salvo que conste por escrito 
el compromiso del prestamista de entregar, con base en el artícu-
lo 632 CC que permite las donaciones de bienes muebles sin 
entrega simultánea, siempre que se adopte la forma escrita 62. 
Podría pensarse que el préstamo gratuito no debiera contemplarse 
desde la misma perspectiva que una donación, toda vez que en el 
primero habrá de devolverse lo entregado o equivalente, a diferen-
cia de lo que sucede con la cosa donada. Ahora bien, resulta para-
dójico que una donación de 100 € requiera de forma escrita para 
obligar (cuando no medie entrega simultánea), pero un préstamo 
sin intereses de 100.000 € a devolver en 10 años pueda hacerse en 
forma verbal 63.

La STS, de Pleno, de 11 de julio de 2018 señala que el pacto de 
intereses en el contrato de préstamo es un indicio de su carácter 
consensual, de que se perfeccionó con el consentimiento 64. Tal 
afirmación, sin dejar de ser cierta, no debe impedir que el préstamo 
gratuito pueda ser consensual, como el oneroso puede ser real, de 
acuerdo con la configuración negocial que le den las partes. Por 
tanto, no se puede limitar, al menos en teoría, el préstamo consen-
sual a aquel en que existan intereses.

60 Jordano Barea, 1958, p. 140 ss., quien señala: «cuando resulte clara la voluntad 
de los contratantes de asumir un vínculo jurídico aun antes de la entrega, para negar a este 
pacto la normal fuerza contractual obligatoria, sería necesaria una norma ad hoc, que 
actuara como límite excepcional del principio general de la relevancia jurídica de todo 
acuerdo con contenido patrimonial lícito (arts. 1254, 1255, 1258 y 1278 CC)».

61 Ataz López, 2019, p. 88.
62 Albaladejo García, 2011, p. 801. En esta línea el artículo 129 b) del libro 7 del 

Código Civil Holandés exige la entrega de la cosa al prestatario o la formalización del 
préstamo por escrito, en caso de prestamistas no profesionales. También De Verda y Bea-
monte, 2013, p. 11.983, limita los precontratos de mutuo a los de carácter oneroso.

63 Ataz López, 2019, pp. 89-90.
64 Señala al respecto: «El simple hecho de que el contrato de préstamo devengue 

intereses es un indicio de que el contrato se perfeccionó por el consentimiento… De este 
modo, quien asume el compromiso de entregar el dinero lo hace porque la otra parte asume 
el compromiso de pagar intereses…».
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Con todo, lo cierto es que los préstamos gratuitos son clara-
mente residuales, limitados a las relaciones familiares y de amis-
tad. Además, en dicho entorno serán normalmente contratos verba-
les lo que dificultará la prueba de un acuerdo que trascienda de un 
mero compromiso de cortesía. Actualmente se abre paso la posible 
eficacia de estas promesas en instrumentos de unificación del dere-
cho europeo como los Principios del Derecho Europeo de los Con-
tratos (PECL) y el DCFR, y en la Propuesta de Modernización del 
Código Civil en materia de Obligaciones y Contratos (PMCCOC), 
pero seguirán surgiendo estos problemas porque las normas no exi-
gen un requisito de forma esencial para la obligatoriedad de estas 
promesas gratuitas 65.

IV.  LA RESOLUCIÓN POR INCUMPLIMIENTO DEL 
CONTRATO DE MUTUO

En los siguientes epígrafes estudiaré la posibilidad de resolver 
por incumplimiento el contrato de mutuo, según las diferentes moda-
lidades vistas: el consensual y el real. La aplicación del artícu-
lo 1124 CC resultará de extraordinaria importancia en los casos en 
que no se haya previsto contractualmente una cláusula de venci-
miento anticipado del préstamo, o esta fuera declarada nula por abu-
siva. El artículo 1124 CC será el precepto que permita al prestamista 
reclamar la devolución de los plazos impagados y además los pen-
dientes de vencer. De no aplicarse tal artículo, el prestamista conti-
nuaría obligado a respetar el plazo concedido al prestatario y única-
mente podría reclamar los plazos vencidos.

Concretamente, analizaré la posibilidad de aplicar a estas figu-
ras la facultad resolutoria prevista en el artículo 1124 CC que, en 
su literalidad, se limita a las obligaciones recíprocas, como así ha 
declarado reiteradamente la jurisprudencia 66. El artículo 1124 CC 
no solo no ha recogido los contratos unilaterales, sino que otros 

65 Ataz López, 2019, pp. 99-102 y 110-112. Así, el artículo 2:102 de los PECL, 
dispone «La voluntad de una parte de vincularse contractualmente se determina a partir 
de sus declaraciones o su conducta, tal y como estas fueran razonablemente entendidas 
por la otra parte»; el artículo II. 4:102 del DCFR, señala «La intención de una parte de 
asumir una relación jurídica vinculante o de producir otro efecto jurídico debe valorarse 
de acuerdo con sus declaraciones y su conducta, tal como fueron interpretadas razonable-
mente por la otra parte»; y el 451-1.2 de la PMCCOC admite la donación obligacional, y 
establece que en tal caso «rigen las reglas de los contratos…» sin sujetarla a las exigen-
cias formales de las donaciones.

66 Cfr., entre otras, SSTS de 5 enero de 1935 (TOL5.025.857, Ponente Excmo. 
Sr. D. José Castán); 16 de abril de 1991 (TOL1.728.934, Ponente Excmo. Sr. D. Pedro 
González Poveda); 22 de diciembre de 1997 (TOL215.204, Ponente Excmo. Sr. D. Jesús 
Marina Martínez-Pardo); 13 de mayo de 2004 (TOL420.573, Ponente Excmo. Sr. D. Cle-
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preceptos del Código Civil no prevén la resolución por incumpli-
miento de estos contratos, como el artículo 1744 CC que, ante el 
incumplimiento del comodatario de usar la cosa conforme al desti-
no pactado, se limita a sancionarlo con la responsabilidad por pér-
dida de la cosa, y el artículo 1749 CC, que no permite reclamar su 
devolución sino después de concluido el uso para el que se prestó. 
En la misma línea, el artículo 1767 CC sanciona al depositario que 
se sirve de la cosa con la indemnización de daños y perjuicios, sin 
contemplar la resolución del contrato 67.

No obstante, veremos que el ámbito de aplicación del artícu-
lo 1124 CC se ha desarrollado más allá de los contratos bilaterales 
en sentido estricto, es decir, entendidos como fuente de obligacio-
nes para ambas partes.

Con carácter previo a estas cuestiones es necesario estudiar el 
fundamento de la resolución del contrato por incumplimiento regu-
lada por el artículo 1124 CC.

1.  EL FUNDAMENTO DE LA RESOLUCIÓN POR INCUM-
PLIMIENTO

En los siguientes epígrafes expondré las diferentes teorías 
que se han elaborado en torno al fundamento de la resolución de 
los contratos, después de lo que haré una valoración crítica de 
esta cuestión.

1.1  Teorías formuladas

Se han elaborado diversas teorías para explicar el fundamento 
de la resolución por incumplimiento. Son la teoría de la condición 
resolutoria tácita, la teoría de la causa recíproca, la teoría del sina-
lagma funcional, la teoría de la sanción, y las de la reparación, 
equidad y poder novatorio del acreedor.

De acuerdo con la teoría de la condición resolutoria tácita, la 
resolución contractual se basa en la voluntad de las partes, y su natu-
raleza es la de una condición resolutoria sobreentendida 68. Esta teo-
ría ha sido objeto de críticas porque la resolución no es una condi-
ción a pesar de su regulación en la sección primera, del capítulo III, 

mente Auger Liñán); y de Pleno, de 11 de julio de 2018 (TOL6.664.586, Ponente Excma. 
Sra. D.ª M.ª Ángeles Parra Lucán).

67 Álvarez Vigaray, 2003, p. 169, aunque, como señala el autor, bien es cierto que 
de acuerdo con el artículo 1775 CC la cosa debe restituirse al depositante desde que la 
reclame lo que hace innecesaria la previsión del remedio resolutorio.

68 Vid. Álvarez Vigaray, 1991, p. 96.
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del libro IV del Código Civil, dedicado a las obligaciones puras y 
condicionales 69. Efectivamente, no deja de constituir una ficción 
entender que las partes han establecido una condición resolutoria; 
existen numerosas diferencias de funcionamiento y efectos entre la 
condición resolutoria y la facultad de resolver por incumplimiento; 
y, en último lugar, no se puede elevar a condición en sentido técnico 
un acto debido como es el cumplimiento 70. En este sentido la juris-
prudencia ha señalado que el incumplimiento no conlleva que el 
contrato quede automáticamente resuelto puesto que la resolución es 
potestativa para el perjudicado quien, de acuerdo con el artícu-
lo 1124 CC, puede optar entre ella y el cumplimiento; o que la llama-
da condición resolutoria tácita se impone por ministerio de la ley por 
lo que no surge de la voluntad de las partes como el elemento acci-
dental de la condición 71.

La PMCCOC regula la resolución contractual en los artícu-
los 1199 a 1204 como uno de los remedios de que disponen las par-
tes de un contrato ante un incumplimiento que, como dispone el pri-
mero de los preceptos, atendida su finalidad, haya de considerarse 
como esencial. Por tanto, abandona el rastro conceptual de la condi-
ción al que aludimos, presente en el Código Civil 72.

Por otro lado, se ha intentado explicar la resolución por medio 
de la llamada teoría de la causa recíproca, para la cual este ele-
mento contractual no solo ha de concurrir en la formación, sino 
también durante la ejecución del contrato, de tal manera que si 
desaparece se extinguirá el contrato. Se trata de analizar íntegra-
mente la voluntad de cada contratante, tras lo cual se llega a la 
conclusión de que lo querido es obtener la prestación que le ha 
sido prometida por la otra parte 73. Los detractores de esta teoría 
advierten que la causa solo debe existir en el momento de la for-
mación del contrato, y que si tuviera influencia posterior el con-
trato sería nulo y no resuelto 74.

69 Vid. Díez-Picazo, 2007, pp. 811 ss.
70 Vid. Clemente Meoro, 1992, pp. 30 ss.
71 SSTS de 2 de diciembre de 1898 (TOL5.067.050, Ponente Excmo. Sr. D. Diego 

Montero de Espinosa); 14 de noviembre de 1962 (TOL4.333.514, Ponente Excmo. 
Sr. D. Tomás Ogáyar y Ayllón ) y 25 de marzo de 1964 (TOL4.324.940, Ponente Excmo. 
Sr. D. Francisco Rodríguez Valcarce), que señala: «regulando el artículo 1124 una facultad 
atribuida a la parte perjudicada ante el quebrantamiento de las obligaciones que la otra libre-
mente contrajo… le asiste el derecho de opción entre exigir su cumplimiento o la resolución 
del contrato, con la indemnización que le corresponde y con que como sanción la impone el 
juzgador, facultad resolutoria que, a diferencia de la condición resolutoria propiamente dicha, 
tiene carácter facultativo pudiendo los tribunales moderar su rigor en aquel supuesto, prorro-
gando el plazo de cumplimiento». En análogo sentido, STS de 30 de diciembre de 2015 
(TOL5.625.161, Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz).

72 Rodríguez-Rosado, 2013, p. 80.
73 Capitant, 2019, pp. 26-27.
74 Clemente Meoro, 1992, pp. 270-271.
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Como derivación de la anterior, se formuló la teoría del sinalag-
ma funcional, que mantiene que los contratos bilaterales exigen en 
la fase de formación una dependencia recíproca entre las obligacio-
nes de las partes, denominado sinalagma genético; pero dicha reci-
procidad igualmente se requiere durante la ejecución del contrato, 
la cual recibe el nombre de sinalagma funcional, que se refiere al 
nexo entre dos prestaciones, pero consideradas en el momento de 
ejecución del contrato, por lo que resulta preciso que el contrato 
despliegue los efectos previstos porque de lo contrario no pervivirá 
al romperse el sinalagma 75.

Esta construcción recibió las mismas críticas que la teoría de la 
causa recíproca al ser una evolución de ella. No está claro que un 
elemento del contrato, como es la causa, pueda desaparecer en un 
momento posterior a aquel en que dicha estructura se ha formado y, 
por otro lado, la causa no puede comprender elementos tan dispares 
como el sinalagma genético que corresponde a la estática, y el fun-
cional que afecta a la dinámica del contrato 76. Además, no resulta 
preciso el sinalagma funcional para explicar la interdependencia de 
las prestaciones de cada parte, pues para ello basta con la noción de 
contrato bilateral, concebido como unión de obligaciones correlati-
vas que son manifestaciones de una misma realidad, sin distinción 
entre génesis y función, porque las obligaciones recíprocas consti-
tuyen vínculos que obligan a prestar 77. Al margen de lo anterior, la 
interdependencia de las prestaciones de las partes puede existir en 
contratos que no son bilaterales en sentido estricto, como veremos 
al tratar la resolución del contrato de mutuo real 78.

Desde otro punto de vista, se ha encontrado la causa de la resolu-
ción por incumplimiento en una sanción, como una acción que el 
ordenamiento jurídico otorga frente al deudor que ha incumplido 79. 
Ahora bien, la resolución supone la pérdida del derecho a exigir la 

75 La acogió la STS de 3 de diciembre de 1955 (TOL4.381.745, Ponente 
Excmo. Sr. D. Francisco Bonet Ramon) que señaló: «considerando que las obligacio-
nes bilaterales o recíprocas tienen por contenido un sinalagma doble: genético en 
cuanto una atribución patrimonial debe su origen a la otra, y funcional con que se 
expresa precisamente la señalada interdependencia que las dos atribuciones patrimo-
niales tienen entre sí en el sucesivo desarrollo de la relación contractual cuya conse-
cuencia jurídica recoge el artículo 1124 del Código Civil español». Vid. Álvarez 
Vigaray, 2003, p. 107.

76 Álvarez Vigaray, 2003, p. 109; Clemente Meoro, 1992, pp. 279-280, y Mon-
tes Penadés, 1989, pp. 1.183-1.184.

77 Clemente Meoro, 1992, p. 280. Particularmente alonso pérez, 1967, 
pp. 31-32, considera que esta teoría ha contribuido a disgregar la noción unitaria de obliga-
ción, enturbiar el concepto de causa al abstraerlo de la génesis del contrato como si este 
pudiera nacer sin dicho requisito, y a colocar el fundamento de la resolución en principios 
que nada tienen que ver con la bilateralidad, como la ausencia de causa.

78 Vid. la tesis interpretativa del ámbito del artículo 1124 CC en el epígrafe 3.2.2 del 
capítulo IV.

79 Vid. Álvarez Vigaray, 2003, p. 109, y Clemente Meoro, 1992, p. 281.
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ejecución para ambas partes, no solo para la incumplidora porque las 
dos se ven liberadas de sus obligaciones, y la resolución no implica 
siempre un incumplimiento imputable al deudor ni un juicio de 
reprobabilidad de su conducta, el cual es necesario para la indemni-
zación de daños y perjuicios, pero no para la resolución 80. En defini-
tiva, el artículo 1124 CC no posee la función de sancionar al contra-
tante que incumpla sus obligaciones, sino permitir al otro recuperar 
lo entregado en ejecución del contrato incumplido 81.

Para la teoría de la reparación, la resolución es un modo de 
compensación del perjuicio que el incumplimiento causa al acree-
dor porque, aunque puede exigir el cumplimiento, tal pretensión 
resultará vana si el deudor es insolvente. La resolución al dispensar 
al acreedor de su propia prestación (si no ha cumplido y debía 
cumplir antes la otra parte) o permitirle recobrar la ejecutada, hace 
desaparecer el perjuicio que resultaría de ejecutar su propia presta-
ción sin contrapartida. A dicha forma de reparación se le añade la 
indemnización de daños y perjuicios cuando la actitud del deudor 
ha causado otros perjuicios 82. En contra de esta teoría se ha argu-
mentado que supone una confusión hablar de extinción del contra-
to e indemnización como formas de reparación porque la extinción 
del contrato no repara nada 83. También se reprocha que ponga de 
manifiesto la utilidad de la resolución, pero descuide su fundamen-
to al no explicar la derivación del instituto de la reciprocidad pro-
pia de las obligaciones bilaterales 84.

Para la teoría de la equidad la solución del cumplimiento forzoso 
no puede ser la única, pues la ejecución puede resultar infructuosa en 
aquellos casos en que el deudor sea insolvente, e incluso ser imposi-
ble la prestación. Por tanto, resulta contrario a la equidad que el con-
trato bilateral sea ejecutado por una de las partes cuando la recipro-
cidad de las obligaciones ha sido rota y desequilibrada por el 
incumplimiento de la otra parte 85. Si el acreedor, tras el incumpli-
miento del deudor, se ve obligado a cumplir y a exigir el cumpli-
miento pese a que este probablemente no tendrá lugar, se puede crear 
una injusta atribución patrimonial que no resultará correspondida. 
Y si el acreedor ya ha cumplido y no recibe nada a cambio, ni proba-
blemente la recibirá, con mayor motivo resultará injusto obligarle a 
exigir el cumplimiento con el mantenimiento de la atribución patri-

80 Dell´aquila, 1981, pp. 155-157, y Montes Penadés, 1989, p. 1.185. Sobre 
este efecto liberatorio, vid. artículo 518-6 de la Propuesta de Código Civil de la Asociación 
de Profesores de Derecho Civil.

81 Vid. Morales Moreno, 2006, p. 43, y Díez-Picazo, 2007, p. 814.
82 Clemente Meoro, 1992, p. 283.
83 Montes Penadés, 1989, pp. 1.185-1.186.
84 Álvarez Vigaray, 2003, p.112.
85 Montes Penadés, 1989, p. 1.184, y Álvarez Vigaray, 2003, p. 113.
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monial realizada por él 86. La última hipótesis es la que normalmente 
se dará en el contrato de préstamo, pues de ordinario el prestamista 
habrá cumplido enteramente su prestación antes del incumplimiento 
del prestatario. Esta teoría corrobora las afirmaciones realizadas por 
la tesis de la causa con la que coincide en el fondo, pues evidente-
mente si la parte que ha cumplido su obligación ve frustrada su fin 
práctico, consistente en obtener la contraprestación de la otra parte, 
esta se habrá enriquecido injustamente por incrementar su patrimo-
nio sin haberse desprendido de nada y se producirá un desplazamien-
to patrimonial sin causa 87.

Por último, de acuerdo con la teoría del poder dispositivo nova-
torio, el fundamento de la resolución radica en que el Derecho atri-
buye al contratante cumplidor un poder novatorio renunciando al 
derecho a exigir el cumplimiento o prestación, obteniendo la libe-
ración de sus obligaciones. Sin embargo, esta formulación confun-
de la clasificación de una institución, la resolución como derecho 
potestativo, y su fundamento, que no se explica 88.

1.2  Valoración crítica

Gran parte de las teorías expuestas coinciden en apreciar el fun-
damento de la resolución contractual en la interdependencia de las 
obligaciones recíprocas que surgen del contrato bilateral 89. Resulta 
preferible hablar de contratos bilaterales, y no de obligaciones bila-
terales, ya que si se atiende a los sujetos de la relación jurídico-
obligatoria todas las obligaciones son bilaterales, pues en todas ellas 
existe un acreedor y un deudor. A estos contratos se les denomina 
contratos bilaterales o sinalagmáticos, que son aquellos en los que 
cada uno de los contratantes es, a la vez, acreedor y deudor, y las 
obligaciones asumidas por ambas partes sirven de causa mutua por 
ser obligaciones recíprocas o interdependientes 90. Esta idea de la 
causa recíproca como caracterizada de los contratos sinalagmáticos 

86 Clemente Meoro, 1992, p. 284. Sostiene esta teoría, Dell´aquila, 1981, 
pp. 161-164. En la jurisprudencia, vid., entre otras, SSTS de 28 de enero de 1944 
(TOL4.458.601, Ponente Excmo. Sr. D. Manuel de la Plaza Navarro); 2 de enero de 1961 
(TOL4.337.329, Ponente Excmo. Sr. D. Juan Serrada Hernández); 21 de octubre de 1974 
(TOL4.253.272, Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Peral García), y 6 de noviembre de 1987 
(TOL1.738.637, Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Casares Córdoba).

87 Álvarez Vigaray, 2003, p. 114.
88 Dell´Aquila, 1981, pp. 158-159, y Clemente Meoro, 1992, pp. 287.
89 Álvarez Vigaray, 2003, p. 117, y Montes Penadés, 1989, p. 1189
90 Álvarez Vigaray, 2003, p. 163, y Rodríguez-Rosado, 2013, pp. 164-165. Vid. 

Alonso Pérez, 1967, pp. 36-37, quien señala que fue domat quien por primera vez for-
mula la tesis de que en los contratos sinalagmáticos «la obligación de cada una de las par-
tes constituye el fundamento, la causa de la del otro». No obstante, Alonso Pérez, 1967, 
p. 43, prefiere hablar de contratos con obligaciones correlativas.
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fue seguida por la doctrina francesa, los redactores del Código fran-
cés y los comentaristas de nuestro Código Civil 91.

La bilateralidad se predica de los contratos mientras que la inter-
dependencia lo hace de las obligaciones nacidas de estos contratos 
bilaterales 92. De ellos surgirán obligaciones para ambas partes, de 
manera que el sujeto activo de una es a la vez sujeto pasivo de la 
segunda, son al mismo tiempo acreedores y deudores, pero de dis-
tintas obligaciones 93. La reciprocidad es una unión o nexo indisolu-
ble que se establece entre dos obligaciones -según los defensores 
del sinalagma genético- o entre las prestaciones -como sostienen los 
que admiten el sinalagma funcional- de forma que ambas son inter-
dependientes, tienen su causa una en la otra y con carácter principal 
proceden del mismo contrato 94. Así, la reciprocidad de las obliga-
ciones se ve como un simple hecho circunstancial que caracteriza 
ciertas obligaciones; mientras que la interdependencia sí es un con-
cepto jurídico ya que de él surgen consecuencias jurídicas. Y es que 
las obligaciones recíprocas pueden también surgir en el caso de las 
relaciones extracontractuales 95.

El fundamento de la resolución es la interdependencia de las 
obligaciones recíprocas surgidas del contrato bilateral, en el cual 
las obligaciones asumidas por una de las partes constituyen la 
causa de las que incumben a la contraparte 96.

La reciprocidad de las obligaciones supone correlación entre 
ellas, pero no mutua condicionalidad o interdependencia, porque 
las recíprocas nacen para satisfacer intereses opuestos (en el caso 
de la compraventa obtener el precio, adquirir la cosa). El vendedor 
se obliga a entregar la cosa no porque va a obtener el precio del 
comprador, sino en virtud de un vínculo jurídico como obligado a 
dar (art. 1088 CC). No se trata, por tanto, de que una obligación 
esté en función de la otra, que dependan mutuamente, simplemente 
representan intereses heterogéneos y tratan de satisfacerlos median-
te el cambio. Se considera la reciprocidad no como causalidad 
mutua entre obligaciones o interdependencia, dado que una obliga-
ción no puede ser causa de la otra porque ambas surgen en el 
mismo instante, por lo que resulta preferible utilizar el término 

91 Díez-Picazo, ADC, 1963, p. 15. Cfr. Manresa, 1967, p. 406, quien hablaba de 
«una reciprocidad tan perfecta, que haga proceder ambas obligaciones de una misma 
causa, siendo también cada obligación supuesto de la correlativa, no concibiéndose, en 
suma, la una sin la otra».

92 Clemente Meoro, 1992, p. 292.
93 Dell´Aquila, 1981, pp. 23-25, y Clemente Meoro, 1992, pp. 33-34.
94 Alonso Pérez, 1967, p. 33.
95 Dell´Aquila, 1981, p. 24, quien hace referencia a la retribución del cargo del 

tutor por el desempeño de su cargo, antes contemplada en el artículo 276 CC.
96 Álvarez Vigaray, 2003, p. 117.
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contrato con obligaciones correlativas. Así, en estos contratos bila-
terales las obligaciones se encuentran en una posición correlativa, 
vistas en su sentido integral, como un todo, no solo atendiendo a la 
prestación, sino al vínculo, como algo inescindible 97.

Con la precisión anterior, si son interdependientes las obliga-
ciones, la resolución protegerá a la parte que ha cumplido o que 
se encuentra dispuesto a cumplir mediante la extinción de la rela-
ción obligatoria y, además en el primer caso mediante la restitu-
ción de la prestación ejecutada porque el vínculo se ha extingui-
do, el deudor no va a tener que cumplir, y de otra manera se 
produciría un enriquecimiento injusto 98. La primera hipótesis, la 
resolución a instancia de la parte que ha cumplido, será la fre-
cuente en materia del contrato de préstamo ya que por lo normal 
el prestamista habrá ejecutado su prestación con carácter previo 
al incumplimiento del prestatario 99.

Estrictamente, la resolución no posee la función de sancionar 
al contratante que incumpla sus obligaciones, sino permitir al 
otro recuperar lo entregado en ejecución del contrato incumplido. 
Además, no intenta remediar la injusticia de la falta de cumpli-
miento, sino un injusto futuro y probable, la inanidad de la acción 
de cumplimiento, porque existe la posibilidad de que esta acción 
consiga un pobre resultado, o uno negativo, e incluso que los gas-
tos necesarios no compensen el resultado y la posición de la parte 
cumplidora se agrave. Por ello, se ha visto que la naturaleza pro-
pia de la resolución por incumplimiento es la de una medida pre-
ventiva, no represiva, que intenta prevenir que se haga práctica-
mente inalcanzable la contraprestación de la parte incumplidora y 
la prestación de quien ha cumplido quede en el patrimonio del 
incumplidor sin correspectivo 100.

La resolución opera de modo preventivo porque previene la 
posibilidad de que el contratante fiel, en nuestro caso el prestamis-
ta, además de la iniuria del incumplimiento, incurra en el ulterior 
perjuicio de que la prestación ejecutada permanezca en el patrimo-
nio del incumplidor, el prestatario. De no existir la resolución con-
tractual, al contratante cumplidor solo le quedaría la posibilidad de 
pretender el resarcimiento de los daños y perjuicios y la ejecución 
de la prestación. Se trata de una consideración de orden práctico de 

97 Alonso Pérez, 1967, pp. 33-35 y 43-44. Señala el autor (o.c., p. 38), que si ambas 
obligaciones surgen simultáneamente para que exista el contrato bilateral, son imprescindi-
bles para formarlo, por lo que una no es causa de la otra porque son contemporáneas.

98 Clemente Meoro, 1992, pp. 298-299.
99 En el epígrafe siguiente, al tratar el préstamo de carácter consensual, veremos qué 

ocurre en caso de que el prestamista haya incumplido con su obligación de entregar la 
suma prometida.

100 Montes Penadés, 1989, p. 1.188
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que el mantenimiento del vínculo contractual en una situación de 
incumplimiento causará, en la mayoría de los casos, ulteriores per-
juicios al contratante cumplidor 101.

Esta pretensión de cumplimiento tropezará a menudo con la 
insolvencia del deudor que no aconsejará seguir respetando los pla-
zos de devolución del préstamo que podrían haberse pactado, y en 
caso de garantías reales permitirá la ejecución de los bienes. Ello 
será particularmente notorio si el prestamista ha entregado la totali-
dad de la suma y ante el incumplimiento del prestatario, se le obliga 
a respetar los plazos de devolución que le pueda haber dado, tal y 
como veremos cuando tratemos la tesis interpretativa del ámbito del 
artículo 1124 CC en el epígrafe 3.2.2.2.

2.  LA RESOLUCIÓN DEL CONTRATO DE MUTUO CON-
SENSUAL

Como hemos tenido ocasión de exponer, resulta admisible un 
préstamo de tipo consensual, con base en el artículo 1255 CC, 
mediante el cual el prestamista queda obligado a la entrega de la 
cosa, y el prestatario legitimado para exigir el cumplimiento de tal 
obligación 102. En este tipo de acuerdos la entrega del dinero por el 
prestamista no constituirá un requisito de perfección del contrato 
sino una obligación dimanante de él, por lo que se unirá a la obliga-
ción de devolución asumida por el prestatario.

Al nacer del mutuo consensual obligaciones bilaterales –la de 
entrega del capital y la de su posterior devolución– el incumpli-
miento por el prestatario permitirá la resolución del contrato de 
acuerdo con el artículo 1124 CC 103. Estaríamos, por tanto, ante 
obligaciones recíprocas que, como señala la STS de 5 enero 
de 1935, exigen «no solo que en un mismo contrato se establezca 
prestaciones a cargo de ambas partes, sino que la obligación de 
cada una de ellas haya sido querida como equivalente de la otra y, 
por consiguiente, exista entre ellas una mutua condicionalidad..., 
de donde se desprende fácilmente que… como ya tiene declarado 
esta Sala, es necesario para la aplicación del artículo 1124 CC, que 
el principio de reciprocidad esté tan perfectamente caracterizado, 

101 Dell´Aquilla, 1981, pp. 161-163.
102 Cfr. SSTS de 22 de diciembre de 1997 (TOL215.204, Ponente Excmo. 

Sr. D. Jesús Marina Martínez-Pardo); 26 de marzo de 2007 (TOL1.050.579, Ponente 
Excmo. Sr. D. José Ramón Ferrándiz Gabriel), y de Pleno, de 11 de julio de 2018 
(TOL6.664.586, Ponente Excma. Sra. D.ª M.ª Ángeles Parra Lucán).

103 De Ángel Yágüez, 1991, p. 1.623; Puig Brutau, 1982, pp. 374-375; Rodrí-
guez-Rosado, 2013, p. 166, e Yzquierdo Tolsada, CSUD, 2018, p. 282.
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que no se conciban unas obligaciones sin las otras  104. Por tanto, en 
los contratos bilaterales las partes se obligan recíprocamente una 
respecto de otra, y las prestaciones de cada una son la contrapartida 
de las prestaciones de la otra 105. Así, el fundamento de la resolu-
ción contractual es la interdependencia de las obligaciones recípro-
cas surgidas del contrato bilateral, en el cual las obligaciones asu-
midas por una de las partes constituyen la causa de las que 
incumben a la contraparte 106.

Conviene precisar que hay contratos de los que surgen obliga-
ciones para ambas partes sin que exista esa relación de reciproci-
dad, llamadas obligaciones bilaterales imperfectas o ex post facto, 
que se caracterizan porque no nacen en el momento de perfeccio-
narse el contrato, sino durante su desenvolvimiento, como nuevas 
obligaciones. Tal es el caso de los contratos de comodato y depósi-
to, de los cuales pueden nacer para el comodante o depositante obli-
gaciones indemnizatorias de gastos 107. El incumplimiento de la 
obligación de indemnización que eventualmente puede surgir para 
el depositante o comodante no da lugar a la aplicación del artícu-
lo 1124 CC, por ausencia total de reciprocidad 108.

Entiendo que resultan equivalentes la obligación del presta-
mista de entregar la suma objeto del préstamo y la obligación 
del prestatario de devolverla, por lo que cabría la resolución 
del contrato de mutuo consensual por incumplimiento, incluso 
si tuviera carácter gratuito. En sentido contrario, se ha visto 
que lo que determina la bilateralidad del mutuo consensual es 
la obligación de pago de intereses que asume el prestatario 
como contrapartida de la obligación de entrega del prestamista, 
por lo que el contrato de mutuo consensual gratuito no sería 
bilateral. Según esta postura, el hecho de que el mutuario 
asuma la obligación de devolución no es contrapartida de la de 
entrega por el mutuante, sino consecuencia de haber finalizado 
la duración del mutuo 109.

104 TOL5.025.857, Ponente Excmo. Sr. D. José Castán.
105 Observa esta configuración del contrato bilateral en nuestro Código Civil, Alon-

so Pérez, 1967, p. 45. En la doctrina alemana, Enneccerus y Lehmann, 1954, p. 164
106 Vid. epígrafe 1.2 de este capítulo.
107 Díez-Picazo y Gullón Ballesteros, 2016, p. 145, y Lacruz Berdejo, 2011, 481. 

Pothier, 1859, pp. 15-16, los llamaba por esta razón, contratos sinalagmáticos imperfectos. 
Enneccerus y Lehmann, 1954, pp. 163-164, preferían no hablar de contratos bilaterales 
imperfectos porque los escindía de los bilaterales aun siendo unilaterales.

108 Alonso Pérez, 1967, p. 53.
109 Albaladejo García, 2011, pp. 809-810. En el mismo sentido, González 

Porras, 2014, p. 369. Por su parte, González Poveda, Martínez Pereda, Paz Rubio, 
Santos Briz y Sierra Gil De La Cuesta, 2003, p. 272, aunque sostienen el carácter 
bilateral del contrato, señalan que la obligación de devolución del capital por el prestatario 
no lo convierte en sinalagmático, en tanto que es la liquidación del contrato.
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Aunque veremos que también existe reciprocidad entre la 
obligación de pagar intereses por el prestatario y la obligación 
del prestamista de abstenerse de reclamar la devolución del capi-
tal hasta el vencimiento pactado, considero que los préstamos 
consensuales, ya sean onerosos o gratuitos, poseen carácter sina-
lagmático. Si comparamos el préstamo consensual con los con-
tratos de compraventa o arrendamiento observamos que en el 
mutuo no se da la función de intercambio de estos contratos ya 
que se ha de devolver «simplemente» otro tanto. Sin embargo, 
ello no quita que realmente concurra la misma equivalencia entre 
las obligaciones de entrega y de «devolución» que entre las obli-
gaciones de entrega de la cosa vendida y pago del precio, o 
cesión temporal del uso y pago de la renta.

Aquí observamos el sinalagma, que está formado por la interde-
pendencia o nexo causal entre dos deberes de prestación y, concre-
tamente, el de tipo genético porque en la génesis de la relación obli-
gatoria cada deber de prestación constituye para la otra parte la 
razón de ser o la causa por la que queda obligada a realizar o ejecu-
tar su propia prestación 110. Resulta palmario que, en el mutuo con-
sensual, sea oneroso o gratuito, la obligación de devolución es la 
causa de la obligación de entrega por el prestamista, puesto que 
«esta no se asumiría» sin el compromiso del prestatario de resti-
tuir 111. Lo que ocurre, es que en el contrato consensual gratuito, esa 
causa, al no existir intereses, no se aprecia tan nítidamente.

En este sentido, el artículo 1274 CC describe los contratos 
sinalagmáticos al disponer que «se entiende por causa, para 
cada parte contratante, la prestación o promesa de una cosa o 
servicio por la otra parte» 112. En el contrato de mutuo la entrega 

110 Vid. sobre este concepto de sinalagma, Díez-Picazo, 2007, p. 432. De forma 
análoga, Rodríguez-Rosado, 2013, p. 166, señala que en los contratos consensuales el 
nacimiento de una obligación de cada parte depende del recíproco nacimiento de la obliga-
ción de la otra.

111 Así, Larenz, 1986, p. 298, observa que no solo es bilateral el contrato de présta-
mo oneroso, sino también el gratuito, pues existe la obligación del prestamista de ceder y 
abandonar el capital hasta su vencimiento.

112 Cfr. STS de Pleno, de 11 de julio de 2018 (TOL6.664.586, Ponente Excma. 
Sra. D.ª M.ª Ángeles Parra Lucán) que sobre la facultad resolutoria señala: «Este reme-
dio legal frente al incumplimiento solo se reconoce, por tanto, en los contratos con pres-
taciones recíprocas, contratos de los que surgen vínculos recíprocamente interdepen-
dientes, en los que la obligación de una parte pueda considerarse causa de la de la otra 
(art. 1274 CC)». Vid. Lacruz Berdejo, 2011, pp. 418 y 423, y Díez-Picazo y Gullón 
Ballesteros, 2016, pp. 36-37, quienes advierten que el artículo 1274 CC al describir de 
tal modo la causa de los contratos onerosos lo hace dando por supuesto que se trata de un 
contrato bilateral o sinalagmático. Vid. González Pacanowska, 2013, p. 8.216, tam-
bién observa dicho contrato bilateral en el artículo 1274  CC. Matiza, Alonso 
Pérez, 1967, pp. 40-41, que este precepto ni señala la causa de los contratos onerosos, 
ni mucho menos la de los bilaterales, sino únicamente la de las obligaciones derivadas de 
los contratos sinalagmáticos.
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tiene su razón de ser en la obligación de devolución porque, sin 
esta, existiría otra causa contractual: una liberalidad 113. Del 
mismo modo la devolución del importe por el prestatario no se 
hace con ánimo liberal, sino porque previamente se le había 
entregado por el prestamista 114.

Debe traerse a colación la STS, de Pleno, de 11 de julio 
de 2018, dictada sobre un préstamo consensual oneroso concedido 
para destinarse a la construcción de una residencia de ancianos en 
el que no se había previsto una cláusula de vencimiento anticipado 
por impago. En esta sentencia se estimó la resolución del contrato 
por incumplimiento de la prestataria quien no abonó ninguno de 
los plazos acordados. Este pronunciamiento admite implícitamen-
te la resolución del mutuo gratuito, al señalar que será posible 
cuando el prestatario asuma, junto con la obligación de devolver 
el dinero, otros compromisos accesorios, dentro de los cuales no 
solo se contempla el pago de intereses y el destino pactado de la 
suma, sino incluso la devolución del capital en determinados pla-
zos. Además, como advierte la sentencia, la entrega por el presta-
mista no aparece aislada como una obligación simple, sino que 
tiene su razón de ser en la confianza de que el prestatario cumplirá 
sus compromisos 115. Dicho de otro modo, se realiza una presta-
ción actual en la confianza de que, más tarde, se corresponderá 
con una prestación de la misma clase 116.

Ahora bien, para que pueda resolverse el contrato consensual 
por incumplimiento de la obligación de devolución, es necesario 
que el prestamista haya entregado previamente la cosa objeto del 
contrato 117. El Código Civil no establece nada sobre este particular 
porque regula el préstamo a partir del momento de la entrega, al 
configurarlo como un contrato de tipo real que exige la datio para 

113 Vid. Capitant, 2019, pp. 64 ss., donde estudia la causa de las liberalidades.
114 Rodríguez-Rosado, 2013, p. 166.
115 TOL6.664.586, Ponente Excma. Sra. D.ª M.ª Ángeles Parra Lucán. Cfr. los 

siguientes fragmentos: «Por lo que se refiere al préstamo (mutuo)…si el prestatario no 
asume otro compromiso diferente de la devolución de la cosa (señaladamente dinero), no es 
aplicable el artículo 1124 CC». «La situación es diferente cuando el prestatario que recibe 
el dinero asume, junto al de devolverlo, otros compromisos. En estos casos, el que el presta-
mista haya entregado el dinero con antelación no suprime la realidad de que su prestación 
no aparece aislada, como una obligación simple, y la razón de su prestación se encuentra en 
la confianza de que la otra parte cumplirá sus compromisos. Esto es así incluso en los casos 
de préstamos sin interés en los que el prestatario haya asumido algún compromiso relevante 
para las partes (como el de dedicar el dinero a cierto destino o devolver fraccionadamente el 
capital, en ciertos plazos fijados). La afirmación de la posibilidad de que el prestamista 
pueda resolver el contrato supone un reconocimiento de que se encuentra en la misma situa-
ción que tendría quien ya ha cumplido la obligación que le incumbe».

116 Enneccerus y Lehmann, 1966, p. 412.
117 Puig Brutau, 1982, p. 374. Así, Lacruz Berdejo, 2013, p. 162, señala que 

desde el planteamiento de que no se puede pedir la devolución de lo que no se ha entrega-
do, los contratos de préstamo siguen siendo reales.
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su perfección. Sin embargo, resulta claro que, si nos encontramos 
ante un préstamo consensual, la falta de entrega por el prestamista 
permitirá al prestatario resolver el contrato, salvo que este haya 
experimentado cambios en su solvencia que exoneren al prestamis-
ta de su obligación 118. Dado que el Código Civil no regula la pro-
mesa de préstamo, carece de una norma equiparable al antiguo artí-
culo 610 del BGB (actualmente el art. 490), que permita revocar la 
promesa de préstamo por insolvencia sobrevenida del prestatario. 
No obstante, como de acuerdo con el artículo 1129 CC el presta-
mista puede anticipar la restitución de la suma prestada cuando el 
deudor resulte insolvente después de contraída la deuda, con igual 
o mayor razón podrá el promitente invocar tal deterioro patrimo-
nial para negarse a cumplir la obligación. Ahora bien, si el patrimo-
nio del prestatario empeoró antes de emitirse la propuesta de mutuo 
no cabrá su revocación, pero, en cambio, puede haber lugar a una 
impugnación por dolo 119.

En estos casos en que se resuelve el contrato sin haber cumplido 
aún el acreedor, la resolución puede no venir acompañada de partida 
indemnizatoria, y menos aún estará presente la restitución de presta-
ción, porque la resolución es extinción de la relación obligatoria, y 
solo circunstancialmente restitución de prestaciones 120.

3.  LA RESOLUCIÓN DEL CONTRATO DE MUTUO REAL

En este epígrafe trataré la posible resolución del contrato de 
mutuo de carácter real. Primero, expondré la tesis tradicional que 
ha negado tal resolución contractual. A continuación, estudiaré 
otras posturas que admiten la resolución desde distintos plantea-
mientos, y realizaré una valoración crítica de ellas.

3.1  Tesis tradicional impeditiva

La doctrina tradicionalmente ha negado la aplicación del artí-
culo 1124 CC a los contratos de mutuo de naturaleza real debido a 

118 Vid. Díez-Picazo, 2010, p. 554.
119 Enneccerus y Lehmann, 1966, pp. 428-432. Como añaden los autores, tampo-

co cabrá revocar la promesa de préstamo por detrimento esencial en la situación patrimo-
nial del prestatario que haga peligrar la devolución, si este ofrece una garantía suficiente, 
excepción prevista igualmente en el artículo 1129.1.º CC.

120 Vid. Clemente Meoro, 1992, pp. 293-294, quien se refiere con carácter general 
a aquellos casos en que el acreedor no ha cumplido todavía por gozar del beneficio del 
plazo y resuelve el contrato porque el deudor demuestra una voluntad deliberadamente 
rebelde al cumplimiento. Señala el autor que en estos casos el incumplimiento puede no 
haber generado daños al acreedor.
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su carácter unilateral, en tanto generadores de obligaciones única-
mente para el prestatario (la de devolver la suma entregada y, en 
su caso, el pago de intereses) y no para el prestamista, al resultar 
la entrega un requisito de perfección del contrato (arts. 1740 
y 1753 CC) 121.

El Tribunal Supremo también ha rechazado la aplicación de este 
precepto al contrato de mutuo, por estimarlo unilateral, aunque se 
hayan pactado intereses. Sin embargo, la sentencia, de Pleno, 
de 11 de julio de 2018, admite la resolución de los contratos de prés-
tamo, ya sean de tipo consensual o real, doctrina que ha sido reitera-
da por la sentencia de Pleno, de 2 de febrero de 2021 122.

Estos pronunciamientos han modificado la referida jurispru-
dencia que impedía resolver el mutuo al calificarlo como un con-
trato real y, en consecuencia, unilateral.

Así, la STS de 9 de mayo de 1944 había señalado que «El prés-
tamo mutuo, con pacto de intereses o sin él, es, en nuestro Derecho, 
un contrato unilateral». Sin embargo, tal afirmación no constituyó 
ratio decidendi dado que el objeto de discusión fue el carácter gra-
tuito u oneroso del préstamo, motivado por no figurar el pacto de 
intereses en un documento firmado por ambas partes, sino solo en 
los recibos de pago emitidos por el acreedor 123.

Sobre el carácter unilateral del mutuo, resulta muy clarificadora 
la STS de 22 de diciembre de 1997. Se trataba de un préstamo en el 
que el prestatario otorgó un poder a favor del prestamista para cons-
tituir una hipoteca. Al apreciar la unilateralidad del contrato objeto 
del pleito, la sentencia veta la aplicación del artículo 1124 CC, 
reconduce la cuestión al artículo 1129 CC y priva al deudor del 
beneficio del plazo por revocar el referido poder sin haberse consti-
tuido la hipoteca previamente 124. La STS de Pleno, de 11 de julio 

121 Cfr. Díez-Picazo y Gullón Ballesteros, 2016, pp. 145-146; Puig 
Brutau, 1982, p. 374; De Ángel Yágüez, 1991, p. 1.623, y González Poveda, Martí-
nez Pereda, Paz Rubio, Santos Briz y Sierra Gil De La Cuesta, 2003, p. 270.

122 TOL8.303.583, Ponente Excma. Sra. D.ª M.ª Ángeles Parra Lucán. También reitera 
esta doctrina, la STS de 6 de junio de 2022 (TOL TOL9.050.434) de la misma ponente.

123 TOL4.458.663, Ponente Excmo. Sr. D. José Castán. Sobre tal entendimiento de la 
sentencia, vid. Puig Brutau, 1982, pp. 375-376, y Marín Pérez, 1982, p. 94. Concreta-
mente, entiendo que esta resolución mezcló el carácter unilateral del préstamo con la alega-
ción del recurrente acerca de que el documento en el que figuraban los intereses solo fue 
suscrito por el acreedor (cfr. este fragmento: «alegando el recurrente que los intereses no 
figuran pactados en los recibos de cantidades entregados por el señor López Montenegro al 
señor Palacios, no cabe deducir la obligatoriedad de pagarlos del documento tan repetida-
mente citado de 30 de enero de 1930, por ser este unilateral, al estar firmado solo por don 
Alfonso López Montenegro, pues se olvida al razonar así que el préstamo mutuo, con pacto 
de intereses o sin él, es, en nuestro Derecho, un contrata unilateral…»).

124 TOL215.204, Ponente Excmo. Sr. D. Jesús Marina Martínez-Pardo. Con gran 
finalidad didáctica la sentencia recuerda el carácter unilateral del préstamo, aunque permi-
ta su configuración como consensual o real, y declara que el artículo 1124 CC no resulta 
aplicable a este último tipo de mutuo: «…en nuestro Derecho, el préstamo puede ser con-



1019El préstamo simple o mutuo y su posible resolución por incumplimiento

ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 987-1078

de 2018, refiriéndose a esta sentencia de 1997, advierte que la apli-
cación del artículo 1129 CC condujo al mismo resultado que una 
resolución contractual, por lo que no considera decisivo este pro-
nunciamiento para calificar al mutuo como un contrato unilateral. 
Sin embargo, fue categórica la exclusión que hizo la sentencia 
de 1997 del artículo 1124 CC.

Además, los artículos 1124 y 1129 CC no siempre provocarán 
idénticos efectos, ya que el impago no se halla entre las causas de 
pérdida del plazo previstas en el artículo 1129 CC 125. Ahora bien, 
es cierto que un incumplimiento puede poseer entidad suficiente 
como para revelar la falta de seguridad del pago del crédito, esto 
es, la insolvencia del deudor, que contempla el primer apartado del 
precepto como causa de pérdida del beneficio del plazo, plantea-
miento que acoge la STS, de Pleno, de 2 de febrero de 2021, y que 
ha tenido continuidad, afirmándose que el precepto también es 
aplicable a obligaciones con plazos de cumplimiento consecuti-
vos 126. O, desde otro punto de vista, cabe sostener que, si el artícu-
lo 1129 CC priva al deudor del beneficio del plazo por causas 
menos graves que el impago, con más razón será motivo suficiente 
el incumplimiento de varios plazos 127.

sensual o real, según los casos, y que el de autos tiene este carácter puesto que se perfec-
cionó con la entrega del dinero. Surgido el contrato con la entrega, este no produce obliga-
ciones más que para el prestatario y en consecuencia, es contrato unilateral y por ello mal 
puede aplicarse el artículo 1124 del Código Civil, que tiene como ámbito el de las obliga-
ciones recíprocas. Que no sea aplicable al préstamo el artículo 1124 del Código Civil, no 
significa que no pueda anticiparse el vencimiento del préstamo por incumplimiento del 
pacto o de pagar los intereses. En el presente caso el incumplimiento es evidente, puesto 
que el prestatario revoca el poder que concedió al prestamista con la facultad de constituir 
a su favor una hipoteca que garantizara el pago del principal e intereses. Se está en conse-
cuencia, en el supuesto del artículo 1129, que produce el anticipo del vencimiento y la 
pérdida por el deudor del derecho a utilizar el plazo, entre otros casos, cuando no otorgue 
al acreedor las garantías a que estuviere comprometido».

125 Por todos, Sabater Bayle, 2020, p. 603. Tampoco se encuentra el impago en el 
artículo 512-21 de la Propuesta de Código Civil de la Asociación de Profesores de Derecho 
Civil (vid. Asociación de Profesores de Derecho Civil, 2018, p. 634).

126 TOL8.303.583, Ponente Excma. Sra. D.ª M.ª Ángeles Parra Lucán. Se trataba de 
un préstamo hipotecario con un plazo de devolución de veinte años, que los prestatarios 
incumplieron al no abonar cuotas de amortización durante más de tres años. Argumentó el 
TS que la insolvencia sobrevenida prevista en el artículo 1129 CC resulta aplicable cuando 
se han establecido plazos consecutivos para el pago y el impago de varias cuotas materia-
liza el riesgo de insatisfacción del crédito. Reitera esta doctrina, la STS de 4 de mayo 
de 2022 (TOL8.932.924, Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena), ante el impago 
de 18 cuotas de un préstamo hipotecario de 25 años de duración.

En esta misma línea, Capitant, 2019, pp. 326-329, mantenía que debía extenderse al 
impago del préstamo, la resolución contractual prevista en el artículo 2131 del Código 
Civil francés para los casos de perecimiento o depreciación del bien hipotecado que pusie-
ra en peligro la satisfacción del crédito.

127 Vid. Carrasco Perera, Gómez-Acebo & Pombo, Análisis, 2018, p. 2, para quien 
existe una laguna legal motivada porque el artículo 1129 CC no representa sino las deudas 
aplazadas pagaderas en un plazo, y no las aplazadas con vencimientos consecutivos. No 
obstante, el TS considera que este precepto también resulta aplicable a obligaciones con 
plazos de cumplimiento consecutivo (vid. nota anterior).
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Con apoyo en el pronunciamiento de 1997, la STS de 22 de 
mayo de 2001 impidió la resolución de un préstamo al apreciar 
que el contrato objeto del procedimiento, aun siendo oneroso por 
pactarse intereses, poseía carácter unilateral 128. Para la STS 
de 2018 en el caso resuelto en 2001 fue decisiva la inexistencia 
de incumplimientos contractuales que permitieran resolver el 
contrato. Sin embargo, resulta llamativa la rotundidad con la que 
se afirmó la naturaleza real del préstamo en cuestión y la apunta-
da consecuencia 129.

La STS de 13 de mayo de 2004 igualmente rechazó el artícu-
lo 1124 CC al no apreciar reciprocidad de obligaciones, sino única-
mente obligaciones a cargo del prestatario, quien en el caso resuelto 
no había abonado ningún plazo de los pactados. Tanto en primera 
instancia como en apelación se declaró resuelto el contrato, frente a 
lo que el prestatario recurrió en casación por infracción del artícu-
lo 1124 CC con fundamento en un pretendido incumplimiento del 
prestamista por no personarse en su domicilio para cobrar el impor-
te reclamado. El TS declaró inaplicable el artículo 1124 CC, pero 
valoró que la prestamista nunca pretendió la «rescisión del total» 
del préstamo sino la satisfacción de los plazos impagados, y confir-
mó la sentencia recurrida que había aplicado el artículo 1124 CC 130. 
Debido a esta recalificación de la acción ejercitada y a la confirma-
ción de la sentencia de la Audiencia, la STS de 2018 no considera 
este pronunciamiento contradictorio con su doctrina. Ahora bien, 
fue clara la exclusión que la sentencia de 2004 hizo del artícu-
lo 1124 CC, aunque mantuvo formalmente el fallo recurrido que 
había acordado la resolución del contrato 131.

128 TOL4.974.352, Ponente Excmo. Sr. D. José Manuel Martínez-Pereda Rodríguez, 
«El pago de intereses no altera tal carácter, pues hace nacer una segunda obligación a cargo 
del mutuario pero no dan al prestamista la posición de obligado».

129 Nos referimos a este fragmento: «nuestra doctrina jurisprudencial ha hecho 
inaplicable el artículo 1124 del Código Civil, tratándose de un contrato unilateral –senten-
cia de 22 de diciembre de 1997 –. Por otra parte, el contrato de préstamo exige para su 
perfección la entrega de la cosa –sentencias de 4 de mayo de 1943, 28 de marzo de 1983 
y 7 de octubre de 1994 – al punto que si no se entregó la cosa o el dinero, no existe contra-
to de préstamo – sentencia de 27 de octubre de 1994 – y así surgido el contrato con la 
entrega, no produce obligaciones más que para el prestatario por tratarse de un contrato 
real –sentencia de 22 de diciembre de 1997–.»

130 TOL420.573, Ponente Excmo. Sr. D. Clemente Auger Liñán. Señala la sentencia: 
«…invocar como motivo del recurso la infracción del artículo 1124, determina por si la 
imposibilidad de esta invocación para el supuesto de autos, ya que en el contrato de présta-
mo no se da reciprocidad de obligaciones; la única, en principio, es la de devolución de lo 
prestado a cargo exclusivo del deudor». «De hecho se ha ejercitado acción no de rescisión 
del total recibido, sino de cumplimiento por pago anticipado, al no haberse abonado canti-
dad alguna adelantada en los plazos pactados».

131 Rodríguez-Rosado, 2013, p. 167, nota 143, opina que esta sentencia demuestra 
que el Tribunal Supremo aplica el artículo 1124 CC cuando es necesario, toda vez que 
mantuvo los pronunciamientos de primera y segunda instancia que declararon resuelto el 
contrato, por más que la sentencia recurra a decir que el demandante no pretendía la reso-
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En una posición un tanto indefinida, la STS de 8 de junio 
de 1992 no permite expresamente la resolución, pero tampoco la 
niega. En cambio, la STS de 2018 sostiene que este pronuncia-
miento admitió expresamente la resolución del contrato por 
impago de los intereses remuneratorios. En el fallo de 1992 no 
se apreció un incumplimiento resolutorio por la fundada creen-
cia del prestatario de haber aceptado la otra parte un compás de 
espera para discutir una renegociación de la deuda 132. En el pro-
cedimiento se había activado una cláusula de vencimiento antici-
pado, no el artículo 1124 CC, pero la sentencia en su redacción 
hace sinónimos el vencimiento anticipado y la resolución con-
tractual, al referirse solo a esta última acción resolutoria, sin tra-
tar sus requisitos, particularmente la reciprocidad de obligacio-
nes. Por lo que, en definitiva, este pronunciamiento no es una 
referencia válida sobre la posibilidad de resolver el préstamo con 
fundamento en el artículo 1124 CC que, dicho sea de paso, ade-
más no menciona expresamente en su texto. Sin embargo, el 
vencimiento anticipado del préstamo por impago no deja de 
constituir una resolución del contrato por incumplimiento. No es 
una fase de cumplimiento del contrato, puesto que se produce 
precisamente por el incumplimiento 133.

Ahora bien, todas las puntualizaciones realizadas hasta ahora 
no son decisivas para descartar la aplicación del artículo 1124 CC 
a los contratos de mutuo de tipo real, como permite la STS de 2018 
que, aunque referida a un contrato consensual, realiza afirmacio-
nes al respecto. Para justificar mi posición, expondré dos tesis que 
admiten la resolución de los contratos de mutuo reales: la primera, 
que ha buscado la reciprocidad de tales contratos en una equiva-
lencia entre el plazo concedido al prestatario y el pago de intere-
ses; y la segunda, que extiende el ámbito del artículo 1124 CC 
más allá de los contratos bilaterales en sentido estricto, al permitir 
su aplicación a prestaciones recíprocas no solo «prometidas», sino 

lución contractual sino el vencimiento anticipado, cuando el actor solicitó la resolución y 
no el vencimiento del préstamo, que además no había pactado.

132 TOL1.655.434, Ponente Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete. Se apreció que la 
entidad prestamista había aceptado tácitamente el impago al guardar silencio frente a la 
propuesta de renegociación del préstamo aceptada por la práctica totalidad de todos los 
acreedores, quienes financiaron la actividad empresarial de la sociedad prestataria en el 
marco de un convenio público de fomento de la economía.

133 Ruiz-Rico Ruiz, 2020, p. 492. También Álvarez Olalla y Veiga Copo, 2013, 
p. 4.494, y Zumaquero Gil, 2021, p. 245, equiparan el vencimiento anticipado a la reso-
lución contractual. En cambio, Basozábal Arrúe, 2004, pp. 34-35, advierte que la reso-
lución y el vencimiento anticipado son cosas distintas, porque lo que se resuelve es el 
contrato, y lo que vence anticipadamente es la obligación de uno de los contratantes, de tal 
forma que la resolución extingue el contrato y obliga a liquidar la relación contractual, 
mientras que el vencimiento anticipado de una obligación legitima al acreedor para exigir 
antes de tiempo el cumplimiento.
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también a las «realizadas» antes del contrato, como es la entrega 
del capital por el prestamista.

3.2  La admisión de la resolución por incumplimiento del con-
trato de mutuo real

Este epígrafe tiene por objeto el estudio de las diferentes teorías 
a partir de las cuales se ha admitido la resolución del contrato de 
mutuo de carácter real. Así, expondré en primer lugar la teoría que 
defiende la reciprocidad entre la obligación de pago de intereses y 
el plazo del préstamo. Y a continuación haré lo propio con la postu-
ra que sostiene que el artículo 1124 CC alcanza asimismo a presta-
ciones que puedan haberse ejecutado antes del contrato.

3.2.1  La tesis de la reciprocidad entre la obligación de 
pago de intereses y el plazo de devolución de la 
cantidad prestada

En este apartado expondré y analizaré la postura que defiende 
la reciprocidad entre la obligación de pago de intereses y el plazo 
de devolución de la cantidad prestada y que, por ello, permite la 
resolución del mutuo de carácter real.

3.2.1.1  Planteamiento

Algunos autores mantienen el carácter sinalagmático del con-
trato de mutuo real oneroso al apreciar que existe una relación de 
equivalencia entre el aplazamiento de la recuperación de la suma 
prestada por parte del prestamista y el pago de los intereses por el 
prestatario, con la consiguiente posibilidad de su resolución con-
tractual de acuerdo con el artículo 1124 CC 134.

La doctrina española partidaria suele citar la STS de 4 de octu-
bre de 1915 como pronunciamiento precursor de esta tesis, que 
señaló, en cuanto al mutuo real oneroso, que el «Código Civil…en 
su estructura lo clasifica como contrato capaz de obligaciones recí-
procas, una vez se originan de un previo acuerdo y de un efecto útil 
entre mutuante y mutuario, consistentes en mantener el primero en 
su poder la cosa que se le ha entregado, y el segundo la del interés 

134 Vid. Lacruz Berdejo, 2013, p. 170; Ysás Solanes, RCDI, 1993, pp. 1.389-
1.390, y González Vázquez, 2009, p. 1.196. De modo análogo, De Verda Y Beamon-
te, 2013, p. 11.988, observa que la prestamista entrega un capital con el fin de obtener su 
devolución y el pago de unos intereses, propósito práctico este que, exteriorizado y com-
partido por ambas partes, se incorpora a la causa del contrato.
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convenido» 135. Conviene tener presente que la afirmación extracta-
da no constituyó la ratio decidendi, pues esta resolución se dictó en 
un supuesto en que se pretendía hacer valer la preferencia de una 
hipoteca y se discutía si concurría el consentimiento del prestamis-
ta para el nacimiento del contrato de préstamo. Pero la sentencia 
fue más allá y añadió que el contrato de préstamo era un contrato 
capaz de generar obligaciones recíprocas para el prestatario y el 
prestamista, «consistentes en mantener el primero en su poder la 
cosa que se le ha entregado, y el segundo la del interés convenido». 
Por tanto, para resolver el litigio no era necesaria la calificación del 
préstamo como un contrato bilateral.

Los partidarios de esta tesis sostienen que el préstamo oneroso 
es un contrato sinalagmático, sin que sea obstáculo que no se per-
feccione hasta la entrega de la suma por el prestamista, porque 
siempre habrá una relación de correspondencia entre el aplaza-
miento de la recuperación de la cosa por parte de aquel y el pago de 
los intereses por el prestatario 136. Esta postura se fundamenta en 
que surge para el prestamista la obligación de respetar el venci-
miento que limita su derecho de crédito, cuya contrapartida es la 
obligación del prestatario del pago de los intereses y su derecho de 
goce durante el plazo establecido 137. O, dicho de otra forma, el 
mutuo con intereses es un contrato con obligaciones correspectivas 
al existir reciprocidad entre la obligación que asume el mutuante 
de procurar al mutuario el goce de la suma entrega y la que tiene 
este de pagar los intereses 138.

La obligación del prestamista de abstenerse de reclamar antes del 
plazo se ha plasmado en el Código Civil francés 139, y en otros países 
de nuestro entorno se admite la resolución del contrato de mutuo 
oneroso aun cuando sea un contrato real, como es el caso de Italia y 
Portugal 140. También en el derecho alemán se estima que el acreedor 
no solo entrega el dinero, sino que debe mantener en su goce al pres-
tatario hasta el vencimiento del préstamo 141.

135 TOL5.048.709, Ponente Excmo. Sr. D. Luciano Obaya Pedregal
136 Lacruz Berdejo, 2013, p. 170.
137 Ysás Solanes, RCDI, 1993, pp. 1.389-1.390. En análogo sentido, vid. Gonzá-

lez Vázquez, 2009, p. 1.196, e Yzquierdo Tolsada, CSUD, 2018, p. 282.
138 Alonso Pérez, 1967, pp. 52-53.
139 Cfr. artículo 1899: «El prestamista no puede volver a solicitar las cosas prestadas 

antes del plazo acordado».
140 Cfr. artículos 1813 y 1820 del Código Civil italiano, y artículos 1142 y 1150 del 

Código Civil portugués.
141 Larenz, 1986, p. 298, quien señala que, tratándose del comodato, el artículo 598 

BGB pone el acento en la obligación del comodante de conceder el uso. Para el autor el 
contrato de préstamo es bilateral porque el interés es la remuneración por la retención, 
medida según segmentos de tiempo, del capital en el período en cuestión, no diferente de 
la renta en el arrendamiento. En sentido análogo, Mülbert, AcP,1992, pp. 457-458, estu-
dia la retención del capital por el prestatario como obligación sinalagmática del prestamis-
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La STS, de Pleno, de 11 de julio de 2018, acoge esta tesis de 
equivalencia entre el plazo y la obligación de intereses, pero 
como obiter dictum porque, como hemos dicho, versa sobre un 
contrato que califica de consensual. Este pronunciamiento seña-
la que, aunque en algunos casos pueda entenderse que hasta la 
entrega no se perfecciona el contrato (en clara referencia a los 
mutuos reales), la prestación de entrega es presupuesto de la de 
restitución y existe reciprocidad entre el aplazamiento y el pago 
de los intereses 142.

3.2.1.2  Valoración crítica

Como acabamos de señalar, la STS, de Pleno, de 2018 consi-
dera que existe reciprocidad entre el pago de los intereses y el 
aplazamiento, afirmación con la que, entiendo, el Tribunal 
Supremo también abre la solución del artículo 1124 CC a los 
contratos reales.

Sin embargo, algunos autores no observan reciprocidad entre la 
ventaja que para el prestatario supone disponer de dinero ajeno 
durante un tiempo y el sacrificio de tener que pagar los intereses 
que es, a su vez, la ventaja del prestamista 143. O simplemente seña-
lan que es un error calificar el contrato de préstamo oneroso como 
bilateral, porque el pacto de intereses no supone que el prestamista 
contraiga obligación alguna 144.

A primera vista puede afirmarse que el plazo de devolución es 
consustancial al préstamo, porque la regla subsidiaria de cumpli-
miento simultáneo de las prestaciones (art. 1100 CC) choca con su 
función económica y social. El Tribunal Supremo ha señalado, en 
relación con el artículo 1128 CC, que en el préstamo siempre exis-
tirá plazo que, cuando menos, si no se justifica uno mayor, será el 
que medie entre el contrato y la presentación de la demanda 145. En 

ta, porque la recuperación del capital o del objeto dado es para prestamistas y arrendadores 
económicamente la misma.

142 TOL6.664.586, Ponente Excma. Sra. D.ª M.ª Ángeles Parra Lucán. Cfr. este frag-
mento: «Pero, aun en los casos en los que, en atención a las circunstancias, pudiera enten-
derse que el contrato no se perfeccionó hasta la entrega, de modo que no hubiera podido el 
prestatario exigirla, la prestación de entrega del dinero es presupuesto de la de restituirlo y 
hay reciprocidad entre el aplazamiento de la recuperación por parte del prestamista y el 
pago de los intereses por el prestatario».

143 Díez-Picazo y Gullón Ballesteros, 2016, pp. 25-26, y De Ángel 
Yágüez, 1991, p. 1.603.

144 Manresa, 1972, p. 854.
145 Cfr. STS de 14 de octubre de 1966 (TOL4.305.267, Ponente Excmo. Sr. D. Tomás Ogá-

yar y Ayllón): «la fijación del plazo puede ser tácita, cual revela el artículo 1.128 del Códi-
go Civil, al disponer que si la obligación no señalare plazo, pero de su naturaleza y circuns-
tancias se dedujera que ha querido concederse al deudor, los Tribunales fijarán la duración 
de aquel, plazo que siempre existe en el contrato de préstamo, puesto que el deudor ha de 



1025El préstamo simple o mutuo y su posible resolución por incumplimiento

ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 987-1078

la misma línea, el artículo 313 CCom. contempla un plazo subsi-
diario de devolución sin concebir, por tanto, un préstamo de resti-
tución inmediata. En definitiva, la exigencia de plazo deriva de que 
el préstamo es una relación obligatoria duradera cuyo desenvolvi-
miento supone un periodo de tiempo con una conducta duradera o 
prestaciones periódicas 146.

Pero el carácter consustancial del plazo al contrato del prés-
tamo no elimina la reciprocidad entre el aplazamiento o goce 
por el prestatario y los intereses. Existe un paralelismo entre la 
obligación del prestamista de respetar el goce a cambio de los 
intereses, con el contrato de arrendamiento, en que el arrenda-
dor permite el goce de la cosa a cambio de la renta también 
durante un plazo 147.

Además, la obligación de no reclamar la devolución no es un 
simple aplazamiento, porque si fuera así el prestamista no podría 
variar los intereses a lo largo de la duración del préstamo. Efecti-
vamente, dado que el prestamista tiene la facultad de modificar el 
interés de acuerdo con las fluctuaciones del mercado, habrá que 
aceptar que dicho precio (intereses) corresponde a una prestación 
u obligación del prestamista que va cambiando de valor al com-
pás del mercado, que no es otra que la privación temporal del 
capital, esto es, respetar la cesión de uso y abstenerse de solicitar 
la devolución 148. Desde otro punto de vista, el plazo en un présta-
mo con interés beneficia recíprocamente a ambas partes y desean 

disponer de un término, más o menos largo, para la devolución de lo que recibió, pero si no 
se justifica, ante la indeterminación del plazo, que la voluntad del acreedor fue conceder al 
deudor uno mayor que el transcurrido al formular la demanda, el citado precepto no es 
aplicable». En el mismo sentido, vid. STS de 29 de enero de 1982, aunque obiter dicta, 
porque se había fijado un plazo máximo, y STS de 15 de octubre de 2004 (TOL514.222, 
Ponente Excmo. Sr. D. Román García Varela), que apreció idéntica duración del plazo en 
un supuesto en que el prestatario simplemente había suscrito unos recibos de determinadas 
cantidades sin fijación de término de devolución. La STS de 6 de marzo de 1999 
(TOL5.120.687, Ponente Excmo. Sr. D. Alfonso Villagómez Rodil) afirma, sin embargo, 
que el Código Civil no exige expresamente el sometimiento del mutuo a plazo, a diferencia 
de lo que ocurre con el contrato de comodato, pero llega al mismo resultado práctico en un 
supuesto en que se reconocía al prestamista la facultad de pedir su devolución mediante 
aviso o «a su comodidad».

146 Díez-Picazo, 2007, pp. 365- 366. Así, González Poveda, Martínez Pereda, 
Paz Rubio, Santos Briz y Sierra Gil De La Cuesta, 2003, p. 273, sostienen que el 
préstamo siempre requerirá plazo, al derivarse de la naturaleza de la obligación 
(art. 1258 CC).

147 Carresi, 1957, pp. 99 y 118, quien considera como elementos constitutivos del 
mutuo, en lo que aquí interesa, el acuerdo sobre la obligación de dejar el aprovechamiento 
durante un determinado tiempo, y la posibilidad de que el prestatario cumpla restituyendo 
cosas de la misma especie y calidad que las recibidas. También observan un paralelismo 
entre el contrato de préstamo y el contrato de arrendamiento, Larenz, 1986, p. 298, y 
Mülbert, AcP,1992, pp. 457-458 (vid. nota 141).

148 Canaris, 1981, pp. 656-657 (Rn 1282). En el mismo sentido, Basozábal 
Arrúe, 2004, pp. 18-23, y Basozábal Arrúe, 2010, p. 1.896.
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su desarrollo normal para cumplir con las finalidades económicas 
respectivas 149.

Esta tesis no decae porque puede pactarse un periodo de caren-
cia durante el que no se devenguen intereses a pesar de encontrarse 
disponible la cantidad, porque ello no quita que el contrato, obser-
vado en su globalidad, siga presentando una reciprocidad entre el 
aplazamiento y el pago de los intereses.

Se ha opuesto a la tesis estudiada que no puede confundirse el 
contrato de préstamo con el arrendamiento, porque el prestamista 
no permite simplemente el goce, como hace el arrendador, sino 
que transfiere la propiedad de la cosa en un momento concreto 150. 
Pero desde una perspectiva amplia puede ser objeto de una obli-
gación de dar no solo las cosas, sino el simple uso, y tal obliga-
ción incluye las que tienen por objeto la entrega de una cosa por 
el deudor al acreedor, en atención a que este ha adquirido o 
adquiera sobre la misma un derecho cualquiera, ya sea un dere-
cho real, o simplemente la tenencia de la cosa 151. Lo que ocurre 
es que el contrato de préstamo transfiere la propiedad y no solo el 
goce, porque tiene por objeto un bien fungible, del cual también 
se priva temporalmente el prestamista, como hace el arrendador 
de la cosa arrendada. Y llegado el término de ambos contratos, 
prestatario y arrendatario cumplirán, el primero con la entrega 
del tantundem, y el segundo con la restitución de la cosa arrenda-
da; y hasta dicho momento, tanto el prestamista como el arrenda-
dor se ven privados de la cosa.

Además, en los efectos de la resolución de ambos contratos se 
aprecia cierta similitud, ya que el arrendamiento como contrato de 
tracto sucesivo no permite la restitución de las prestaciones realiza-
das, puesto que, por lo que se refiere al pasado, la prestación de una 
parte ha sido satisfecha por la contraprestación correspondiente 152. 
En el caso del préstamo tampoco el prestamista habrá de devolver 
al prestatario los intereses percibidos en contraprestación del dis-
frute del capital 153. En esta tónica, la Propuesta de Código Civil de 
la Asociación de Profesores de Derecho Civil, excluye de la restitu-
ción, que se deriva de la resolución del contrato, a las prestaciones 
y contraprestaciones entre las que exista reciprocidad de intereses 
conforme al contrato 154.

149 Fernández-Arias Shelly, Fernández-Arias Almagro, y Fernández-
Arias Almagro, 2000, p. 352.

150 Manresa, 1972, p. 840.
151 Vid. sobre el contenido de la obligación de dar, Pothier, 1859, p. 108, y Castán 

Tobeñas, 1986, p. 163.
152 Dell´Aquila, 1981, p. 198.
153 Basozábal Arrúe, 2004, pp. 34-40.
154 Cfr. artículo 518-18.
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3.2.2.  La tesis interpretativa del ámbito del artícu-
lo 1124 CC

Para esta corriente el artículo 1124 CC alcanza igualmente a 
prestaciones que puedan haberse ejecutado antes de la perfección 
del contrato. Es preciso hacer algunas valoraciones al respecto, 
especialmente a la luz de la STS, de Pleno, de 11 de julio de 2018.

3.2.2.1.  Planteamiento

De acuerdo con esta tesis, el artículo 1124 CC no solo se aplica 
a los contratos bilaterales en sentido estricto, es decir, entendidos 
como fuente de obligaciones para ambas partes; sino que también 
alcanzará a otros contratos que suponen la realización de prestacio-
nes antes de su perfección. De esta manera, la entrega de la canti-
dad por el prestamista, aun siendo anterior al nacimiento del con-
trato, se estima derivada de él y habilitaría su resolución por 
incumplimiento, que abarca prestaciones entre las que exista equi-
valencia, ya se trate de prestaciones prometidas o realizadas. Así, 
algún autor sostiene que el artículo 1124 CC es aplicable no solo a 
los contratos bilaterales, sino también a aquellos en que haya reci-
procidad entre prestaciones (realizadas o prometidas). Y estima 
que esta reciprocidad concurre entre la entrega de la cosa por el 
mutuante y el pago de intereses por el mutuario 155. De forma aná-
loga puede mantenerse que el carácter sinalagmático no radica en 
las obligaciones sino en las prestaciones, y el préstamo no pierde 
su carácter consensual porque la prestación del prestamista se ade-
lante para formar el contrato 156.

También se extiende el ámbito del artículo 1124 CC al conside-
rarse que no hay diferencia notable entre onerosidad y sinalagma, 
porque ambos existen en todo contrato en el que se intercambian 
prestaciones subjetivamente equivalentes y recíprocas. En cuanto 
al mutuo, el hecho de que la prestación del prestamista se haya 
realizado al constituirse el contrato y quede otra u otras a cargo del 
prestatario (la devolución y, en su caso, el pago de intereses) no 
suprime la existencia de dos obligaciones correspectivas y, por 
tanto, la posible aplicación del artículo 1124 CC, el cual no presu-
pone que ambas se hallen todavía sin cumplir 157.

155 Albaladejo García, 2011, pp. 810 y 813, quien, no obstante, niega el carácter 
bilateral del mutuo real, aun cuando produzca intereses, porque de él solo surgen obliga-
ciones para el prestatario.

156 Rodríguez-Rosado, 2013, p. 166.
157 Lacruz Berdejo, 2011, p. 191. De modo análogo, Quicios Molina, 2013, 

pp. 1.519 ss., defiende la aplicación del artículo 1124 CC a aquellos contratos en los que 
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3.2.2.2  Valoración crítica

Tradicionalmente, la doctrina ha diferenciado los contratos 
onerosos de los sinalagmáticos al entender que no todos los onero-
sos resultan sinalagmáticos, en referencia precisamente, como 
ejemplo académico, al préstamo de naturaleza real con intere-
ses 158. La categoría de contratos onerosos no coincide con la de 
los bilaterales, porque en los negocios onerosos no es imprescin-
dible que el beneficio y sacrificio se fundamente en una relación 
de causalidad, de tal manera que la prestación o su promesa por 
una parte tenga causa en la prestación o promesa de la otra, como 
exige el artículo 1274 CC para los bilaterales 159. Los contratos 
onerosos son, por tanto, una categoría más amplia que los contra-
tos bilaterales, y se caracterizan por un cambio proporcional de 
dos atribuciones patrimoniales, o lo que es igual, por una propor-
cionalidad o equilibrio objetivo entre sacrificio y ventaja; mien-
tras que los contratos bilaterales se fundamentan en la idea de 
correlación de obligaciones o reciprocidad 160.

Aprecio que esta puntualización y ejemplo se deben precisa-
mente a la categoría de los contratos reales. Efectivamente, se con-
sidera oneroso el préstamo con intereses porque el prestatario se 
sacrifica con su pago, pero secularmente no se califica como bilate-
ral porque su carácter real hace precisa para su perfección la datio 
rei del prestamista, quien no asumirá, por tanto, ninguna obliga-
ción. Si no fuera por tal naturaleza real, no debería haber obstáculo 
alguno para admitir la resolución del contrato al ser equivalentes la 
entrega y la devolución y, en su caso, los intereses. Lo que ocurre, 
estimo, es que la categoría de los contratos reales obstaculiza la 
aplicación del artículo 1124 CC, al distanciar a los contratos onero-
sos de los bilaterales 161.

Sin embargo, entiendo que este precepto debe aplicarse al con-
trato de préstamo porque, ante incumplimientos relevantes del pres-
tatario, permitirá al prestamista reclamar la devolución de los plazos 
impagados y además los pendientes de vencer. No resulta razonable 

existe reciprocidad impropia entre la entrega y los intereses, y justifica que en el contra-
to de mutuo no es propia puesto que su carácter real exige la entrega como requisito de 
su perfección

158 Cfr. Castán Tobeñas, 1986, p. 486; Lasarte Álvarez, 2016, p. 11; Díez-
Picazo y Gullón Ballesteros, 2016, p. 25, y González Poveda, Martínez Pereda, 
Paz Rubio, Santos Briz y Sierra Gil De La Cuesta, 2003, p. 270.

159 Díez-Picazo y Gullón Ballesteros, 2016, p. 25. También puede verse tal 
distinción en los artículos 1106 y 1107 del Código Civil francés.

160 Con carácter general, sobre la distinción entre ambos contratos, vid. Alonso 
Pérez, 1967, pp. 53-54 y 59-60.

161 No obstante, también en las donaciones modales existe onerosidad, pero no sina-
lagma, como advierte Díez-Picazo, 2010, p. 210.
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negar al prestamista la posibilidad de resolver el contrato y pedir la 
devolución de lo prestado cuando el prestatario incumple con los 
plazos de amortización 162. De excluirse su operativa, el prestamista 
continuaría obligado a respetar el plazo concedido al prestatario y 
únicamente podría reclamar los plazos vencidos y no satisfechos. 
Debemos incidir en que el artículo 1124 no pretende sancionar al 
contratante que incumpla sus obligaciones, sino simplemente per-
mitir al otro recuperar lo entregado en ejecución del contrato incum-
plido. La naturaleza propia de la resolución por incumplimiento es 
la de una medida preventiva, no represiva, que intenta prevenir que 
se haga prácticamente inalcanzable la contraprestación de la parte 
incumplidora y la prestación de quien ha cumplido quede en el 
patrimonio del incumplidor sin correspectivo 163.

Además, no puede vetarse el artículo 1124 CC por el argumen-
to formalista de que solo el prestatario se encuentra obligado, por-
que en el préstamo de naturaleza real, el prestamista se encuentra 
en la misma situación que quien ha cumplido una obligación surgi-
da de un contrato consensual 164.

El «dare» del prestamista no se entiende sino en el marco del 
contrato de préstamo con la correspondiente obligación de devolu-
ción, por lo que su carácter real no debería impedir la resolución 
con fundamento en el artículo 1124 CC. Como dice la STS, de 
Pleno, de 11 de julio de 2018, la entrega del capital por el presta-
mista no puede entenderse aislada, al basarse en la confianza de su 
devolución; y en clara referencia a la entrega del capital que se pro-
duce antes del contrato, señala el TS que el artículo 1124 CC no 
requiere que «las dos prestaciones se encuentren sin cumplir cuan-
do se celebre el contrato» 165. De modo análogo, en la doctrina fran-
cesa se ha señalado que el prestamista consiente en prestar porque 
cuenta con la ejecución de las obligaciones del prestatario, el cual 
ha prometido restituir en el tiempo convenido, de ahí que el prime-
ro pueda pedir la resolución 166.

162 Rodríguez-Rosado, 2013, p. 167.
163 Vid. Morales Moreno, 2006, p. 43; Díez-Picazo, 2007, p. 814; Montes 

Penadés, 1989, p. 1188, y con carácter general el epígrafe 1 de este capítulo donde trata-
mos el fundamento de la resolución por incumplimiento.

164 Marín Pérez, 1982, p. 116. Así, la PMCCOC no requiere explícitamente para la 
resolución contractual que se trate de obligaciones sinalagmáticas o recíprocas 
(cfr. arts. 1199 a 1204 de tal propuesta, y vid. Clemente Meoro, BMJ, 2011-II, p. 3).

165 TOL6.664.586, Ponente Excma. Sra. D.ª M.ª Ángeles Parra Lucán. «En estos 
casos, el que el prestamista haya entregado el dinero con antelación no suprime la realidad 
de que su prestación no aparece aislada, como una obligación simple, y la razón de su 
prestación se encuentra en la confianza de que la otra parte cumplirá sus compromisos». 
Vid. Lacruz Berdejo, 2011, p. 191, para quien el artículo 1124 CC no presupone que 
ambas prestaciones se hallen todavía sin cumplir.

166 Capitant, 2019, pp. 326-329, quien se basa en que el artículo 2131 del Código 
Civil francés permitía al acreedor hipotecario exigir el reembolso del capital cuando los 
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Conviene recordar que la STS, de Pleno, de 11 de julio de 2018, 
versó sobre un préstamo calificado como consensual porque la suma se 
entregó con anterioridad al otorgamiento de la escritura pública, de lo 
que el TS dedujo la existencia de un acuerdo previo que, en consecuen-
cia, simplemente se documentó en la referida escritura. Y además afir-
ma que, aunque se negase la obligatoriedad del préstamo consensual, 
cabrá la aplicación del artículo 1124 CC si ha mediado la entrega por el 
prestamista y el prestatario incumple sus obligaciones 167.

Este pronunciamiento también se plantea la posible resolución 
del mutuo de tipo real, al señalar que el artículo 1124 CC abarca 
prestaciones realizadas o prometidas 168. Por tanto, no limita la ope-
ratividad del precepto al contrato de carácter consensual, al predi-
carlo igualmente del mutuo de tipo real.

Una vez que el TS permite la aplicación del artículo 1124 CC a 
prestaciones ya realizadas, en referencia a la entrega del capital por 
el prestamista, conecta tal prestación con otros compromisos acce-
sorios que pueda haber asumido el prestatario junto con la devolu-
ción del capital, como el abono de intereses o destinar la suma a un 
fin determinado 169. Sin embargo, la existencia estos compromisos 
accesorios, diferentes al de la devolución, no deberían constituir un 
requisito de la facultad resolutoria, porque simplemente suponen 
imponer un mayor número de obligaciones a una de las partes, en 
este caso, al prestatario.

La clave para admitir la resolución del préstamo radica en que la 
entrega de la cantidad por el prestamista es una prestación contrac-

inmuebles hipotecados perecieran o se depreciaren hasta afectar a la seguridad del acree-
dor, solución que propugnaba extender a casos análogos, como el impago.

167 «Por lo demás, negar la validez de un contrato consensual de préstamo, conduci-
ría a excluir el ejercicio de una acción de cumplimiento dirigida a hacer efectiva la prome-
sa de préstamo (o a negar la indemnización por incumplimiento de la promesa), pero no 
permitiría negar los efectos que se producen entre las partes cuando, como ha sucedido en 
el caso litigioso, el dinero se ha entregado y se incumple la obligación de restituir intereses 
y capital en los plazos pactados».

168 Cfr. el siguiente fragmento de la sentencia: «En particular, en el préstamo con 
interés cabe apreciar la existencia de dos prestaciones recíprocas y, por tanto, es posible 
admitir la posibilidad de aplicar, si se da un incumplimiento resolutorio, el artícu-
lo 1124 CC, que abarca las obligaciones realizadas o prometidas. Este precepto no requiere 
que las dos prestaciones se encuentren sin cumplir cuando se celebra el contrato ni que 
sean exigibles simultáneamente». La extensión del artículo 1124 CC a prestaciones reali-
zadas o prometidas, se había defendido por Albaladejo García, 2011, p. 813.

169 «La situación es diferente cuando el prestatario que recibe el dinero asume, junto 
al de devolverlo, otros compromisos. En estos casos, el que el prestamista haya entregado 
el dinero con antelación no suprime la realidad de que su prestación no aparece aislada, 
como una obligación simple, y la razón de su prestación se encuentra en la confianza de 
que la otra parte cumplirá sus compromisos. Esto es así incluso en los casos de préstamos 
sin interés en los que el prestatario haya asumido algún compromiso relevante para las 
partes (como el de dedicar el dinero a cierto destino o devolver fraccionadamente el capi-
tal, en ciertos plazos fijados). La afirmación de la posibilidad de que el prestamista pueda 
resolver el contrato, supone un reconocimiento de que se encuentra en la misma situación 
que tendría quien ya ha cumplido la obligación que le incumbe».
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tual, aunque sea desde su consideración como «prestación realizada», 
previa al contrato. Este «dare» no aparece aislado, sino que tiene su 
causa en la confianza de la devolución por el prestatario. No es una 
mera liberalidad pues posee una causa contractual bien diferente: su 
restitución y, en su caso, el pago de intereses. Además, si la reciproci-
dad en el sentido tradicional que se le ha dado como obligaciones de 
nacimiento simultáneo es sustituida por la idea de obligaciones corre-
lativas o correspondencia simétrica entre obligaciones, se puede 
extender la resolución a los contratos unilaterales 170.

Tal vez por lo sostenido, esta sentencia califica como compromisos 
accesorios la devolución fraccionada de la suma prestada y no solo la 
obligación de pago de intereses. Efectivamente, por un momento limita 
la aplicación del artículo 1124 CC a los contratos de mutuo onerosos al 
señalar: «Por lo que se refiere al préstamo (mutuo), que es el contrato 
que aquí nos interesa, si el prestatario no asume otro compromiso dife-
rente de la devolución de la cosa (señaladamente dinero), no es aplica-
ble el artículo 1124 CC». Pero posteriormente, entiendo que admite 
entre líneas (aunque obiter dictum, dado que el préstamo del caso era 
oneroso) la resolución del préstamo gratuito al afirmar que cabría aun-
que no se pactasen intereses, por incumplimiento de otros compromi-
sos accesorios del prestatario dentro de los que contempla incluso la de 
devolución fraccionada del dinero recibido 171.

En definitiva, aunque no exista retribución por el capital prestado 
(lo cual no dejará de ser anecdótico, al limitarse el mutuo gratuito a 
las relaciones familiares o de amistad) me resulta inaceptable que el 
prestamista no pueda pedir la devolución de todo lo prestado resol-
viendo el contrato, y por el contrario siga obligado a respetar el plazo 
concedido con independencia de los incumplimientos del prestata-
rio, porque el hecho de que se trate de una «simple» devolución sin 
intereses, no puede impedir la aplicación una regla tan justa como la 
consagrada en el artículo 1124 CC.

4.  EL INCUMPLIMIENTO RESOLUTORIO

4.1  Introducción

Admitida la aplicación de la facultad resolutoria en el contrato 
de préstamo, ha de valorarse la gravedad del incumplimiento que 

170 Alonso Pérez, 1967, pp. 48 y 61, para quien la bilateralidad puede concebirse 
como armonía y coordinación de obligaciones que tienen un mismo origen y marchan 
hacia un camino mutuo al ser obligaciones correlativas, todo lo cual permite extender los 
efectos de la reciprocidad (art. 1124 CC) a contratos unilaterales.

171 Vid. nota 169.
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requiere el artículo 1124 CC en su interpretación jurisprudencial, 
cristalizada en la necesaria frustración de la finalidad del contrato, 
y que abandonó la exigencia de una reiterada voluntad del deudor 
en el incumplimiento 172. También la PMCCOC ha abandonado 
estos postulados al limitarse a exigir el carácter esencial del incum-
plimiento resolutorio en su artículo 1199 173.

El carácter preventivo de la resolución, no represivo de la parte 
incumplidora que apuntamos al tratar el fundamento de tal reme-
dio, debe tomarse en consideración para valorar la gravedad del 
incumplimiento que permite su activación por la parte que ha 
cumplido 174. Con carácter general, de acuerdo con el artícu-
lo 1124 CC, no se exige para que opere la resolución contractual 
que el incumplimiento del contrato sea total, pues uno parcial 
puede activar tal solución (lo que será lo más frecuente en los 
préstamos a devolver en plazos), pero para ello resulta preciso 
valorar la gravedad que supone en la economía del contrato 175. Es 
claro que cuando el incumplimiento tenga poca importancia en la 
economía del contrato, la resolución constituye un comportamien-
to que, además de poner en peligro el principio de la seguridad y 
estabilidad de las contrataciones, viola también las exigencias de 
la buena fe 176. Así, no frustra la finalidad del contrato el impago 
de una reducida cantidad, cuando se podría haber conseguido 
fácilmente el cumplimiento del contrato 177.

En la PMCCOC se distingue entre incumplimiento esencial y 
no esencial, sin definir el primer incumplimiento, como por el con-
trario sí hacen los PECL 178. El incumplimiento no esencial, dentro 
del que se contempla el retraso, también permitirá resolver el con-

172 Cfr., entre otras, SSTS de 26 de noviembre de 2007 (TOL1.213.856, Ponente 
Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete) y de 13 de febrero de 2009 (TOL1.448.806, Ponente 
Excmo. Sr. D. José Almagro Nosete), sobre el abandono de la exigencia de una reiterada 
voluntad del deudor rebelde en el incumplimiento para atender al dato objetivo del incum-
plimiento siempre que conlleve la frustración del fin del contrato. En la doctrina, por todos, 
vid. Clemente Meoro, BMJ, 2011-II, pp. 231-234; González Pacanowska, 2013, 
pp. 8.222-8.223, y Quicios Molina, 2013, p. 1523.

173 Clemente Meoro, BMJ, 2011-II, p. 5.
174 Montes Penadés, 1989, p. 1.188.
175 Clemente Meoro, 1992, pp. 138-139. Sobre la falta de distinción entre incum-

plimiento total y parcial en el artículo 1124 CC, vid. SSTS de 13 de marzo de 1930 
(TOL5.031.453, Ponente Excmo. Sr. D. Pedro Martínez Muñoz), y 18 de noviembre 
de 1983 (TOL3.915.309, Ponente Excmo. Sr. D. Carlos de la Vega Benayas).

176 Dell´Aquila, 1981, p. 189.
177 Quicios Molina, 2013, p. 1531.
178 Cfr. artículo 8:103 PECL que dispone: «El incumplimiento de una obligación es 

esencial para el contrato: (a) Cuando la observancia estricta de la obligación pertenece a la 
causa del contrato. (b) Cuando el incumplimiento prive sustancialmente a la parte perjudi-
cada de lo que legítimamente podía esperar del contrato, salvo que la otra parte no hubiera 
previsto o no hubiera podido prever en buena lógica ese resultado. (c) O cuando el incum-
plimiento sea intencionado y dé motivos a la parte perjudicada para entender que ya no 
podrá contar en el futuro con el cumplimiento de la otra parte.»
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trato, pero el acreedor deberá fijar un plazo razonable al deudor 
para que cumpla o subsane la falta de conformidad, de manera que 
solo cabrá resolver si este no cumple o subsana en tal plazo razona-
ble 179. Análogo doble régimen, según el incumplimiento sea esen-
cial o no, se recoge en la Propuesta de Código Civil de la Asocia-
ción de Profesores de Derecho Civil 180. Además, conviene recordar 
que con carácter general el régimen del Código Civil no precisa 
que el deudor sea constituido en mora para el ejercicio de la facul-
tad resolutoria 181. Y tratándose de un contrato bilateral, como es el 
préstamo, no es necesario la constitución en mora porque el presta-
mista ya habrá entregado el capital 182.

Con todo, debe partirse de que no todo retraso permitirá resol-
ver el contrato de préstamo, para lo que habrá de tomarse en consi-
deración la entidad del incumplimiento, porque si el término no es 
esencial, como ocurre con el contrato de préstamo, de modo que el 
cumplimiento todavía es posible, debemos preguntarnos hasta qué 
momento el acreedor debe seguir vinculado por el contrato 183.

Para tal labor, distinguiremos entre los préstamos hipotecarios 
y los de tipo personal.

4.2  Préstamos hipotecarios

Para los préstamos hipotecarios, como señala la STS, de Pleno, 
de 2 de febrero de 2021, debe tomarse en consideración tanto su 
carácter prolongado en el tiempo como la falta de reparación de la 
situación por parte del deudor, puesto que se trata de que los impa-
gos del deudor justifiquen que el acreedor pueda resolver el contrato 
y recuperar lo prestado sin esperar al vencimiento pactado. Esta sen-

179 Cfr. artículo 1200 PMCCOC. Vid. Clemente Meoro, BMJ, 2011-II, p. 5.
180 Cfr. artículos 518-13 y 518-14. Además, el artículo 5121-9, en línea con los artí-

culos 7-4.9 de los Principios UNIDROIT y III-3:708 del DCFR, contempla una mora auto-
mática para el contrato de préstamo al señalar que «El prestatario que se retrasa en el 
cumplimiento de su obligación incurre en mora sin necesidad de que el acreedor le exija 
judicial o extrajudicialmente el cumplimiento» (vid. Asociación de Profesores de 
Derecho Civil, 2016, p. 223.)

181 Álvarez Vigaray, 2003, p. 270; Dell´Aquila, 1981, p. 176; Clemente 
Meoro, 1992, p. 192; González Pacanowska, 2013, p. 8.220, y Quicios Moli-
na, 2013, p. 1.531.

182 Ruiz-Rico Ruiz, 2020, p. 502.
183 Vid. Quicios Molina, 2013, p. 1.529. Por ejemplo, el artículo 498 del BGB 

alemán contempla que el prestamista pueda denunciar el contrato de préstamo a consumi-
dores que deben devolver en pagos parciales si el prestatario ha incurrido en mora en el 
pago de dos plazos sucesivos, total o parcialmente, y que las cantidades dejadas de pagar 
alcancen al menos el diez por ciento del importe global que se pagara a plazos, o un cinco 
por ciento, si el contrato tiene una duración superior a los tres años. Además, se requiere el 
transcurso del plazo de dos semanas desde que el prestamista haya requerido al consumi-
dor para que satisfaga las cantidades atrasadas con la declaración que de no pagar dentro 
del plazo reclamará la totalidad de la deuda restante.
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tencia acude como criterios orientativos a los fijados en el artículo 24 
de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de 
crédito inmobiliario (en adelante LCCI), que determina la cuantía de 
las cuotas no satisfechas que conllevan la pérdida del beneficio del 
plazo y el vencimiento anticipado del préstamo 184.

Dado que la sentencia, para el caso de préstamos hipotecarios, 
remite al artículo 24 de la LCCI, debemos plantearnos si tal remi-
sión supone una ampliación del ámbito de la norma, para lo que 
resulta preciso estudiarlo con carácter previo.

4.2.1  Ámbito de aplicación de la Ley reguladora de los 
contratos de crédito inmobiliario

El ámbito de la LCCI se extiende a los contratos de préstamo 
concedidos por personas físicas o jurídicas que realicen dicha acti-
vidad de manera profesional. De acuerdo con el artículo 2.1 en 
relación con el artículo 4 2) de la LCCI, el concepto de prestamista 
inmobiliario engloba: a) las entidades crediticias, b) las entidades 
no crediticias, c) el prestamista profesional y d) el prestamista oca-
sional inversor, por lo que quedan fuera los prestamistas particula-
res, esto es aquellos que ocasionalmente prestan dinero sin ninguna 
finalidad inversora.

El prestatario, el fiador o garante debe ser una persona física y 
el contrato de préstamo tendrá por objeto: a) La concesión de prés-
tamos con garantía hipotecaria u otro derecho real de garantía 
sobre un inmueble de uso residencial, o b) La concesión de présta-
mos cuya finalidad sea adquirir o conservar derechos de propiedad 
sobre terrenos o inmuebles construidos o por construir, siempre 
que el prestatario, el fiador o garante sea un consumidor 
(cfr. art. 2.1). Por tanto, la protección se extiende a solicitantes de 
créditos inmobiliarios que no son consumidores, para los casos de 
préstamos hipotecarios o garantizados mediante otra garantía real 
sobre inmuebles de uso residencial; mientras que para los demás 
créditos inmobiliarios, el prestatario necesariamente ha de ser con-
sumidor-persona física, como también los garantes personales 185. 

184 TOL8.303.583, Ponente Excma. Sra. D.ª M.ª Ángeles Parra Lucán. Reitera esta 
doctrina la STS de 6 de junio de 2022 (TOL9.050.434), de la misma ponente.

185 Albiez Dohrmann, 2020, pp. 73 y 86. Sobre el concepto de consumidor a los 
efectos de la LCCI, vid. artículo 3 de la Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 23 de abril de 2008, relativa a los contratos de crédito al consumo, que los defi-
ne como aquella persona física que, en las operaciones reguladas por la presente Directiva, 
actúa con fines que están al margen de su actividad comercial o profesional. A tal precepto 
se remite el artículo 4.1 de la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, 
de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores 
para bienes inmuebles de uso residencial y por la que se modifican las Directivas 2008/48/
CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) núm. 1093/2010.
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En cualquier caso, será preciso que se trate de un préstamo onero-
so, de acuerdo con el artículo 2.4, letra b), LCCI.

Pero la norma no se circunscribe a los préstamos hipoteca-
rios, puesto que alcanzará a otros préstamos con la finalidad pre-
vista en la letra b) del artículo 2.1, siempre que estemos ante un 
consumidor-persona física. Se critica la inclusión de estos 
supuestos porque el que la finalidad del préstamo sea el destinar 
el dinero a su inversión en una vivienda o inmueble de uso resi-
dencial, no es prueba de un posible riesgo de pérdida futura de 
dicho inmueble por impago, que es lo que justifica el trato bene-
ficioso del artículo 24 LCCI 186.

En cualquier caso, resultan excluidos los prestatarios que sean 
personas jurídicas, dado que la norma se limita a proteger a los 
prestatarios que sean personas físicas, de acuerdo con el artícu-
lo 4 1), lo que resulta criticable teniendo en cuenta que el artícu-
lo 3 del TRLGDCU extiende el concepto de consumidor a las 
personas jurídicas 187.

Por otro lado, la norma no solo protege a los deudores, sino 
también a los fiadores o garantes, personas físicas, de los prés-
tamos a los que se refiere el artículo 2.1 en sus letras a) y b). 
Por tanto, entrará en su ámbito los préstamos concertados por 
personas jurídicas en los que intervenga como garante una per-
sona física 188.

En cuanto a los préstamos que se garantizan con un bien inmue-
ble de uso residencial, resulta indiferente la finalidad para la que se 
obtuvo la financiación, porque estamos ante la mayor riqueza de los 
ciudadanos, lo que hace que se excluyan los garantizados por otros 
bienes inmuebles de uso no residencial, como aquellos con destino 
agrario o fincas rústicas en general, o inmuebles urbanos sin uso 
residencial 189. Para los préstamos previstos en el artículo 2.1.b) en 
los que no existen tales garantías reales sobre un inmueble de uso 
residencial, sí es importante la finalidad, y la condición de consumi-
dor del prestatario, fiador o garante 190.

186 Ruiz-Rico Ruiz, 2020, p. 512.
187 Albiez Dohrmann, 2020, p. 86, y Ruiz-Rico Ruiz, 2020, p. 504, quien añade 

que también quedarán fuera de la norma los prestatarios personas físicas si el préstamo no 
es solicitado para adquirir o conservar derechos de propiedad y se dan en garantía bienes 
de su propiedad que no sean de uso residencial. Vid. igualmente Zumaquero Gil, 
RDC, 2021, pp. 261-262, quien se refiere al supuesto excluido de la adquisición de 
inmueble residencial por persona jurídica en calidad de consumidora, y propone que se 
debiera haberse incluido una norma de carácter general en el TRLGDCU para regular el 
vencimiento anticipado.

188 Albiez Dohrmann, 2020, p. 159.
189 Ruiz-Rico Ruiz, 2020, p. 510.
190 Albiez Dohrmann, 2020, p. 112, y Ruiz-Rico Ruiz, 2020, p. 510. Así, Zuma-

quero Gil, 2021, pp. 261-262, señala que están excluidos de la norma los préstamos hipo-
tecarios suscritos para adquirir un local por una persona física consumidora.
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Nos referimos a los préstamos cuya finalidad sea adquirir o 
conservar derechos de propiedad sobre terrenos o inmuebles cons-
truidos o por construir, los cuales no incluyen a los obtenidos para 
financiar las obras tendentes a conservar materialmente el inmue-
ble que se someterán a la LCC 191. Así, la Instrucción de la DGRN 
(hoy DGSJFP) de 20 de diciembre de 2019 consideró que las póli-
zas de los préstamos personales para la rehabilitación de viviendas 
no se encuentran en el marco de la LCCI 192.

Por adquisición o conservación de derechos de propiedad sobre 
terrenos o inmuebles construidos o por construir del consumidor, 
debe entenderse la conservación económica de la propiedad inmobi-
liaria ante la eventual pérdida por impago del crédito debido, median-
te el recurso a otros medios de financiación después de que los ante-
riores hayan fallado. En el artículo 2.1 b) LCCI sí tiene cabida la 
financiación de la construcción de un edificio, o de obras de rehabili-
tación o renovación integral o parcial de un edificio 193.

La LCCI no ofrece un concepto de inmueble de uso residencial, 
pero incluirá las viviendas porque el artículo 2.1 se refiere además a 
aquellos elementos tales como trasteros, garajes, y cualesquiera otros 
que, sin constituir vivienda como tal cumplen, una función domésti-
ca. En consecuencia, resulta indiferente que sea primera, segunda o 
tercera vivienda el inmueble de uso residencial 194.

191 Albiez Dohrmann, 2020, pp. 128-129. Cfr. artículo 46 de la Directi-
va 2014/17 /UE que añadió al artículo 2 de la Directiva 2008/48/CE, el apartado 2 bis: «No 
obstante lo dispuesto en el apartado 2, letra c), la presente Directiva se aplicará a los con-
tratos de crédito no garantizados que tengan por finalidad la renovación de un bien inmue-
ble de uso residencial y que entrañen un crédito cuyo importe total exceda de 75 000 €». 
Para el autor, el hecho de que esta directiva solo haya sido traspuesta de forma genérica en 
la LCCI, y aún no se ha modificado la LCC, permite sostener que las tales obras estarán 
sujetas a la LCC, aunque superen los 75.000 €, siempre, claro está, con el límite inferior 
de 200 €, previsto en el artículo 3, letra c). En sentido contrario, Ruiz-Rico Ruiz, 2020, 
p. 515, se muestra partidario de aplicar el artículo 24 LCCI a todos los casos dudosos que 
pudieran presentarse, e incluir los préstamos para financiar la conservación del inmueble 
porque no ve sentido acudir a la LCC, cuando valorativamente los casos incluidos en la 
LCCI son muy similares a estos.

192 Instrucción de, de la DGRN, sobre la actuación notarial y registral ante diversas 
dudas en la aplicación de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de 
crédito inmobiliario (BOE, 30 de diciembre de 2019).

193 Albiez Dohrmann, 2020, pp. 129-130. De acuerdo con la Instrucción 
de 20 de diciembre 2019 el artículo 2.1 b) no requiere que el destino del inmueble sea 
residencial, lo que critica el autor, porque Cdo. 17 de la Directiva 2014/17/UE, se refie-
re a viviendas y no a otro tipo de inmuebles. Sobre la inclusión de la renovación de los 
inmuebles, como señala el autor, el Cdo. 15 in fine de la Directiva 2014/17/UE, después 
de mencionar con carácter general los contratos de crédito, alude también a aquellos 
contratos de crédito garantizados destinados a la renovación de bienes inmuebles para 
uso residencial.

194 Ruiz-Rico Ruiz, 2020, pp. 496 y 512-513, quien, no obstante, advierte que 
en los casos de segundas residencias «no se percibe la finalidad protectora propia de los 
inmuebles con destino habitacional, en cuanto vivienda permanente actual (o inminen-
te) del sujeto prestatario o de su familia», salvo que la dé en arrendamiento más o 
menos estable.
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4.2.2  Valoración de la solución dada por la STS, de Ple-
no, de 2 de febrero de 2021

Como aclara la STS, de Pleno, de 2 de febrero de 2021, se 
trata de concretar la gravedad del incumplimiento previsto en el 
artículo 1124 CC con los parámetros del artículo 24 LCCI, y no 
de una aplicación directa de este último precepto, puesto que el 
apartado cuarto de la disposición transitoria primera de la LCCI 
excluye los contratos cuyo vencimiento anticipado se hubiera 
producido con anterioridad a su entrada en vigor, se hubiese 
instado o no un procedimiento de ejecución hipotecaria para 
hacerlo efectivo.

En contra de esta solución se podría argumentar la claridad de 
esta disposición transitoria, y excluir el artículo 24 LCCI para deter-
minar el incumplimiento resolutorio ex artículo 1124 CC en aque-
llos supuestos en que se haya declarado abusiva la cláusula de ven-
cimiento anticipado pactada antes de la entrada en vigor de la 
LCCI 195. Sin embargo, resulta contrario a la voluntad tuitiva del 
legislador dar un peor trato a los prestatarios cuyos préstamos hayan 
sido declarados vencidos anticipadamente por entidades prestamis-
tas antes de la entrada en vigor de la LCCI 196.

Por otro lado, el ámbito del artículo 24 LCCI y, en conse-
cuencia, los criterios de la gravedad del incumplimiento que 
contempla abarcan no solo a los préstamos concedidos a consu-
midores, sino con carácter general a las personas físicas 197. 
Según su literalidad, incluye a cualquier prestatario persona físi-
ca, sea cual sea su actividad, o el destino de la suma prestada, 
con tal de que haya una garantía real recayente sobre un inmue-
ble de uso residencial.

Pero recordemos que se excluyen de la LCCI los prestatarios 
que sean personas jurídicas, dado que la norma se limita a prote-
ger a los prestatarios que sean personas físicas, de acuerdo con el 

195 Gómez Pomar, InDret, 2020. También Zumaquero Gil, 2021, pp. 263-264, 
señala que para la aplicación del artículo 24 LCCI sería precisa la pertinente modificación 
legislativa.

196 Pantaleón Prieto, Almacén de Derecho, 2019, para quien la laguna del contra-
to generada por la supresión de la cláusula de vencimiento anticipado abusiva deberá inte-
grarse, a través del articulo 1124 CC, con la norma del artículo 24 LCCI. En análogo sen-
tido, Muñoz García, RCDI, 2020, p. 1.389, contempla la aplicación del artículo 1124 CC 
y la determinación de la gravedad del incumplimiento resolutorio de acuerdo con los crite-
rios previstos en el artículo 24 LCCI.

197 Sobre la falta de exigencia de la cualidad de consumidor en el prestatario, vid. 
Alberruche Díaz-Flores, RCDI, 2020, p. 2.159; Sáenz De Jubera Higuero, 
RCDI, 2019, p. 2.090, quien señala que el artículo 24 LCCI, a diferencia del artícu-
lo 2 LCCI, no exige que en esos contratos de préstamo el prestatario, garante o fiador sea 
consumidor, sino simplemente persona física; de modo que en este sentido amplía el ámbi-
to de aplicación de la LCCI.
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artículo 4 1), lo que resulta criticable 198. Para los préstamos hipo-
tecarios no sujetos a la LCCI cabría pensar en aplicar el artícu-
lo 693.1 LEC, que permite declarar vencido anticipadamente un 
contrato de préstamo hipotecario cuando deje de pagarse una parte 
del capital del crédito o los intereses, cuyo pago deba hacerse en 
plazos, si vencieren al menos tres plazos mensuales sin cumplir el 
deudor su obligación de pago o un número de cuotas tal que 
suponga que el deudor ha incumplido su obligación por un plazo 
al menos equivalente a tres meses 199.

La gravedad del incumplimiento previsto en el artículo 693 LEC 
podría verse compatible con la jurisprudencia del TJUE, concreta-
mente con la sentencia de 14 de marzo de 2013 que consideró abusi-
va una cláusula que permitía el vencimiento anticipado del préstamo 
por impago de una sola mensualidad, y a raíz de la cual se dio nueva 
redacción al precepto que, con anterioridad, permitía el vencimiento 
anticipado por un solo impago 200. Sin embargo, este precepto no res-
peta la idea de excepcionalidad en la resolución contractual que exi-
gía tal sentencia, porque no parece razonable que el límite entre la 
resolución o no de un préstamo hipotecario estuviese en el impago 
de tan solo tres cuotas, cuando lo usual es que este tipo de préstamos 
tengan una duración mínima de 10 años y una duración usual de 20 
o 25 años, donde el número de cuotas llega, por tanto, hasta una 
media de 240 cuotas (préstamo a 20 años) 201.

Además, la STS, de Pleno, de 2 de febrero de 2021, a la hora 
de remitir al artículo 24 LCCI para determinar la gravedad del 
incumplimiento en el caso de préstamos hipotecarios, no hace dis-
tinciones. Esto es, no limita su doctrina a los préstamos hipoteca-
rios sujetos a la LCCI 202.

198 Vid. nota 187.
199 Vid. Gómez Pomar, InDret, 2020, quien propone aplicar este precepto a los prés-

tamos vencidos con anterioridad a la LCCI que, por tanto, estarían excluidos de ella, de 
acuerdo con su disposición transitoria primera, y Adán domenech, 2020, p. 188.

200 TOL3.297.918 (Asunto C-415/11).
201 Ruiz-Rico Ruiz, 2020, p. 499.
202 TOL8.303.583, Ponente Excma. Sra. D.ª M.ª Ángeles Parra Lucán. Cfr. Funda-

mento de Derecho Cuarto: «A falta de una norma que concrete cuándo es resolutorio el 
incumplimiento del deudor por impago de las cuotas del préstamo, la valoración de la 
gravedad del incumplimiento que exige la aplicación del artículo 1124 CC debe tener en 
cuenta tanto su carácter prolongado en el tiempo como la falta de reparación de la situa-
ción por parte del deudor, pues se trata de que el incumplimiento de las contraprestacio-
nes que le incumben (devolución en ciertos plazos, pago de los intereses) justifique que 
el acreedor quiera poner fin al contrato para recuperar todo el capital prestado sin espe-
rar al término pactado. A estos efectos, aun cuando el artículo 24 de la Ley 5/2019, de 15 
de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (LCCI), no es de aplica-
ción a los contratos cuyo vencimiento anticipado se hubiera producido antes de la entra-
da en vigor de tal ley, para valorar la gravedad de un incumplimiento resolutorio resultan 
ilustrativos y pueden servir como pauta orientativa los criterios fijados por el legislador 
en el mencionado precepto para permitir al prestamista reclamar el reembolso total 
adeudado del préstamo».
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Por todo lo anterior, estimo que debe aplicarse con carácter 
general el artículo 24 LCCI a los préstamos de larga duración. 
Dado el amplio ámbito de la LCCI, con razón se ha advertido que 
hubiera sido mejor establecer directamente una norma de alcance 
general que interpretara los artículos 1124 y 1129 CC en relación a 
todos los préstamos con garantía hipotecaria sobre inmuebles resi-
denciales, o a los contratos de préstamo o crédito inmobiliarios en 
general relativos a ellos, en tanto exista en estos últimos el riesgo 
de afectación de un bien como la vivienda, incluyendo a las perso-
nas jurídicas, de tal manera que, para los supuestos excluidos del 
artículo 24 LCCI, también se aplicasen sus parámetros para deter-
minar el incumplimiento resolutorio de acuerdo con el artícu-
lo 1124 CC. En este sentido, debe precisarse que el propio artícu-
lo 24 LCCI lo que hace es contemplar un incumplimiento que 
habilita a resolver el contrato, concretando y objetivando cuándo 
una entidad prestamista puede dar por resuelto el contrato para 
obtener la devolución de lo prestado. Y es que el vencimiento anti-
cipado del préstamo por impago no deja de constituir una resolu-
ción del contrato por incumplimiento 203.

Pues bien, el artículo 24 LCCI requiere que el prestatario se 
encuentre en mora en el pago de una parte del capital del préstamo 
o de los intereses, y que la cuantía de las cuotas vencidas y no satis-
fechas equivalgan al menos:

«i. Al tres por ciento de la cuantía del capital concedido, si la 
mora se produjera dentro de la primera mitad de la duración del prés-
tamo, requisito que se considerará cumplido cuando las cuotas venci-
das y no satisfechas equivalgan al impago de doce plazos mensuales o 
un número de cuotas tal que suponga que ha incumplido su obligación 
por un plazo al menos equivalente a doce meses.

ii. Al siete por ciento de la cuantía del capital concedido, si 
la mora se produjera dentro de la segunda mitad de la duración 
del préstamo, requisito que se considerará cumplido cuando las 
cuotas vencidas y no satisfechas equivalgan al impago de quince 
plazos mensuales o un número de cuotas tal que suponga que ha 
incumplido su obligación por un plazo al menos equivalente a 
quince meses».

203 Ruiz-Rico Ruiz, 2020, pp. 492-493, 504-505 y 523-524. Sobre la equipara-
ción del vencimiento anticipado a la resolución contractual, vid. igualmente Álvarez 
Olalla y Veiga Copo, 2013, p. 4.494, y Zumaquero Gil, 2021, p. 245. En sentido 
contrario, Basozábal Arrúe, 2004, pp. 34-35, advierte que la resolución y el venci-
miento anticipado son cosas distintas, porque lo que se resuelve es el contrato, y lo que 
vence anticipadamente es la obligación de uno de los contratantes, de tal forma que la 
resolución extingue el contrato y obliga a liquidar la relación contractual, mientras que 
el vencimiento anticipado de una obligación legitima al acreedor para exigir antes de 
tiempo el cumplimiento.
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El precepto distingue entre la primera y segunda mitad del présta-
mo, tratando de forma más beneficiosa al que incumple en la segunda 
mitad de la duración del préstamo, lo que resulta criticable pues supo-
ne en buena medida presumir legalmente que ha habido una conducta 
dolosa en el prestatario que incumple en la primera. Además, tal dis-
tinción se hace de forma rígida ya que solo contempla dos fases sin 
tener en cuenta la duración del préstamo, porque, por ejemplo, en 
caso de ser de treinta años, comenzaría la segunda en el decimosexto 
año cuando aún quedan catorce años. Por otro lado, el precepto no 
impide el vencimiento anticipado cuando se incumple el préstamo en 
sus últimos meses o años, lo que no es acorde con la jurisprudencia 
del TJUE sobre las cláusulas de vencimiento anticipado que exige al 
legislador prever medios adecuados y eficaces que permitan al consu-
midor sujeto a la aplicación de la cláusula poner remedio a los efectos 
del vencimiento anticipado del préstamo 204.

Asimismo, el artículo 24 LCCI no ha derogado ni modificado 
el artículo 1124 CC, por lo que, aun aplicando el primer precepto, 
puede concederse un plazo adicional si el deudor demuestra que el 
incumplimiento fue causado por una imposibilidad sobrevenida no 
imputable a él, sobre todo si estamos ante préstamos garantizados 
con viviendas habituales 205. En la concesión de este plazo debe 
tomarse en consideración el carácter preventivo, no represivo, que 
posee la resolución contractual 206. Obviamente debe excluirse si el 
incumplimiento es intencional 207.

4.3  Préstamos personales

Si se tratase de préstamos personales, la gravedad del incumpli-
miento resolutorio podría determinarse de acuerdo con el artícu-
lo 10 de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes 
Muebles (en adelante, LVBMP), que permite al vendedor resolver 
el contrato si el comprador demora el pago de dos plazos o del últi-
mo de ellos 208. Esta norma se aplica con independencia de que el 
adquirente del bien financiado sea o no consumidor, a diferencia de 

204 Ruiz-Rico Ruiz, 2020, pp. 519-520, en clara referencia a la STJUE de 14 de 
marzo de 2013 (TOL3.297.918) (Asunto C-415/11).

205 Ruiz-Rico Ruiz, 2020, pp. 500-502 y 528. Como señala el autor la formula pre-
vista en el artículo 1124. II CC no ha sido desarrollada por la LCCI, pero esto no significa 
que, en el ámbito de los préstamos o créditos regulados en la LCCI, o en general en el de los 
préstamos hipotecarios, se haya suprimido el mandato legal del citado precepto, ni se haya 
excluido su aplicabilidad, lo que habría obligado al legislador a modificarlo.

206 Montes Penadés, 1989, pp. 1.187-1.189.
207 González Pacanowska, 2013, p. 8.223.
208 Pantaleón Prieto, Almacén de Derecho, 2020. Sobre la falta de necesidad de 

que el impago de dos plazos sea consecutivo, vid. Basozábal Arrúe, 2004, pp. 36-40.
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la Ley 16/2011, de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo 
(en adelante, LCC), que se limita a los contratos de financiación 
celebrados entre un profesional y un consumidor, por lo que exclu-
ye el préstamo entre particulares  209. La LCC guarda silencio acer-
ca del incumplimiento resolutorio, pero debe entenderse que los 
criterios vistos se extienden a su ámbito pues, de acuerdo con el 
artículo 2 de la LVBMP, esta norma se aplica subsidiariamente a 
los contratos sujetos a la primera 210.

El ámbito de aplicación objetivo de la LCC es bastante amplio en 
cuanto a la definición de la prestación, ya que puede consistir tanto 
de un crédito en forma de pago aplazado, préstamo, apertura de cré-
dito o cualquier medio equivalente de financiación ofrecido a un 
consumidor, última expresión esta, que se anticipa a la comercializa-
ción bancaria de nuevas modalidades contractuales 211.

Pero cabe que un préstamo no garantizado mediante hipoteca y, 
por tanto, personal, entre en el ámbito de la LCCI, de acuerdo con su 
artículo 2.1 b), por estar destinar a adquirir o conservar derechos de 
propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por construir, 
siempre que el prestatario, el fiador o garante sea un consumidor 212. 
En tal caso, la gravedad del incumplimiento resolutorio deberá deter-
minarse de acuerdo con el artículo 24 LCCI.

Incluso se ha sostenido extender los criterios del artícu-
lo 24 LCCI a todos los préstamos, aunque no sean inmobiliarios, 
desde la base que tal precepto concreta la entidad del incumpli-
miento resolutorio previsto en el artículo 1124 CC 213. Particular-
mente, cabe que un préstamo personal sea de muy larga duración, 
y parece un poco desproporcionado resolver en estos casos el con-
trato por el impago de dos cuotas. Por lo anterior, resulta necesario 
dictar una norma para determinar con carácter general la gravedad 
del incumplimiento que permita resolver los contratos de préstamo 
de larga duración, y así evitar la aplicación subsidiaria en este 
punto del artículo 10 LVBMP.

Si se tratase de un préstamo a devolver en un único plazo, el 
retraso leve que no frustre la finalidad del contrato no habilitará a 

209 Vid., por todos, Álvarez Olalla y Veiga Copo, 2013, pp. 4.515-4.519, y 
cfr. artículo 2.1 LCC, que dispone: «se entenderá por consumidor la persona física que, en 
las relaciones contractuales reguladas por esta Ley, actúa con fines que están al margen de 
su actividad comercial o profesional».

210 Defiende tal aplicación, Basozábal Arrúe, 2004, pp. 41 ss.
211 Ordás Alonso, 2013, pp. 43-44.
212 Vid. Instrucción de la DGRN de 20 de diciembre de 2019, sobre la actuación 

notarial y registral ante diversas dudas en la aplicación de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, 
reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (BOE, 30 de diciembre de 2019), la 
cual se plantea tal posibilidad.

213 Ruiz-Rico Ruiz, 2020, p. 506.
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la resolución contractual 214. El retraso justificaría la resolución en 
diferentes casos. Si es debido a la negativa o pasividad del deudor 
que patentice su voluntad obstativa o desinterés por cumplir con su 
obligación 215; cuando la tardanza ha sido lo suficientemente larga, 
conforme a los usos sociales, para resultar inexigible una mayor 
paciencia al acreedor; o el retraso determine la imposibilidad, ini-
doneidad o inutilidad de la prestación tardía o de la propia espera. 
En nuestra materia resulta de particular importancia la inutilidad 
de la espera del acreedor, que se aprecia cuando el deudor no ha 
hecho nada, no acredita tener medios y en realidad no puede 
pagar 216. No obstante, tratándose de un préstamo a devolver en un 
único plazo, las consecuencias de la resolución por incumplimien-
to no resultan tan graves para el prestatario porque en estos casos 
ya habrá llegado el plazo de devolución de lo prestado; mientras 
que si se trata de un préstamo a devolver en sucesivos plazos, no 
habrán vencido todos ellos, pero debido a un incumplimiento cua-
lificado se permite la resolución del contrato.

5.  EFECTOS DE LA RESOLUCIÓN DEL CONTRATO DE 
PRÉSTAMO

La resolución contractual tiene como efecto fundamental extin-
guir las obligaciones recíprocas, las cuales desaparecen y dejan de 
producir los efectos que les eran propios, por lo que posee efecto 
liberatorio 217. Además, con carácter general la resolución tiene efi-
cacia retroactiva en la medida en que tiende a colocar a las partes 
en la misma situación en que se encontrarían si el contrato no se 
hubiera celebrado 218. No solo extingue las obligaciones recíprocas, 
sino que, además, tiende a hacer desaparecer los efectos del contra-
to ya producidos 219.

En caso de que el prestamista no hubiera entregado la suma al 
prestatario, no sería necesario la retroactividad apuntada, al bastar 

214 González Pacanowska, 2013, pp. 8.220-8.221.
215 STS de 30 de julio de 2009 (TOL1.594.296, Ponente Excmo. Sr. D. Antonio 

Salas Carceller).
216 Cfr. SSTS 24 de octubre de 2008 (TOL1.393.348, Ponente Excmo. Sr. D. Cle-

mente Auger Liñán); 27 de junio de 2011 (TOL2.238.300, Ponente Excmo. Sr. D. Juan 
Antonio Xiol Ríos), y 20 de julio de 2011 (TOL2.238.831, Ponente Excmo. Sr. D. Juan 
Antonio Xiol Ríos). Vid. González Pacanowska, 2013, p. 8.221.

217 Clemente Meoro, 2011-I, p. 236, y González Pacanowska, 2013, p. 8.249.
218 Álvarez Vigaray, 2003, pp. 337-338; Clemente Meoro, 1992, p. 241, y 

Dell´Aquila, 1981, p. 196. Vid. SSTS de 31 de mayo de 1985 (TOL1.736.542, Ponente 
Excmo. Sr. D. José María Gómez de la Bárcena) con abundante cita de otras, y 17 de junio 
de 1986 (TOL1.736.637, Ponente Excmo. Sr. D. José María Gómez de la Bárcena).

219 Clemente Meoro, 1992, p. 241. Este efecto múltiple de la resolución también 
puede verse en la PMCCOC (arts. 1202 y 1203).
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con la extinción ex nunc de las obligaciones de ambas partes. Sin 
embargo, si la resolución se hubiera activado por incumplimiento del 
prestatario receptor de la cantidad prestada, sus efectos no pueden 
limitarse a disolver el vínculo contractual porque se crearía una 
situación de injusto enriquecimiento a favor de aquel por haber reci-
bido la suma y no encontrarse obligado a su restitución 220.

Agudamente se ha advertido que en puridad el contrato no 
desaparece, sino que lo hace la relación obligatoria. Así, si el 
contrato ha tenido por objeto cosas consumibles como es el caso 
del préstamo 221, no pierde su utilidad porque el deudor no queda 
liberado de sus obligaciones. En cambio, si se trata de prestacio-
nes inconsumibles y, por ello, susceptibles de ser devueltas, el 
contrato se volverá inútil 222.

Como quiera que en el préstamo ambas partes asumen obliga-
ciones pecuniarias, la resolución a instancia del prestamista hará 
que el prestatario deba entregar, por el efecto resolutorio, cosas 
de la misma naturaleza que las que se había obligado a devolver, 
esto es, cantidades monetarias. Por ello, en el préstamo no desa-
parecerá el interés del acreedor en ver cumplido el contrato. En 
esto se distancia el préstamo de la resolución de otros contratos 
en los que ambas partes no se obligan a entregar cosas de la 
misma naturaleza. Por ejemplo, en el contrato de compraventa la 
resolución a iniciativa del vendedor por impago del precio no 
conlleva que el comprador deba entregar la cantidad dineraria a la 
que inicialmente se había obligado, sino la restitución de la cosa 
entregada. En el préstamo, por el contrario, los efectos de la reso-
lución son parecidos a los del cumplimiento en cuanto al objeto 
que sigue siendo dinerario 223.

Como decimos, la resolución contractual conlleva el deber de 
las partes de restituirse recíprocamente las prestaciones recibidas 
en virtud del contrato 224. Lo anterior, trasladado al contrato de 
préstamo, supone una especie de compensación de cuentas por-

220 Vid. STS de 20 de junio de 1980 (TOL1.740.497, Ponente Excmo. Sr. D. Antonio 
Fernández Rodríguez) que señaló: «La extinción de la relación contractual sobrevenida 
como consecuencia de la aplicación del artículo 1124 del Código Civil produce sus efectos 
no solo para el tiempo venidero sino con alcance retroactivo por virtud del cual se habla de 
volver al estado jurídicamente preexistente lo que implica que este resultado no puede 
entenderse de modo que deje a beneficio de un contratante las prestaciones que del otro 
haya recibido antes de la resolución pues ello conduciría a proteger un enriquecimiento 
injusto…».

221 Enneccerus y Lehmann, 1966, p. 417.
222 Dell´Aquila, 1981, pp. 160-161.
223 Vid. en referencia a estos supuestos en que la resolución conduce al mismo resul-

tado que la pretensión de cumplimiento, González Pacanowska, 2013, p. 8.246.
224 Cfr., entre otras, SSTS de 31 de mayo de 1985 (TOL1.736.542, Ponente Excmo. 

Sr. D. José María Gómez de la Bárcena), y de 11 de febrero de 1992 (TOL1.654.699, 
Ponente Excmo. Sr. D. Matías Malpica González Elipe).
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que el prestatario, en caso de incumplimiento parcial, no debe 
devolver la totalidad de lo que ha recibido del prestamista. Debe-
rá el capital adeudado, descontándose lo ya pagado. Las obliga-
ciones de ambas partes son pecuniarias lo cual permite que el 
prestatario descuente del total percibido en su día las cantidades 
que ya han sido devueltas.

Como contrapartida del uso que ha hecho el prestatario del 
capital, el prestamista podrá conservar los intereses percibidos, 
igual que un arrendador conserva los alquileres vencidos en el caso 
de la resolución del arrendamiento 225. Si la prestación es divisible, 
como ocurre normalmente en el contrato de préstamo, las ejecucio-
nes parciales del contrato poseerán autonomía, por lo que la ineje-
cución de las partes de la prestación que habían de entregarse suce-
sivamente no priva al acreedor del interés que tenía en la ejecución 
de la parte cumplida y, en consecuencia, la resolución no afectará a 
tales ejecuciones ya realizadas 226. En tal sentido, la retroactividad 
de la resolución contractual equivaldría a proteger un enriqueci-
miento injusto porque el deudor habría disfrutado del capital pese a 
lo cual el prestamista tendría que restituirle los intereses 227. El con-
trato habrá funcionado de manera normal hasta cierto momento y 
no habrá motivos para no mantener los efectos producidos 228. Por 
eso, en los contratos de tracto sucesivo, como es el préstamo, cuan-
do las partes han ejecutado, durante un tiempo, sus prestaciones, la 
resolución será irretroactiva 229.

Con todo, en ocasiones la resolución por sí sola resulta insufi-
ciente para colocar al acreedor perjudicado por el incumplimiento en 
la situación en la que se encontraría de no haberse celebrado el con-
trato, lo que hace preciso acudir a la indemnización de daños y per-
juicios, para resarcirle de los perjuicios complementarios que haya 
podido sufrir (art. 1124, párrafo segundo) 230. La indemnización deri-
vada de la resolución contractual requiere la cumplida prueba de que 
el incumplimiento ha producido daño o perjuicio al acreedor 231. Pero 
tratándose de obligaciones pecuniarias, el acreedor puede solicitar 

225 Vid. Álvarez Vigaray, 2003, pp. 408-409.
226 Clemente Meoro, 1992, pp. 139-140, quien se refiere con carácter general a 

estos efectos de las prestaciones divisibles.
227 Sobre la irretroactividad de la resolución para los contratos de tracto sucesivo y 

en los de bienes consumibles que, por tanto, no pueden restituirse, y las consecuencias 
perniciosas de la retroactividad en tales casos, vid. Dell´Aquila, 1981, p. 198.

228 Capitant, 2019, p. 329.
229 Clemente Meoro, 2011-I, p. 237. Con carácter general, vid. González Paca-

nowska, 2013, p. 8.249. El artículo 518-18 de la Propuesta de Código Civil de la Asocia-
ción de Profesores de Derecho Civil y el artículo 1204 PMCCOC, también salvan de la 
retroactividad a los contratos de ejecución continuada.

230 Álvarez Vigaray, 2003, pp. 356-357.
231 Clemente Meoro, 1992, pp. 192-193, y Álvarez Vigaray, 2003, p. 357.
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intereses moratorios sin ser necesario probar un perjuicio concreto, 
de acuerdo con el artículo 1108 CC 232.

Se ha dicho que la indemnización al acreedor no debe limitarse 
a los intereses convenidos o legales, que prevé el artículo 1108 CC, 
para la mora del deudor 233. No obstante, va a ser difícil que el pres-
tamista pueda demostrar daños concretos.

Los intereses moratorios tienen por finalidad compensar el per-
juicio que experimenta el prestamista por no poder disponer del 
capital prestado (más en su caso los intereses pactados) desde el 
momento en que debió ser restituido 234. Se encuentra sometidos a 
diversos límites en disposiciones legales específicas. Así, por ejem-
plo, el artículo 20.4 LCC los limita a una tasa anual equivalente 
superior a 2,5 veces el interés legal del dinero; y el artículo 25 LCCI 
para el caso de préstamo concluido por una persona física que esté 
garantizado mediante hipoteca sobre bienes inmuebles para uso 
residencial establece que el interés de demora será el interés remu-
neratorio más tres puntos porcentuales.

Con carácter general, el contratante perjudicado tiene dere-
cho al lucro que aspiraba a obtener mediante el contrato, si se 
considera que el artículo 1124 CC tutela el interés contractual 
positivo, pero solo puede elegir ese o el negativo (entendido por 
colocar al contratante en la misma situación en que hubiera esta-
do de no celebrarse el contrato), porque resultaría contradictorio 
pedir el beneficio dejado de obtener y a la vez los gastos realiza-
dos para el contrato 235. La mayoría de la doctrina estima que el 
interés positivo es el tutelado por el artículo 1124 CC 236. De 
solicitarse el resarcimiento del interés positivo derivado de la 
resolución de un contrato de préstamo podría pensarse que el 
prestatario debiera la totalidad de los intereses remuneratorios 
que el prestamista hubiera recibido de haberse cumplido con el 
contrato, y no solo los vencidos, pero no es así porque la resolu-
ción pretende la devolución del capital ahora y no cuando ven-
cían la totalidad de los plazos 237.

232 Así, el artículo 518-22 de la Propuesta de Código Civil señala que el daño consis-
tirá «el pago de los intereses convenidos, y, a falta de convenio, en el interés legal, salvo 
que se pruebe un daño mayor».

233 González Pacanowska, 2013, p. 8.254.
234 De Verda y Beamonte, 2013, p. 12.000.
235 Clemente Meoro, 2011-I, p. 238.
236 González Pacanowska, 2013, p. 8.257.
237 Así, el artículo 498 (2) del BGB señala que la resolución reduce la deuda en lo refe-

rente a los intereses que dependen de la duración del contrato que vencen al momento poste-
rior a la denuncia del contrato. En este sentido, Basozábal Arrúe, 2004, pp. 34-40, sostiene 
que se deberán los intereses devengados desde el incumplimiento a la resolución, y como 
señalan Marín López, 2013, p. 734, y Moralejo Imbernón, 2013, pp. 4.846 y 4.852, sería 
abusiva una cláusula que obligara al prestatario al pago de todos los intereses pactados, incluso 
los que correspondieran al periodo en que no se llegó a disfrutar del capital.
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V.  LA NULIDAD DE LAS CLÁUSULAS DE VENCIMIEN-
TO ANTICIPADO POR IMPAGO Y LA RESOLUCIÓN 
DEL CONTRATO DE PRÉSTAMO

1.  INTRODUCCIÓN SOBRE EL VENCIMIENTO ANTICIPA-
DO DE LOS PRÉSTAMOS POR IMPAGO

Como sabemos, el artículo 1129 CC regula unos supuestos 
legales de vencimiento anticipado de la obligación aplazada, esto 
es, determinadas circunstancias que permitirán al acreedor exigir 
de forma anticipada el importe de aquella, en nuestro caso del 
préstamo. Igualmente se ha expuesto que el impago como causa 
de vencimiento anticipado se contempla en algunas leyes espe-
ciales como la LVBMP (art. 10) y LCCI (art. 24), pero no en el 
artículo 1129 CC.

A pesar de lo anterior, en virtud del principio de la autonomía 
de la voluntad (art. 1255 CC), se admiten las cláusulas de venci-
miento anticipado si obedecen a otras causas justificadas no previs-
tas en el artículo 1129 CC, como es el impago 238. De modo aislado, 
la STS de 27 de marzo de 1999 consideró nulas las cláusulas de 
vencimiento por impago, por ser contrarias a la normativa hipote-
caria y al carácter taxativo del artículo 1129 CC que apreció el 
pronunciamiento, lo cual sería gravemente criticado por la doctri-
na, para la cual el impago de las cuotas de amortización justifica el 
vencimiento anticipado de una relación con tan amplios términos 
de vencimiento 239. Con todo, el planteamiento de esta sentencia 
quedó rápidamente superado con la Ley de Enjuiciamiento Civil 
aprobada al año siguiente, cuyo artículo 693 permitía el pacto de 
vencimiento anticipado del crédito hipotecario por impago, incluso 
de una sola cuota. Este precepto fue aplicado durante años por el 
Tribunal Supremo, hasta su reforma por la Ley 1/2013, de 14 de 
mayo, de medidas para reforzar la protección de los deudores hipo-
tecarios, reestructuración de deuda y alquiler social¸ que elevó a 
tres el número de cuotas para poder declarar el préstamo vencido 
de forma anticipada 240.

238 Por todos, Díez-Picazo, 2007, p. 377, y Marín López, 2013, p. 734.
239 TOL1.933.106, Ponente Excmo. Sr. José Menéndez Hernández. Vid. Moralejo 

Imbernón, 2013, p. 4.851.
240 Cfr. STS de 4 de junio de 2008 (TOL1.331.025, Ponente Excmo. Sr. D. José 

Almagro Nosete), que señaló: «concurre justa causa…. nos encontramos ante una verdade-
ra y manifiesta dejación de las obligaciones de carácter esencial contraídas, como puede 
ser, ciertamente, el incumplimiento por el prestatario de la obligación de abono de las 
cuotas de amortización de un préstamo». Vid. igualmente STS de 17 de febrero de 2011 
(TOL2.046.631, Ponente Excmo. Antonio Salas Carceller).
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Por otro lado, debe recordarse que el vencimiento anticipado del 
préstamo por impago constituye una resolución del contrato por 
incumplimiento, no es una fase de cumplimiento del contrato, puesto 
que se produce precisamente por el incumplimiento 241.

2.  APRECIACIÓN DEL CARÁCTER ABUSIVO DE LAS 
CLÁUSULAS DE VENCIMIENTO ANTICIPADO POR 
IMPAGO

Durante años se permitió el vencimiento anticipado de los con-
tratos de préstamo hipotecario por el impago de una sola cuota. Sin 
embargo, esta situación cambió a raíz de la STJUE de 14 de marzo 
de 2013 según la cual una cláusula que contemple el vencimiento 
anticipado por la falta de pago podía resultar abusiva 242. Así, la sen-
tencia instó al juez nacional a comprobar el posible carácter abusivo 
de las cláusulas de vencimiento anticipado, para lo que debe ponde-
rarse: a) si la facultad del profesional de dar por vencida anticipada-
mente la totalidad del préstamo depende de que el consumidor haya 
incumplido una obligación que revista carácter esencial en el marco 
de la relación contractual de que se trate; b) si esa facultad está pre-
vista para los casos en los que el incumplimiento tiene carácter sufi-
cientemente grave con respecto a la duración y a la cuantía del prés-
tamo; c) si dicha facultad constituye una excepción con respecto a 
las normas aplicables en la materia, y d) si el Derecho nacional prevé 
medios adecuados y eficaces que permitan al consumidor sujeto a la 
aplicación de esa cláusula poner remedio a los efectos del venci-
miento anticipado del préstamo 243.

Con carácter general, de acuerdo con el artículo 3 de la Direc-
tiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las 
cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumido-

241 Ruiz-Rico Ruiz, 2020, p. 492. También Álvarez Olalla y Veiga Copo, 2013, 
p. 4.494, y Zumaquero Gil, 2021, p. 245, equiparan el vencimiento anticipado a la reso-
lución contractual. En cambio, Basozábal Arrúe, 2004, pp. 34-35, advierte que la reso-
lución y el vencimiento anticipado son cosas distintas (vid. nota 203).

242 TOL3.297.918 (Asunto C-415/11). Como señala la STS de 23 de diciembre de 2015 
(TOL5.615.949, Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres): «la sentencia de 14 de marzo 
de 2013, sin declararlo de manera expresa, dio a entender que una cláusula que preveía el 
vencimiento anticipado por falta de pago de alguno de los plazos, sin ser abusiva per se, podía 
considerarse como tal atendiendo a las circunstancias del caso».

243 En lo que aquí interesa, se trataba de una cuestión prejudicial planteada sobre la 
protección al consumidor que dispensaba el sistema de ejecución hipotecaria previsto en la 
LEC, y sobre la posible desproporción de una cláusula de un préstamo hipotecario que 
preveía el vencimiento anticipado por impago de una sola cuota. El prestatario, quien había 
impagado cinco cuotas del préstamo, no se opuso a la ejecución hipotecaria iniciada por la 
entidad bancaria, y presentó una demanda para que se declarase la nulidad de la cláusula y, 
en consecuencia, de la subasta.
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res 244, así como con el artículo 82 TRLGDCU, se consideran 
cláusulas abusivas todas aquellas estipulaciones o cláusulas no 
negociadas individualmente que, en contra de las exigencias de 
la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un 
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las 
partes que se deriven del contrato. Por tanto, para que una cláu-
sula pueda reputarse abusiva es preciso la concurrencia de los 
dos requisitos que señala la norma: ser contraria a las exigencias 
de la buena fe y causar un desequilibrio importante en perjuicio 
del consumidor 245.

El TJUE ha fijado que para apreciar si concurre un desequili-
brio importante en detrimento del consumidor debe realizarse un 
análisis de las normas nacionales aplicables a falta de acuerdo entre 
las partes, para determinar si –y, en su caso, en qué medida– el 
contrato deja al consumidor en una situación jurídica menos favo-
rable que la prevista por el Derecho nacional vigente. Asimismo, 
resulta pertinente a estos efectos llevar a cabo un examen de la 
situación jurídica en la que se encuentra dicho consumidor en fun-
ción de los medios de que dispone con arreglo a la normativa nacio-
nal para que cese el uso de cláusulas abusivas 246.

Y para apreciar la existencia de tal desequilibrio en contra de 
las exigencias de la buena fe, el TJUE ha sentado que debe com-
probarse si podía estimarse razonablemente que el consumidor 
hubiera aceptado el contenido de la cláusula, en el marco de una 
negociación individual, siendo tratado por el profesional de 
manera leal y equitativa 247. En este sentido, resulta lógico que en 
estas condiciones un consumidor no acepte la posibilidad del 
vencimiento anticipado de un préstamo por impago de un número 
mínimo de cuotas.

En cuanto a estos medios adecuados y eficaces de que debe 
disponer el consumidor para poner remedio a los efectos del 
vencimiento anticipado del préstamo, y a los que aludía la 
STJUE de 14 de marzo de 2013, hasta la reforma de la LEC 
realizada por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para 
reforzar la protección a los deudores hipotecarios, reestructura-

244 DOCE núm. 95, de 21 de abril de 1993.
245 Díez-Picazo, 2007, p. 464.
246 Cfr. pto. 68 de la STJUE de 14 de marzo de 2013 (TOL3.297.918) (Asunto 

C-415/11); pto. 65 de ATJUE de 14 de noviembre de 2013 (TOL4.019.384) (Asuntos 
C-537/12 y C-116/13), y pto. 59 de STJUE de 26 de enero de 2017 (TOL5.940.695) 
(Asunto C-421/14).

247 Cfr. pto. 69 de STJUE de 14 de marzo de 2013 (TOL3.297.918) (Asunto 
C-415/11); pto. 66 de ATJUE de 14 de noviembre de 2013 (TOL4.019.384) (Asuntos 
C-537/12 y C-116/13), y pto. 60 de STJUE de 26 de enero de 2017 (TOL5.940.695) 
(Asunto C-421/14).



1049El préstamo simple o mutuo y su posible resolución por incumplimiento

ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 987-1078

ción de deuda y alquiler social, el carácter abusivo de la cláusu-
la no se hallaba entre las causas de oposición que contemplaba 
el artículo 695 LEC para los procedimientos de ejecución hipo-
tecaria, el cual sería incorporado en su apartado primero, regla 
cuarta. Además, el artículo 698 LEC remitía al juicio declarati-
vo correspondiente cualquier otra reclamación que el deudor 
pudiera formular, sin que tal procedimiento suspendiera la eje-
cución hipotecaria. Así, el único remedio que le quedaba al con-
sumidor era instar la correspondiente indemnización de daños y 
perjuicios. Todo ello hacía que la normativa española no se 
ajustase al principio de la efectividad de la protección a los con-
sumidores que pretende garantizar la Directiva 93/13, en la 
medida en que hacía imposible o excesivamente difícil, en los 
procedimientos de ejecución hipotecaria iniciados a instancia 
de los profesionales y en los que los consumidores son parte 
demandada, aplicar tal protección 248.

El control de abusividad de las cláusulas se realiza por el juez 
nacional de oficio, tan pronto como disponga de los elementos de 
hecho y de derecho necesarios para ello, lo que el TJUE señaló 
desde la sentencia de 27 de junio de 2000. Tal doctrina se sustenta 
dos argumentos básicos. En una razón de justicia material, en consi-
deración a la situación de inferioridad del consumidor que motiva 
que el artículo 6.1 de la Directiva 93/13 prevea que las cláusulas 
abusivas no vincularán al consumidor, por lo que el juez debe sub-
sanar el desequilibrio que pueda existir entre el profesional y aquel. 
Y en un objetivo de política general, concretamente el efecto disua-
sorio frente a la utilización de cláusulas abusivas, porque tal apre-
ciación de oficio contribuye a poner fin al uso de cláusulas abusivas 
en los contratos celebrados por un profesional con los consumido-
res 249. Pero fue a partir de la STJUE de 4 de junio de 2009, cuando 
se reconoció la obligación, que no mera facultad, del órgano judi-
cial de controlar de oficio las cláusulas abusivas 250. Y sería con la 
reforma de la LEC, realizada por la Ley 1/2013, cuando se introdujo 
el control de oficio de las cláusulas abusivas, dando una redacción 
al artículo 552.1, párrafo segundo.

248 Cfr. ptos. 54, 55, 59 y 60 de la STJUE de 14 de marzo de 2013 (TOL3.297.918) 
(Asunto C-415/11).

249 TOL105.647, (Asuntos acumulados C-240/98 a C-244/98). También sobre el 
control de oficio, vid. STJUE de 14 de marzo de 2013 (pto. 45) (TOL3.297.918) (Asun-
to C-415/11); ATJUE de 14 de noviembre de 2013 (TOL4.019.384) (Asuntos C-537/12 
y C-116/13) (pto. 41); STJUE de 26 de enero de 2017 (TOL5.940.695) (Asunto 
C-421/14) (pto. 54), y STJUE de 4 de junio de 2020 (TOL7.950.933) (Asunto 
C-495/19), que extiende esta facultad a los casos en que el demandado se encuentre en 
rebeldía (pto. 40).

250 TOL2.166.356 (Asunto C-243/08). Así, lo señala la STJUE de 28 de julio 
de 2016 (TOL5.782.390) (Asunto C-168/15) en su pto. 30.
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3.  EL CONTROL ABSTRACTO DE LAS CLÁUSULAS DE 
VENCIMIENTO ANTICIPADO: LA INTRASCENDENCIA 
DE SU FALTA DE APLICACIÓN

A raíz de la reforma del artículo 693 LEC realizada por la 
Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la protección 
a los deudores hipotecarios, reestructuración de deuda y alquiler 
social, que elevó a tres el número de plazos cuyo impago podía acti-
var el vencimiento anticipado del préstamo, muchas entidades ban-
carias, que antes habían insertado en sus contratos cláusulas que 
permitían el vencimiento por impago de una sola cuota, esperaron 
al impago de tres plazos para iniciar la ejecución hipotecaria en un 
intento de soslayar el carácter abusivo del pacto 251.

Sin embargo, el ATJUE de 11 de junio de 2015, que traía 
causa de una ejecución iniciada tras el impago de cuatro cuotas 
de un préstamo, declaró que la cláusula que contempla el venci-
miento anticipado por un solo impago no deja de ser abusiva, 
aunque no se haya aplicado efectivamente por dejar transcurrir 
los tres plazos previstos en el artículo 693 LEC en su redacción 
dada por la Ley 1/2013 252. Efectivamente, como señala el auto, 
las prerrogativas de los jueces nacionales que constatan la exis-
tencia de una cláusula abusiva no se pueden encontrar supedita-
das a que la cláusula se aplique o no en la práctica porque ello iría 
en contra del efecto disuasorio de su utilización que persigue el 
artículo 7.1 de la Directiva 93/13, que impone a los Estados 
miembros la obligación de prever medios adecuados y eficaces 
para que cese el uso de cláusulas abusivas. A ello une otro argu-
mento que delimita la apreciación o no del carácter abusivo, pues 
en tal juicio se ha de atender a la naturaleza de los bienes y servi-
cios objeto del contrato, así como a las circunstancias concurren-
tes en el momento de la celebración del contrato, de acuerdo con 
el artículo 4.1 de la Directiva 93/13 253.

Lo anterior se conoce con el nombre de control en abstracto de 
la cláusula, que no tiene en cuenta si se ha aplicado o no 254. Dicho 
tipo de control se ha reiterado por el Tribunal Supremo después de 
que lo hiciera el TJUE en sentencia de 26 de enero de 2017, que 

251 Vid. Adán domenech, 2020, p. 163, y Jiménez París, RCDI, 2020, p. 592.
252 TOL5.170.613 (Asunto C-602/2013).
253 Vid. ptos. 50 a 54. Dispone el artículo 4.1 de la Directiva 93/13 que «…el carácter 

abusivo de una cláusula contractual se apreciará teniendo en cuenta la naturaleza de los 
bienes o servicios que sean objeto del contrato y considerando, en el momento de la celebra-
ción del mismo, todas las circunstancias que concurran en su celebración, así como todas las 
demás cláusulas del contrato, o de otro contrato del que dependa».

254 Fernández-Seijo, Diario La Ley, 2019-I, p. 9, y Jiménez París, RCDI, 2020, 
p. 601.
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declaró el carácter abusivo de la cláusula de vencimiento anticipa-
do por impago de una sola mensualidad, aunque la entidad banca-
ria no la aplicara y esperara en este caso al impago de siete men-
sualidades para iniciar la ejecución hipotecaria 255.

Al margen del efecto disuasorio que persigue la Directiva 93/13, 
en el caso de préstamos hipotecarios, aunque las entidades espera-
sen, se estaba usando la cláusula, pues la facultad del vencimiento 
anticipado no les asiste en aplicación del derecho dispositivo al 
contrato 256. Efectivamente, el artículo 693 LEC simplemente con-
templaba la posibilidad de pactar un vencimiento anticipado por 
impago, por lo que se requería de pacto.

En contra se podría argumentar que, en el caso concreto de la 
STJUE de 26 de enero de 2017, el vencimiento anticipado es 
fruto de la gravedad del incumplimiento del deudor y concluir 
que no se ha producido un abuso con respecto al deudor consumi-
dor 257. Sin embargo, debe primar el efecto disuasorio que persi-
gue la Directiva 93/13, y además en el fondo se estaba haciendo 
uso de la cláusula de vencimiento anticipado por impago, pues 
este no cabía sin pacto.

El ATJUE de 11 de junio de 2015 deduce del efecto disuasorio a 
que hace referencia el artículo 7.1 de la Directiva y de la apreciación 
del carácter abusivo de acuerdo con el objeto del contrato y las cir-
cunstancias concurrentes al tiempo de su celebración, que la contra-
riedad de una cláusula al artículo 693.2 LEC (que exigía después 
de 2013 el impago de tres cuotas) no permite por sí sola declararla 
abusiva 258. Ahora bien, en la parte dispositiva de esta resolución se 
trasladó únicamente el analizado control abstracto.

A raíz de este auto, el Tribunal Supremo en sentencias, de 
Pleno, de 23 de diciembre de 2015 y de 18 de febrero de 2016 
(ambas con sendos votos particulares del Excmo. Sr. Magistrado 
don Francisco Javier Orduña Moreno) declaró nulas las cláusulas 
de vencimiento anticipado por impago de una sola cuota de capital 
o intereses, pero intentó que no se paralizaran las ejecuciones 

255 STJUE de 26 de enero de 2017 (TOL5.940.695) (Asunto C-421/14), ptos. 68 
y 73. Cfr. SSTS de 19 de febrero (TOL7.783.928), Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza 
Jimena); 9 de junio de 2020 (TOL7.969.837, Ponente Excmo. Sr. D. Juan María Díaz 
Fraile), y 15 de noviembre de 2011 (TOL8.649.766, Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José 
Vela Torres) dictadas sobre préstamos personales que contemplaban el vencimiento anti-
cipado por impago.

256 Carballo Fidalgo, InDret, 2019, p. 22
257 Rodríguez De Almeida, RCDI, 2020, pp. 535-536, quien sostiene que el caso 

concreto resuelto por la STJUE de 2017, debido al incumplimiento de siete mensualidades, 
ha de considerarse grave, con respecto a la legislación general, y en comparación con otros 
supuestos de incumplimientos de obligaciones de tracto sucesivo, –vgr. arrendamiento y 
desahucio, resolución por incumplimiento…– y por tanto, no se ha producido un abuso con 
respecto al deudor.

258 Cfr. pto. 52.
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hipotecarias, como veremos con detalle en el epígrafe siguien-
te 259. El Supremo señaló que para declarar abusivas las cláusulas 
los tribunales no solo deben tenerse en cuenta el cumplimiento de 
las condiciones mínimas establecidas en el artículo 693.2 LEC en 
la redacción dada por la Ley 1/2013, sino que además deben valo-
rarse, en el caso concreto, si el ejercicio de la facultad de venci-
miento anticipado por parte del acreedor está justificado, en fun-
ción de los criterios de la esencialidad de la obligación incumplida, 
gravedad del incumplimiento en relación con la cuantía y dura-
ción del contrato de préstamo y posibilidad real del consumidor de 
evitar esta consecuencia, que había establecido la STJUE de 14 de 
marzo de 2013 260.

4.  LA IMPOSIBLE ABUSIVIDAD PARCIAL DE LA CLÁU-
SULA DE VENCIMIENTO ANTICIPADO POR IMPAGO

Como hemos visto, la STJUE de 26 de enero de 2017 reiteró la 
doctrina del ATJUE de 11 de junio de 2015, sobre el carácter abu-
sivo de la cláusula de vencimiento anticipado por impago de una 
sola mensualidad, aunque la entidad bancaria no la aplicara y espe-
rara en este caso al impago de siete mensualidades para iniciar la 
ejecución hipotecaria.

Esto conllevó que el Tribunal Supremo, a través de Auto de 8 de 
febrero de 2017, y el Juzgado de Primera Instancia núm. 1 de Bar-
celona, mediante Auto de 30 de marzo de 2017, formularon sendas 
cuestiones prejudiciales 261. Ambos órganos plantearon si, de acuer-
do con el artículo 6.1 de la Directiva 93/13 se admite la posibilidad 
de que un tribunal nacional, al enjuiciar la abusividad de una cláu-
sula de vencimiento anticipado incorporada en un contrato de prés-
tamo hipotecario celebrado con un consumidor que prevé el venci-
miento por impago de una cuota, además de otros supuestos de 
vencimiento por más cuotas, aprecie la abusividad solo del inciso o 
supuesto del impago de una cuota y mantenga la validez del pacto 
de vencimiento anticipado por impago de cuotas también previsto 
con carácter general en la cláusula 262. También se planteó si un 
juez nacional, una vez declarada abusiva una cláusula de venci-

259 TOL5.615.949 y TOL5.655.324, Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.
260 Cfr. pto. 4 del quinto motivo de la STS de 23 de diciembre de 2015, y pto. 5 del 

segundo motivo de la STS de 18 de febrero de 2016 (TOL5.615.949 y TOL5.655.324, 
Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres).

261 TOL7.119.665 (Asuntos C-70/17 y C-179/17).
262 La cláusula en cuestión contemplaba el vencimiento anticipado del préstamo 

«por la falta de pago a su vencimiento de uno, varios o todos los plazos establecidos en la 
cláusula».
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miento anticipado, puede valorar que la aplicación supletoria de 
una norma de Derecho nacional, como es el artículo 693.2 LEC 
(que por aquel entonces permitía pactar el vencimiento anticipado 
por impago de tres plazos) aunque determine el inicio o la conti-
nuación del proceso de ejecución, resulte más favorable para el 
consumidor que sobreseer dicho proceso especial de ejecución 
hipotecaria y permitir al acreedor instar la resolución del contrato 
de préstamo o crédito, o la reclamación de las cantidades debidas, 
con la subsiguiente ejecución de la sentencia condenatoria, sin las 
ventajas que la ejecución especial hipotecaria le reconoce. En torno 
a esta cuestión el Juzgado de Primera Instancia núm. 1 de Barcelo-
na planteó sus dudas sobre el criterio del Tribunal Supremo al sos-
tener que si cupiera aplicar el artículo 1124 CC, este precepto per-
mite dar un plazo adicional al deudor, lo que sería más favorable 
que el artículo 693.2 LEC 263.

El planteamiento de estas cuestiones prejudiciales provocó la 
paralización de las ejecuciones hipotecarias, en cuyo contexto se 
dictó la STS, de Pleno de 11 de julio de 2018, que, como sabemos, se 
pronunció a favor de la resolución por incumplimiento de los contra-
tos de mutuo, en aplicación del artículo 1124 CC 264.

Estas cuestiones fueron resultas por la STJUE de 26 de marzo 
de 2019 que, después de reconocer la competencia del juez nacional 
para apreciar el carácter abusivo de las cláusulas de vencimiento 
anticipado, señaló que, pese a estar inspiradas en el artícu-
lo 693.2 LEC, en su versión vigente en la fecha en que se firmaron 
los contratos de préstamo hipotecario objeto de los litigios principa-
les en los que se incluyeron (en referencia a la redacción original 
del precepto), deben considerarse abusivas en la medida en que 
establecen que la entidad financiera puede declarar el vencimiento 
anticipado del contrato y exigir la devolución del préstamo en caso 
de que el deudor deje de pagar una mensualidad 265.

Aquí nos detendremos en la primera cuestión prejudicial plan-
teada que fue resuelta por la STJUE que, al interpretar los artícu-
los 6 y 7 de la Directiva 93/13, resolvió que, si resulta abusiva la 
determinación del número de plazos impagados que activan la 
cláusula de vencimiento anticipado, no puede haber una nulidad 
parcial, sino total del pacto. Para el TJUE, atribuir al órgano judi-
cial la facultad de modificar el contenido de las cláusulas abusi-

263 Cfr. pto. 34 de STJUE de 26 de marzo de 2019.
264 Vid. Adán domenech, 2020, p. 166, quien señala que profileraron procesos 

declarativos, motivándose las demandas en el artículo 1124 CC (cfr. SAP de Pontevedra, 
Sección 3.ª, de 10 de julio de 2019 [TOL7.454.816], y SAP Madrid, Sección 13.ª, de 5 de 
julio de 2019 [TOL7.450.858]).

265 Cfr. ptos. 50 a 51.
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vas, podría poner en peligro la consecución del objetivo a largo 
plazo previsto en el artículo 7 de la Directiva 93/13, esto es, con-
tribuiría a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los profe-
sionales el hecho de que, pura y simplemente, tales cláusulas abu-
sivas no se apliquen frente a los consumidores 266. Por tanto, se 
excluye cualquier posibilidad de aplicar la técnica denominada 
blue pencil rule, esto es, realizar una tachadura sobre el papel, 
eliminando lo que es abusivo y manteniendo la eficacia de lo que 
es conforme a Derecho 267. Por las razones apuntadas, tal doctrina 
merece un juicio positivo 268.

5.  LA INTEGRACIÓN DEL CONTRATO O SUSTITUCIÓN 
DE LA CLÁUSULA DE VENCIMIENTO ANTICIPADO 
POR LA REGULACIÓN LEGAL

En los siguientes epígrafes expondré la evolución de los pronun-
ciamientos del TJUE en torno a la integración del contrato, que han 
ido desde su prohibición hasta su admisión en aquellos supuestos en 
que el contrato no pueda subsistir sin la cláusula abusiva, y la anula-
ción del contrato exponga al consumidor a consecuencias perjudicia-
les. A continuación, se hará lo propio con la jurisprudencia del TS 
que ha apreciado que los contratos de préstamo hipotecario no pue-
den pervivir sin las cláusulas de vencimiento anticipado y la anula-
ción contractual perjudica al consumidor. Por último, terminaré rea-
lizando una valoración crítica de los diferentes argumentos en que se 
basa la mencionada integración contractual, así como de la opción 
elegida por el Supremo para integrar el contrato.

5.1.  Precedentes jurisprudenciales de la STJUE de 26 de 
marzo de 2019

La STJUE de 14 de junio de 2012 prohibió la integración del 
contrato afectado por cláusulas abusivas porque el artículo 6.1 de la 
Directiva 93/13 exige que no vinculen al consumidor tales cláusulas. 
Así, debe suprimirse tal cláusula, y el contrato debe subsistir en prin-
cipio, sin otra modificación que la resultante de la supresión de las 
cláusulas abusivas, en la medida en que, en virtud de las normas del 
Derecho interno, tal persistencia del contrato sea jurídicamente posi-

266 Cfr. ptos. 53 a 55.
267 Muñoz García, RCDI, 2020, p. 1.392.
268 Carballo Fidalgo, InDret, 2019, p. 25; Adán domenech, 2020, p. 171, 

y Jiménez París, RCDI, 2020, p. 608.
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ble 269. Fruto de tal sentencia, la Ley 3/2014, de 17 de marzo, modifi-
có el artículo 83 TRLGDCU, que prohibió toda posibilidad de inte-
gración, recalcó la nulidad de las cláusulas abusivas señalando «que 
se tendrán por no puestas», así como la vigencia del contrato siem-
pre que pueda subsistir «sin dichas cláusulas».

Posteriormente, la STJUE de 30 de abril de 2014 autorizó la 
integración de la cláusula abusiva mediante su sustitución por una 
disposición supletoria nacional si la abusividad afecta a un elemen-
to esencial del contrato, y fuese necesaria para permitir la subsis-
tencia de aquél en beneficio de los intereses del consumidor. Se 
fundamentó el TJUE en que la disposición nacional pretende reem-
plazar el equilibrio formal entre las partes del contrato por el equi-
librio real, y en que la anulación del contrato en su conjunto en 
perjuicio del consumidor frustraría el efecto disuasorio de la utili-
zación de las cláusulas abusivas 270.

También debemos referirnos a la STJUE de 20 de septiembre 
de 2018, que permitió la sustitución de una cláusula viciada de nuli-
dad por una disposición imperativa de Derecho nacional aprobada 
con posterioridad al contrato 271. Precisamente, en este pronuncia-
miento se apoyó la STS, de Pleno, de 11 de septiembre de 2019, para 
sustituir la cláusula de vencimiento anticipado viciada de nulidad 
por el artículo 24 LCCI, que es una norma imperativa 272.

5.2.  La doctrina de la STJUE de 26 de marzo de 2019 y de la 
STS, de Pleno, de 11 de septiembre de 2019

La STS, de Pleno de 11 de julio de 2018, que, como sabemos, 
se pronunció a favor de la resolución por incumplimiento de los 
contratos de mutuo, en aplicación del artículo 1124 CC, fue dictada 
en un contexto de paralización de ejecuciones hipotecarias, provo-
cada por el planteamiento ante el TJUE de cuestiones de prejudi-
cialidad sobre la nulidad de las cláusulas de vencimiento anticipa-
do insertas en contratos de préstamos hipotecarios con 
consumidores. Dichas cuestiones fueron resueltas por el TJUE en 
su sentencia de 26 de marzo de 2019, a raíz de la cual se dictó la 
STS, de Pleno, de 11 de septiembre de 2019 273.

269 TOL2.558.453 (Asunto C-618/10), ptos. 65 a 66.
270 TOL4.629.653 (Asunto C26/13), ptos. 83 a 85.
271 TOL6.797.054 (Asunto C-51/17), ptos. 46 a 49. En este caso no se trataba de una 

cláusula de vencimiento anticipado sino de una cláusula que contemplaba un tipo de inte-
rés que el legislador fijó posteriormente con carácter imperativo en un porcentaje más 
favorable al consumidor.

272 TOL7.474.304, Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.
273 TOL7.119.665 (Asuntos C-70/17 y C-179/17), y TOL7.474.304, Ponente 

Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.
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Como vimos en el epígrafe 4, la STJUE de 26 de marzo de 2019, 
al interpretar los artículos 6 y 7 de la Directiva 93/13, resolvió que, 
si resulta abusiva la determinación del número de plazos impagados 
que activan la cláusula de vencimiento anticipado, no puede haber 
una nulidad parcial, sino total, y otorgó al juez nacional la facultad 
de decidir si el contrato puede subsistir o no sin tal cláusula, para lo 
que debía adoptarse un enfoque objetivo y no atender exclusiva-
mente a los intereses del consumidor 274.

En caso de que el juez nacional estimase que el contrato no 
puede subsistir sin la cláusula de vencimiento anticipado declara-
da abusiva, el TJUE le facultó para sustituir la cláusula anulada 
por la nueva versión de la disposición legal supletoria que inspiró 
su redacción, en referencia al artículo 693.2 LEC. Esto es, reem-
plazar tal cláusula, establecida de acuerdo con la versión original 
del artículo 693.2 LEC, y que permitía declarar vencido el présta-
mo por el impago de un solo plazo, por la redacción que al men-
cionado precepto le dio la Ley 1/2013, según la cual se podía 
pactar el vencimiento anticipado por incumplimiento de al menos 
tres plazos 275. Esta doctrina que admite la sustitución de la cláu-
sula abusiva por una norma supletoria de Derecho nacional cuan-
do el contrato no puede subsistir sin aquella, y la anulación del 
contrato perjudicaría al consumidor, fue reiterada por dos 
AATJUE de 3 de julio de 2019 276.

Si en cambio el contrato, a criterio del juez nacional, pudiera 
pervivir sin la cláusula abusiva, la STJUE de 26 de marzo de 2019 
señaló que sí resultará relevante el criterio del consumidor, quien 
podrá oponerse a su aplicación o conformarse, porque puede esti-
mar que el procedimiento de ejecución hipotecaria es más favora-
ble a sus intereses que un procedimiento ordinario, en clara alusión 
al artículo 1124 CC 277.

274 Cfr. pto. 60, que se remite a la STJUE de 15 de marzo de 2012 (TOL2.517.081) 
(Asunto C-453/10), que adoptó tal enfoque.

275 Cfr. pto. 64 de esta STJUE de 26 de marzo de 2019: «los artículos 6 y 7 de la 
Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que, por una parte, se oponen a que una 
cláusula de vencimiento anticipado de un contrato de préstamo hipotecario declarada abusi-
va sea conservada parcialmente mediante la supresión de los elementos que la hacen abusi-
va, cuando tal supresión equivalga a modificar el contenido de dicha cláusula afectando a su 
esencia, y, por otra parte, no se oponen a que el juez nacional ponga remedio a la nulidad de 
tal cláusula abusiva sustituyéndola por la nueva redacción de la disposición legal que inspiró 
dicha cláusula, aplicable en caso de convenio entre las partes del contrato, siempre que el 
contrato de préstamo hipotecario en cuestión no pueda subsistir en caso de supresión de la 
citada cláusula abusiva y la anulación del contrato en su conjunto exponga al consumidor a 
consecuencias especialmente perjudiciales».

276 TOL7.378.596 (Asunto C-92/16) y TOL7.378.595 (Asunto C-167/16).
277 Cfr. pto. 63 sobre la aludida necesidad de atender al criterio del consumidor: 

«Por el contrario, con arreglo a la jurisprudencia citada en el apartado 56 de la presente 
sentencia, si los órganos jurisdiccionales remitentes llegan a la conclusión de que los con-
tratos de préstamo hipotecario en cuestión pueden subsistir sin las cláusulas abusivas con-
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Pues bien, el Tribunal Supremo en la sentencia de Pleno, 
de 11 de septiembre de 2019, declaró la nulidad de una cláusula de 
vencimiento anticipado de un contrato de préstamo hipotecario 
que preveía tal efecto por la falta de pago de cualquiera de los 
vencimientos de intereses o cuotas de amortización. Y, con invoca-
ción de la doctrina sentada por la STJUE de 15 de marzo de 2012, 
recalcó que para decidir si un contrato puede pervivir sin la cláu-
sula de vencimiento anticipado, se ha de adoptar un criterio obje-
tivo y no solo atender al interés del consumidor. Concluyó el TS 
que la supresión de la cláusula de vencimiento anticipado afecta a 
la economía del contrato y a su subsistencia, porque sin ella la 
entidad prestamista no otorgaría préstamos hipotecarios que le 
impidieran ejecutar la garantía real hasta el completo impago 278. 
Por tanto, impidió toda posibilidad de que se diera audiencia al 
consumidor para decidir entre no aplicar la cláusula abusiva y acu-
dir a un procedimiento ordinario, o proseguir la ejecución hipote-
caria al amparo de tal cláusula 279.

El Tribunal Supremo considera imposible la subsistencia del 
contrato con apoyo en dos razones. En el carácter inescindible del 
préstamo y la hipoteca, garantía que permite al consumidor obtener 
un crédito más económico por las posibilidades que ostenta el pres-
tamista, que de no existir encarecería el coste de los préstamos 
hipotecarios. También en que la cláusula de vencimiento anticipa-
do permite al acreedor iniciar la ejecución hipotecaria que es la 
facultad esencial del derecho de hipoteca, en tanto atribuye al 
acreedor el poder de forzar la venta de la cosa hipotecada para 
satisfacer con su precio el importe debido (art. 1858 CC). Y en par-

trovertidas en los litigios principales, deberían abstenerse de aplicar dichas cláusulas, salvo 
que el consumidor se oponga a ello, en particular en el caso de que este considere que una 
ejecución hipotecaria seguida al amparo de tal cláusula le sería más favorable que el cauce 
del procedimiento de ejecución ordinaria».

278 Cfr. pto. 8 del fundamento de derecho octavo que señala: «Bajo la consideración 
del contrato de préstamo hipotecario como un negocio jurídico unitario o complejo, a la luz 
del apartado 32 de la STJUE Perenicová, del apartado 68 de las conclusiones de la Abogada 
General en ese asunto, y de las SSTJCE de 1 de abril de 2004, 14 de marzo de 2013 y 26 de 
enero de 2017, el fundamento de la celebración del contrato para ambas partes fue la obten-
ción de un crédito más barato (consumidor) a cambio de una garantía eficaz en caso de 
impago (banco). De ser así, no puede subsistir un contrato de préstamo hipotecario de larga 
duración si la ejecución de la garantía resulta ilusoria o extremadamente dificultosa. Parece 
claro que, si el contrato solo fuera un préstamo, la eliminación de la cláusula de vencimien-
to anticipado no impediría la subsistencia del contrato. Pero si es un negocio jurídico com-
plejo de préstamo con una garantía hipotecaria, la supresión de la cláusula afecta a la garan-
tía y, por tanto, a la economía del contrato y a su subsistencia. El negocio jurídico tiene 
sentido si es posible resolver anticipadamente el préstamo y ejecutar la garantía para reinte-
grarse la totalidad del capital debido y los intereses».

279 Sobre esta opción limitada a los casos de posible subsistencia del contrato, 
vid. pto. 36 de la STJUE de 26 de marzo de 2019. Orduña Moreno, 2020, p. 2, sostie-
ne que en todo caso debería darse audiencia al consumidor quien puede preferir la nuli-
dad del contrato en vez de su integración.
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ticular, en un contrato de préstamo hipotecario de larga duración, la 
garantía se desnaturaliza, pierde su sentido 280.

A continuación, el Tribunal Supremo establece que la justifica-
ción de las cláusulas de vencimiento anticipado es una cuestión 
casuística en la que habrá que ponderar cuántas mensualidades se 
han dejado de abonar en relación con la vida del contrato, así 
como las posibilidades de reacción del consumidor, lo que debe 
juzgarse acudiendo al artículo 24 LCCI. A partir de aquí, la sen-
tencia ofrece unas pautas según la fecha en la que se haya declara-
do el vencimiento anticipado del préstamo hipotecario, permitien-
do un posterior procedimiento ejecutivo con fundamento no en la 
cláusula abusiva, sino en la LCCI. En este punto, el Supremo se 
apoyó en la STJUE de 20 de septiembre de 2018, que permitió la 
sustitución de una cláusula viciada de nulidad por una norma 
imperativa posterior 281.

Pues bien, el TS estableció las siguientes pautas: a) Los proce-
sos en que, con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 1/2013, 
se dio por vencido el préstamo por aplicación de una cláusula con-
tractual reputada nula, deberían ser sobreseídos sin más trámite; b) 
Los procesos en que, con posterioridad a la entrada en vigor de la 
Ley 1/2013, se dio por vencido el préstamo por aplicación de una 
cláusula contractual reputada nula, y el incumplimiento del deudor 
no reúna los requisitos de gravedad y proporcionalidad antes 
expuestos, deberían ser igualmente sobreseídos; c) Los procesos 
referidos en el apartado anterior, en que el incumplimiento del deu-
dor revista la gravedad prevista en la LCCI, podrán continuar su 
tramitación, y d) Los autos de sobreseimiento dictados conforme a 
los apartados a) y b) anteriores no surtirán efecto de cosa juzgada 
respecto de una nueva demanda ejecutiva basada, no en el venci-
miento anticipado por previsión contractual, sino en la aplicación 
de disposiciones legales.

5.2.1  Valoración crítica

En los siguientes epígrafes valoraré si el contrato de préstamo 
hipotecario puede subsistir o no sin la cláusula de vencimiento por 
impago. A continuación, me pronunciaré sobre si la anulación del 
contrato perjudica al consumidor o realmente al profesional. Por últi-
mo, determinaré con qué norma sería conveniente integrar el contrato 

280 Apoya la sentencia el carácter inescindible del préstamo y la hipoteca en las STS 
de 23 de enero de 2019, la STJUE de 26 de marzo de 2019 (ptos. 59 y 60), y en los 
AATJUE de 3 de julio de 2019 (ptos. 49 y 50), TOL7.378.596 (Asunto C-92/16), 
y TOL7.378.595 (Asunto C-167/16).

281 TOL6.797.054 (asunto C-51/17), cfr. ptos. 46 a 49.
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para cumplir con los objetivos de la Directiva 93/13, y realizaré una 
valoración final sobre la utilidad del artículo 1124 CC que pervive 
más allá de la jurisprudencia que ha acudido al artículo 24 LCCI para 
integrar la cláusula de vencimiento anticipado nula.

5.2.1.1 ¿Imposible subsistencia del contrato?

Conviene recordar que el Tribunal Supremo en sus sentencias, de 
Pleno, de 23 de diciembre de 2015 y de 18 de febrero de 2016, des-
pués de declarar abusivas las cláusulas de vencimiento anticipado por 
impago de una sola cuota de capital o intereses, entró a valorar si 
favorecía al consumidor sobreseer la ejecución hipotecaria y remitir a 
las partes a un declarativo, o continuar la vía ejecutiva por considerar 
su terminación un perjuicio para el consumidor. Por tanto, en estas 
sentencias el Supremo aún no se planteaba si podía subsistir o no el 
contrato sin la cláusula en cuestión, porque precisamente la subsisten-
cia servía de base para la solución finalmente adoptada, esto es, la 
posibilidad de que continuara la ejecución hipotecaria como solución 
más favorable para el deudor hipotecario 282.

En primer lugar, la cláusula de vencimiento anticipado no cons-
tituye un elemento esencial del contrato del préstamo 283. Pero se ha 
planteado que el interrogante a responder no es si cabría un présta-
mo hipotecario sin posibilidad alguna de vencimiento anticipado, 
sino si el contrato puede subsistir sin que el prestamista pueda 
ponerle fin anticipadamente, por muy graves que hayan sido los 
impagos por parte del prestatario. Es obvio que sin tales cláusulas, 
la entidad bancaria, que tendría que esperar al vencimiento total de 
los plazos o a ir reclamando parcialmente los plazos vencidos y no 
satisfechos, a pesar de los incumplimientos reiterados del prestata-
rio, no concedería créditos hipotecarios 284.

Por otro lado, aunque la garantía real no se desnaturalizaría por 
la inexistencia del vencimiento anticipado porque la entidad banca-
ria podría activarla a través de la ejecución hipotecaria para cobrar 
la cuota o cuotas impagadas, esta le reportaría una utilidad 
menor 285. Sin vencimiento anticipado, la garantía resulta en gran 

282 Orduña Moreno, AD, 2020, p. 2.
283 Albiez dohrmann, Diario La Ley, 2019, p. 10; Fernández-Seijo, Almacén de 

Derecho, 2019-II, Gómez Pomar y Artigot Golobardes, ADC, 2020, p. 51, y Orduña 
Moreno, AD, 2020, p. 4. En sentido contrario, Muñoz García, RCDI, 2020, p. 1.395, 
para quien «constituye elemento esencial en cuanto configura el tipo contractual en el que 
un número determinado de impagos por el deudor posibilitan al acreedor que pueda poner 
fin anticipadamente al vínculo obligacional».

284 Pantaleón Prieto, Almacén de Derecho, 2019; Fernández-Seijo, Almacén 
de Derecho, 2019-II, y Gómez Pomar y Artigot Golobardes, ADC, 2020, p. 51. En 
análogo sentido, Albiez Dohrmann, Diario La Ley, 2019, p. 10.

285 Pantaleón Prieto, Almacén de Derecho, 2020.
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medida ilusoria, pues no cabe pensar que se conceda financiación a 
largo plazo sin un remedio procesal eficaz, como la ejecución hipo-
tecaria, para reintegrar plenamente al acreedor ante un incumpli-
miento relevante del deudor 286.

Otros autores sostienen que puede subsistir el contrato de 
préstamo sin la cláusula de vencimiento anticipado 287. O que no 
era necesario plantearse la subsistencia o no del contrato, sino 
simplemente expulsar a la cláusula abusiva de él 288. Particular-
mente, el propio artículo 693 LEC distingue dos supuestos depen-
diendo de si se ha pactado o no el vencimiento anticipado, limi-
tando en el segundo caso la reclamación del acreedor a las cuotas 
vencidas, por lo que aun en este supuesto cabe la ejecución de la 
garantía hipotecaria 289. Así, se apreció en los votos particulares 
emitidos por el Excmo. Sr. Magistrado don Francisco Javier 
Orduña Moreno a las SSTS, de Pleno, de 23 de diciembre de 2015 
y de 18 de febrero de 2016, que lo que no puede subsistir sin la 
cláusula de vencimiento anticipado es la ejecución hipotecaria, y 
no el contrato que puede pervivir sin la cláusula, al no constituir 
un elemento esencial. Por tanto, el problema es meramente pro-
cesal, en el sentido de que el acreedor tendrá que acudir a otras 
vías para conseguir la realización de la garantía 290. Así, se ha pro-
puesto acudir al artículo 1124 CC o al artículo 1129 CC en caso 
de que el prestatario resulte insolvente 291. En alguna medida, esto 
lo confirma el criterio que el TS mantiene cuando se trata de cláu-
sulas de vencimiento anticipado abusivas insertas en préstamos 
personales, al no anularlos sino limitar la condena a las cantida-
des adeudadas, a pesar de que estos contratos pueden ser también 
de larga duración 292.

286 Gómez Pomar y Artigot Golobardes, ADC, 2020, p. 56.
287 Sáenz de Jubera Higuero, RCDI, 2019, p. 2.082; Adán domenech, Diario la 

Ley, 2019, p. 3, y Rodríguez de Almeida, RCDI, 2020, p. 537.
288 Arias Rodríguez, Act. Civil, 2019, p. 3.
289 Vid. Zumaquero Gil, 2021, pp. 245-248.
290 Cabanas Trejo, 2019, p. 2, y Orduña Moreno, AD, 2020, p. 3.
291 Adán domenech, Diario la Ley, 2019, p. 6.
292 Cfr. SSTS, de Pleno, de 12 de febrero de 2020 (TOL7.745.679, Ponente 

Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres) y 19 de febrero (TOL7.783.928, Ponente Excmo. 
Sr. D. Rafael Saraza Jimena), así como SSTS de 9 de junio de 2020 (TOL7.969.837, 
Ponente Excmo. Sr. D. Juan María Díaz Fraile) y 15 de noviembre de 2011 
(TOL8.649.766, Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres). Estos pronunciamien-
tos recayeron sobre contratos de préstamos personales que contemplaban su vencimien-
to anticipado por impago de cualquiera de las cuotas, cláusula que se declaró abusiva 
por no vincularse tal vencimiento a parámetros cuantitativa o temporalmente graves. 
Sin embargo, dada la naturaleza personal de estos préstamos, el TS no aplicó las conse-
cuencias establecidas por la jurisprudencia del TJUE sobre la aplicación supletoria de 
una norma de Derecho nacional en casos en que el contrato no pueda subsistir y su 
nulidad resulte perjudicial para el consumidor, en alusión a la STJUE de 26 de marzo 
de 2019. Así, redujo la estimación de la demanda al importe de los plazos impagados a 
la fecha de su presentación.



1061El préstamo simple o mutuo y su posible resolución por incumplimiento

ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 987-1078

Ciertamente la entidad bancaria no hubiera celebrado un contra-
to de préstamo hipotecario sin una cláusula de vencimiento antici-
pado o, en suma, sin poder resolver el contrato ante incumplimien-
tos reiterados del prestatario, pero la entidad bancaria al incluir una 
cláusula abusiva se apartó del Derecho. Y, por otro lado, un consu-
midor tratado lealmente por un profesional no hubiera aceptado en 
una negociación individual el vencimiento anticipado por impago 
de una sola cuota, realidad esta, a la que ha atendido el TJUE en 
diversos pronunciamientos para apreciar el desequilibrio que define 
a las cláusulas abusivas 293. Así, otros autores opinan que incluso 
aunque la cláusula de vencimiento anticipado fuera un elemento 
esencial, por elevarse como condición esencial, ello no puede justi-
ficar la abusividad de una cláusula y, por tanto, impedir su san-
ción 294. En sentido contrario, se argumenta que del mismo modo 
que el consumidor no hubiera aceptado una cláusula de vencimien-
to anticipado por un solo impago, tampoco la entidad bancaria 
hubiera prestado a largo plazo sin posibilidad de dar por vencido el 
contrato ante incumplimientos relevantes 295. Pero no debe perderse 
de vista que la cláusula abusiva en cuestión fue impuesta por la enti-
dad bancaria, esto es, la situación fue provocada por ella apartándo-
se del justo equilibrio que ahora se le otorga bajo el argumento de la 
imposible subsistencia del contrato que se dice perjudica al consu-
midor, lo que veremos en el siguiente epígrafe.

Además, de acuerdo con la Comisión Europea la determina-
ción de si el contrato puede subsistir es una cuestión objetiva, es 
decir, no puede basarse en los intereses de una sola parte, pero 
esto implica, a la vez, que no importará si el profesional habría 
celebrado o no el contrato sin la cláusula abusiva o si la supresión 
de la cláusula hace que el contrato sea menos atractivo desde un 
punto de vista económico 296.

5.2.1.2.  Los perjuicios causados al consumidor

Al margen de la discusión en torno a la subsistencia o no del 
préstamo hipotecario sin la cláusula de vencimiento anticipado, 

293 Cfr. pto. 69 de STJUE de 14 de marzo de 2013 (TOL3.297.918) (Asunto 
C-415/11); pto. 66 de ATJUE de 14 de noviembre de 2013 (TOL4.019.384) (Asuntos 
C-537/12 y C-116/13), y pto. 60 de STJUE de 26 de enero de 2017 (TOL5.940.695) 
(Asunto C-421/14).

294 Orduña Moreno, AD, 2020, p. 4.
295 Gómez Pomar, InDret, 2020.
296 Cfr. pto. 4.3.2. de la Comunicación de la Comisión Europea «Guía sobre la inter-

pretación y la aplicación de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, 
sobre las cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores». No obstante, 
dicha guía se concibe como una mera orientación, como señala su introducción (DOUE, 27 
de septiembre de 2019).
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la STJUE de 26 de marzo de 2019 y la STS, de Pleno, de 11 de 
septiembre de 2019, proponen, respectivamente, sustituirla por el 
artículo 693 LEC reformado en 2013 y por la LCCI, no vigente 
cuando se dictó la primera sentencia. Ambos pronunciamientos 
parten de la idea de que la imposible subsistencia del contrato por 
la eliminación de la cláusula de vencimiento anticipado expone al 
consumidor a consecuencias perjudiciales, lo que permite sustituir-
la por una norma nacional supletoria en su versión vigente con pos-
terioridad a la inserción de la cláusula, lo que no vulnera el artícu-
lo 6.1 la Directiva 93/13 que, con carácter general impide al juez 
nacional integrar el contrato modificando el contenido de las cláu-
sulas abusivas. Así, la STS, de Pleno, de 11 de septiembre de 2019, 
defiende que el artículo 1124 CC perjudica al consumidor en com-
paración con los beneficios que le reporta el procedimiento de eje-
cución hipotecaria 297.

El Tribunal Supremo en sentencias, de Pleno, de 23 de diciem-
bre de 2015 y de 18 de febrero de 2016, después de declarar abusi-
vas las cláusulas de vencimiento anticipado por impago de una sola 
cuota de capital o intereses, entró a valorar si favorecía al consumi-
dor sobreseer la ejecución hipotecaria y remitir a las partes a un 
declarativo, o continuar la vía ejecutiva por considerar su termina-
ción un perjuicio para aquel.

Para acordar la continuación del procedimiento hipotecario, el 
Supremo se basó en que, de acuerdo con el 693.3 LEC, el deudor 
puede enervar la ejecución hasta el día señalado para la celebración 
de la subasta, mediante la consignación de la cantidad exacta debida, 
incluso sin consentimiento del acreedor si se trata de la vivienda 
habitual 298. En segundo lugar, argumentó que la legislación otorga al 
deudor hipotecario otras ventajas específicas en vía ejecutiva, tales 
como la prevista en el artículo 579 LEC en relación con las posibili-
dades liberatorias de la responsabilidad del deudor para el caso de 
adjudicación de la vivienda habitual hipotecada cuando el remate 
fuera insuficiente para lograr la satisfacción completa; o la contenida 

297 Cfr. pto. 9 del fundamento de derecho octavo: «En tal caso, para evitar una nuli-
dad del contrato que exponga al consumidor a consecuencias especialmente perjudiciales 
(la obligación de devolver la totalidad del saldo vivo del préstamo, la pérdida de las venta-
jas legalmente previstas para la ejecución hipotecaria … y el riesgo de la ejecución de una 
sentencia estimatoria de una acción de resolución del contrato ejercitada por el prestamista 
conforme al artículo 1124 CC - sentencia de pleno 432/2018, de 11 de julio, con la consi-
guiente reclamación íntegra del préstamo), podría sustituirse la cláusula anulada por la 
aplicación del artículo 693.2 LEC (como expresamente indican las resoluciones del TJUE 
de 26 de marzo de 2019 y 3 de julio de 2019, especialmente el auto de esta última fecha 
recaído en el asunto 486/2016 )».

298 Como dice la sentencia:»un remedio enervatorio de la ejecución que permite 
neutralizar los efectos de la cláusula de vencimiento anticipado con la consiguiente rehabi-
litación del contrato y, por ende, del crédito hipotecario».
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en el artículo 682.2.1.º LEC, al establecer que el valor de tasación a 
efectos de la subasta no podrá ser inferior al 75% del valor de tasa-
ción que sirvió para conceder el préstamo.

En sendos votos particulares, el Excmo. Sr. Magistrado don 
Francisco Javier Orduña Moreno argumentó que la continuación 
de la ejecución impide la efectividad del control de las cláusulas 
abusivas y, por otro lado, supone integrar el contrato con una dis-
posición supletoria de Derecho nacional, como es el artícu-
lo 693.2 LEC. Señalaba el voto particular que se vulnera la doctri-
na sentada por la STJUE de 30 de abril de 2014 que solo autoriza 
que pueda operarse tal integración, afectante a un elemento esen-
cial del contrato, cuando fuese necesaria para permitir la subsisten-
cia de aquel en beneficio de los intereses del consumidor.

Pues bien, como señala el voto particular, el sobreseimiento 
del proceso de ejecución hipotecaria y la remisión a un procedi-
miento declarativo no perjudica al consumidor, sino la ejecución 
porque a través de ella se pasa directamente a la agresión de su 
patrimonio 299. El propio TJUE en Auto de 17 de marzo de 2016 
llegó a la conclusión de que, sin perjuicio de las comprobaciones 
que a este respecto deba realizar el juez nacional, la anulación de 
una cláusula de vencimiento anticipado no parece que pueda aca-
rrear consecuencias negativas para el consumidor, ya que interesa 
al consumidor que no se declare el vencimiento anticipado del 
reembolso del capital prestado 300. Sin embargo, la STS, de Pleno, 
de 11 de septiembre de 2019, se apoyó en que la nulidad del ven-
cimiento anticipado provoca la obligación del consumidor de 
devolver la totalidad del saldo vivo del préstamo, lo cual no deja 
de ser una paradoja 301.

Por otro lado, no conviene olvidar que la STJUE de 30 de abril 
de 2014, que introdujo la salvedad a la prohibición de sustituir la 
cláusula abusiva por una norma de Derecho nacional supletoria, 
versaba sobre préstamo indexado en una divisa extranjera, cuya 
nulidad conllevaba la obligación de devolver la totalidad del présta-
mo, y no sobre una cláusula de vencimiento anticipado que precisa-
mente contempla el efecto perjudicial que se quiere evitar derivado 

299 Además, sostiene que las ventajas del artículo 693 LEC podrían aplicarse en la 
ejecución subsiguiente al proceso declarativo, lo que había negado la STS de 23 de diciem-
bre de 2015.

300 TOL5.672.402 (Asunto C-613/15), pto. 39.
301 Cfr. pto. 9 de fundamento de derecho 8.º de la sentencia. Ballugera Gómez, 

Revista de Derecho Vlex, 2020, p. 2, es particularmente crítico con este argumento al señalar 
«….en el caso del préstamo hipotecario, donde la nulidad del préstamo puede obligar al deu-
dor a devolver todo de golpe, lo que produciría la suprema paradoja, de que la nulidad del 
vencimiento anticipado diera lugar a un fulminante vencimiento anticipado legal, cosa total-
mente disuasoria para el deudor que, incluso cumpliendo con el préstamo y pagando religiosa-
mente los plazos, tendría que devolver todo por haberse atrevido a reclamar…».
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de la nulidad del contrato, esto es, la restitución de la totalidad de lo 
prestado, incluso de los plazos no vencidos 302. Por tanto, en aquella 
sentencia se barajaban dos opciones, la nulidad del contrato con la 
correspondiente restitución de prestado, o la sustitución de la cláu-
sula por una norma que preveía otro índice de referencia de varia-
ción del tipo de interés. En cambio, en nuestra materia se plantea la 
elección entre seguir sujeto al procedimiento de ejecución hipoteca-
ria u optar por su sobreseimiento por causa de la abusividad de la 
cláusula de vencimiento anticipado 303.

5.2.1.3.  Valoración crítica de la integración del contrato

Según la STJUE de 26 de marzo de 2019 el artículo 693.2 LEC, 
en la redacción dada por la reforma de 2013, según la cual podía 
exigirse el vencimiento anticipado por el impago de tres mensuali-
dades, reemplazaría el equilibrio formal por un equilibrio real en 
los derechos y obligaciones de las partes; mientras que si se anula-
ra el contrato con las consecuencias perjudiciales que acarrea al 
consumidor no se disuadiría al profesional de la utilización de las 
cláusulas abusivas 304.

Algunos autores se muestran partidarios de integrar el contrato 
para que este no devenga ineficaz en perjuicio del consumidor, 
porque no se puede mantener la laguna y a la misma vez no decla-
rar ineficaz el contrato, por lo que se plantean tan solo la interro-
gante de qué norma ha de integrar el contrato 305. También se ha 
puesto de relieve que la STS de 11 de septiembre de 2019 explici-
ta un argumento que subyace en todo este debate, y es que las 
consecuencias económicas sufridas por el consumidor no se deri-
van de la cláusula abusiva, sino del incumplimiento contractual 
consistente en no satisfacer las cuotas mensuales de amortización, 
por lo que descarta privar al acreedor del procedimiento de ejecu-
ción hipotecaria 306.

De modo matizado, se ha observado que, aunque no deja de ser 
loable la sustitución de la cláusula por la norma, tal doctrina va en 
contra de pronunciamientos anteriores del TJUE; y, lo más impor-
tante, no impide que el consumidor siga vinculado por la cláusula 

302 TOL4.629.653 (Asunto C-26/13).
303 Orduña Moreno, AD, 2020, p. 3.
304 Cfr. ptos. 53 a 59, en los que se remite a la STJUE de 30 de abril de 2014 

(TOL4.629.653) (Asunto C-26/13) que, como sabemos, introdujo esa salvedad a la prohi-
bición de integración.

305 Gómez Pomar, InDret, 2020; Muñoz García, RCDI, 2020, pp. 1.390-1.391 
y 1.396; Albiez Dohrmann, Diario La Ley, 2019, p. 10, y Pantaleón Prieto, Almacén 
de Derecho, 2020.

306 Fernández-Seijo, Diario La Ley, 2019-I, p. 11.
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abusiva al simplemente sustituirse por el número de impagos pre-
visto en el artículo 693.2 LEC en la redacción dada por la 
Ley 1/2013 que incrementó su número a tres, sin conseguirse el 
efecto disuasorio para los profesionales, quienes se verán tentados 
a continuar utilizándolas 307. Ya en los votos particulares a las SSTS, 
de Pleno, de 23 de diciembre de 2015 y de 18 de febrero de 2016, 
se argumentó que la integración no disuade de la utilización de las 
cláusulas abusivas, puesto que si la cláusula es abusiva debe des-
vincularse al consumidor plenamente de ella, de acuerdo con los 
artículos 6 y 7 de la Directiva 93/13 308.

Así, se advierte que sustituir la cláusula abusiva y permitir un 
segundo proceso de ejecución en base a los criterios del artícu-
lo 24 LCCI, como hace la STS de 11 de septiembre de 2019, vulne-
ra la obligación de los Estados de aplicar toda medida tendente a 
erradicar las cláusulas nulas, elimina el efecto disuasorio de la 
nulidad como es su no aplicación, y vulnera la prohibición de inte-
grar la cláusula abusiva. Además, resulta manifiesta la contradic-
ción con el ATJUE de 11 de junio de 2015 que prohibió la ejecu-
ción hipotecaria con base en cláusulas que contemplaban el 
vencimiento anticipado por impago de una sola mensualidad, aun-
que se esperase al incumplimiento de tres plazos previsto en el artí-
culo 693.2 LEC a partir de la Ley 1/2013 309.

Aprecio que, si se hubiera remitido a la entidad bancaria a un 
proceso declarativo en aplicación del artículo 1124 CC modulado 
con los criterios del artículo 24 LCCI, sí se hubiera conseguido el 
efecto disuasorio que persigue la Directiva 93/13, porque realmente 
a quien perjudica tal opción es a la entidad bancaria y no al prestata-
rio. Como vimos al tratar los efectos del artículo 1124 CC, su aplica-
ción supondrá la restitución por parte del prestatario de la totalidad 
del capital pendiente de pago, y no solo de los plazos vencidos e 
impagados, por lo que en este punto sus consecuencias se asimilan a 
la aplicación de una cláusula de vencimiento anticipado. No obstan-
te, el artículo 1124 CC no permitirá la agresión el patrimonio del 
deudor con tanta agilidad como un procedimiento hipotecario, por lo 
que con su aplicación se hubiera disuadido al profesional del uso de 
la cláusula abusiva. Entiendo que el enfoque objetivo que se adopta 
para decidir si puede pervivir o no el contrato sin la cláusula (y al que 
acude la STJUE de 26 de marzo de 2019 y la STS, de Pleno, de 11 de 
septiembre de 2019), no sigue operando una vez se ha decidido que 

307 Arias Rodríguez, Act. Civil, 2019, pp. 3 y 10.
308 Así, concluyó que el artículo 693 LEC en la redacción dada por la Ley 1/2013 

puede utilizarse para valorar el carácter abusivo de una cláusula, pero no, para una vez 
apreciado, aplicarlo porque ello vulnera el principio de efectividad.

309 Adán domenech, Diario la Ley, 2019, p. 2.
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debe integrarse, pues tal operación habrá de hacerse en beneficio del 
consumidor para conseguir el aludido efecto disuasorio. Podría esti-
marse que la sustitución de la cláusula abusiva por el artícu-
lo 24 LCCI, dada la gravedad del incumplimiento que contempla 
este precepto como activador del vencimiento anticipado, supone 
una integración en beneficio del consumidor 310. Sin embargo, la 
remisión a un proceso declarativo en aplicación del artículo 1124 CC 
modulado con los criterios del artículo 24 LCCI, hubiera sido un 
paso más en favor del consumidor con el consiguiente efecto disua-
sorio en la utilización de cláusulas abusivas.

A lo dicho se une que, en los casos en que el contrato no puede 
subsistir, la integración se realiza por el juez nacional sin conceder 
audiencia al consumidor, cuando aquella debe realizarse en benefi-
cio del consumidor, no de la parte disponente, y la efectividad que 
persigue el artículo 6.1 de la Directa 93/13 requiere que decida el 
consumidor 311.

Ciertamente, si la opción dada al consumidor fuera la de optar 
entre un procedimiento de ejecución con la cláusula abusiva, y otra 
ejecución con los criterios del artículo 24 LCCI, se decantaría por la 
última. Pero la cuestión es nuevamente por qué no se remitió a las 
partes a un proceso declarativo en que resolver el contrato de acuer-
do con los criterios del artículo 24 LCCI. El TS descarta remitir a 
las partes a un declarativo en el cual aplicar el artículo 1124 CC por 
los mayores perjuicios que señala le provocaría al consumidor este 
precepto en relación con los beneficios de la ejecución hipotecaria. 
De esta manera, cabría pensar en las costas judiciales, que se podrían 
duplicar al ser necesario un procedimiento declarativo y un poste-
rior ejecutivo, así como en unos mayores intereses de demora. En 
contra de esta perspectiva, el procedimiento declarativo es de supo-
ner que retrasará el desahucio del prestatario, e incluso el artícu-
lo 1124 CC permite al juez otorgarle un nuevo plazo en atención a 
las circunstancias 312. Por lo expuesto, no me resulta tan patente el 

310 Así lo estima Guilarte Gutiérrez, RDBB, 2020, p. 23.
311 Vid. Orduña Moreno, AD, 2020, p. 2, sostiene que en todo caso debería darse 

audiencia al consumidor quien puede preferir la nulidad del contrato en vez de su integra-
ción. Argumenta el autor que «“el interés o la decisión del consumidor” a la hora de deter-
minar la aceptación de la integración realizada por el juez nacional, en nuestro caso, la 
continuación del procedimiento de ejecución hipotecaria, resulta necesaria o determinante 
para la viabilidad de la protección dispensada por el juez nacional en beneficio exclusivo 
del consumidor».

312 También prevén la concesión de plazo en caso de demora, el artículo 518-14 de 
la Propuesta de Código Civil de la Asociación de Profesores de Derecho Civil, el artícu-
lo 8:106 de los PECL, y el artículo III 3:503 del DCFR. El artículo 1343-5 del Código 
Civil francés, que señala, después de la reforma de 2016, que «El juez podrá, teniendo en 
cuenta la situación del deudor y teniendo en cuenta las necesidades del acreedor, aplazar o 
escalonar, dentro del límite de dos años, el pago de las sumas adeudadas». Apoyando el 
plazo adicional como piedra angular del sistema resolutorio, vid. Rodríguez-Rosado, 2003, 



1067El préstamo simple o mutuo y su posible resolución por incumplimiento

ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 987-1078

mayor perjuicio al consumidor, que sí observo claramente para la 
entidad bancaria de ser aplicado el artículo 1124 CC en un proceso 
declarativo modulado con los criterios de gravedad del incumpli-
miento previstos en el artículo 24 LCCI.

Donde radica el mayor obstáculo a la remisión a un proceso 
declarativo ordinario con base en el artículo 1124 CC, es en una 
posible colisión del precepto con el Registro de la Propiedad dado 
que el embargo en que culmine el proceso declarativo, incluso por la 
totalidad de lo adeudado, no gozará de la prioridad registral de la que 
disponía la garantía real inscrita frente a posibles embargos interme-
dios 313. En este particular, la STS, de Pleno, de 2 de febrero de 2021, 
en un proceso declarativo en el que se obtuvo la condena de la pres-
tataria demandada, señaló que, aunque la entidad demandante es 
acreedora hipotecaria, y la hipoteca subsiste, ha optado por reclamar 
el cumplimiento del crédito en un procedimiento declarativo y va a 
obtener una sentencia de condena dineraria que, como tal, podrá eje-
cutarse conforme a las reglas generales de la ejecución ordinaria, de 
modo que esta sala, al no ser juez de la ejecución, no puede pronun-
ciarse sobre la subasta de la finca hipotecada 314.

Para conseguir el efecto disuasorio en la utilización de las cláusu-
las abusivas sin perjudicar la garantía hipotecaria, debería permitirse a 
la entidad bancaria ejecutar la hipoteca conforme a las disposiciones 
de la ejecución ordinaria conservando la prioridad registral, como ha 
contemplado la RDGRN de 23 de mayo de 2018. Resultará necesa-
rio, como señala esta resolución, que en la ejecución ordinaria se pro-
ceda al embargo y a la valoración de inmueble de acuerdo con los 
artículos 584 ss., y 637 ss. LEC. Y para que el acreedor hipotecario 
conserve la prioridad registral frente a embargos intermedios, los titu-
lares de estos deberán conocer desde el principio que se está ejecutan-
do una hipoteca inscrita con anterioridad 315.

pp. 230-232. En cambio, la PMCCOC no contempla este plazo adicional a fijar por el juez 
(Clemente Meoro, BMJ, 2011-II, p. 7).

313 Guilarte Gutiérrez, RDBB, 2020, p. 17, y Muñoz García, RCDI, 2020, p. 1.395.
314 De ello derivó la sentencia que «Habrá de ser el acreedor quien, mediante la 

interposición de la correspondiente demanda ejecutiva, inicie un procedimiento en el que 
se decidan todas las peticiones que sobre la ejecución se susciten». Tampoco se pronunció 
sobre la subasta solicitada, la STS de 4 de mayo de 2022 (TOL8.932.924, Ponente Excmo. 
Sr. D. Rafael Saraza Jimena), dictada en un proceso declarativo en que la entidad acreedo-
ra obtuvo la declaración del vencimiento anticipado del préstamo en aplicación del artícu-
lo 1129 CC, no del clausulado contractual, por haber impagado los deudores 18 cuotas de 
un préstamo hipotecario de 25 años de duración.

315 BOE, de 12 de junio de 2018. Argumenta la RDGRN de 23 de mayo 
de 2018:«Como resulta de la Resolución de 10 de diciembre de 1997 si entre la inscripción 
de la hipoteca y la anotación de embargo practicada por el ejercicio de la acción ejecutiva 
ordinaria resultan cargas intermedias su cancelación devendría imposible, si dichos titula-
res no tuvieron en el procedimiento la posición jurídica prevista en el ordenamiento, al 
ignorar que la ejecución que se llevaba a cabo afectaba a la hipoteca inscrita con anteriori-
dad a sus derechos. Para evitar estos efectos tan distorsionadores, como dijera la misma 
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Apoya la anterior solución el hecho de que en el declarativo la 
entidad bancaria habrá conseguido la resolución del contrato de 
préstamo hipotecario y, como sabemos, el vencimiento anticipado 
del contrato que hubiera activado la ejecución hipotecaria, no es 
sino una modalidad de resolución contractual, pues la resolución 
posee los mismos efectos que aquel vencimiento, al conllevar la res-
titución por parte del prestatario de la totalidad del capital pendiente 
de pago, y no solo de los plazos vencidos e impagados.

6.  VALORACIÓN FINAL DE LA UTILIDAD DEL ARTÍCU-
LO 1124 CC EN LOS CONTRATOS DE PRÉSTAMO

Como vimos, la STS, de Pleno, de 11 de septiembre de 2019, 
ha acudido al artículo 24 LCCI, y no al artículo 1124 CC, para 
remediar la nulidad de las cláusulas de vencimiento anticipado, 
solución esta última que hemos defendido como la más convenien-
te para la protección del consumidor. Pero al margen de ello, conti-
núa siendo relevante plantearse la aplicación del artículo 1124 CC 
a los contratos de préstamo.

En primer lugar, porque la jurisprudencia analizada se limita a 
los contratos de préstamo hipotecario con consumidores, sin alcan-
zar a los contratos de préstamo personales. En efecto, el TS ha 
resuelto que una eventual nulidad de la cláusula de vencimiento 
inserta en un préstamo personal, no impide su subsistencia, y ha 
limitado la condena a las cantidades adeudadas, a pesar de que estos 
contratos pueden ser también de larga duración 316. Una alternativa 
pudiera haber sido la aplicación en un proceso declarativo del artí-
culo 1124 CC, modulado con los criterios del artículo 10 de la 
LVBMP 317. Pero esta opción no beneficia al consumidor frente a la 
condena limitada a los plazos vencidos e insatisfechos por la que se 
ha decantado el Supremo. En cualquier caso, es posible que un prés-

Resolución, resulta preciso que desde el primer momento (el mandamiento de anotación), 
se ponga de manifiesto en el Registro de la Propiedad que el crédito que da lugar a la eje-
cución es el crédito garantizado con la hipoteca que es, de ese modo, objeto de realización. 
Así lo consideró igualmente la Resolución de 23 de julio de 1999 que afirmó la necesidad 
de hacer constar por nota al margen de la hipoteca ejecutada su relación con la posterior 
anotación de embargo por la que publicaba la ejecución por los trámites del procedimiento 
ejecutivo ordinario».

316 Cfr. SSTS, de Pleno, de 12 de febrero de 2020 (TOL7.745.679, Ponente Excmo. 
Sr. D. Pedro José Vela Torres) y 19 de febrero (TOL7.783.928, Ponente Excmo. Sr. 
D. Rafael Saraza Jimena), así como SSTS de 9 de junio de 2020 (TOL7.969.837, Ponente 
Excmo. Sr. D. Juan María Díaz Fraile) y 15 de noviembre de 2011 (TOL8.649.766, Ponen-
te Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres), (vid. sobre ellas nota 292).

317 Vid. Pantaleón Prieto, Almacén de Derecho, 2020, quien es partidario de apli-
car la LVBMP al considerar que un préstamo personal de larga duración (más de 6 años) 
tampoco puede subsistir sin la cláusula de vencimiento anticipado.
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tamo personal sea de larga duración, y parece un poco despropor-
cionado resolver estos contratos por el impago de dos cuotas, por lo 
que podrían aplicarse los criterios del artículo 24 LCCI, norma que, 
además (como señalamos en el epígrafe 4.3 del capítulo anterior), 
se aplica a determinados préstamos personales.

Asimismo, cabe que el acreedor hipotecario no esgrima el ven-
cimiento anticipado pactado, y reclame la totalidad de los plazos 
vencidos y los aún pendientes de vencer con fundamento en los 
artículos 1124 y 1129 CC, como ocurrió en el supuesto resuelto 
por la STS, de Pleno, de 2 de febrero de 2021.

Por otro lado, ni siquiera para los préstamos sujetos a la LCCI, su 
artículo 24 ha derogado o modificado el artículo 1124 CC. Así, aun 
en aplicación del artículo 24 LCCI en el seno de una nueva ejecución 
hipotecaria que habilita la STS, de Pleno, de 11 de septiembre 
de 2019, podría concederse un plazo adicional si el deudor demues-
tra que el incumplimiento fue causado por una imposibilidad sobre-
venida no imputable a él, sobre todo si estamos ante préstamos 
garantizados con viviendas habituales 318. Y en la concesión de este 
plazo debe tomarse en consideración el carácter preventivo, no repre-
sivo, que posee la resolución contractual 319.

Por último, pueden no haberse previsto tales cláusulas en los 
contratos de préstamo celebrados entre particulares.

VI.  CONCLUSIONES

El artículo 1740 CC configura el contrato de mutuo como un 
contrato de naturaleza real al exigir para su perfección, no solo el 
consentimiento de las partes, sino asimismo la entrega de la cosa 
por el prestamista que, de acuerdo con este esquema legal, no for-
mará parte de la fase de consumación contractual.

De dicho carácter real deriva la naturaleza unilateral del contra-
to de mutuo, en tanto que no generará obligaciones para el presta-
mista, sino solo para el prestatario, el cual habrá de devolver la 
cantidad recibida y, en su caso, pagar los intereses pactados.

No obstante, al amparo de la autonomía de la voluntad (artícu-
lo 1255 CC), cabe construir un préstamo de tipo consensual, que 
obligue al prestamista a la entrega de la cosa y legitime al prestata-
rio a exigir el cumplimiento de dicha obligación; naturaleza con-

318 Vid. Ruiz-Rico Ruiz, 2020, pp. 502 y 528. Como señala González 
Pacanowska, 2013, p. 8.223, debe excluirse si el incumplimiento es intencional.

319 Montes Penadés, 1989, pp. 1.187-1.189.
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sensual que, por otro lado, se ha impuesto en la práctica bancaria y 
en las leyes especiales.

Por ello, el acuerdo de entregar en concepto de préstamo sin 
que medie la entrega no es simplemente un precontrato o promesa 
de un contrato de mutuo real, sino un verdadero contrato de mutuo 
consensual.

La admisión del mutuo consensual no debería limitarse al de 
tipo oneroso, pues igualmente el gratuito será obligatorio siempre 
que adopte la forma escrita prevista en el artículo 632 CC para las 
donaciones de bienes muebles sin entrega simultánea.

Al nacer del mutuo consensual obligaciones bilaterales -la de 
entrega del capital y su posterior devolución- el incumplimiento del 
prestatario permitirá la resolución del contrato de acuerdo con el artí-
culo 1124 CC, porque la obligación de entrega del prestamista tiene 
su razón de ser en la correlativa de devolución del prestatario, sin la 
cual existiría otra causa contractual, esto es, una liberalidad.

Tradicionalmente se ha negado la aplicación del artícu-
lo 1124 CC al mutuo de naturaleza real por su carácter unilateral, 
pero debe admitirse la resolución de este tipo de contratos, incluso 
gratuitos. Aunque la datio rei del prestamista constituya un requisi-
to para la perfección de esta modalidad contractual y, por ello, se 
verifique en tal momento, no aparece aislada, sino en el marco de 
un contrato de préstamo generador de la confianza de su devolu-
ción por el prestatario.

En este sentido, el artículo 1124 CC no exige que todas las 
prestaciones derivadas del contrato se encuentren sin cumplir en el 
momento de su celebración, por lo que puede aplicarse cuando 
concurra una relación de reciprocidad entre prestaciones prometi-
das o realizadas, lo que dará cabida a la entrega del capital por el 
prestamista, simultánea a la perfección contractual.

Además, existe reciprocidad entre la obligación de pago de 
intereses que corresponde al prestatario y el aplazamiento concedi-
do por el prestamista, quien a cambio de aquellos habrá de abste-
nerse de reclamar lo prestado hasta el término pactado.

Rechazar la aplicación del artículo 1124 CC a los contratos 
de préstamo, en aquellos casos en que no se hubiera pactado una 
cláusula de vencimiento anticipado o esta resultara nula, supon-
dría privar al prestamista de un precepto tan justo como este, que 
arroja el equitativo resultado de permitirle, ante incumplimien-
tos relevantes del prestatario, desvincularse de los plazos de 
devolución concedidos, sin verse limitado a reclamar paulatina-
mente las cuotas vencidas o esperar al vencimiento de todas para 
una íntegra reclamación.
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La gravedad del incumplimiento contemplado en el artícu-
lo 1124 CC, para los casos de préstamos hipotecarios y préstamos 
personales de larga duración a devolver en varios plazos, debe 
valorarse atendiendo a los criterios del artículo 24 LCCI.

Los parámetros del artículo 24 LCCI son más respetuosos con la 
jurisprudencia del TJUE que el artículo 693.1 LEC, el cual permite 
el vencimiento anticipado de un contrato de préstamo hipotecario 
por el impago de tres plazos mensuales; y en cuanto a los préstamos 
personales de larga duración, resulta desproporcionado su resolu-
ción por el impago de dos plazos (art. 10 LVBMP).

Por lo anterior, es necesario dictar una norma para determinar 
con carácter general la gravedad del incumplimiento que permita 
resolver los contratos de préstamo de larga duración.

Si se tratase de un préstamo a devolver en un único plazo, el 
contrato no podrá resolverse por un retraso leve que no frustre su 
finalidad. El retraso justificará la resolución contractual si se debe 
a una negativa o pasividad del deudor que revele su voluntad obsta-
tiva o desinterés por cumplir, o cuando la tardanza ha sido lo sufi-
cientemente larga para resultar inexigible una mayor espera al 
prestamista. En la apreciación del incumplimiento resolutorio de 
estos contratos debe tenerse en cuenta que las consecuencias de la 
resolución no son tan graves para el prestatario pues, al tratarse de 
un préstamo a restituir en único plazo, ya habrá vencido el plazo de 
devolución del total prestado.

El Tribunal Supremo considera que la nulidad de las cláusulas 
de vencimiento anticipado insertas en préstamos hipotecarios impi-
de que el contrato pueda subsistir, y su anulación y la remisión a 
las partes a un proceso declarativo perjudica a los intereses del 
prestatario, por lo que sustituye la cláusula por los criterios del artí-
culo 24 de la Ley 5/2019, de 5 de marzo, reguladora de los contra-
tos de crédito inmobiliario.

Estimo que el contrato de préstamo hipotecario puede subsistir sin 
la cláusula de vencimiento anticipado declarada abusiva, porque esta 
no constituye un elemento esencial de aquel. El problema es más bien 
de índole procesal, pues el acreedor dispondría de otras vías diferentes 
a la ejecución hipotecaria para conseguir la restitución de lo prestado, 
como aplicar el artículo 1124 CC en un proceso declarativo.

Al margen de lo anterior, considero que no perjudica al consu-
midor la anulación del contrato de préstamo hipotecario y la remi-
sión a las partes a un proceso declarativo, pues la ejecución hipote-
caria agrede directamente el patrimonio del deudor, mientras que el 
artículo 1124 CC retrasará el desahucio del prestatario y permitirá 
al juez otorgarle un plazo de gracia por causas justificadas.
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Además, sustituir la cláusula abusiva y permitir un segundo pro-
ceso de ejecución hipotecaria en base a los criterios del artícu-
lo 24 LCCI, no disuade a los profesionales de la utilización de las 
cláusulas abusivas. Se conseguiría el efecto disuasorio que persigue 
la Directiva 93/13 si se remitiese a la entidad bancaria a un proceso 
declarativo en aplicación del artículo 1124 CC modulado con los cri-
terios del artículo 24 LCCI, porque realmente a quien perjudica tal 
opción es al prestamista, no al prestatario.

Ahora bien, el embargo en que culmine el proceso declarativo 
podría no gozar de la prioridad registral que poseía el derecho real 
de hipoteca frente a posibles embargos intermedios. Para conseguir 
el efecto disuasorio en la utilización de las cláusulas abusivas sin 
perjudicar la garantía hipotecaria, debería permitirse la ejecución 
de la hipoteca conforme a las disposiciones de la ejecución ordina-
ria conservando su prioridad registral.

Aunque el Tribunal Supremo haya solventado el problema de la 
nulidad de las cláusulas abusivas recurriendo al artículo 24 LCCI, 
y no al artículo 1124 CC, este precepto continúa siendo relevante 
pues esta doctrina jurisprudencial se limita a los contratos de prés-
tamo hipotecario, sin alcanzar a los contratos de préstamo persona-
les. Para el Supremo, estos últimos pueden subsistir sin la cláusula 
de vencimiento anticipado, y limita la condena del prestatario al 
pago de las cantidades adeudadas. Sin embargo, como estos con-
tratos también pueden ser de larga duración, hubiera resultado más 
conveniente para conseguir el efecto disuasorio que persigue la 
Directiva 93/13 aplicar el artículo 1124 CC modulado con los cri-
terios del artículo 24 LCCI.

Por último, el interés del artículo 1124 CC se pone de manifiesto 
incluso en el vencimiento anticipado de los préstamos sujetos a la 
LCCI, pues su artículo 24 no lo ha derogado ni modificado, y el 
vencimiento anticipado no deja de ser una modalidad de resolución 
contractual. Por ello, en una ejecución hipotecaria iniciada al ampa-
ro del artículo 24 LCCI también podría concederse un plazo adicio-
nal si el deudor demuestra que el incumplimiento fue causado por 
una imposibilidad sobrevenida no imputable.
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RESUMEN

Este trabajo analiza la jurisprudencia que enjuicia las transacciones 
sobre las cláusulas suelo de los préstamos hipotecarios formalizados entre 
bancos y consumidores, y trata de proponer argumentos y soluciones distin-
tas a las suministradas por dicha jurisprudencia.

PALABRAS CLAVE
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The transaction on the floor clause 
in the jurisprudence of the Supreme Court

ABSTRACT

This paper analyzes the jurisprudence that deals with transactions on the 
floor clauses of mortgage loans formalized between banks and consumers 
and tries to propose arguments and solutions different from those provided by 
the jurisprudence.
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1.  INTRODUCCIÓN: LA FALTA DE TRANSPARENCIA 
NO ES UNA CERTEZA

Es sabido que, en España, muchos préstamos hipotecarios se 
remuneran a un tipo de interés variable, y que además contienen 
cláusulas suelo, las cuales limitan una eventual bajada de dicho 
tipo de interés. También es sabido que la STS (Pleno) 241/2013, de 
9 de mayo, declaró por primera vez nulas, por falta de transparen-
cia, determinadas cláusulas suelo de contratos de préstamos hipo-
tecarios en los que los prestatarios eran consumidores 1.

Según una jurisprudencia posterior ya consolidada, el artículo 
4.2 de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre las cláu-
sulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores (en 

1 P. Rafael Gimeno Bayón Cobos.
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adelante, Directiva 93/13/CEE), y los artículos 60.1 y 80.1 del Real 
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante, 
TRLGDCU), exigen que las cláusulas no negociadas que regulen los 
elementos esenciales de los contratos concertados con consumidores 
cumplan con el requisito de la transparencia, como parámetro abs-
tracto de validez de dichas cláusulas 2. De los preceptos mencionados 
se deduciría una exigencia transparencia para las cláusulas no nego-
ciadas que regulen elementos esenciales del contrato de grado supe-
rior a la exigencia de transparencia «formal» que se deduce de los 
artículos 5 y 7 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones 
generales de la contratación (en adelante, LCGC), necesaria para 
que cualquier condición general de la contratación pueda superar el 
control de incorporación 3. A través del control de incorporación se 
trataría de ratificar que la adhesión se ha realizado con la seguridad 
suficiente, de forma que las cláusulas no negociadas puedan ser 
conocidas por el adherente. La meta del control de incorporación es 
que el predisponente facilite al adherente el clausulado predispuesto, 
antes o en el momento de celebración del contrato, en un formato 
accesible y que permita ser observado ex post 4. Es decir, con el con-
trol de incorporación se trata de fomentar que el adherente pueda 
acceder al clausulado no negociado 5. En principio, una cláusula que-
dará válidamente incorporada al contrato cuando se incluya en la 
escritura pública y sea leída por el notario, y su redacción permita 
una comprensión gramatical usual 6. Pero el control de incorporación 
no tendría la finalidad de comprobar si el adherente ha entendido 
realmente el significado de dichas cláusulas, pues esto tiene que ver 
más bien con el control de transparencia 7.

Puede tener sentido que la exigencia de transparencia cualifica-
da recaiga sobre aquellos aspectos que para el adherente puedan 
ser determinantes, como los que sirven para la descripción, deter-
minación o posible alteración de los elementos esenciales del con-
trato. La atención del adherente se centra en las estipulaciones que 
regulan los elementos esenciales del contrato, que definen la pres-
tación y la contraprestación, pero no en las cláusulas accesorias o 
en la zona periférica del contrato, que no pueden considerarse ver-
daderamente conocidas por el adherente, pues este no fija su aten-

2 Por todas, STS 467/2022, 6 de junio, P. María de los Ángeles Parra Lucán.
3 STS 449/2022, 25 de mayo, P. Juan María Díaz Fraile.
4 González Pacanowska, 2022, p. 442.
5 Pazos Castro, RDC, 2018.
6 SSTS 207/2022, 15 de marzo, P. Antonio García Martínez; 405/2021, 15 de junio, 

P. Pedro José Vela Torres; 560/2020, 26 de octubre, P. Juan María Díaz Fraile; entre otras.
7 STS 195/2021, 12 de abril, P. José Luis Seoane Spiegelberg.
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ción en estos aspectos a la hora de contratar, lo que es considerado 
como una conducta racional y eficiente desde el punto de vista eco-
nómico 8. En este sentido, la jurisprudencia ha extendido el con-
trol de transparencia, que inició con las cláusulas suelo, a otras 
cláusulas no negociadas que regulan elementos esenciales del con-
trato 9. Pero la determinación de si una cláusula no negociada 
regula un elemento esencial del contrato o, en cambio, contiene 
una regla para su determinación, es una cuestión compleja, como 
demuestra la doctrina 10 y la jurisprudencia 11. El control de trans-
parencia tendría por objeto que el adherente, a través de la informa-
ción proporcionada por el empresario antes de la celebración del 
contrato, «pueda conocer con sencillez tanto la carga económica 
que realmente le supone el contrato celebrado, esto es, el sacrificio 
patrimonial realizado a cambio de la prestación económica que 
quiere obtener, como la carga jurídica del mismo, es decir, la defi-
nición clara de su posición jurídica tanto en los elementos típicos 
que configuran el contrato celebrado, como en la asignación de los 
riesgos del desarrollo del mismo» 12. De esta forma, el consumidor 

8 Álfaro Águila-Real, 1993, p. 138 ss. y 2002, p. 132; González Pacanowska, 
2022, p. 436 y 2000, p. 187. Según Miquel González, 2002, p. 913, la transparencia, al 
tiempo de contratar, es importante respecto a las cláusulas que regulan elementos esenciales 
del contrato, pues estas son el término de comparación para que el adherente pueda elegir 
entre las diversas ofertas y, en definitiva, suponen un factor de decisión del cliente.

9 Multidivisa (STS 158/2019, 14 de marzo, P. Rafael Saraza Jimena); fórmula de 
cálculo de los intereses remuneratorios (STS 360/2021, 25 de mayo, P. Pedro José Vela 
Torres); índice de referencia IRPH (STS 85/2020, 6 de noviembre, P. Rafael Saraza Jime-
na); comisión de apertura (STS 44/2019, 23 de enero, P. Rafael Saraza Jimena); honorarios 
abogado (STS 121/2020, 24 de febrero, P. Pedro José Vela Torres); interés remuneratorio 
de una tarjeta de crédito «revolving» (STS 149/2020, 4 de marzo, P. Rafael Saraza Jime-
na); sistema de amortización e interés remuneratorio de una hipoteca denominada «tran-
quilidad» (STS 564/2020, 27 de octubre, P. Pedro José Vela Torres); novación de una cláu-
sula suelo y correlativa renuncia de acciones (STS 275/2022, 30 de marzo, p.; Rafael 
Saraza Jimena); entre otras.

10 Cfr. Miquel González, 2002, pp. 920-924 y Carrasco Perera, 2007, pp. 169-170.
11 La STS 44/2019, 23 de enero, P. Rafael Saraza Jimena, considera que la cláusula 

que establece una comisión de apertura supone un elemento esencial del contrato, porque 
forma parte del precio junto al interés remuneratorio. En cambio, la STJUE 16 julio 2020, 
asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19, sostiene que la cláusula que establece la comi-
sión de apertura no supone un elemento esencial por el hecho de ser parte del precio del 
crédito. Ante la divergencia de posiciones, el TS ha planteado al TJUE una cuestión preju-
dicial (ATS 10 septiembre 2021, P. Pedro José Vela Torres).

12 SSTS 361/2018, 15 de junio, P. Francisco Javier Orduña Moreno; 511/2020, 6 de 
octubre, P. Pedro José Vela Torres; 784/2021, 15 de noviembre, P. Juan María Díaz Fraile; 
299/2022, 7 de abril, P. María de los Ángeles Parra Lucán; entre otras muchas. Ideas que 
han sido asumidas por la jurisprudencia del TJUE: SSTJUE 30 abril 2014, asunto C-26/13; 
26 febrero 2015, asunto C-143/13; 23 abril 2015, asunto C-96/14; 21 diciembre 2016, 
asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15; 20 septiembre 2017, asunto 
C-186/16; 3 octubre 2019, asunto C-621/17; 3 marzo 2020, asunto C-125/18; 9 julio 2020, 
asunto C-452/18; entre otras. De esta jurisprudencia se desprende que la exigencia de 
transparencia no solo supone que las cláusulas estén redactadas de forma clara y compren-
sible en el plano gramatical, sino también que el adherente pueda tener un conocimiento 
real de las mismas, de forma que un consumidor informado pueda prever, sobre la base de 
criterios precisos y comprensibles, la carga jurídica y económica del contrato.
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puede comparar ofertas de forma adecuada y determinar cuál es la 
más conveniente para sus intereses y, en definitiva, adoptar la deci-
sión de contratar 13.

Interesa poner de manifiesto, en aras a cumplir con el objetivo de 
este trabajo, que la jurisprudencia nos demuestra que el análisis de la 
transparencia de la cláusula suelo no depende de unas circunstancias 
objetivas que pueden ser valoradas en abstracto 14, al contrario de lo 
que sucede con el control de contenido de otras cláusulas, como la de 
vencimiento anticipado 15. Más bien, el control de transparencia de la 
cláusula suelo depende de una valoración de las circunstancias indivi-
duales concurrentes en cada caso 16 y, por consiguiente, no tiene por 
qué atender exclusivamente al documento en el cual está inserta o a los 
documentos relacionados, sino que pueden tenerse en consideración 
«otros medios» a través de los cuales se pudo cumplir con la exigencia 
de transparencia 17. En efecto, «no existen medios tasados para obtener 

13 Por todas, STS 469/2022, de 6 de junio, P. José Luis Seoane Spiegelberg. Ahora 
bien, según la STS 101/2020, 12 de febrero, P. Pedro José Vela Torres, cuando el control de 
transparencia recae sobre un contrato de fianza gratuita, la finalidad de dicha información no 
es tanto permitir comparar ofertas (pues en la fianza gratuita no hay prestación correspectiva 
a cargo del acreedor), sino permitir al fiador conocer el alcance del riesgo asumido.

14 No obstante, según Martínez Escribano, RDC, 2019, p. 386, el control de trans-
parencia atiende a criterios objetivos, pues para apreciar la ausencia de dicha transparencia 
basta con acreditar el defecto de información y utilizar como parámetro para determinar la 
comprensibilidad real a «un consumidor medio normalmente informado y razonablemente 
atento y perspicaz». Asimismo, Martínez Espín, 2020, entiende que el fundamento del 
control de transparencia es el incumplimiento de los deberes de información del predispo-
nente, de manera que no es necesario descender a comprobar el grado de comprensión de 
cada consumidor involucrado. Es cierto que de la jurisprudencia del TJUE se desprende que 
el empresario debe formular las cláusulas no negociadas considerando el patrón del consu-
midor medio (STJUE 3 marzo 2020, asunto C-125/18, entre muchas otras). Como afirma 
González Pacanowska, 2015, «iría en contra de las funciones económicas que la predis-
posición de las cláusulas cumple en el mercado y la disminución de costes que su utilización 
implica, pretender una redacción que fuese comprensible para cada uno de los posibles 
clientes en función de sus propias circunstancias». Pero ello no supone, como afirma la 
autora citada, que deba procederse a una valoración en abstracto de la transparencia, pres-
cindiendo de su aplicación en un determinado contrato. Más bien, se trata de examinar la 
transparencia en un conflicto particular, por lo que «habrá de tenerse en cuenta el concreto 
contexto y el horizonte de conocimiento del consumidor».

15 El juicio sobre el carácter abusivo de esta cláusula atiende exclusivamente al docu-
mento en el cual está inserta. Da igual el concreto perfil del cliente, y tampoco importa el 
número de cuotas que haya impagado el deudor, pues la cláusula de vencimiento anticipado 
se considera abusiva en abstracto [cfr. STJUE 26 enero 2017, asunto C-421/14 y STS (Pleno) 
105/2020, 19 de febrero, P. Ignacio Sancho Gargallo, entre otras]. Con todo, sobre la relativi-
dad del concepto de cláusula abusiva, cfr. Miquel González, 2002, pp. 956-964.

16 Pertíñez Vílchez, CCJC, 2021. En efecto, la transparencia debe referirse al 
grado de conocimiento real, y no a un grado de compresibilidad abstracta, en contra de lo 
que sostiene la SJMER de Palma de Mallorca, de 17 marzo 2015. No obstante, como expli-
caré posteriormente, la conclusión es distinta si el control de transparencia de una cláusula 
particular se practica en un litigio dimanante de una acción colectiva. En ese caso, no 
pueden tomarse en consideración las circunstancias individuales de cada supuesto, sino 
únicamente aquellas circunstancias objetivas que estén presentes en los contratos del 
mismo tipo que contengan dicha cláusula (STJUE 14 abril 2016, asuntos acumulados 
C-381/14 y C-385/14).

17 STS 171/2017, 9 de marzo, P. Ignacio Sancho Gargallo.
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el resultado de la transparencia material» 18, y el adecuado conoci-
miento de la cláusula es un resultado «susceptible de ser alcanzado por 
pluralidad de medios» 19. Por tanto, importa mucho el perfil del consu-
midor. Así, se ha considerado transparente la cláusula suelo incluida 
en una escritura de subrogación de préstamo hipotecario porque el 
prestatario era el director de una oficina de la misma entidad bancaria 
que se subrogaba en el contrato de préstamo, a pesar de no costar acre-
ditado que a través de la información precontractual se suministrara a 
dicho prestatario información sobre la referida cláusula 20. Asimismo, 
se ha declarado transparente una cláusula suelo de un préstamo hipote-
cario porque uno de los prestatarios era un abogado especialista en 
asuntos bancarios, especialmente relacionados con cláusulas suelo 
(STS 581/2022, 26 julio, P. Ignacio Sancho Gargallo). Con lo dicho 
anteriormente solo intento poner de manifiesto que no todas las cláu-
sulas suelo pecan de falta de transparencia, como además prueban los 
repertorios de jurisprudencia civil, donde podemos encontrar numero-
sas sentencias que consideran transparentes determinadas cláusulas 
suelo (y también negociadas) 21. Aun así, las cláusulas suelo han sido 
prohibidas ex lege en operaciones con tipo de interés variable en las 
que el prestamista es un profesional y el prestatario una persona física, 
aunque este último no ostente la condición de consumidor 22. Por con-

18 STS 509/2020, 6 de octubre, P. Juan María Díaz Fraile.
19 STS 162/2021, 23 de marzo, P. Pedro Jose Vela Torres.
20 En la STS 487/2022, 16 de junio, P. Ignacio Sancho Gargallo, se sostiene que la 

actividad profesional del director de oficina era promover la contratación de préstamos hipo-
tecarios con clientes de la entidad, que solían incluir cláusulas suelo, razón por la que tenía 
un conocimiento de cómo funcionaba este límite inferior a la variabilidad del tipo de interés 
y por la que quedaba justificado que recibiera una información menor. En cambio, en el caso 
conocido por la STS 642/2017, 24 de noviembre, P. Ignacio Sancho Gargallo, se consideró la 
cláusula suelo transparente, pues a pesar de ser el prestatario un empleado de banca, su acti-
vidad profesional no guardaba relación con la contratación de préstamos hipotecarios con 
interés variable y cláusula suelo. El prestatario era gestor operativo en actividades ajenas a la 
concesión y contabilización de créditos hipotecarios y la entidad para la que trabajaba no 
incluía cláusulas suelo en sus préstamos hipotecarios. Por ello, se considera que no está jus-
tificado que la información que tenía que recibir el prestatario fuera menor.

21 SSTS 654/2017, 1 de diciembre, P. Francisco Javier Orduña Moreno; 673/2018, 29 
de noviembre, P. Ignacio Sancho Gargallo; 247/2019, 6 de mayo, P. Francisco Javier Ordu-
ña Moreno; 605/2019, 26 de junio, P. María de los Ángeles Parra Lucán; 334/2020, 22 de 
junio, P. Rafael Saraza Jimena; 534/2020, 15 de octubre, P. Rafael Saraza Jimena; 68/2021, 
9 de febrero, P. Juan María Díaz Fraile; 740/2021, 2 de noviembre, P. María de los Ángeles 
Parra Lucán; 742/2021, 2 de noviembre, P. María de los Ángeles Parra Lucán; 297/2022, 7 
de abril, P. María de los Ángeles Parra Lucán; 366/2022, 4 de mayo, P. Juan María Díaz 
Fraile y STS 468/2022, 6 de junio, P. José Luis Seoane Spiegelberg; entre otras. En la doc-
trina, cfr. Agüero Ortiz, Revista CESCO, 2017, pp. 171-179 y Revista CESCO, 2020, 
pp. 90-103; Del Saz Domínguez, Blog CESCO, 2019; Martínez Espín, Revista CESCO, 
2021, pp. 90-100 y Martínez Gómez, Blog CESCO, 2021.

22 Artículos 2 y 21.3 Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de 
crédito inmobiliario (en adelante, LCCI). Sobre el ámbito subjetivo de la LCCI, cfr. Agüe-
ro Ortiz, 2019, pp. 105-173 y Tenza Llorente, 2022. Según González Pacanowska, 
2022, p. 458, la enorme litigiosidad sobre las cláusulas suelo puede explicar la prohibición 
de dichas cláusulas.
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siguiente, si en la actualidad el empresario incluye una cláusula suelo 
en un préstamo a interés variable concedido a una persona física, 
garantizado con hipoteca sobre un inmueble de usos residencial, la 
cláusula sería nula por contravenir una norma imperativa (art. 6.3 CC), 
y no por falta de transparencia, que es cosa distinta 23.

Es importante señalar que el presente trabajo solo se refiere a 
cláusulas suelo dispuestas en préstamos hipotecarios concedidos 
por entidades bancarias 24 a consumidores 25. Según una jurispru-
dencia reiterada, el control de transparencia y abusividad está 
reservado a cláusulas no negociadas de contratos celebrados entre 
empresarios y consumidores, mientras que en los contratos en los 
que los adherentes no tienen la condición de consumidor solo pro-
cede el control de incorporación 26. La jurisprudencia también ha 
razonado que dichos empresarios pueden apoyar la nulidad de las 
cláusulas predispuestas no solo en el control de incorporación, sino 
también en el principio de buena fe contractual (arts. 1258 CC 
y 57 CCom.), siempre que dichas cláusulas modifiquen subrepti-
ciamente el contenido que el adherente había podido representarse 
legítimamente como «pactado». Es decir, frente a cláusulas sor-
prendentes que supongan la frustración de las legítimas expectati-
vas del adherente. Adherente empresario que tendría que probar la 
inexistencia o insuficiencia de la información y cuáles son sus cir-
cunstancias personales que pudieron haber incidido en su expecta-
tiva legítima sobre la inexistencia de un límite mínimo a la varia-
ción del tipo de interés 27. Esto último, unido a la diligencia exigible 
al empresario en el conocimiento de tal cláusula, tiene como con-
secuencia que en la práctica el principio de buena fe contractual no 
suponga un estándar de protección cualificado para el empresario 

23 Y, por tanto, no regirán las distintas doctrinas del TJUE que emanan de la inter-
pretación de la Directiva 93/13/CEE. Por ejemplo, si la cláusula es nula por contravenir 
una norma imperativa, no rige la prohibición de integración del contrato con una norma 
nacional supletoria. Aquí cabría este procedimiento: si una cláusula de vencimiento antici-
pado contraviene el artículo 24 LCCI, se aplicará dicho artículo 24 LCCI. Cfr. Carrasco 
Perera, 2019 (a).

24 Que ostentan la condición de empresarios, en el sentido del artículo 4 TRLGDCU. 
Y, además, supervisadas por el Banco de España, según el artículo 1 Ley 10/2014, de 26 de 
junio, de ordenación, supervisión y solvencia de entidades de crédito. En efecto, las cláusulas 
suelo analizadas en este trabajo han sido principalmente impuestas por Ibercaja Banco, 
Liberbank, Caja Rural de Navarra y Caja Rural de Granada. Por tanto, quedan fuera del obje-
to de este trabajo los supuestos de cláusulas suelo dispuestas en contratos suscritos entre 
entidades financieras no supervisadas por el Banco de España y consumidores, las cuales, 
debido a la ausencia de supervisión, pueden abusar aún más de su posición.

25 Consumidores en el sentido del artículo 3 TRLGDCU. Sobre el concepto de 
consumidor en la jurisprudencia española y europea, cfr., por todos, Sánchez Ruiz de 
Valdivia, 2021.

26 Por todas, STS 218/2021, 20 de abril, P. María de los Ángeles Parra Lucán.
27 SSTS (Pleno) 367/2016, 3 de junio; 30/2017, 18 de enero; 57/2017, 30 de enero 

y 218/2020, 4 de febrero, P. Pedro José Vela Torres.
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adherente. En efecto, la jurisprudencia nunca ha llegado a declarar 
nula por esta vía una cláusula suelo en contratos con adherentes 
empresarios 28. Por lo tanto, puede afirmarse que las condiciones 
generales de contratos en los que el adherente no es consumidor 
tienen, en cuanto al control de su contenido, el mismo régimen que 
las cláusulas negociadas 29.

Aunque no forma parte del objeto de este trabajo, debe señalar-
se que se ha criticado la falta de protección de los empresarios ante 
cláusulas no negociadas abusivas o no transparentes, pues en estos 
casos se produce igualmente un procedimiento contractual en el 
que el predisponente establece unilateralmente el contenido con-
tractual, produciéndose por consiguiente una merma en el consen-
timiento del adherente en relación con la reglamentación impuesta 
por el predisponente 30. Crítica que puede expandirse a los empre-
sarios que se adhieren a cláusulas suelo 31. En mi opinión, optar por 
la protección del adherente empresario, o solo por la del consumi-
dor, es un debate de política legislativa, que pueda encontrar argu-
mentos razonables a favor de una u otra opción 32. Con todo, la 
tendencia en otros ordenamientos de nuestro entorno y en los tex-
tos de soft law parece ser el establecimiento de un control de con-
tenido de cláusulas no negociadas en contratos formalizados entre 
empresarios 33. Así las cosas, una doctrina bienintencionada preten-
de mejorar la posición de los empresarios adherentes, argumentan-
do que estos pueden pretender la nulidad de las cláusulas suelo a 
través de su no incorporación (arts. 5 y 7 LCGC), cuando estas se 
hayan incluido de forma sorpresiva 34.

Siguiendo la estela de este entendimiento, la jurisprudencia ha 
declarado nulas cláusulas suelo de contratos de préstamo concedido 
a empresarios, porque no superaban del control de incorporación. 
En alguna ocasión simplemente se asume la decisión de las instan-
cias, que consideraron que la cláusula suelo no satisfacía el control 

28 Pertíñez Vílchez, CCJC, 2020.
29 Por todas, STS 702/2018, 13 de diciembre, P. Pedro José Vela Torres.
30 Principalmente, Miquel González, 2002, pp. 428-450. Recientemente, Gon-

zález Pacanowska, 2022, p. 454.
31 Sánchez Ruiz de Valdivia, RCDI, 2015, p. 681 ss. y CCJC, 2017 (a).
32 Díez-Picazo, 2007, p. 464.
33 Señala Mato Pacín, 2017, pp. 57-125, en base a un sólido análisis de Derecho 

comparado, que en Alemania, Portugal, Holanda y Francia se contempla un control de conte-
nido de las cláusulas no negociadas en contratos entre empresarios. También se contempla en 
el artículo 4:110 PECL. El DCFR diferencia entre el significado de abusivo en contratos 
entre empresarios y consumidores (II.9:403), entre no empresarios (II.9:404) y entre empre-
sarios (II.9:405). Sobre un análisis de los textos de soft law, cfr. Pazos Castro, 2017, pp. 297-
300. Nótese que el Código de Comercio de Cataluña, a través de la Ley 20/2010 de 20 de 
Julio, protege a las pequeñas y medianas empresas, incorporando dentro del concepto de 
«persona consumidora» a los trabajadores autónomos y las empresas de pequeña dimensión.

34 Albiez Dohrmann, RDACM, 2017.
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de incorporación, aunque no se explica la razón 35. Asimismo, cuan-
do el predisponente ocultó deliberadamente la cláusula suelo, pues 
ni siquiera se incluyó en la escritura pública de préstamo hipoteca-
rio 36, ni en la escritura de subrogación del préstamo hipotecario 37. 
De otros casos parece desprenderse que la cláusula suelo no supera 
el control de incorporación cuando el predisponente no entregó un 
folleto informativo ni hizo las advertencias legales en la escritura 
sobre la existencia de la cláusula, vulnerándose la Orden de 5 de 
mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras 
de los préstamos hipotecarios, que exige la entrega por la entidad de 
crédito de un folleto informativo señalando si existen cláusulas 
suelo (art. 3) y que el notario advierta al prestatario si se hubieran 
establecido límites a la variación del tipo de interés (art. 7) 38. En 
esta dirección, se ha confirmado la decisión de la instancia que con-
sideró que la cláusula suelo no quedó incorporada al contrato por-
que el banco incumplió los deberes de información que le imponía 
la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y pro-
tección del cliente de servicios bancarios, por lo que el prestatario 
no tuvo oportunidad real de conocer la existencia de la cláusula 
suelo. En consecuencia, no se consideran cumplidos los requisitos 
de incorporación por la mera inclusión de la cláusula suelo en la 
escritura de préstamo y su redacción clara y comprensible, si no se 
le ha hecho entrega previamente de la ficha de información persona-
lizada o el notario no advirtió de la existencia de una cláusula suelo, 
porque el prestatario no habría tenido una oportunidad real de cono-
cerla antes de la celebración del contrato 39. Sin embargo, también 
se ha considerado que el incumplimiento de los deberes de informa-
ción que prescribe la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994, en 
particular la entrega de una oferta vinculante, no supone que la cláu-
sula suelo no supere el control de incorporación, pues los adheren-
tes tuvieron la posibilidad de conocerla, al estar incluida en la escri-
tura pública y al ser gramaticalmente comprensible, dada la sencillez 
de su redacción, encontrándose dentro de un epígrafe específico de 
la escritura pública, en un apartado propio. El incumplimiento de 
las previsiones de la citada Orden puede utilizarse, en cambio, como 
parámetro para determinar la falta de transparencia material respec-
to de las cláusulas no negociadas en contratos en los que el adheren-
te tenga la condición de consumidor 40.

35 STS 551/2019, 18 de octubre, P. Pedro José Vela Torres.
36 STS 15/2018, 3 de julio, P. José Vela Torres.
37 STS 449/2022, 31 de mayo, P. Juan María Díaz Fraile.
38 STS 57/2019, 25 de enero, P. José Vela Torres. Cfr. García Hernando, RADP, 2021.
39 STS 168/2020, 11 de marzo, P. Pedro José Vela Torres.
40 STS 23/2020, 20 de enero, P. Juan María Díaz Fraile.
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A mi juicio, de esta jurisprudencia puede deducirse que la nuli-
dad por no incorporación se produce en los casos de falta de infor-
mación más graves, cuando ni siquiera la cláusula se incluye en la 
escritura o en un anexo, de forma que no puede ser conocida por el 
adherente. Con todo, de ella también puede inferirse que, en ocasio-
nes, se lleva a cabo un control de incorporación no reducido al 
carácter comprensible de las cláusulas en un plano formal y grama-
tical, y por tanto muy similar al control de transparencia aplicable a 
contratos con consumidores 41. O, dicho con otras palabras, se está 
aplicando el control de transparencia cualificado a cláusulas suelo 
de préstamos suscritos por empresarios 42. Finalmente, no puede 
servir para declarar no transparentes cláusulas no negociadas en 
contratos con empresarios el nuevo párrafo quinto del artículo 5 
LCGC, introducido por la LCCI, que reza que la condición general 
incorporada de modo no transparente al contrato en perjuicio «del 
consumidor» es nula de pleno derecho 43.

2.  PRINCIPALES CARACTERÍSTICAS DE LAS TRAN-
SACCIONES SOBRE LAS CLÁUSULAS SUELO

De lo expuesto con anterioridad puede deducirse con facilidad 
que entre ciertos bancos y prestatarios consumidores se ha produ-
cido un estado de controversia o disputa en relación con la transpa-
rencia de las cláusulas suelo de los préstamos hipotecarios. Dicha 
situación ha fomentado que algunas entidades y clientes hayan 
rubricado unos documentos privados que encierran contratos de 
transacción (arts. 1809 a 1819 CC) 44. Obsérvese que la transacción 
es un contrato que tiene como causa típica evitar la provocación de 
un pleito o poner término al que había comenzado (art. 1809 CC) 45. 

41 Cfr. González Pacanowsca, 2002, p. 185 a 191.
42 Cfr. Pazos Castro, 2017, p. 441.
43 Carrasco Perera, 2019 (a).
44 Gullón Ballesteros, 1964, pp. 12-13, señala como textos romanos referidos a 

la transacción D. 2, 15, 1; C. 2, 41, 12 y C, 8, 43, 6, y sostiene que la transacción era en la 
época arcaica un modelo de pactum, mientras que en el derecho de la compilación es un 
contrato con acción propia. En opinión de Tamayo Haya, ADC, 2004, p. 1125, en la etapa 
justinianea la transactio era considerado un contrato (C. 2, 19, 7) que requería un animus 
transigendi (D. 3, 6, 1; C. 6, 31, 3 y C. 3, 2, 21). En las Pandette y en el Codex, la transac-
ción forma parte de un título separado «de transactionibus» (D. 2, 15 y C. 2, 4). Según la 
autora citada, serán los principios recogidos en estos textos los que influyeron en la legis-
lación posterior (P. 5, 14, 34). A juicio de Díez-Picazo, 2010, la pluralidad de formas que 
adoptó la transacción en el derecho romano puede ser la razón de que no haya un desarro-
llo específico de este contrato en las fuentes, y de que las primeras construcciones fueran 
realizadas por juristas prácticos del Derecho común.

45 STS 214/2019, 5 de abril, P. María de los Ángeles Parra Lucán. Con todo, señala 
Manresa Navarro, 1914, p. 99, que en el Derecho romano la primera hipótesis no era 
admisible. Por consiguiente, solo cabía transacción una vez planteado el litigio.
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Por tanto, para que pueda haber transacción es precisa la existencia 
de una controversia previa entre las partes, materializada o no 
como proceso judicial 46. La controversia no ha de interpretarse por 
su valor racional, sino por el real, cualquiera que sea el motivo de 
la disidencia entre las partes que le sirva de origen 47. Es decir, solo 
se exige que medie un desacuerdo entre las partes, que sea suscep-
tible de provocar un litigio. Bastará pues para la validez del contra-
to que el derecho sea dudoso en opinión de las partes que transi-
gen, aun cuando no lo parezca a un «tercero desinteresado y 
competente» 48. En efecto, el temor a evitar un litigio, aunque se 
mantengan controversias no fundadas en Derecho, es título bastan-
te para la validez de la transacción. De otra forma, el litigio que 
pretende evitar la transacción no se evitaría 49.

La transacción tiene como finalidad dar certeza a una relación 
jurídica controvertida (res dubia) y evitar así la provocación de un 
pleito o poner fin al que había comenzado 50. Esta certeza de la 
nueva relación jurídica entablada se consigue porque lo transigido 
tiene autoridad de «cosa juzgada» para las partes (art. 1816 CC) 51. 
En nuestro caso, la controversia versa sobre la transparencia o no 
de la cláusula suelo y se transige (extrajudicialmente) para dar cer-
teza a esta situación y evitar la provocación de un litigio. La trans-
parencia de una cláusula no es un supuesto semejante o que guarde 
identidad de razón con ninguna de las materias sobre las que no se 
puede transigir, reguladas en el artículo 1814 CC 52. Por consi-
guiente, parece evidente que se puede transigir sobre un contrato o 

46 Carrasco Perera, 2021 (a).
47 Gullón Ballesteros, 1964, p. 15 y 2015; Ayllón Ogayar, 1982 y Rodrí-

guez Morata, 2013. Como sostiene la STS 1153/2000, 20 de diciembre, P. Pedro Gonzá-
lez Poveda, la incertidumbre no se refiere al elemento objetivo de la relación obligacional 
transigida, sino al resultado de la decisión jurisdiccional que pudiera poner fin a las dife-
rencias de los contratantes, lo cual constituye el factor psicológico («timor litis») que les 
mueve al otorgamiento del contrato.

48 Manresa y Navarro, 1914, p. 120.
49 Así parece desprenderse de C. 2, 4, 2 (Cfr. Gullón Ballesteros, 1964, p. 15).
50 SSTS 16 de mayo 1991, P. Alfonso Villagómez Rodil y 879/1997, 13 de octubre, 

P. Román García Varela.
51 Como razona Carrasco Perera, 2021 (c), la expresión legal «cosa juzgada» 

simplemente contiene «un arcaísmo semántico con el que se expresa la regla general de la 
eficacia obligatoria de los contratos (art. 1091 CC)». La «cosa juzgada» de la transacción 
no es equiparable a la sentencia firme pues, por ejemplo, no impide impugnarla por error 
[STS (Pleno) 205/2018, 11 de de abril, P. Ignacio Sancho Gargallo]. Además, la transac-
ción extrajudicial no es un título ejecutivo (cfr. art. 517.1. 3.º LEC). Sin embargo, afirma el 
autor citado que, a pesar de la imprecisión del término «autoridad de cosa juzgada», la 
transacción tiene una fuerza vinculante más intensa que el resto de los contratos. En efecto, 
como después trataremos, el margen de la impugnación por error es más limitado que en el 
resto de los contratos, «porque la liquidación de la situación de incertidumbre que la tran-
sacción supone comporta que las partes asumen el riesgo de que eventos posteriores despe-
jen aquella inicial incertidumbre».

52 En sentido parecido, Pantaleón Prieto, Almacén de Derecho, 2020.
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una cláusula sobre la que pende una amenaza de nulidad por falta 
de transparencia. Repárese que la transacción aporta su propia 
causa, que por definición será casi siempre válida, con independen-
cia de que el contrato subyacente adoleciera de un vicio de nulidad, 
como magistralmente se declara en el texto del Digesto 12, 6, 65, 1 
(De condictione indebiti) 53.

Como medio para alcanzar ese fin de evitar el pleito, o terminar 
el ya comenzado, las partes implicadas realizan recíprocas conce-
siones: «dan, prometen o retienen cada una alguna cosa», reza el 
artículo 1809 CC 54. En efecto, lo que hacen las partes es fijar o 
aclarar su verdadera situación jurídica, mediante renuncias y reco-
nocimientos recíprocos 55. Por eso la transacción es un contrato 
sinalagmático 56. Así, observemos que la transacción objeto del 
presente estudio es sinalagmática, pues el banco reduce la cláusula 
suelo, renunciando a los intereses que podía obtener a través de 
ella, y el consumidor se compromete a no instar su nulidad, renun-
ciando así a los importes que podría recibir si la cláusula fuera 
declarada no transparente. Con estas mutuas concesiones o renun-
cias las partes aclaran la incertidumbre que existía en torno a la 
cláusula suelo, sustituyendo esta situación jurídica por una nueva 
que deja de ser controvertida. Es decir, convierten la res dubia en 
res certa 57. Incluso, si consideramos que la partes intercambian 
dos res incertas, esto es, si la cláusula suelo es nula y el montante 
de dinero a devolver y cuánto supondría la bajada de la cláusula 
suelo, entonces estamos refiriéndonos a un negocio bilateral con 
prestaciones aleatorias correspectivas 58. Por lo demás, la transac-
ción es un contrato consensual y oneroso, donde el animus transi-
gendi no se halla en el intercambio de bienes o servicios debido a 
las prestaciones recíprocas de las partes, sino en la resolución de 
una disputa o de unas diferencias no siempre contrastadas 59. Con 

53 Cfr. García del Corral, 1889, p. 720.
54 Creo que es evidente, como afirma Díez-Picazo, 2010, que la enumeración 

(dando, prometiendo o reteniendo) no es completa y todo lo que puede ser objeto de pres-
tación y de atribución, como una renuncia, puede formar parte de una transacción.

55 Gullón Ballesteros, 2015.
56 SSTS 27/1993, 6 de noviembre, P. Fernández-Cid de Temes y 685/2001, de 30 de  

junio, P. José de Asís Garrote. En ocasiones, se ha negado el carácter sinalagmático de la 
transacción por la imposibilidad del reintegro de las prestaciones ejecutadas si dicho con-
trato se resuelve por incumplimiento (Cfr. Tamayo Haya, 2016).

57 Díez-Picazo, 2010.
58 Carrasco Perera, Blog CESCO, 2020 (a). En mi opinión, no se puede afirmar 

que las contraprestaciones de las partes son conmutativas y perfectamente determinadas, lo 
que les permitirá conocer por adelantado las ventajas y desventajas del contrato. El presta-
tario renuncia a una cantidad, que no es segura, y el banco reduce la cláusula suelo, y no 
sabe la pérdida o ganancia que le comportará. Sobre la posibilidad de transacciones aleato-
rias, cfr. Tamayo Haya, 2016.

59 STS 540/2010, 26 de noviembre, P. Juan Antonio Xiol Ríos. Ahora bien, expli-
ca Gullón Ballesteros, 1964, p. 126, que habría que analizar si los derechos objetos 
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todo, el consentimiento sobre la transacción deberá ser completo y 
recaer sobre todos y cada uno de los elementos de la transacción 
para que esta surta todos sus efectos 60.

El carácter sinalagmático de las transacciones a las que nos refe-
rimos ha sido reconocido por la jurisprudencia civil más reciente, 
que entiende que la renuncia al ejercicio de acciones tiene su causa 
en la reducción de la cláusula suelo, de forma que ambas prestacio-
nes constituyen los dos elementos esenciales de un contrato de tran-
sacción: el prestamista accede a eliminar el suelo y el cliente, que en 
ese momento podía ejercitar la acción de nulidad de la originaria 
cláusula suelo, renuncia a su ejercicio 61. Asimismo, una renuncia al 
ejercicio de la acción de nulidad de la cláusula suelo y a reclamar lo 
pagado en su aplicación puede entenderse que tiene su causa en la 
eliminación de la cláusula suelo y el establecimiento de un interés 
fijo, a un tipo porcentual inferior al suelo previsto inicialmente, para 
el resto de duración del préstamo 62. Del mismo modo, una renuncia 
al ejercicio de acciones puede tener su causa en la eliminación de la 
cláusula suelo y el establecimiento de un interés a tipo fijo durante 
un tiempo y, a partir de ese momento, un interés variable, sin suelo, 
para el resto de duración del préstamo 63. El carácter sinalagmático 
de nuestro contrato de transacción tiene importantes consecuencias, 
como luego se verá.

Sobre el «sinalagma» en la transacción, ha sido constante la 
jurisprudencia que ha entendido que «el designio de poner término a 
un litigio o el de evitarlo mueven a los contratantes a la aceptación de 
acuerdos sin iguales alcance y paridad de concesiones». Así, se 
admiten concesiones de gran amplitud, incluso de orden moral o sin 
contenido económico 64. En efecto, la jurisprudencia ha operado con 
bastante holgura en lo referido a los requisitos de «correspectividad» 
exigidos en la transacción. La cuestión está en determinar si la renun-
cia de acciones que contiene nuestra transacción puede tener como 
causa onerosa suficiente la rebaja del suelo. Es decir, si la rebaja del 
suelo supone un quid pro quo suficiente para renunciar a la acción de 
nulidad. Habrá que decir que sí, porque lo cierto es que el consumi-
dor obtiene una remuneración o ventaja, al renunciar el banco a una 
expectativa de cobro de unos determinados intereses obtenidos en 

de transacción están comprendidos en el artículo 1280 CC, y en caso afirmativo, se 
requerirá la forma necesaria.

60 STS 249/2001, 19 de marzo, P. Antonio Romero Lorenzo.
61 Por todas, STS 918/2021, 23 de diciembre, P. Ignacio Sancho Gargallo.
62 SSTS 407/2022, 25 de mayo y 530/2021, 13 de agosto, P. Rafael Saraza Jimena.
63 SSTS 208/2021, 19 de abril, P. Rafael Saraza Jimena; 643/2021, 28 de septiembre, 

P. Juan María Díaz Fraile y 806/2021, 23 de noviembre, P. Juan María Díaz Fraile.
64 STS 27/1993, 6 de noviembre, P. Eduardo Fernández-Cid de Temes. Cfr., además, 

la jurisprudencia citada por Tamayo Haya, 2016 y Carrasco Perera, 2021 (a).
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aplicación de la cláusula suelo, que solo sería ineficaz si dicha cláu-
sula fuera considerada no transparente, lo que depende de circuns-
tancias concurrentes en cada caso, como expliqué con anterioridad. 
En cambio, se ha razonado que la solución sería diferente en el caso 
de una transacción por la que el banco accede a modificar los tipos 
de interés usurarios y convertirlos en válidos, y el consumidor renun-
cia a reclamar los intereses usurarios abonados. En efecto, la nulidad 
por usura es distinta de la nulidad derivada de la falta de transparen-
cia. La falta de transparencia es realmente una incertidumbre, que 
depende de las circunstancias individuales de cada caso, mientras 
que la nulidad por usura es objetiva y de más segura apreciación, 
pues se basa en la comparación entre un estándar válido y otro prohi-
bido. Por eso, el banco debe ofrecer al concreto cliente, a cambio de 
la renuncia, «algo más» que los tipos de interés no usuarios que 
viene ofreciendo a sus nuevos clientes, pues en caso contrario su 
prestación no podrá soportar como causa onerosa suficiente la renun-
cia del consumidor, y sería considerada una renuncia unilateral pro-
hibida por el artículo 86.7 TRLGDCU 65.

La prestación correspectiva del banco consiste, como digo, en 
renunciar, para el futuro, a los intereses que le proporcionaba la 
cláusula suelo, lo que normalmente se consigue modificando «a la 
baja» el suelo de la cláusula de interés variable del préstamo hipo-
tecario 66. La resultante de dicha modificación ha sido originalmen-
te denominada por algún autor como «cláusula suelo de segunda 
generación» 67. Mas como tendré ocasión de argumentar a lo largo 
del presente trabajo, no tantos elementos comunes existen entre la 
cláusula suelo y su modificación. En rigor, dicha modificación de 
las condiciones del préstamo hipotecario supone lo que se ha lla-
mado una novación impropia, que no opera extintivamente 68, por-
que el vínculo primitivo subsiste, aunque modificado 69. En rigor, la 
calificación de una novación como extintiva o modificativa depen-
de principalmente de una labor de interpretación y de indagación 

65 Carrasco Perera, Revista CESCO, 2021, pp. 63-64. En el pensamiento del 
autor, el cual comparto, si el tipo de interés usurario de un cliente particular es X + 1, y el 
tipo de interés válido ofrecido a otros clientes es X, el concreto cliente debería tener obje-
tivamente un interés X, por lo que la oferta correspectiva del banco debe ofrecer al cliente 
un plus, es decir, un interés X -1 u otra contraprestación (la devolución de una cantidad 
dinero, por ejemplo).

66 Por todas, STS 687/2021, 8 de octubre, P. Ignacio Sancho Gargallo.
67 Cámara Lapuente, Almacén de Derecho, 2021.
68 La P. 5. 15. 4 consideraba la novación como un modo de extinguir las obligacio-

nes. Mas la evolución posterior, que queda reflejada en el artículo 1134 del Proyecto de CC 
de 1851, entiende la novación no solo como una forma de extinción de la obligación, sino 
como una alteración o modificación de las condiciones o el plazo (Cfr. Gete-Alonso 
Y Calera, 2022, p. 415).

69 STS 28/2015, 11 de febrero, P. Sebastián Sastre Papiol.
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de la voluntad de las partes 70. Según la jurisprudencia, la novación 
extintiva y la modificativa tienen en rigor un régimen jurídico dis-
tinto, sobre todo en cuanto a la aplicación del artículo 1207 CC se 
refiere 71. Con todo, que la jurisprudencia afirme que «la modifica-
ción del límite inferior a la variabilidad del interés aplicable a la 
obligación de devolución del préstamo hipotecario no es propia-
mente una novación extintiva, sino una modificación de un ele-
mento que incide en el alcance de una relación obligatoria válida», 
no puede ser el pretexto para no aplicar el artículo 1208 CC 72, 
como explicaré con posterioridad.

La novación y la transacción son, evidentemente, dos cosas dis-
tintas; pero no son excluyentes, pues actúan en un diferente plano 
lógico 73. Por ello una transacción se estructura muchas veces sobre 
el esquema de una novación, en ocasiones extintiva 74. Hasta el punto 
de que en bastantes casos la transacción es la causa de la novación de 
obligaciones preexistentes 75. Ahora bien, la novación de una obliga-
ción previa no siempre trae causa de una transacción, sino solo cuan-
do el caput controversum versa sobre un aspecto de un contrato que 
se acaba novando. Así, no hay transacción, aunque sí novación, 
cuando el prestatario accede a que se «eleve la cláusula suelo» a 

70 Según la STS 190/2021, 31 de marzo, P. Juan María Díaz Fraile, el contrato 
enjuiciado no tiene el carácter de novación propia o extintiva, porque el efecto extintivo no 
se declara «terminantemente» por las partes, ni de los términos del contrato puede deducir-
se una voluntad concorde en tal sentido, ni hay una absoluta incompatibilidad entre las 
obligaciones reflejadas.

71 Como afirma la STS 123/2022, 16 de febrero, P. Juan María Díaz Fraile, la 
novación extintiva implica la extinción entre las partes de las obligaciones o garantías 
accesorias, que solo podrán subsistir en cuanto aprovechen a terceros que no hubieren 
prestado su consentimiento (art. 1207 CC). En cambio, la novación modificativa supone 
la conservación de las garantías accesorias. Con todo, como expone Gutiérrez Santia-
go, 2021 (a), hay casos en que una novación objetiva supone la extinción de obligacio-
nes accesorias, caracterizados estos por el rasgo común de que la modificación de la 
obligación agrave la posición de un tercero. Así podría ocurrir, por ejemplo, si se aumen-
ta la cuantía de la deuda, o se pactan nuevos intereses, o se concede un nuevo plazo para 
el cumplimiento o se prorroga el existente. En el mismo sentido, Sancho Rebullida, 
2015, quien entiende que la subsistencia tendrá que consentirla, en su caso, el tercero 
que garantizó (hipotecando un inmueble de su propiedad) la deuda ajena; y que, aun así, 
la garantía hipotecaria preferente alcanzará solo la cuantía garantizada en la prior obli-
gatio, el resto requerirá nueva hipoteca, la cual será de rango inferior a las constituidas 
antes de la novación. Por ello, como afirma Díez-Picazo, 2007, lo más razonable será 
entender que en la novación modificativa subsisten las relaciones accesorias, salvo cuan-
do la situación del tercero resulte agravada como consecuencia de la novación. 
Cfr. RDGRN 11729/2017, de 19 septiembre.

72 Cfr. STS 489/2018, 13 de septiembre, P. Ignacio Sancho Gargallo, entre otras.
73 Como afirma la STS 157/2022, 1 de marzo, P. Juan María Díaz Fraile, la nova-

ción y la transacción son perfectamente compatibles. El contenido del vínculo obligatorio 
resultante de la transacción admite múltiples variantes, que dependen de cual haya sido la 
voluntad de los contratantes.

74 STS 993/1998, 31 de octubre, P. Luis Martínez-Calcerrada y Gómez.
75 Carrasco Perera, 2021 (a) y jurisprudencia que cita. En opinión de Sancho 

Rebullida, 1964, p. 354, la transacción es uno de los contratos que es especialmente acto 
para operar la novación.
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cambio de que el prestamista le conceda una ampliación de capital 76, 
o de plazo y capital 77. En efecto, en estos casos las recíprocas conce-
siones no son el medio para resolver una controversia y evitar un 
pleito. La novación tampoco trae causa de una transacción cuando 
no se producen concesiones recíprocas y un estado de mínima con-
tienda. Si una parte concede a la otra parte más plazo del estipulado 
en el contrato y una reducción del tipo de interés 78, y esta parte no da 
nada a cambio, entonces no hay transacción. En efecto, por la reci-
procidad se distingue la transacción de la renuncia, del allanamiento, 
del reconocimiento unilateral y de otros negocios que llevan consigo 
el abandono de una pretensión y que no requieren recíprocas renun-
cias y concesiones de las partes 79. Por eso el antiguo Derecho se 
refería a la transacción como «un convenido no gratuito» 80. Además, 
puede producirse una transacción sin novación cuando no exista 
entre las partes una relación contractual previa 81, como por ejemplo 
cuando se transige sobre el quantum de una indemnización prove-
niente de un daño extracontractual 82. Pero a pesar de existir una rela-
ción contractual previa, puede darse una transacción sin novación. 
Así, cuando la prestamista entrega una suma de dinero a cambio de 
que el prestatario renuncie a la acción de nulidad de la cláusula 
suelo 83. Por lo demás, no es incongruente la sentencia que califica el 
contrato de transacción, aunque las partes lo hayan calificado de 
novación y renuncia 84. Para atender a lo que realmente se pactó entre 
las partes, lo relevante no es el título que encabezaba el documento, 
sino el contenido y validez de sus cláusulas 85.

Obsérvese que la casuística es variada, y lo cierto es que la nova-
ción que trae causa de la renuncia a la que nos referimos no solo 
consiste en la minoración de la cláusula suelo, sino que también 
puede consistir en sustituir el tipo de interés variable con cláusula 
suelo por un tipo de interés fijo, inferior al tipo suelo previsto ini-

76 STS 548/2018, 5 de octubre, P. Ignacio Sancho Gargallo.
77 SSTS 468/2022, 6 de junio, P. José Luis Seoane Spiegelberg y 361/2019, 26 de 

junio P. Rafael Saraza Jimena.
78 STS 469/2022, 6 de junio, P. José Luis Seoane Spiegelberg.
79 STS 1237/2007, 23 de noviembre, P. Xavier O‘Callaghan Muñoz.
80 Art. 1715 Proyecto CC de 1851, que se basa en C. 6, 3, 38 (cfr. Gullón Balles-

teros, 1964, p. 43).
81 Carrasco Perera, Blog CESCO, 2018.
82 Con todo, como afirma Sancho Rebullida, 1964, p. 340 a 341, no es necesario 

que la obligación preexistente sea contractual, y puede novarse contractualmente una obliga-
ción nacida de un cuasicontrato o acto ilícito. Según él, se nova una obligación preexistente.

83 SSTS 644/2021, 28 de septiembre y 805/2021, 23 de noviembre, P. Juan María 
Díaz Fraile.

84 STS 61/2022, 2 de febrero, P. Juan María Díaz Fraile.
85 STS 246/2022, 29 de marzo, P. Ignacio Sancho Gargallo.
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cialmente 86. O en eliminar la cláusula suelo y mantener el tipo de 
interés variable inicial 87, o en modificar este último agregándole un 
nuevo diferencial 88. Incluso la novación puede consistir en suprimir 
la cláusula suelo y aplicar un tipo fijo durante un periodo de tiempo, 
para después aplicar el tipo de referencia y el diferencial pactado 
inicialmente 89 u otro distinto 90. También puede ocurrir que la con-
traprestación del banco no consista solo en la novación, relativa a la 
supresión de la cláusula suelo para el futuro, sino, además, en la 
restitución al prestatario una cantidad por intereses pagados en apli-
cación de dicha cláusula suelo 91. Pueden incluso formalizarse nova-
ciones sucesivas sobre la misma materia, reduciendo la cláusula 
primero a un tipo y luego a otro, o estableciendo en la segunda ope-
ración un tipo de interés fijo 92. En este caso, evidentemente, la pri-
mera modificación de la cláusula suelo opera a partir de la fecha del 
primer contrato privado, y la segunda reducción al a partir de la 
fecha del segundo contrato 93. Además, si el prestatario contrató ini-
cialmente tres préstamos hipotecarios con tres cláusulas suelo, se 
pueden pactar tres novaciones con sus correspectivas renuncias 94. 
Como podremos notar con posterioridad, que la novación sea de un 
tipo u otro tiene consecuencias jurídicas distintas.

El cliente, por su parte, renuncia a la acción de nulidad de la cláu-
sula suelo. La jurisprudencia nos demuestra que a veces la renuncia 
viene referida a cualquier acción futura frente al banco que traiga 
causa del préstamo 95, mientras que otras veces alude a las acciones 
sobre la cláusula suelo original y a los intereses que se pagaron por 

86 SSTS 530/2021, 13 de agosto; 622/2021, 22 de septiembre; 805/2021, 23 de 
noviembre, P. Rafael Saraza Jimena y 806/2021, 23 de noviembre, P. Juan María 
Díaz Fraile.

87 SSTS 304/2022, 19 de abril, P. Juan María Díaz Fraile; 767/2021, 3 de noviem-
bre y STS 876/2021, 20 de diciembre, P. Rafael Saraza Jimena.

88 SSTS 63/2021, 9 de febrero, P. Juan María Díaz Fraile y 407/2021, 15 de junio, 
P. Ignacio Sancho Gargallo.

89 SSTS 589/2020, 11 de noviembre, P. Juan María Díaz Fraile; 208/2021, 19 de 
abril, P. Rafael Saraza Jimena; 309/2021, 12 de mayo, P. Rafael Saraza Jimena; 643/2021, 
28 de septiembre, P. Juan María Díaz Fraile; y 806/2021, 23 de noviembre, P. Juan María 
Díaz Fraile.

90 STS 827/2021, 30 de noviembre, P. Ignacio Sancho Gargallo.
91 STS 60/2022, 1 de febrero, P. Juan María Díaz Fraile.
92 STS 424/2022, 25 de mayo, P. Juan María Díaz Fraile.
93 STS 431/2021, 22 de junio, P. Ignacio Sancho Gargallo.
94 STS 246/2022, 29 de marzo, P. Ignacio Sancho Gargallo.
95 SSTS 580/2020, 5 de noviembre, P. Ignacio Sancho Gargallo; 581/2020, 5 de 

noviembre, P. Ignacio Sancho Gargallo; 676/2020, 15 de diciembre, P. Ignacio San-
cho Gargallo; 49/2021, 4 de febrero, P. Ignacio Sancho Gargallo; 86/2021, 17 de 
febrero, P. Ignacio Sancho Gargallo; 241/2021, 4 de mayo, P. Rafael Saraza Jimena; 
325/2021, 17 de mayo, P. Rafael Saraza Jimena; 429/2021, 22 de junio, P. Ignacio 
Sancho Gargallo; 524/2021, 13 de julio, P. Ignacio Sancho Gargallo; 632/2021, 27 de 
septiembre, P. Rafael Saraza Jimena; 737/2021, 2 de noviembre, P. Ignacio Sancho 
Gargallo; 756/2021, 3 de noviembre, P. Ignacio Sancho Gargallo; 835/2021, 1 de 
diciembre, p.. Ignacio Sancho Gargallo.
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su aplicación 96. Con todo, hay casos en los que la renuncia de accio-
nes comprende todas las relativas a la cláusula suelo, pero no se limi-
ta a esta, sino que se extiende en general a cualquier reclamación en 
relación con el préstamo hipotecario en que aquella está inserta, en 
su totalidad 97. Como explicaré más detalladamente luego, del texto 
del contrato debe desprenderse una renuncia por parte del consumi-
dor que reúna los requisitos de claridad y comprensibilidad, que le 
permita entender a qué se renuncia y sus consecuencias. Por consi-
guiente, no puede admitirse la licitud y eficacia de una cláusula de 
renuncia inexistente 98. La cláusula debe reflejar una renuncia de 
acciones «inequívoca e indudable» 99. Por otra parte, no puede acep-
tarse que del acuerdo de novación de la regulación del interés remu-
neratorio se desprenda una renuncia del consumidor a ejercitar las 
acciones que pudieran corresponderle respecto de la cláusula suelo 
original, y menos aún con los requisitos que exige la jurisprudencia 
para la validez de una renuncia de esta naturaleza 100. En efecto, un 
acuerdo por el que se nova la regulación de los intereses remunerato-
rios del préstamo no supone una renuncia tacita a la acción de nuli-
dad de la cláusula suelo, no teniendo por tanto dicho acuerdo el 
carácter de transacción 101. Aun más, hay casos en los que el docu-
mento no contiene una cláusula de renuncia 102, pudiendo entenderse 
por tanto que no estamos hablando de un negocio recíproco, sino 
unilateral, y por tanto no hay transacción, pues solo hay concesiones 
por parte del prestamista. Por lo demás, si el prestatario niega la vali-
dez del documento privado por el que se reduce la cláusula suelo y se 
renuncia a impugnarla, por no estar firmado por él, y el prestamista 
no prueba lo contrario, no puede presuponerse la validez y autentici-
dad de dicho documento, ni por tanto del acuerdo transaccional 103. 
Tampoco un ofrecimiento de modificación o eliminación de la cláu-
sula suelo condicionado a la renuncia del cliente a la acción de nuli-
dad puede considerarse una transacción, 104 sino una oferta de tran-
sacción necesitada de aceptación.

96 STS 589/2020, 11 de noviembre, P. Juan María Díaz Fraile; 675/2020, 15 de 
diciembre, P. Ignacio Sancho Gargallo; 63/2021, 9 de febrero, P. Juan María Díaz Fraile, 
208/2021, 19 de abril, P. Rafael Saraza Jimena; 216/2021, 20 de abril, P. Juan María Díaz 
Fraile; 407/2021, 15 de junio, P. Rafael Saraza Jimena; 530/2021, 13 de julio, P. Rafael 
Saraza Jimena; y 805/2021, 23 de noviembre, P. Juan María Díaz Fraile.

97 STS 482/2022, de 14 de junio, P. Juan María Díaz Fraile.
98 STS 311/2022, 19 de abril, P. Juan María Díaz Fraile.
99 STS 243/2021, 4 de mayo, P. Juan María Díaz Fraile.
100 STS 309/2021, 12 de mayo, P. Rafael Saraza Jimena.
101 STS 424/2022, 25 de mayo, P. Juan María Díaz Fraile.
102 SSTS 558/2017, 16 de octubre y 309/2021, 12 de mayo, P. Rafael Saraza Jimena.
103 STS 463/2021, 29 de junio, P. Ignacio Sancho Gargallo.
104 Para una transacción que no tiene que ver con la cláusula suelo, cfr. STS 65/2022, 

2 de febrero, P. Pedro José Vela Torres.
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Según las SSTS 403/2021, de 15 de junio 105, y 421/2021, de 22 de 
junio 106, tampoco hay transacción si la cláusula suelo originaria había 
sido declarada no transparente en virtud de una acción colectiva ante-
rior a la formalización de la novación. No hay transacción, se dice, 
porque no hay contraprestación del banco, consistente en la reducción 
de la cláusula suelo, pues esta había sido previamente declara nula por 
una sentencia que estimó la acción colectiva en la que banco y cliente 
estaban concernidos. Aunque, como he explicado, en el control de 
trasparencia hay que tomar en consideración las circunstancias indivi-
duales y concretas que han concurrido en cada contrato, esto solo es 
coherente si la trasparencia se examina a raíz de una acción individual, 
y no colectiva. En las acciones colectivas es imposible realizar un con-
trol circunstanciado, y será necesario llevar a cabo un control abstracto 
y de carácter objetivo 107. En este sentido, la jurisprudencia, en un pri-
mer momento, razonó que entre las acciones colectivas y acciones 
individuales no existe identidad objetiva, puesto que tienen objetos y 
efectos jurídicos diferentes. Así, con fundamento en una interpretación 
conjunta de los artículos 15, 222.3 y 221 LEC, se concluyó que la cosa 
juzgada de la sentencia estimatoria de la acción colectiva afectará úni-
camente a los consumidores no personados que estén determinados 
individualmente en la propia sentencia, conforme dispone el artículo 
221.1-1.ª LEC 108. La jurisprudencia posterior ha matizado esta doctri-
na, y ha sostenido que, si por una acción de cesación se hubiera decla-
rado abusiva una cláusula suelo, «en los litigios posteriores en los que 
se ejercite una acción individual de esa cláusula respecto de la misma 
entidad condenada, la regla general sería que el juez solo aprecie el 
carácter abusivo de la cláusula por las razones expresadas en aquella 
sentencia. Únicamente podrá el juez resolver sobre una acción indivi-
dual en un sentido diferente, cuando constaran en el pleito circunstan-
cias excepcionales referidas al concreto perfil del cliente o a la infor-
mación suministrada por el banco predisponente en ese caso concreto, 
que se aparten notablemente de lo que puede considerarse el estándar 
medio y justifiquen que las razones por las que se estimó la abusividad 
de la cláusula en la sentencia que resolvió la acción colectiva no sean 
de aplicación en ese litigio sobre acción individual» 109. Recientemen-

105 P. Rafael Saraza Jimena.
106 P. Ignacio Sancho Gargallo.
107 STJUE 14 abril 2016, asuntos acumulados C-381/14 y C-385/14.
108 STS (Pleno) 123/2017, 24 de febrero, P. Pedro José Vela Torres.
109 STS 367/2017, 8 de junio, P. Rafael Saraza Jimena. Cfr. Pertíñez Vílchez, 

CCJC, 2021. Ahora bien, es sorprendente que propio Tribunal Supremo haya negado que sea 
posible practicar el control de transparencia sobre condiciones generales de un contrato 
financiero complejo cuando la acción ejercitada es de carácter colectivo (STS 408/2020, 7 de 
julio, P. Pedro José Vela Torres). Así, de la sentencia se infiere que cuanto más complicado y 
menos estándar sea un contrato, menor será la posibilidad de aplicar un control de transpa-
rencia en una acción colectiva. Y, a la vez, cuanta mayor sea la información singular que se 

http://file://nasm2/winvol/Docs/cmp1/Escritorio/2022-1443/javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+2000+34',%20'RCL_2000_34_A_222',%20'RCL+2000+34*A.222',%20'spa');
http://file://nasm2/winvol/Docs/cmp1/Escritorio/2022-1443/javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+2000+34',%20'RCL_2000_34_A_221',%20'RCL+2000+34*A.221',%20'spa');
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te, el TS ha planteado una cuestión prejudicial al TJUE sobre la viabi-
lidad de una acción colectiva de cesación ejercitada por una asociación 
de consumidores contra las cláusulas suelo utilizadas por las entidades 
financieras demandadas, a la que se acumuló una acción restitutoria de 
las cantidades pagadas en aplicación de esa cláusula. En particular, se 
plantea el problema de la compatibilidad entre el control abstracto de 
las acciones colectivas y el examen individualizado que requiere el 
control de transparencia, así como las dificultades para realizar un 
control abstracto de transparencia desde la perspectiva del «consumi-
dor medio» (ATS 29 junio 2022, P. Pedro José Vela Torres).

Entonces, la declaración de nulidad de la cláusula suelo por la 
sentencia que resuelve la acción colectiva no puede tener efecto de 
cosa juzgada en la acción individual posterior, y el juez que conoce 
de la acción individual deberá pronunciarse sobre la transparencia 
de la cláusula, aunque sea para declararla no transparente porque no 
concurran circunstancias especiales relativas al concreto perfil del 
cliente o a la información suministrada por el predisponente. Por 
consiguiente, y al contrario de lo que parecen entender las 
SSTS 403/2021 y 421/2021, creo que la declaración de nulidad de 
la cláusula suelo de la sentencia colectiva no tenía eficacia de cosa 
juzgada en la acción individual posterior, por lo que la cláusula no 
era nula, sí había contraprestación del banco y por tanto transac-
ción. En efecto, la novación se practica antes de que una sentencia 
haya declarado no transparente la cláusula suelo con efecto de cosa 
juzgada sobre una acción individual, por lo que la rebaja es posible 
y de hecho se realiza para evitar el «pleito individual». Es más, la 
sentencia que conoce la acción individual no podría declarar nula la 
cláusula suelo original, si la transacción era perfectamente transpa-
rente. Por lo demás, si la tesis que se critica fuera cierta, todas las 
transacciones acometidas después de la STS 241/2013, de 9 mayo, 
serían nulas, porque aquella sentencia versaba sobre acciones colec-
tivas de nulidad por falta de transparencia, que deberían haber 
extendido su cuasi-cosa-juzgada a todas las contiendas posteriores, 
cosa que, notoriamente, no ha ocurrido 110.

Como se ha apuntado, quizá porque la STJUE de 21 de diciembre 
de 2016, asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15, decla-
ró la total retroactividad de los efectos de la nulidad de una cláusula 
suelo declarada como nula, contradiciendo así el criterio de no retroac-

deba proveer a los deudores, menor será también la posibilidad de practicar un control abs-
tracto de transparencia, porque el grado de conocimiento del negocio solo podrá ser evaluado 
después de un examen caso por caso (Cfr. Carrasco Perera, GA-P, 2020).

110 Explica González Pacanowska, 2015, que, en Alemania, la acción colectiva 
se limita a cláusulas contrarias a los § 307 a 309 BGB, que regulan el control de contenido. 
Pero no cabe por infracción de normas sobre Einbeziehung o inclusión, contenidas en el 
§ 305 BGB, ni para las cláusulas sorprendentes, § 305.c. I BGB.
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tividad de la STS 241/2013, de 9 de mayo, muchos consumidores que 
firmaron los referidos acuerdos transaccionales los han impugnado 111. 
Según la referida STJUE, es contrario al artículo 6 Directiva 93/13/
CEE la jurisprudencia del TS, según la cual, la nulidad de una cláusula 
suelo declarada abusiva por falta de transparencia carecía de carácter 
retroactivo y, por tanto, solo procedía la devolución de las cantidades 
indebidamente percibidas a su amparo desde el 9 de mayo de 2013, 
fecha de la publicación de la primera sentencia plenaria sobre la mate-
ria. Pero en opinión del TJUE, la nulidad de la cláusula suelo declara-
da abusiva por falta de transparencia sí tiene carácter retroactivo, no 
puede limitarse en el tiempo la ineficacia ex tunc y procede la restitu-
ción de todas las cantidades indebidamente percibidas al amparo de 
una cláusula que debe considerarse que «nunca ha existido» 112. En mi 
opinión, y como argumentaré con más detenimiento luego, es notorio 
que la cuestión de la retroactividad no puede haber afectado a la fun-
ción «salvatoria» de la transacción. El TJUE reconoce declarativamen-
te algo que preexistía en el negocio, a saber, que las consecuencias de 
la nulidad serán ex tunc. Pero eso no hace nula la transacción, que 
tiene su propia causa, salvo que se pudiera considerar que hay nulidad 
de la transacción por error y que este recae sobre caput no controver-
sum 113; en efecto, era no controvertido que la restitución solo se produ-
cía desde mayo de 2013, y esto resultó erróneo.

Normalmente, los prestatarios pretenden la ineficacia del acuerdo 
transaccional demandando la nulidad de la cláusula suelo incluida en 
el contrato de préstamo hipotecario 114, acción a la que renunciaban, 
aunque en ocasiones también solicitan la nulidad de la nueva cláusula 
suelo contenida en el referido acuerdo 115. Técnicamente, si la transac-
ción comporta una renuncia a una acción de nulidad (eventual) de la 
cláusula suelo, habrá que «destruir» de forma independiente la cláu-
sula transaccional, pues, mientras tal no ocurra, no se podrá plantear 
siquiera la nulidad de la cláusula o del contrato subyacente 116. Por 

111 Ruiz-Rico Ruiz, RDBB, 2018.
112 Cfr. Cámara Lapuente, CDT, 2017, pp. 383-395.
113 El tratamiento del error constituye una de las cuestiones clásicas en materia de 

transacción. Aunque no es unánime, y aunque la jurisprudencia civil nunca adoptó expre-
samente tal diferenciación, la doctrina mayoritaria propone distinguir, siguiendo los mode-
los del Derecho alemán y de la doctrina italiana, entre error «in caput controversum» y 
error «in caput non controversum». Así, sería relevante exclusivamente el error que recae 
sobre extremos que no pertenecían al núcleo de incertidumbre que dio lugar a la controver-
sia entre las partes; pero no sería relevante el error sobre el extremo incierto, sobre el que 
definitivamente se transigió [cfr. Gullón Ballesteros, 1964, pp. 167-175 y 2015; Tama-
yo Haya, 2016 y Carrasco Perera, 2021 (d)].

114 SSTS 427/2021, 22 de junio, P. Ignacio Sancho Gargallo y 763/2021, 3 de 
noviembre, P. Rafael Saraza Jimena, entre otras.

115 SSTS 309/2021, 12 de mayo, P. Rafael Saraza Jimena y 687/2021, 8 de octubre, 
P. Ignacio Sancho Gargallo, entre otras.

116 Carrasco Perera, 2021.
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tanto, una Audiencia Provincial no puede mantener el pronuncia-
miento de primera instancia sobre la nulidad de la cláusula suelo ini-
cial y no declarar la nulidad de la cláusula sobre la renuncia de accio-
nes 117. Asimismo, y dependiendo del momento en el que se interpone 
la reclamación, se pide la restitución de las cantidades indebidamente 
cobradas en aplicación de esa cláusula desde el 9 de mayo de 2013 118 
o desde que se realizaron los primeros pagos 119. Recuérdese que la 
restitución no puede ser acordada de oficio, y debe pedirse por el con-
sumidor demandante 120. Los bancos se defienden alegando la excep-
tio rei per transactionem finitae 121, es decir, la existencia y validez del 
acuerdo privado en que accedían a novar las condiciones del présta-
mo hipotecario y los prestatarios renunciaban al ejercicio de la acción 
de nulidad (art. 1816 CC) 122. Mas los bancos no verán estimada una 
alegación de falta de legitimación activa del cliente, en el ámbito del 
recurso por infracción procesal, por la existencia de la transacción, 
cuestión de fondo que deberá resolverse en el recurso de casación 123.

El tema de las transacciones sobre las cláusulas suelo ha adqui-
rido gran importancia en la jurisprudencia civil, con más de dos-
cientas resoluciones dictadas hasta la fecha que han ido cambiando 
de criterio a la luz de la doctrina del TJUE sobre esta concreta mate-
ria. Estas sentencias tienen como común denominador que estiman 
recursos de casación contra sentencias de Audiencias Provinciales 
que habían sostenido principalmente que una cláusula suelo nula no 
podía ser confirmada ni novada válidamente. Pues bien, considero 
que es interesante sistematizar dicha jurisprudencia y glosarla, y no 
solo por el gran número de resoluciones dictadas, sino, más impor-
tante, porque es posible suministrar en algunos puntos soluciones 
en Derecho distintas a las proporcionadas.

3.  LA PRIMERA POSTURA DE LA JURISPRUDENCIA 
CIVIL

En la fase incipiente de esta controversia, la mayoría de la juris-
prudencia menor calificó el referido acuerdo como una simple nova-
ción de las condiciones principales del préstamo. Además, lo normal 

117 STS 303/2022, 19 de abril, P. Juan María Díaz Fraile.
118 SSTS 32/2021, 23 de enero, P. Rafael Saraza Jimena y 431/2021, 22 de junio, 

P. Ignacio Sancho Gargallo.
119 Por todas, STS 765/2021, 22 de junio, P. Rafael Saraza Jimena.
120 STS 467/2022, 6 de junio, P. María de los Ángeles Parra Lucán.
121 Cfr. SSTS de 28 septiembre 1984, P. Jaime Santos Briz y de 10 abril 1985, 

P. Rafael Pérez Gimeno.
122 Por todas, STS 648/2021, 28 de septiembre, P. Rafael Saraza Jimena.
123 STS 60/2022, 1 de febrero, P. Juan María Díaz Fraile.
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es que los acuerdos acabaran siendo declarados nulos por principio, 
argumentándose una especie de propagación de la nulidad de la cláu-
sula suelo a todos los negocios posteriores sobre la misma cláusula, 
por mor del artículo 1208 CC. Con apoyo en brocardos latinos (quod 
ab initio vitiosum est non potest tractu temporis convalescere o quod 
nullum est nullum producit effectum), algunas resoluciones afirma-
ban que «la nulidad, a diferencia de la anulabilidad, no es convalida-
ble», o que «la declaración de nulidad de la cláusula suelo originaria 
tiene un efecto de propagación a los actos que tengan su base en la 
misma», por lo que «la novación de lo nulo ningún efecto produce, 
nulo sigue siendo» 124. Entonces ¿podrá convalidarse por confirma-
ción una cláusula suelo no transparente? ¿Arrastrará la nulidad de la 
cláusula suelo la nulidad de la novación? 125

Pues bien, la STS 558/2017, de 16 de octubre 126, ratificó en 
términos generales la doctrina emanada por la jurisprudencia mayo-
ritaria de primera y segunda instancia. La ratio decidendi es como 
sigue. En primer lugar, la cláusula suelo carece de transparencia y 
debe considerarse nula de pleno derecho, nulidad apreciable de ofi-
cio, por lo que el consumidor no puede quedar vinculado a ella. Ade-
más, la nulidad de pleno derecho no admite convalidación. Por ello, 
no resulta correcta la afirmación del Juzgado de que el contrato 
resultó convalidado por la petición de los prestatarios de que se les 
redujera la cláusula suelo al nivel que tenían los contratos de otros 
compradores de la misma promoción y, en definitiva, la nulidad de la 
cláusula suelo no ha quedado subsanada. A mayor abundamiento, no 
entran en juego las dos excepciones que prevé el artículo 1208 CC 
para que no se considere nula la novación si así lo es la obligación 
principal. Respecto a la primera, «salvo que la causa de nulidad sólo 
pueda ser invocada por el deudor», se afirma que no es de aplicación 
dado que la abusividad o falta de transparencia no es solo alegable 
por el deudor, sino que también puede ser apreciada de oficio. En 
relación con la segunda, «salvo que ratificación convalide los actos 
nulos en su origen», se sostiene que para que la subsanación se pro-
duzca deben concurrir los requisitos que el artículo 1311 CC y la 
jurisprudencia que lo desarrolla establecen para la convalidación de 
los negocios anulables. No obstante, no puede considerarse una con-
validación del contrato la protesta por la inclusión de una cláusula y 
la petición de que al menos se reduzca el suelo al fijado en otros 

124 Entre otras, SSAP de Zaragoza (Sección 5.ª) 212/2017, 27 de abril; 321/2017, 
2 de junio; 322/2017, 5 de junio; SSAP de Badajoz (Sección 2.ª) 140/2017, 27 de abril; 
190/2017, 29 de mayo; 213/2017, 15 de junio; 232/2017, 29 de junio; SAP de Navarra 
(Sección 3.ª) 104/2016, 29 de febrero; SAP de Palencia (Sección 1.ª) 223/2016, 14 de 
noviembre; SSJPI de Pamplona 164/2017, 13 de junio y JPI de Vitoria 2/2015, 7 de enero.

125 Cfr. Albiez Dorhmann, CCDJ, 1994, pp. 62-108.
126 P. Rafael Saraza Jimena.

http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27%26unitid%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27*A.1208
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal%26case%3D2%26marginal%3DRJ_2017_4332
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27%26unitid%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27*A.1208
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27%26unitid%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27*A.1311
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contratos de la misma promoción, pues no constituye un acto inequí-
voco de la voluntad tácita de convalidación o confirmación del con-
trato, en el sentido de crear, definir, fijar, modificar, extinguir o escla-
recer sin ninguna duda dicha situación confirmatoria. Se trata, en 
cambio, de una solicitud dirigida a reducir en lo posible las conse-
cuencias negativas que la cláusula cuestionada tenía para los presta-
tarios, que no les impide posteriormente solicitar la declaración de 
nulidad absoluta de tal cláusula y la restitución de lo que el banco ha 
percibido indebidamente por su aplicación.

Ante la argumentación expuesta, se pueden realizar algunos 
comentarios. En primer lugar, se afirma que la cláusula suelo carece 
de transparencia, y debe considerarse nula de pleno derecho, nulidad 
apreciable de oficio, por lo que no admite convalidación. Parece, 
pues, que la sentencia asume el rígido binomio tradicional entre nuli-
dad relativa (o anulabilidad) y nulidad absoluta (o radical o de pleno 
derecho), entendidas ambas nulidades como protectoras de distintos 
intereses (privados y públicos, respectivamente), y determinantes de 
unas consecuencias ineludibles en cuanto a cuestiones de régimen 
jurídico: legitimación activa, posibilidad de convalidación, prescrip-
ción, apreciación de oficio, etc. Estas consecuencias se aplicarían en 
bloque, de manera indisoluble, con poquísimas excepciones deter-
minadas por el legislador y la jurisprudencia 127.

Con todo, algunos autores han criticado este binomio entre nuli-
dad y anulabilidad y las consecuencias típicas que cada una conlleva. 
Se critica porque nuestro Código no lo contempla, y porque este 
modo de entender las cosas proviene únicamente de la importación 
de doctrina extranjera. Además, en muchos casos, la jurisprudencia 
no anuda de forma ineludible a un régimen concreto de nulidad las 
consecuencias jurídicas descritas. El caso paradigmático es un con-
trato nulo por falta de forma que se confirma con la forma necesaria, 
pero hay muchísimos más. Por tanto, sería un exceso de teoría soste-
ner, porque sí, que la nulidad de pleno derecho no admite confirma-
ción. Para optar por un concreto régimen jurídico habría más bien 
que examinar el fin que pretende proteger una determina norma 
sobre nulidad, es decir, si pretende proteger los intereses de una parte 
contratante o en cambio el orden público. Es decir, habría que guiar-
se por un criterio funcional. De esta forma podría determinarse con 
precisión el régimen jurídico aplicable a nuevos tipos de nulidad 
creadas ex novo por el legislador: legitimación activa, confirmación, 
prescripción, apreciación de oficio, etc. 128

127 Cfr. Vaquero Pinto, 2021.
128 Pasquau Liaño, 1997, passim y 2000 (b), pp. 774 ss. En este sentido, el artícu-

lo 1179 del Código Civil francés reformado por la Ordenanza 2016-131, de 10 de febrero 
2016, reza que «la nulidad será absoluta cuando la regla violada tenga por objeto la salva-
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Con todo, como se ha explicado, nuestro régimen de nulidad por 
antonomasia es el regulado en el artículo 1301 CC. Es el único sis-
tema de nulidad estructurado del Código. Sin perjuicio de lo esta-
blecido en los artículos 1305 CC y 1306 CC, el artículo 1301 CC 
tiene la función de proteger intereses privados, por eso solo el perju-
dicado por la nulidad contractual está legitimado para impugnar 
(art. 1302 CC). En efecto, las normas que establecen nulidades en 
beneficio de una clase de contratantes limitan a los miembros de 
esta clase la legitimación para solicitarla. Por tanto, no es una norma 
que tutele el orden público, pues de ser así debería ser más amplia la 
legitimación para impugnar. Según los supuestos de hecho del artí-
culo 1301 CC, esta nulidad relativa se caracteriza porque el déficit 
contractual pertenece a la prestación del consentimiento, bien por-
que no ha sido aquel correctamente conformado, bien porque no ha 
prestado su concurso todos los que debían hacerlo. Por tanto, la 
ineficacia no es por razón de un contenido prohibido. Así pues, en el 
régimen del artículo 1301 CC la legitimación para actuar es restrin-
gida, la nulidad no es apreciable de oficio y está sometida a plazo de 
prescripción, además de la posibilidad de confirmación (arts. 1309 a 
1313 CC). Al ser el régimen mejor acabado, tiene que aplicarse 
expansivamente o por analogía a los casos no previstos en él, siem-
pre que estos guarden una identidad de razón con el régimen de 
nulidad regulado. Para ello habrá que analizar caso por caso si la 
función de la concreta norma de nulidad es proteger intereses priva-
dos o públicos, y «también la relación fundamental entre la legiti-
mación de quien actúa y la razón que hace nulo el contrato cuya 
ineficacia se pretende» 129.

Por consiguiente, debe analizarse si el régimen de nulidad por 
falta de transparencia es semejante o guarda identidad de razón con 
el régimen de nulidad del artículo 1301 CC 130. Pues bien, como he 

guarda del interés general. Será relativa cuando la regla violada tenga por objeto la salva-
guarda del interés privado». Asimismo, el artículo 233 del Libro Sexto Código Civil 
Holandés, tratándose de condiciones generales, y en coherencia con el artículo 40.2 del 
Libro tercero, establece que «si la disposición tiende exclusivamente a la protección de 
una de las partes (…) conduce a la anulabilidad (…) en cuanto no se derive de la finalidad 
de la disposición otro sentido». Cfr., también, Clavería Gosálvez, 1977, pp. 647-648; 
Delgado Echeverría, 2015; Carrasco Perera, Blog CESCO, 2017 (b) y López y 
López, 2022, pp. 575-596.

129 Carrasco Perera, 2021 y Revista CESCO, 2017, p. 96. Así, en materia de produc-
tos financieros complejos, aunque la realización de los test de conveniencia y de idoneidad no 
tiene una conexión totalmente directa con la formación correcta del consentimiento del inver-
sor, la jurisprudencia civil ha rechazado que pueda hablarse aquí de una nulidad por razón de 
contenido o de orden público del artículo 6.3 CC, y ha reconducido sistemáticamente los 
vicios en la contratación de productos financieros a la nulidad relativa por error o dolo en el 
consentimiento (por todas, STS 12/2017, 13 de enero, P. Rafael Saraza Jimena).

130 Dejaremos por ahora de lado el estudio del artículo 83.2 TRLGDCU, introdu-
cido por la LCCI, que no constituye derecho vigente para los supuestos que se abordan 
en este estudio.
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considerado con anterioridad, no es lo mismo una cláusula abusiva 
por falta de transparencia material y otra que lo fuera por incurrir en 
cualquiera de los criterios de abusividad descritos en los artículos 82 
y siguientes del TRLGDCU 131. La esencia del deber de transparen-
cia de las cláusulas que regulan elementos esenciales del contrato es 
entendida como un deber de proporcionar una serie de información 
que permita al consumidor una representación fiel del impacto eco-
nómico y jurídico que supondrá en el contrato la cláusula que fuese. 
Si el tipo de vicio contractual afecta a la prestación adecuada del 
consentimiento, se trata entonces de un vicio perteneciente a la clase 
de la anulabilidad o nulidad relativa 132. En efecto, la falta de transpa-
rencia no es un vicio de contenido, sino más bien un fenómeno simi-
lar a los vicios del consentimiento por error 133 (o dolo 134). Como en 
ocasiones ha afirmado la jurisprudencia, la cláusula suelo carece de 
transparencia porque «induce a error» al cliente sobre un aspecto 
esencial del contrato 135. En mi opinión, lo anterior queda demostra-
do en materia de préstamos hipotecarios referenciados en divisa 
extranjera, cuando se observa que, en realidad, la jurisprudencia civil 
no lleva a cabo un control de transparencia, sino un juicio de inefica-
cia contractual por vicio del consentimiento 136. Asimismo, el control 
del consentimiento del cliente en la adquisición de productos finan-
cieros recuerda mucho a un control de transparencia sobre los ele-
mentos esenciales del contrato. En efecto, por un lado, la falta de 
acreditación del cumplimiento de los deberes de información permi-
te presumir en el cliente la falta de conocimiento suficiente sobre el 
producto contratado y sus riesgos asociados y, consiguientemente, la 

131 Con todo, como explicaré más detalladamente luego, la jurisprudencia civil ha 
considerado que la falta de transparencia de determinadas cláusulas, como la suelo o la 
multidivisa, trae consigo un desequilibrio sustancial, por lo que en esos contextos la falta 
de transparencia equivale a la abusividad (cfr. por todas, STS 642/2018, de 20 noviembre, 
P. Javier Orduña Moreno).

132 Carrasco Perera, Revista CESCO, 2017, p. 95. La STS 171/2017, 9 de marzo, 
P. Ignacio Sancho Gargallo, sostiene que el control de transparencia a la postre supone la 
valoración de cómo una cláusula contractual ha podido afectar al precio y a su relación con 
la contraprestación de una manera que pase inadvertida al consumidor en el momento de 
prestar su consentimiento.

133 Agüero Ortiz, Revista CESCO, 2017, p. 177 y Fenoy Picón, ADC, 2018, 
pp. 1037-1040.

134 Pantaleón Prieto, Almacén de Derecho, 2017. Lo cierto es que la descrip-
ción de lo que constituye una falta de transparencia «abusiva» coincide parcialmente con 
la definición estándar de dolo in contrahendo: información que engaña o es susceptible 
de engañar al destinatario y actúa sobre la voluntad negocial del consumidor para hacer-
le tomar una decisión de compra que no hubiera tomado en otras circunstancias. Tanto la 
regulación del dolo grave (nulidad) como la de la incidental (que solo obliga al que lo 
empleó a indemnizar daños y perjuicios), pueden fundamentar una restitución de los 
intereses pagados por una cláusula suelo nula por dolo o, si se quiere, no transparente 
(Cfr. Morales Moreno, 1989).

135 STS (Pleno) 705/2015, 23 de diciembre, P. Pedro José Vela Torres.
136 Cfr., por todas, STS (Pleno) 608/2017, 15 de noviembre, P. Rafael Saraza Jimena.
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existencia de un error excusable 137. De otro, que el predisponente no 
proporcione la información necesaria puede ser un factor determi-
nante para considerar que una cláusula que regula un elemento esen-
cial del contrato no es transparente 138.

Con todo, la jurisprudencia ha establecido diferencias entre 
ambas figuras 139. En primer lugar, se afirma que en la evaluación de 
la transparencia se produce un control más objetivo de la cláusula y 
del proceso de contratación, mientras que en el error vicio las cir-
cunstancias personales de los contratantes son fundamentales para 
determinar tanto la propia existencia del error como, en caso de que 
exista el error, la excusabilidad del mismo. Mas nótese que esta 
declaración no sería coherente con la jurisprudencia que tiene en 
cuenta el perfil cualificado del consumidor para considerar transpa-
rente una cláusula 140. En segundo lugar, se argumenta que la aprecia-
ción del error vicio tiene como consecuencia la nulidad total del con-
trato, mientras que la falta de transparencia solo provoca la nulidad 
de la cláusula y la subsistencia del resto del contrato. Pero la doctrina 
ha defendido una conclusión distinta, razonando que la nulidad por 
error en el consentimiento podría afectar a una sola cláusula 141. De 
hecho, aunque es cierto que la jurisprudencia dominante se decanta 
por la nulidad total del préstamo multidivisa en caso de apreciarse 
error en el consentimiento del cliente 142, también se ha aceptado una 
nulidad parcial por error, cuando ha sido solicitada por el cliente y no 
opuesta por la entidad 143. En consecuencia, se ha criticado que la 
diferencia de trato entre la nulidad por falta de transparencia y por 
error vicio produce situaciones confusas 144.

En mi opinión, la nulidad por falta de transparencia tiene como 
función proteger intereses privados, en concreto los del consumidor 

137 La STS 282/2017, 10 de mayo, P. Francisco Marín Castán, declara «la nulidad 
del contrato por concurrencia de error en el consentimiento cuando el mismo ha sido cau-
sado por el incumplimiento por la empresa de servicios de inversión del deber de informa-
ción al cliente que le impone la normativa sectorial». Con todo, aclara la STS 292/2017, 12 
de mayo, P. María de los Ángeles Parra Lucán, que el incumplimiento de los deberes de 
información no comporta necesariamente la existencia de error vicio, pero puede incidir en 
la apreciación de este, en tanto que la información es imprescindible para que el cliente 
minorista pueda prestar válidamente su consentimiento. Lo que vicia el consentimiento por 
error es la falta del conocimiento del producto y de sus riesgos asociados no, por sí solo, el 
incumplimiento del deber de información.

138 La STS 138/2015, 24 de marzo, P. Rafael Saraza Jimena, entre otras, vincula 
transparencia e información exigible. Asimismo, las SSAAPP de Alicante, 12 junio de 
2014, de Madrid, 21 julio de 2015 y de Sevilla, 29 diciembre 2016.

139 Por todas, STS 367/2017de 8 de junio, P. Rafael Saraza Jimena.
140 STS 642/2020, 27 de noviembre, P. Ignacio Sancho Gargallo.
141 A mi juicio, como razona Carrasco Perera, 2019, pp. 522-548, no tiene senti-

do afirmar que no es posible una nulidad relativa parcial, cuando es posible una nulidad 
parcial por «abusividad» (art. 83 TRLGDCU).

142 STS 80/2021, 15 de febrero, P. Juan María Díaz Fraile.
143 STS 390/2021, 8 de junio, P. Rafael Saraza Jimena.
144 González Pacanowska, 2022, p. 462.
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adherente, por eso el predisponente no puede invocarla ni puede 
imponerse en contra de los intereses del aquel (cfr. art. 8 LCGC). 
Quizás lo más acertado sería afirmar que la nulidad por falta de trans-
parencia es una nulidad de pleno derecho relativa 145. Que la transpa-
rencia tiene como finalidad proteger intereses privados se demuestra 
en que las partes, por mutuo consenso, pueden considerar transparen-
te la cláusula litigiosa y centrar la controversia en los efectos restitu-
torios de la nulidad sobre las cantidades pagadas en exceso 146. Por 
todo lo expuesto, creo que el régimen de nulidad del artículo 1301 CC 
debe aplicarse expansiva o analógicamente a la nulidad por falta de 
transparencia de cláusulas que regulan elementos esenciales del con-
trato 147. Por consiguiente, la nulidad por falta de transparencia de una 
cláusula suelo se puede convalidar por confirmación 148, al igual que 
un déficit de consentimiento es confirmable, siempre que se cumpla 
con lo preceptuado en el artículo 1311 CC 149. Lo que no se puede 
confirmar es un contrato o una cláusula sobre la que no se haya pres-

145 Afirma Miquel González, 2002, pp. 474-480, en relación con el régimen de 
nulidad del artículo 8 LCGC, que se trata de una nulidad relativa porque trata de proteger 
únicamente al adherente, que es el único que la puede invocar. Además, según el autor 
citado, podría ser apreciada de oficio, pero no en contra del interés de la parte protegida. 
También se trata de una nulidad de pleno derecho, porque opera por obra de la ley, y no de 
la sentencia que la aprecie. Es decir, se trata de una nulidad inicial en beneficio del consu-
midor adherente que no necesita ejercer ninguna acción para obtener la nulidad. Puede el 
protegido invocarla mediante acción, excepción o ser favorecido por la apreciación de ofi-
cio. Por su parte, la STJUE 4 junio 2009, asunto C-243/08, declara que «el artículo 6.1 de 
la Directiva 93/13/CEE debe interpretarse en el sentido de que una cláusula contractual 
abusiva no vincula al consumidor y que, a este respecto, no es necesario que aquel haya 
impugnado previamente con éxito tal cláusula».

146 Cfr. STS 487/2017, 20 de julio, P. Rafael Saraza Jimena.
147 Carrasco Perera, Blog CESCO, 2017. Aunque la transparencia es un fenómeno 

que afecta a la prestación del consentimiento, se ha argumentado que la ratio del control es 
la protección del orden público o colectivo, y no el individual, pues se protege a una catego-
ría de contratantes: el consumidor frente al profesional. En este sentido, Saraza Jimena, 
1994, p. 25, afirma que al interés individual que cada adherente tiene en el contrato, consi-
derado aisladamente, trasciende un interés general: el interés de los ciudadanos. En la 
misma dirección, Miranda Serrano, Indret, 2018, p. 39, sostiene que la apreciación del 
carácter sorprendente o no transparente de una cláusula puede realizarse de oficio por el 
juez, lo que se casaría muy bien al carácter de orden público de la normativa protectora de 
los consumidores y usuarios, dictada en desarrollo del artículo 51 CE. Con todo, que la 
nulidad por falta de transparencia pretende proteger los intereses del consumidor adherente 
queda demostrado, en mi opinión, porque el juez no puede imponerla en contra de su volun-
tad y porque el predisponente no puede instarla.

148 Carrasco Perera, 2021. En contra, la STS 454/2020, 23 de julio, P. Pedro José 
Vela Torres, parece entender que la confirmación tendría sentido si el ámbito del enjuicia-
miento fuera el propio de la nulidad contractual por error vicio del consentimiento, pero no el 
de la transparencia de condiciones generales de los contratos. Más claramente, la jurispru-
dencia posterior sobre la cláusula suelo ha declarado que las «normas que se denuncian 
infringidas, que regulan la confirmación de los contratos anulables, no resultan de aplicación 
a los casos de nulidad absoluta, en general, y en particular a la nulidad las cláusulas abusivas» 
(por todas, STS 91/2022 3 de febrero, P. Ignacio Sancho Gargallo). También la doctrina: 
Pasquau Liaño, 2000, pp. 278, 283 y 774-778 y González Pacanowska, 2015.

149 Delgado Echeverría, 1982.
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tado consentimiento, a tenor del artículo 1310 CC 150. Por la misma 
razón, la acción de restitución de las cantidades entregadas en aplica-
ción de una cláusula suelo no transparente debe estar sometida a un 
plazo de prescripción 151, aunque esta afirmación no ha sido realizada 
explícitamente por la jurisprudencia 152.

El artículo 1311 CC admite la confirmación expresa y la confir-
mación tácita. La confirmación expresa es una declaración unilate-
ral de voluntad por la que el legitimado para impugnar manifiesta 
la voluntad de confirmar (art. 1312 CC), es decir, de conferir defi-
nitivamente eficacia al contrato anulable 153. Por otra parte, la con-
firmación tácita es la que normalmente se fiscaliza por los tribuna-
les, seguramente porque siempre es más difícil determinar con 
precisión la voluntad real de una declaración no expresa. Según el 
artículo 1311 CC, hay confirmación tácita cuando «con conoci-
miento de la causa de nulidad y habiendo esta cesado, el que tuvie-
se derecho a invocarla ejecutase un acto que implique necesaria-
mente la voluntad de renunciarlo» 154. Así pues, puede razonarse 
que el prestatario del caso comentado tenía, por un lado, conoci-
miento de la causa de nulidad, pues por eso se quejó al Servicio de 
Reclamaciones del Banco de España, alegando que no se le había 
informado del funcionamiento de la cláusula, y pidiendo finalmen-
te a su banco que se le redujera 155. Por otro lado, la causa de nuli-
dad puede cesar, siempre que el consumidor salga de la situación 
de desconocimiento en la que se encontraba y pueda comprender la 
carga económica y jurídica de la cláusula. En este caso, no subsiste 
la razón de la protección impuesta por «la norma», pues sobreveni-
da la comprensión real de la cláusula, decae el interés privado pro-
tegido por el control de transparencia. Si tras la celebración del 
contrato, el desconocimiento sobre la cláusula desaparece, el con-
trol de transparencia agota su finalidad y el contratante perjudicado 

150 STS 654/2015, 19 de noviembre, P. Pedro José Vela Torres.
151 Carrasco Perera, 2017, que, aplicando expansivamente el artículo 1301 CC, 

sostiene que la acción para reclamar intereses pagados en virtud de una cláusula suelo está 
prescrita cuando «han transcurrido cuatro años desde que el contrato hipotecario ha sido 
consumado y cancelado». En contra, Martínez Espín, 2020

152 La STS 118/2022, 15 de febrero, P. Rafael Saraza Jimena, únicamente afirma 
que, en los contratos de tracto sucesivo, cuando la consumación del contrato coincide con 
el agotamiento o extinción del contrato, el término inicial de ejercicio de la acción de nuli-
dad previsto en el artículo 1301 CC para los casos de error, dolo o falsedad de la causa, 
coincide con el momento de extinción del contrato, lo que muestra que la extinción del 
préstamo hipotecario no es por sí misma un obstáculo para el ejercicio de la acción de 
nulidad de la cláusula suelo.

153 Colás Escandón, 2013 (a).
154 Como dice Delgado Echeverría, 2015 (b), no se puede querer confirmar aque-

llo que no se sabe que es impugnable, ni sería válida la confirmación afectada del mismo 
vicio que el contrato a que se refiere.

155 En este sentido, Agüero Ortiz y Valencia Cuenca, Blog CESCO, 2017.
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puede convalidar. Pues bien, creo que el consumidor tenía informa-
ción que le permitía conocer la carga jurídica y económica de la 
cláusula suelo, pues si no tuviera conocimiento de ello no habría 
solicitado que se le suprimiese 156. Porque si el cliente no sabe que 
la cláusula suelo impide que el tipo de interés no baje de un deter-
minado umbral, es imposible que pida que se le elimine. Pero si lo 
sabe es posible que sí lo haga.

Además, puede ser un hecho relevante a efectos de apreciar la 
confirmación que el prestatario, aun sabiendo que la cláusula suelo 
podía ser nula, siguiera realizando pagos, es decir, cumpliendo el 
contrato 157. En efecto, aunque no comportan confirmación los actos 
ejecutados por el contratante en cumplimiento del contrato mientras 
persista la situación de error o fraude que hubiera permitido impug-
narlo, sí comportan confirmación los actos de cumplimiento del con-
trato si ha cesado el vicio que permitía impugnarlo 158. Si se produce 
la confirmación, se extingue la acción de nulidad (art. 1309 CC) 
mediante la convalidación del contrato, con efecto retroactivo, a tra-
vés de la ficción de considerar que el contrato ha sido plenamente 
válido desde su celebración (art. 1313 CC: «purifica los vicios desde 
el momento de su celebración») 159. En ese caso, si el consumidor 
reclama contra la cláusula o contrato confirmado, iría contra sus 
«propios actos». En nuestro caso, el «acto propio» es la solicitud de 
eliminación, que es sinónimo de acto confirmatorio. Ahora bien, 
solo los «actos propios» que «revelen una vinculación jurídica» son 
los que producen efectos confirmatorios 160.

En efecto, nótese que la jurisprudencia, que conoce de recursos 
sobre productos financieros complejos, es bastante rigurosa a la 
hora de admitir que un determinado acto supone una confirmación 
tácita. En virtud de esta jurisprudencia, recaída en los últimos años, 
es difícil establecer un criterio preciso que determine cuándo un 
acto es susceptible de considerarse como una confirmación táci-
ta 161. Así, bajo el complejo argumento, enunciado por algunos auto-
res, de que la confirmación tiene un contenido y alcance más amplio 
que el de la voluntad de desprenderse de la acción de anulación 

156 Ahora bien, podría comprenderse que el consumidor ha salido de esa situación de 
desconocimiento solo si queda probado que el prestamista le ha proporcionado la informa-
ción necesaria (cfr. STS 158/2022, 1 de marzo, P. Pedro Jose Vela Torres). Con todo, según 
la STJUE 25 abril 2015, asunto C-96/14, la información contenida en el contrato no es el 
único factor para determinar la transparencia de una cláusula.

157 Pasquau Liaño, 1997, p. 339 y Clavería Gosálvez, 1977, pp. 233 ss.
158 STS 344/2017, 1v de junio, P. Ignacio Sancho Gargallo.
159 Carrasco Perera, 2021.
160 STS 132/2022, 22 de febrero, P. Juan María Díaz Fraile.
161 Vaquero Pinto, 2021.
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(cfr. art. 1309) 162, la jurisprudencia afirma que «el análisis de si los 
hechos realizados por el legitimado para impugnar el contrato com-
portan su confirmación no se dirige a identificar una voluntad autó-
noma de renuncia a la acción. En cambio, a partir del análisis del 
comportamiento del titular de la acción se concluye si su conducta 
es jurídicamente significativa para entender que ha confirmado el 
contrato y, si es así, el confirmante ya no podrá impugnarlo. “En la 
confirmación tácita esa voluntad debe manifestarse mediante actos 
concluyentes, mediante un comportamiento del que se infiera 
inequívocamente la voluntad de confirmar”» 163.

Para casos muy similares al que es objeto de comentario, la 
jurisprudencia sostiene que la finalidad del acto no era confirmar, y 
sí más bien evitar el empobrecimiento que suponía seguir aplicando 
la cláusula suelo en vez de un tipo de interés más reducido 164. Es 
decir, la solicitud de reducción del tipo suelo solo trata de evitar un 
mayor endeudamiento y mayores males derivados del devengo de 
un tipo de interés superior, por lo que no supone confirmación 165. 
La solicitud de rebaja solo evidenciaría la desavenencia del consu-
midor con la entidad bancaria acerca de la cláusula suelo. Por eso el 
acto confirmatorio debe crear una expectativa razonable para la 
entidad bancaria, que hubiera de generar para la misma la confianza 
en una actuación de coherencia posterior por parte del confirmante 
que descartara cualquier reclamación del contrato o la cláusula con-
trovertida 166. Por consiguiente, según la jurisprudencia referida, un 
acto por el que el consumidor solicita la rebaja del tipo suelo, acce-
diendo el banco a ello, no convalida por confirmación la nulidad de 
la cláusula suelo primigenia.

En segundo lugar, la sentencia declara que al tratarse de una nuli-
dad absoluta o de pleno derecho, operaría la previsión del artículo 
1208 CC, que vedaría la novación modificativa de la cláusula. El 
artículo 1208 CC reza que «la novación es nula si lo fuere también la 
obligación primitiva, salvo que la causa de nulidad solo pueda ser 
invocada por el deudor, o que la ratificación convalide los actos nulos 
en su origen». La primera parte del precepto, «la obligación es nula 
si lo fuere también la obligación primitiva», significa que cuando el 

162 Según Delgado Echeverría, 2015 (a), a pesar de la literalidad del artículo 
1309 CC, la confirmación es bastante más que una causa de extinción de la repetición, 
pues esta en nada altera la inicial invalidez del contrato. El artículo 1313 CC lo prueba, 
al afirmar que «la confirmación purifica al contrato». Le sigue García Vicente, 2013. 
En contra, Gullón Ballesteros, ADC, 1960, pp. 1195 ss., y Pasquau Liaño, 1997, 
p. 320 a 326.

163 Por todas, STS 64/2019, 23 de octubre, P. María de los Ángeles Parra Lucán.
164 STS 109/2019, 19 de febrero, P. Javier Arroyo Fiestas.
165 STS 139/2022, 21 de febrero, P. María de los Ángeles Parra Lucán.
166 STS 57/2016, 12 de febrero, P. Javier Orduña Moreno.

http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27%26unitid%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27*A.1208
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27%26unitid%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27*A.1208
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contrato es inexistente, toda novación ulterior se apoya sobre la 
nada 167. En efecto, para que se entienda novada una obligación en 
cualquiera de las formas que establece el artículo 1203 CC es nece-
sario que conste la existencia de esa obligación primera. Así, cuando 
un incapaz natural se obliga como prestatario, y ulteriormente con-
cede una garantía, no se puede decir que el préstamo exista, y por 
tanto la aportación de la garantía será nula. Es un predicado lógico, 
no normativo. Y cuando la lógica no funciona, tampoco ha de valer 
la limitación al alcance de la confirmación 168. Por ello, la norma no 
se puede aplicar si la novación consiste precisamente en la elimina-
ción del vicio que hacía nulo al contrato o la cláusula. Esto es lo que 
significa la segunda excepción que prevé el precepto: «a no ser que 
la ratificación convalide los actos nulos en su origen» 169. Por tanto, 
no podemos apoyarnos en la primera parte del artículo 1208 CC para 
sostener que es nula toda novación o contrato posterior que verse 
sobre un contrato o una cláusula anterior también nula. Lo que quie-
re decir esta parte del precepto, en combinación con la excepción 
transcrita, es que la novación será nula si adolece del mismo vicio 
que hacía nula la obligación primigenia, pero no si la corrige 170. Por 
tanto, si la novación es aceptada por aquella parte que puede instar la 
acción de nulidad cuando ya conocía el vicio de la obligación prime-
ra, y cuando este había cesado, debiera entenderse tal actitud como 
expresión de confirmar la obligación nula, haciéndose definitiva-
mente regular la obligación existente 171. Además, la novación no 
tiene causa en la validez de la cláusula suelo original, lo que provo-
caría que la nulidad de la cláusula suelo arrastraría a la de la cláusula 
causalmente vinculada 172. Tampoco la novación es accesoria de la 
cláusula suelo, de modo que la nulidad de esta no se propaga a aque-
lla (arts. 1155. II y 1824. I CC). Conforme a la voluntad presunta de 
las partes, es evidente que, aunque la cláusula originaria fuera nula, 
estas querían la validez de la novación.

Cuestión distinta es si esa novación tiene efectos retroactivos o 
confirmatorios, e impide instar la nulidad de la cláusula suelo. Es 
decir, si la misma novación puede servir como acto confirmatorio de 
la obligación primigenia. Nótese que cuando la novación es aceptada 

167 Sancho Rebullida, 1964, p. 334.
168 Carrasco Perera, 2021.
169 Afirma Sancho Rebullida, 1964, p. 336, que el precepto se refiere a que si una 

persona capaz hace una novación que extingue otra prexistente contraída por la misma 
cuando era incapaz, debe entenderse que es lo mismo que si convalidara, ya en estado de 
capacidad, la obligación anteriormente contraída. Pero para que la novación sea válida 
deberá reunir las condiciones que a la convalidación se exigen en el artículo 1311 CC, es 
decir, que se haga con conocimiento de la causa de nulidad y habiendo esta cesado.

170 Carrasco Perera, Blog CESCO, 2017.
171 Sancho Rebullida, 1964, p. 337.
172 Cfr. Albiez Dohrmann, CDJ, 1994, p. 70 a 71.
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por aquella de las partes legitimada para ejercitar la acción de anula-
ción, su consentimiento novatorio puede ser valorado como una con-
firmación tácita, siempre que concurran los requisitos que para ella 
exige el artículo 1311 CC, es decir, conocimiento de la causa de nuli-
dad y haber esta cesado 173, que, a mi juicio, es lo que podría inferirse 
de los hechos del caso comentado. Aunque existen novaciones con 
efectos no retroactivos, como ocurre con las novaciones de présta-
mos hipotecarios en las que se amplía capital o se modifican intere-
ses 174, el artículo 1208 CC no es un obstáculo para sostener que la 
novación tenga efectos retroactivos, teniendo en cuenta además lo 
que ordena el artículo 1313 CC. La retroactividad o no de la eficacia 
confirmatoria no depende de la propia naturaleza de la novación, 
sino de una conducta significativa de las partes y de que no se perju-
diquen intereses de terceros 175. Con todo, tanto la sentencia comen-
tada como la jurisprudencia posterior han demostrado que la modifi-
cación de la cláusula suelo, cuyo único objeto era reducirla, «no sana 
la nulidad de la cláusula suelo modificada, que fue introducida en la 
escritura (…) con falta de trasparencia y no puede producir efecto 
alguno» 176. La validez de la cláusula suelo dispuesta en el contrato 
de novación del crédito no supone convalidar la eventual nulidad de 
la cláusula suelo del contrato de préstamo originario 177. Así, la cláu-
sula originaria afectada por el defecto de falta de trasparencia se 
tiene en todo caso por no puesta. La única que puede operar es la 
cláusula posterior. En efecto, esta jurisprudencia interpreta que, aun-
que la novación pueda regular válidamente los efectos «nuevos», en 
cambio no sirve para dotar retroactivamente de validez a los efectos 
nulos que ya se habían producido en virtud de la obligación primera. 
En estos casos, el artículo 1208 CC vendría a afirmar que la sanación 
novatoria no produce efectos retroactivos.

Por otra parte, la sentencia sostiene que no es aplicable la pri-
mera excepción del artículo 1208 CC, «salvo que la causa de nuli-
dad solo pueda ser invocada por el deudor», dado que la abusividad 
o falta de transparencia no es solo alegable por el deudor, sino que 
también puede ser apreciada de oficio. Con todo, esta excepción no 
está pensado en una novación objetiva, sino en la novación que 
consiste en el cambio de deudor, y que, para tal supuesto, excluye 
de la propagación de nulidad la que responde a causas personalísi-
mas del antiguo deudor, que no puede alegar el nuevo. Cuando el 

173 Sancho Rebullida, 2015 (b) y Gutiérrez Santiago, 2021 (a).
174 Cfr. RDGSJFP 183/2022, de 22 diciembre.
175 Carrasco Perera, Revista CESCO, 2021, p. 58.
176 SSTS 489/2018, 13 de septiembre y 675/2019, 17 de diciembre, P. Ignacio San-

cho Gargallo.
177 STS 548/2018, 5 de octubre, P. Ignacio Sancho Gargallo.
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acto novatorio no esté afectado de causa de nulidad y en el nuevo 
deudor no concurra la causa de nulidad que afectaba al antiguo, la 
nova obligatio es válida 178.

Además, se ha dicho que, si en vez de una novación fuera una 
transacción, no sería aplicable el artículo 1208 CC, porque el CC 
excluye que las transacciones puedan quedar afectadas por la nuli-
dad del contrato que le sirve de base, por considerar materia dispo-
nible mediante transacción la posible nulidad contractual y sus 
efectos, y por entender, en definitiva, que esa nulidad de la relación 
primigenia no sería segura al no estar nunca resuelta de antemano. 
La norma no está propiamente pensando, se argumenta, ni en pre-
suntos acuerdos novatorios respecto de cláusulas ilegales, ni tampo-
co en acuerdos novatorios suscritos a través del instrumento de una 
transacción 179. El artículo 1208 CC no es aplicable, afirman otros, 
cuando la causa de la nueva obligación es un contrato de transac-
ción celebrado entre acreedor y deudor ante una incertidumbre jurí-
dica sobre la validez de la obligación primitiva 180. En mi opinión, el 
artículo 1208 CC sí es aplicable a una novación transaccional, pero 
ordena que la novación es válida si no incurre en el mismo vicio que 
hacía nula la obligación primitiva. Otra cosa es que, como tratare-
mos a continuación, el TS haya entendido que la transacción consti-
tuida de forma transparente impida ejercitar la acción de nulidad de 
la cláusula suelo (art. 1816 CC). Además, que la reducción de la 
cláusula suelo no sea una novación extintiva, sino objetiva, no signi-
fica, como afirma cierta jurisprudencia, que no se aplique la conse-
cuencia prevista en la primera parte del artículo 1208 CC 181. Como 
digo, esta consecuencia no se aplica si la novación no adolece del 
mismo vicio que la obligación novada.

Finalmente, parece que la operación enjuiciada no es en rigor 
una transacción, y no porque el acuerdo no se refleje en un docu-
mento, pues existe libertad de forma 182. No hay transacción, en mi 
opinión, porque no se aprecia la contraprestación del consumidor, 
tratándose pues el negocio de una renuncia unilateral. La causa de la 
novación sería entonces la mera liberalidad del banco (art. 1274 CC). 
Por tanto, en este caso la cláusula impugnable no podría quedar 
confirmada por la eficacia contractual propia de la transacción 
(art. 1816 CC), sino porque la declaración de voluntad del legitima-

178 Sancho Rebullida, 2015 (b) y Gutiérrez Santiago, 2021 (b).
179 Ruiz-Rico Ruiz, RDBB, 2018.
180 Pantaleón Prieto, Almacén de Derecho, 2020 (a) y 2020 (b).
181 SSTS 89/2018, 13 de septiembre, P. Ignacio Sancho Gargallo y 361/2019, 26 de 

junio, P. Rafael Saraza Jimena.
182 STS 11 marzo 1991, P. Teófilo Ortega Torres. Con todo, apuntaba Manresa 

Navarro, 1914, p. 112, que la transacción requería forma escrita como requisito ad solem-
nitatem de validez en países como Italia, Holanda y Portugal.
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do para impugnar reúna las condiciones del artículo 1311 CC, que 
no tiene por qué ser la misma cosa 183.

4.  UN CAMBIO DE CRITERIO

La STS (Pleno) 205/2018, de 11 de abril 184 entendió que los 
dos acuerdos que enjuiciaba no eran meras novaciones, sino tran-
sacciones, considerando además que los acuerdos eran válidos. Su 
argumentación es la siguiente. Los acuerdos no son novaciones 
sino transacciones, en la medida en que se conciertan en un 
momento en que existía una situación de incertidumbre acerca de 
la validez de las cláusulas suelo. Además, en los acuerdos se 
advierte la causa propia de la transacción, esto es, evitar una con-
troversia judicial sobre la validez de estas dos concretas cláusulas 
y sus efectos. El efecto mediático de la STS 241/2013, de 9 de 
mayo, y sus consecuencias en la litigiosidad posterior, explica la 
reseñada situación de incertidumbre y el animus de evitar el plei-
to, circunstancias que caracterizan la transacción y permiten dife-
renciarla de la mera novación.

Además, este supuesto y el de la STS 558/17, de 16 de octubre, 
antes comentada, son distintos. Dicha sentencia trataba de un caso 
en que, con posterioridad a la firma del contrato de préstamo hipo-
tecario, a instancia del prestatario adquirente de la vivienda, el 
banco había accedido a rebajar la cláusula suelo, para adecuarlo al 
de otros prestatarios adquirentes de viviendas de esa misma promo-
ción. En aquel caso la nulidad de la cláusula suelo, consecuencia de 
no cumplir las exigencias de trasparencia, no quedaba convalidada 
por la posterior petición de los prestatarios de que se les redujera la 
cláusula suelo al nivel que tenían otros compradores de la misma 
promoción, ya que no constituía un acto inequívoco de la voluntad 
tácita de convalidación o confirmación del contrato. Solo como 
razón adicional añadió la STS 558/17 que, al tratarse de una nulidad 
absoluta, operaría la previsión del artículo 1208 CC, que vedaría la 
novación modificativa de la cláusula. Pero lo que verdaderamente 
distingue la STS 558/2017 del presente caso, es que en aquella no 
se apreció la voluntad de realizar concesiones recíprocas para evitar 
el pleito, sino que la finalidad del acuerdo era equiparar el suelo al 

183 Según Carrasco Perera, 2021, no se trata de procesos equivalentes, pues 
podría darse el caso de que el confirmante no pudiera impugnar la transacción, y sin 
embargo su declaración transaccional no reuniera las condiciones del artículo 1311 CC 
para confirmar el contrato subyacente a la transacción.

184 P. Ignacio Sancho Gargallo.

http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal%26case%3D2%26marginal%3DRJ_2013_3088
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal%26case%3D2%26marginal%3DRJ_2013_3088
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27%26unitid%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27*A.1208
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previsto para otros compradores de la misma promoción. De tal 
forma que, la sala considera que lo expuesto en aquella sentencia no 
impide que pueda admitirse una transacción, aunque la obligación 
preexistente sobre la que existe controversia pudiera ser nula, cir-
cunstancia que solo podría determinarse si se declarase judicial-
mente la falta de trasparencia.

Con todo, la Sala afirma que la relación jurídica nacida de la 
transacción no puede conculcar la ley. En este sentido, la transac-
ción del presente caso no contraviene la ley, pues nos encontramos 
ante una materia disponible. En efecto, no se debe negar la posibili-
dad de que pudiera transigirse en los contratos con consumidores, 
máxime cuando existe una clara voluntad de favorecer la solución 
extrajudicial de conflictos también en este ámbito por parte de la 
propia Unión Europea 185, que ha impulsado en los últimos años 
normas relevantes para la solución extrajudicial de los conflictos, 
como la Directiva 2013/11/CEE, de 21 de mayo, sobre resolución 
alternativa de litigios en materia de consumo 186. Además, 
el RD-l 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de protección 
de consumidores en materia de cláusulas suelo, expresamente admi-
te la posibilidad de que la entidad de crédito y el consumidor alcan-
cen un acuerdo sobre la cantidad que deba ser restituida por haberse 
aplicado indebidamente una cláusula suelo. A mayor abundamien-
to, estando pendiente la resolución de los recursos de casación en 
casos en que estaba en cuestión una cláusula suelo, se han homolo-
gado las transacciones alcanzadas por las partes 187. Asimismo, en el 
ámbito del contrato de seguro, se ha admitido la validez del acuerdo 
extrajudicial por el que la aseguradora y el perjudicado convienen 

185 Los principios de autonomía privada (principio dispositivo) y de buena adminis-
tración de la Justicia, que amparan la facultad de los demandantes de desistir o renunciar, 
en todo o en parte, a un recurso en materia civil y mercantil, están también reconocidos en 
el ámbito de la legislación europea. En particular, el artículo 147.1 del Reglamento de 
Procedimiento del TJUE, de 29 de septiembre de 2012, establece que «si, antes de que el 
Tribunal resuelva, las partes llegaran a un acuerdo sobre la solución que debe darse al liti-
gio e informaran al Tribunal de que renuncian a toda pretensión, el presidente ordenará el 
archivo del asunto (…)».

186 El artículo 2.1 de la Directiva 2013/11/CEE, de 21 de mayo de 2013, relativa a la 
resolución alternativa de litigios en materia de consumo y por la que se modifica el Regla-
mento 2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE, se refiere a los procedimientos de resolución 
extrajudicial de litigios mediante la intervención de una entidad de resolución alternativa 
«que propone o impone una solución o que reúne a las partes con el fin de facilitar una 
solución amistosa», expresión que alude tanto al arbitraje como a la mediación. En cual-
quier caso, la Directiva admite, además, que en los Estados miembros se articulen otras 
formas de resolución extrajudicial de conflictos en relación con los consumidores, siempre 
que se ofrezcan garantías suficientes para la protección y el adecuado respeto de sus dere-
chos. Dicha Directiva se ha incorporado en nuestro ordenamiento jurídico a través de la 
Ley 7/2017, de 2 de noviembre.

187 AATS 8 de junio 2016, P. Javier Arroyo Fiestas y 6 de julio 2016, P. Eduardo 
Baena Ruiz.

http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26startChunk%3D1%26endChunk%3D2%26case%3D1%26marginal%3DRCL_2017_1277
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal%26case%3D2%26marginal%3DPROV_2016_162924
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal%26case%3D2%26marginal%3DPROV_2016_162924
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una determinada indemnización 188. Y en el ámbito de la Ley 
57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantidades anticipadas en 
la construcción y venta de viviendas, se ha considerado que el 
acuerdo entre los compradores y el promotor por el que se conviene 
la devolución de una parte del precio recibido a cuenta es una tran-
sacción válida, alcanzando incluso una rebaja en la devolución de 
las cantidades entregadas anticipadamente 189.

Revela además el TS que la formación y prestación del consenti-
miento en la transacción no se produce como en cualquier otro con-
trato, debido a la concurrencia de elementos singulares que las partes 
tienen en cuenta, como los costes del litigio, la incertidumbre del 
resultado o la incomodidad que produce cualquier litigio con inde-
pendencia de su resultado. Así, partiendo de una situación de incerti-
dumbre, controvertida, y para evitar un litigio, las partes convienen 
realizar concesiones recíprocas y alcanzar un acuerdo que convierta 
la incertidumbre en seguridad, siendo el acuerdo para eliminar la 
controversia y la reciprocidad de concesiones los elementos funda-
mentales de la transacción, conforme al artículo 1809 CC. En el pre-
sente caso, existía una cláusula suelo del 4,5% cuya validez podía ser 
cuestionada en vía judicial, de modo que, si se constataba la falta de 
trasparencia, sería declarada abusiva y, consecuentemente, nula, 
mientras que si se apreciaba la trasparencia de la cláusula, esta sería 
considerada válida. Ante esta incertidumbre, las partes convienen 
recíprocas concesiones: el banco, que en principio tenía una cláusula 
suelo del 4,5%, accede a una rebaja del suelo inicial al 2,25%, y los 
consumidores, aunque no querrían tener cláusula suelo, acceden a 
soportar un suelo más bajo que el inicialmente fijado a cambio de 
evitar el pleito que constituiría el presupuesto necesario para la 
declaración de abusividad.

Por el modo predispuesto en que se ha propuesto y aceptado la 
transacción, el TS considera que es preciso comprobar que se hayan 
cumplido las exigencias de trasparencia en la transacción. Esto es, 
que los consumidores, tal y como les fue presentada la transacción, 
estaban en condiciones de conocer las consecuencias económicas y 
jurídicas de su aceptación: que se reducía el límite mínimo del inte-
rés al 2,25% y que no se discutiría la validez de las cláusulas suelo 
contenidas en el contrato originario. En el presente caso, el cumpli-
miento de estos deberes de trasparencia viene acreditado porque, en 
un contexto temporal en que, por la difusión en la opinión pública de 
la STS 241/2013, de 9 de mayo, era notoriamente conocido no solo 
la existencia de estas cláusulas suelo y su incidencia en la determina-

188 STS 87/2015, 4 de marzo, P. Sebastián Sastre Papiol.
189 STS (Pleno) 459/2017, 18 de julio, P. Eduardo Baena Ruiz.

http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27%26unitid%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27*A.1809
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ción del interés variable aplicable al préstamo, sino también que 
podían ser nulas cuando no se hubieran cumplido las exigencias de 
trasparencia. En este contexto los clientes aceptan la propuesta del 
banco de impedir futuras controversias judiciales al respecto median-
te la reducción del suelo al 2,25%, y para acreditarlo transcriben de 
su puño y letra el texto en que se afirma lo siguiente: «Soy conscien-
te y entiendo que el tipo de interés de mi préstamo nunca bajará del 
2,25% nominal anual». Esta trascripción manuscrita de la cláusula 
no equivale a su comprensibilidad real por el consumidor que la 
transcribe, pero es indudable que contribuye a permitir la constata-
ción de su propia existencia y a resaltar su contenido. De hecho, 
señala la sala que ha sido la forma usual empleada después de la 
STS 241/2013, de 9 de mayo, para dejar constancia del cumplimien-
to de los deberes de trasparencia.

Finalmente, se apunta que la eficacia vinculante del acuerdo 
transaccional no puede confundirse con el efecto de cosa juzgada 
previsto en el artículo 222 LEC, por lo que no queda vedada la posi-
bilidad de discutir en sede judicial la validez del contrato de transac-
ción en sí mismo considerado a la luz de las normas que regulan los 
contratos. En virtud de todo lo expuesto, se declara la validez de los 
contratos de transacción por los que el banco se compromete a redu-
cir la cláusula suelo y el consumidor a no interponer acciones en 
relación con el tiempo en que esta se aplicó.

Pues bien, creo necesario realizar ciertas apreciaciones sobre 
esta sentencia y su relación con la STS 558/2017. En primer lugar, 
la STS 205/2018 admite «el modo predispuesto en que se ha pro-
puesto y aceptado la transacción». Tema dudoso, sobre el que trata-
ré con posterioridad. Únicamente adelantar que la ausencia de 
negociación en las condiciones del préstamo hipotecario no supone 
la ausencia de negociación en la novación objetiva del mismo. 
Como demuestra la jurisprudencia, una cláusula puede ser nego-
ciada, aunque ella modifique una cláusula no negociada en un con-
trato anterior 190.

En segundo lugar, tanto en el caso de la STS 558/17 como en el de 
la STS 205/2018 se producen novaciones de los préstamos hipoteca-
rios. Pero repárese que en la STS 205/2018 el TS afirma que no hubo 
una mera novación, para no aplicar la doctrina sentada en la previa 
STS 558/2017, donde sostuvo que si la cláusula suelo era nula tam-
bién habría de reputarse así la novación modificativa de la cláusula 

190 Entre otras, SSTS 89/2018, 13 de septiembre, P. Ignacio Sancho Gargallo y 
361/2019, 26 de junio, P. Rafael Saraza Jimena. En la doctrina, Pasquau Liaño, 2000, 
p. 290 y Marín López, Blog CESCO, 2020.
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(ex art. 1208 CC) 191. En efecto, la sentencia 205/2018 se afana en 
razonar que la estructura del acuerdo es la propia de la transacción, no 
de la novación, para no aplicar el artículo 1208 CC. Con todo, la 
STS 205/2018 entiende que, aunque la cláusula de origen puede pecar 
de falta de transparencia, como en nuestro caso, esta falta de transpa-
rencia no tiene por qué reproducirse en la novación, si dicha novación 
se ha producido con la transparencia exigible. En efecto, según la 
sentencia, cuando se produce la novación el consumidor conoce la 
repercusión de la cláusula en la economía del contrato y que estas 
cláusulas se están anulando por los tribunales, no siendo necesaria 
información sobre otros escenarios alternativos. Parece que no es 
razonable entender que pudiera reproducirse una declaración de falta 
de transparencia de la novación cuando era un tema notorio y de opi-
nión pública la controversia suscitada en torno a las cláusulas suelo, y 
cuando el prestatario trascribe de su puño y letra que entiende que el 
tipo de interés no bajará del tipo suelo.

Ahora bien, la jurisprudencia sobre productos financieros com-
plejos sostiene que para la entidad de servicios de inversión la obliga-
ción de información es una «obligación activa», no de mera disponi-
bilidad. Es la empresa de servicios de inversión la que tiene 
«obligación de facilitar» la información que le impone la normativa 
legal, no sus clientes, inversores no profesionales, quienes deben ave-
riguar las cuestiones relevantes en materia de inversión 192. En este 
sentido, en un caso de subrogación y novación modificativa del prés-
tamo hipotecario (reducción de la cláusula suelo), el TS ha considera-
do que para que la novación sea transparente la entidad financiera 
tiene que probar que en alguna de «las fases contractuales que lleva-
ron a la formalización de la referida escritura, suministró al cliente un 
plus de información previa y tratamiento principal de la cláusula 
suelo insertada en la novación modificativa que le permitiera adoptar 
su decisión con pleno conocimiento de la carga económica y jurídica 
que comportaba la aplicación de la citada cláusula» 193. Con todo, en 
este último caso, a diferencia del tratado por la STS 205/2018, el con-
trato de novación no contenía una expresión manuscrita por la que el 
prestatario afirmaba que entendía el funcionamiento de la cláusula 
suelo y, además, no se aprecian concesiones recíprocas de las partes 
y, por lo tanto, no se trataba de una transacción.

191 Nótese que el voto particular a la STS 205/2018, 11 de abril, P. Ignacio Sancho 
Gargallo, emitido por Javier Orduña Moreno (en su FJ 3.º, ap. 3), sostiene que la nulidad 
de la cláusula abusiva provoca la ineficacia de los actos que traigan causa directa de esa 
cláusula. Por lo tanto, comprende que la nulidad absoluta de la cláusula abusiva se extiende 
también al acuerdo novatorio posterior, pues mediante este se persigue «moderar» o «con-
validar» una ineficacia inicial.

192 STS 355/2022, 3 de mayo, P. Pedro José Vela Torres.
193 STS 101/2019, 18 febrero, P. Javier Orduña Moreno.
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En tercer lugar, observemos que en el caso comentado la transac-
ción sí sirve para sanar la cláusula suelo no transparente, con efectos 
retroactivos 194. En efecto, se da una «fuerza confirmatoria superior» 
porque se ha producido una novación y una renuncia clara y mani-
fiesta a la acción de nulidad, es decir, una transacción y no una mera 
novación. La «fuerza convalidante» de la transacción es pues supe-
rior a la de la novación (art. 1816 CC). Nótese que, en la confirma-
ción, el intento práctico del confirmante se dirige a suprimir la incer-
tidumbre sobre la vigencia de la regla negocial, mediante el efecto 
que la ley atribuye al acto confirmatorio 195. También en la transac-
ción las partes pretenden suprimir, mediante recíprocas concesiones, 
la incertidumbre sobre una determinada regla negocial. Lo que suce-
de es que en la transacción sí que suele existir una renuncia expresa 
de una de las partes, la cual constituye su contraprestación. Por con-
siguiente, toda transacción que contenga una renuncia a acciones de 
nulidad ceñidas al contrato originario es una transacción válida que 
contiene una renuncia válida, con efectos retroactivos. Y no tiene 
sentido que divaguemos si la transacción supone una convalidación 
de la cláusula suelo o simplemente una renuncia a ejercitar la acción 
de nulidad. Porque si negamos que la transacción sirve para sanar 
por confirmación la cláusula suelo original, pero, en cambio, acepta-
mos que sí sirve como renuncia a la acción de nulidad, entonces la 
consecuencia práctica es la misma. Como se ha dicho, renuncia y 
confirmación son dos figuras distintas, si bien la segunda tiene como 
efecto práctico más importante la extinción de la acción, y sin perjui-
cio de que cuando la renuncia procede de la única persona legitima-
da para ejercitar la acción de anulación se produzca un efecto prácti-
camente idéntico al propio de la confirmación 196.

Ahora bien, no está de más apuntar que la jurisprudencia, que 
conoce de productos financieros complejos, ha entendido que no es 
válida la renuncia del inversor a ejercer la acción de nulidad del con-
trato si la entidad financiera obligó al inversor a aceptar dicha renun-
cia en un breve periodo de tiempo o si el inversor la aceptó para no 
arriesgarse a sufrir una pérdida patrimonial inmediata y absoluta, y, 
en definitiva, si la imposición de la renuncia se produce en una situa-
ción límite de la que el cliente no es responsable. Además, en estos 
casos en los que se declara ineficaz la renuncia al ejercicio de accio-
nes, la contraprestación que resultaba condicionada a dicha renuncia 

194 Afirma Gullón Ballesteros, 1964, p. 130, que la retroactividad es una carac-
terística natural de la transacción.

195 Clavería Gosálvez, 1977, pp. 68-69 y 95.
196 Delgado Echeverría, 2015 (b).
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estaba sometida a unas bases y condiciones imprecisas 197. Asimis-
mo, la renuncia ha de ser inequívoca respecto de la subsanación del 
error invalidante en el que incurrió el cliente en el momento de la 
suscripción del contrato 198. Con todo, en la transacción objeto de 
nuestro estudio no se obliga al consumidor a renunciar en un breve 
periodo de tiempo, ni tampoco el consumidor renuncia para no 
arriesgarse a sufrir una pérdida patrimonial «absoluta». Además, la 
contraprestación del banco (reducción o supresión de la cláusula 
suelo) no está sometida a unas bases ambiguas. Por consiguiente, y 
como regla, es válida toda transacción que cumpla los siguientes 
requisitos: contener una terminante e inequívoca renuncia a acciones 
de nulidad ceñidas al contrato originario, que el prestatario no haya 
tenido que aceptar la renuncia por una situación angustiosa de la que 
no es responsable y que la contraprestación del banco no esté some-
tida a bases o condiciones oscuras. Mas como veremos con posterio-
ridad, para que la cláusula de renuncia sea transparente el consumi-
dor no solo debe conocer a qué renuncia (carga jurídica) sino a 
cuánto renuncia (carga económica).

En cuarto lugar, la STS 205/2018 asevera que es preciso compro-
bar que se hayan cumplido las exigencias de trasparencia en la tran-
sacción. Pero, en teoría, lo que habría que examinar es la transparen-
cia de las cláusulas del contrato de transacción, siempre que se 
consideren no negociadas, como son la reducción de la cláusula 
suelo y la renuncia de acciones. Repárese que estas cláusulas refle-
jan las prestaciones correspectivas del contrato de transacción, por lo 
que únicamente cabe entrar a apreciar su abusividad si no se conside-
ran transparentes (art. 4.2 Directiva 93/13/CEE). En cambio, el 
negocio en su conjunto debería someterse a las reglas generales y a 
un examen sobre vicios de la voluntad. En este sentido, la jurispru-
dencia, ante una alegación de falta de transparencia de un contrato de 
fianza solidaria dispuesto en una cláusula de la escritura de préstamo 
hipotecario, ha negado que la fianza sea una mera cláusula o condi-
ción general del contrato de préstamo o crédito hipotecario y, por 
tanto, no cabría pretender que un contrato de fianza en su totalidad 
quede sometido al control de transparencia. Por tanto, no es posible 
practicar el control de transparencia de la fianza sobre la base de 

197 STS (Pleno) 137/2019, 6 de marzo, P. Rafael Saraza Jimena y AATS 22 de mayo 
2019, P. Francisco Martín Castán e Ignacio Sancho Gargallo. Es constante la jurispruden-
cia que declara que «la renuncia de derechos, como manifestación de voluntad que lleva a 
cabo el titular de un derecho por cuya virtud hace dejación del mismo, ha de ser, además de 
personal, clara, terminante e inequívoca, sin condicionante alguna, con expresión indiscu-
tible de criterio de voluntad determinante de la misma, y revelación expresa o tácita, pero 
mediante actos concluyentes igualmente claros e inequívocos» (por todas, STS 57/2016, 
12 de febrero, P. Francisco Javier Orduña Moreno).

198 STS 132/2021, 9 de marzo, P. Pedro José Vela Torres.
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unas acciones que, en principio, están previstas legalmente no para 
obtener la nulidad íntegra de los contratos, sino para restablecer el 
equilibrio real de las prestaciones de las partes mediante la supresión 
de las cláusulas abusivas. Así, lo que cabría practicar es un control de 
la fianza conforme a las normas generales sobre error o dolo en el 
consentimiento. Pero las cláusulas que conforman el contrato de 
fianza, en concreto la cláusula de renuncia de los beneficios de excu-
sión, orden y división, al ser elementos esenciales de dicho contrato, 
solo están sujetas al examen de transparencia, sin perjuicio de que la 
fianza en su conjunto pueda ser considerada abusiva cuando esté 
incursa en la proscripción de la imposición de garantías despropor-
cionadas (art. 88 TRLGDCU) 199. De la misma forma, no sería admi-
sible o se desestimaría una alegación de nulidad de la cláusula de 
afianzamiento por vicios del consentimiento 200. En mi opinión, lo 
anterior demuestra la cercanía que existe entre el control de transpa-
rencia sobre las cláusulas que regulan elementos esenciales del con-
trato y el control del consentimiento prestado por error 201. En con-
clusión, para que el consumidor preste su consentimiento de forma 
no viciada a la transacción, y en definitiva para que la transacción 
sea transparente, aquel debe conocer la existencia de una controver-
sia sobre la cláusula suelo, y que por ello renunciaba a reclamar su 
(eventual) nulidad y a ver restituida una suma de dinero (de carácter 
contingente), a cambio de una reducción de la cláusula suelo y, por 
consiguiente, de pagar menos intereses.

Finalmente, parece que la sentencia resuelve que la expresión 
manuscrita impuesta por la ley no satisface el deber de transparen-
cia material y solo aporta un indicio de que se ha satisfecho; cues-
tión sobre la que volveré después 202.

199 SSTS 56/2020, 27 de enero, P. Juan María Díaz Fraile y 101/2020, 12 de febrero, 
P. Pedro José Vela Torres.

200 AATS 10 de noviembre 2021, P. José Luis Seoane Spiegelberg y 9 de diciembre 
2020, P. Rafael Saraza Jimena. En particular, la jurisprudencia considera que no se puede 
apreciar la existencia de error vicio respecto de las cláusulas multidivisa del contrato de 
préstamo hipotecario, ni declarar su nulidad parcial al comprender nulas exclusivamente 
esas cláusulas, declarando al mismo tiempo la subsistencia del resto del contrato. La nuli-
dad por error vicio del consentimiento debía conllevar la ineficacia de la totalidad del con-
trato y no solo de la cláusula que contiene un derivado implícito. No cabe la nulidad parcial 
de una cláusula basada en el error vicio. Si el error es sustancial y relevante, y además 
inexcusable, podría viciar la totalidad del contrato, pero no declararse por este motivo la 
nulidad de una parte con la subsistencia del resto del contrato. No cabe la nulidad de una 
cláusula de un contrato, en este caso la relativa a la opción multidivisa, por un error vicio 
que afecte solo esta cláusula. El error sobre los riesgos asumidos por un contratante, en 
cuanto fuera relevante, además de excusable, podría dar lugar a la nulidad de la totalidad del 
contrato, pero no a la nulidad parcial, que afectara solo a algunas cláusulas (STS 399/2022, 
de 1 de mayo, P. Juan María Fraile, y todas las que en ella se citan).

201 Cfr. Álfaro Águila-Real, Almacén de Derecho, 2017; Miranda Serrano, 
Indret, 2018, p. 7; y Martínez Espín, 2020, entre otros.

202 Esta expresión manuscrita se amoldaba a la exigencia del artículo 6 de la Ley 
1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la protección a los deudores hipotecarios, 
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5.  LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA 
UNIÓN EUROPEA

5.1  LA STJUE DE 9 DE JULIO DE 2020

La doctrina de la STS 205/2018, de 11 de abril, no fue acogida 
por muchos Juzgados de Primera Instancia y Audiencias Provincia-
les, que han declarado la nulidad del acuerdo transaccional, en 
muchos casos argumentando que la sentencia mencionada vulnera 
la Directiva 93/13/CEE, planteándose por algunos de ellos cuestio-
nes prejudiciales al TJUE 203. Asimismo, algunos autores han afir-
mado que la renuncia de acciones que comporta la transacción 
pudiera hacer peligrar el principio de efectividad reflejado en el 
artículo 6 Directiva 93/13, en la medida en que no sería posible 
reclamar la restitución de las cantidades indebidamente abonadas 
por mor de la cláusula primitiva 204.

La primera de las cuestiones prejudiciales resueltas por TJUE ha 
sido la planteada por un Juzgado de Teruel. En el caso del que cono-
ció el Juzgado, el préstamo hipotecario contenía una cláusula suelo 
del 3.25%. El 4 de marzo de 2014, tras la STS de 9 de mayo de 2013, 
las partes modificaron el contrato de préstamo hipotecario, reducien-
do la cláusula suelo al 2,35%. Este documento contenía una cláusula 
según la cual: «las partes ratifican la validez y vigor del préstamo, 
consideran adecuadas sus condiciones y, en consecuencia, renuncian 
expresa y mutuamente a ejercitar cualquier acción frente a la otra 
que traiga causa de su formalización y clausulado, así como por las 
liquidaciones y pagos realizados hasta la fecha, cuya corrección 
reconocen». En adición, el consumidor expresó de forma manuscrita 
que «era consciente y entendía que el tipo de interés del préstamo 
nunca bajará del 2,35 % nominal anual».

Pues bien, la STJUE de 9 de julio de 2020, asunto C-452/18 205, 
resolvió cinco cuestiones prejudiciales planteadas por el Juzgado de 

reestructuración de deuda y alquiler social. Dicho precepto requería que en la contratación de 
préstamos hipotecarios por prestatarios persona física, en los que la hipoteca recayera sobre 
una vivienda o cuya finalidad fuera adquirir o conservar derechos de propiedad sobre terre-
nos o edificios construidos o por construir, y que incorporaran una cláusula suelo, la escritura 
pública incluyera, junto a la firma del cliente, una expresión manuscrita, en los términos que 
determinase el Banco de España, por la que el prestatario manifieste que ha sido adecuada-
mente advertido de los posibles riesgos derivados del contrato.

203 Por ejemplo: AJPI núm. 3 de Teruel, 26 de juniode 2018, asunto C-452/18; AJPI 
núm. 3 bis de Albacete, 2 de octubre 2018, asunto C-617/18, aunque después desistió; AAP 
de Zaragoza (Secc. 5.ª), 12 de diciembre 2018; y AJPI núm. 7 de Orense, 15 de marzo 2019, 
asunto C-268/19. Cfr. Marín López, Blog CESCO, 2020.

204 Marín López, 2019, p. 24 y Martínez Escribano, RDC, 2019, p. 395.
205 Previamente se publicaron las conclusiones del Abogado General, presentadas el 

30 de enero de 2020. Cfr. Pantaleón Prieto, Almacén de Derecho, 2020 (d) y Martín 
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Teruel. Asimismo, los AATJUE de 3 de marzo de 2021, asunto 
C-13/19, y de 1 de junio de 2021, asunto C-268/19, resolvieron una 
serie de cuestiones planteadas por la Audiencia Provincial de Zarago-
za y un Juzgado de Primera Instancia de Orense, respectivamente, en 
relación con esta materia. Con todo, como ha explicado la jurispru-
dencia, dichos autos reproducen, sin variaciones, la doctrina conteni-
da en la anterior STJUE de 9 de julio de 2020 206, por lo que no serán 
objeto de comentario. Huelga decir que la STJUE de 9 de julio 
de 2020 es bastante confusa en sus términos 207. En efecto, a veces 
denomina el acuerdo enjuiciado como contrato de novación, y en oca-
siones, aunque las menos, de transacción. Además, parece que, en su 
opinión, ambos términos son equivalentes, pues los usa indistinta-
mente 208. También se refiere a la transacción o a la novación unas 
veces como contratos, y otras como cláusulas. Acaso la imprecisión 
que se atribuye a la STJUE de 9 de julio de 2020 tenga su causa en la 
deficiente técnica que se imputa a las cuestiones prejudiciales plan-
teadas por tribunales de instancia españoles, y también a que el TJUE 
solo conoce el derecho interno limitadamente 209.

5.2  EFICACIA PROPAGADORA DE LA NULIDAD

Mediante la primera cuestión prejudicial se pregunta si el princi-
pio de no vinculación de las cláusulas nulas (art. 6 Direc-
tiva 93/13/CEE) debe extenderse también a los contratos y negocios 
jurídicos posteriores sobre esas cláusulas. Y si, dado que la nulidad 
radical implica que dicha cláusula nunca existió, puede concluirse 
que los actos jurídicos posteriores, como la novación, también desa-
parecen de la realidad jurídica, debiendo considerarse como inexis-
tente y sin ningún efecto (eficacia propagadora de la nulidad).

El TJUE comenzó respondiendo a la primera cuestión prejudi-
cial explicando que «en principio, una cláusula contractual decla-
rada abusiva nunca ha existido, de manera que no podrá tener efec-
tos frente al consumidor» (§ 23). Ahora bien, la protección de los 
consumidores «comprende la facultad de renunciar a hacer valer 
sus derechos» siempre que el consumidor manifestase su voluntad 
siendo consciente del carácter no vinculante de la cláusula abusiva, 

Faba, Blog CESCO, 2020.
206 Por todas, STS 241/2021, 4 de mayo, P. Rafael Saraza Jimena.
207 Carrasco Perera, Blog CESCO, 2020 (a) y Marín López, Blog CESCO, 2020.
208 Como dice Alfaro Águila-Real, Blog Derecho mercantil, 2020, en la senten-

cia se habla, incorrectamente, de contrato de novación, expresión que no indica cuál es la 
causa de tal novación, como si hace su calificación como transacción en el sentido del 
artículo 1809 CC.

209 González Pacanowska, 2022, p. 455.
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otorgando así un consentimiento libre e informado a dicha cláusula 
(§ 25). Por lo tanto, el consumidor puede elegir no hacer valer el 
sistema de protección previsto en la Directiva 93/13/CEE (§ 26), 
así como oponerse a su aplicación (§ 23). Cuestión distinta es que 
el consumidor no pueda renunciar con antelación a la protección 
que le brinda la Directiva 93/13/CEE cuando compra un bien o 
recibe un servicio del profesional (renuncia previa). Una renuncia 
no puede intervenir con anterioridad al momento de establecimien-
to de la relación contractual entre el profesional y el consumidor, 
pues en este momento el consumidor no concibe o no atribuye sufi-
ciente importancia al hecho de que esa relación podría plantear 
conflictos. Pero cuando surge una controversia en dicha relación 
contractual, relativa al potencial carácter abusivo de una determi-
nada cláusula, el consumidor puede renunciar a invocar la falta de 
efecto vinculante de dicha cláusula, pues está en condiciones de 
entender la importancia de la protección que le brinda la 
Directiva 93/13/CEE y de comprender el alcance de dicha renun-
cia. Con todo, el TJUE apunta que solo podrá entenderse que el 
consumidor ha prestado su consentimiento «libre e informado» a 
este respecto si «en el momento de la renuncia, el consumidor era 
consciente del carácter no vinculante de esa cláusula y de las con-
secuencias que ello conllevaba» (§ 29), lo que debe evaluar el juez 
nacional.

En consecuencia, respondió a la primera cuestión prejudicial 
que «el artículo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE debe interpretarse 
en el sentido de que no se opone a que una cláusula de un contrato 
celebrado entre un profesional y un consumidor, cuyo carácter abu-
sivo puede ser declarado judicialmente, pueda ser objeto de un 
contrato de novación entre ese profesional y ese consumidor, 
mediante el cual este último renuncia a los efectos que pudieran 
derivarse de la declaración del carácter abusivo de esa cláusula, 
siempre que la renuncia proceda de un consentimiento libre e infor-
mado por parte del consumidor, extremo este que corresponde 
comprobar al juez nacional».

En mi opinión, la primera cuestión no está bien planteada, por-
que se pregunta si una cláusula que es nula radicalmente puede ser 
objeto de novación. Lo que habría que haber preguntado es si una 
cláusula nula, por falta de transparencia, puede ser objeto de nova-
ción, que, como hemos expuesto, es cosa distinta. Con todo, el 
TJUE trae a colación su jurisprudencia según la cual, aunque la 
cláusula inicial sea abusiva, el consumidor puede renunciar a los 
efectos de la nulidad, siempre que preste un consentimiento «libre e 
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informado» 210. Por tanto, si el TJUE permite renunciar a los efectos 
de una cláusula sin recibir contraprestación, a fortiori si el consumi-
dor recibe precio por dicha renuncia 211. Del mismo modo, si el 
TJUE permite que se nove una cláusula abusiva, cuya apreciación 
depende de factores objetivos, todavía más una cláusula sobre la 
que pende una amenaza de nulidad por falta de transparencia, pues 
esta puede ser salvada por un perfil cualificado del cliente. Nótese 
que la nulidad no se puede imponer al adherente en contra de su 
voluntad (cfr. art. 8 LCGC) 212. Parece que el TJUE ha refrendado la 
regla de que la «novación» de una cláusula suelo nula por falta de 
transparencia no tiene que ser ineludiblemente nula, por una especie 
de nulidad expansiva procedente del artículo 1208 CC, si la cláusula 
novada se ha producido con la transparencia material exigible. Es 
decir, la validez o ineficacia de la novación se determina únicamen-
te a través del contexto que envuelve la novación, con independen-
cia de la falta de transparencia que pudiera afectar a la cláusula 
suelo original 213. Más discutible sería si la cláusula objeto de nova-
ción hubiera sido declarada nula por razón de su contenido, y no 
como reproche a la falta de transparencia 214.

Según la STJUE, el consumidor puede transigir y eludir la apli-
cación de las consecuencias de la nulidad de una cláusula, siempre 
que el consumidor sea consciente de que la cláusula no le vincula, 
por ser abusiva, y, a pesar de ello, «es contrario a que se excluya»; 
corresponde al juez nacional determinar si para ello ha existido un 
«consentimiento libre e informado» 215. A mi juicio, estas afirma-

210 SSTJUE 21 febrero 2013, asunto C-472/11 y 14 abril 2016, asuntos acumulados 
C381/14 y C385/14. Según Marín López, Blog CESCO, 2020, los casos de renuncia al 
ejercicio de un derecho contemplados en las referidas resoluciones son diferentes al caso que 
nos ocupa. En aquellos supuestos la renuncia se produce cuando el juez, en el marco de un 
proceso judicial, pide a las partes que se pronuncien sobre el posible carácter abusivo de una 
cláusula, y el consumidor, consciente del carácter no vinculante de esa cláusula, informa que 
es contrario a que se excluya esa cláusula. Se trataría, entonces, de una renuncia dentro del 
proceso. Así, afirma el autor citado que, a pesar de que el TJUE entiende que la situación es 
similar cuando la renuncia se hace en un contrato, hay diferencias entre una y otra. En efecto, 
una renuncia extraprocesal no sería controlada  ante por el juez.

211 Pantaleón Prieto, Almacén de derecho, 2020.
212 Cfr. Miquel González, 2002, p. 476.
213 Se afirma en la comunicación de la Comisión sobre «Directrices sobre la inter-

pretación y la aplicación de la Directiva 93/13/CEE» (2019/C323/04) que, «cuando se 
modifican o reemplazan las cláusulas del contrato, tiene sentido tener en cuenta las cir-
cunstancias que prevalecen en el momento de la modificación o reemplazo al evaluar las 
nuevas cláusulas contractuales».

214 Carrasco Perera, Blog CESCO, 2020 (a)
215 Según García Hernando, 2020, p. 106, el control de comprensibilidad (trans-

parencia material) se identifica con un consentimiento informado, voluntario y consciente 
de los derechos y obligaciones de un contrato. Según Marín López, Blog CESCO, 2020, 
el consentimiento es informado cuando el consumidor es consciente del carácter no vincu-
lante de la cláusula suelo inicial (por ser abusiva). Y es libre, en su opinión, cuando ese 
consentimiento, esa «manifestación» de voluntad es realmente negociada, esto es, cuando 
no se impone mediante cláusulas predispuestas. Por lo tanto, el autor citado considera que, 
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ciones deben ser matizadas. Recordemos que es imposible que el 
consumidor fuera consciente de que la cláusula no le vincula antes 
del pleito. Porque su cláusula suelo podía ser nula, pero también 
transparente. Por tanto, el consumidor nunca hubiera estado en 
condiciones de saber que su contrato contenía una cláusula abusi-
va. No hay posibilidad de que el consumidor tuviere un conoci-
miento «libre e informado» del carácter no vinculante de esa cláu-
sula y, por ende, menos aún, de las «consecuencias que ello 
conlleva», es decir, conocimiento de cuánto dinero tendría que 
devolverle el banco. Dada la naturaleza transaccional, el consumi-
dor no puede tener conocimiento cierto de estos extremos, pues, 
por esencia, conforman la res dubia. Si el consumidor estuviera 
plenamente informado de que la cláusula era a todas luces nula, de 
cuánto le iba a devolver exactamente un tribunal y de cuánto se 
ahorraría en el futuro por la bajada del suelo, no hubiera transigido, 
porque tendría entonces toda la información existente, y por ello la 
transacción carecería de causa, porque el estado de las cosas para 
el consumidor sería de certidumbre total 216.

5.3  NEGOCIACIÓN EN LA TRANSACCIÓN

Mediante la segunda cuestión prejudicial, se pregunta si los 
documentos que modifiquen o transaccionen cláusulas no negocia-
das susceptibles de no superar los controles de abusividad y transpa-
rencia, pueden participar de la naturaleza de condiciones generales 
de la contratación a efectos de lo dispuesto en el artículo 3 Directiva 
93/13/CEE, afectándoles las mismas causas de nulidad que afectan a 
los documentos originales novados o transigidos.

Pues bien, el TJUE recuerda que el control de abusividad previs-
to en el artículo 3.1 Directiva 93/13/CEE solo resulta de aplicación 
a aquellas cláusulas contractuales no negociadas individualmente 
entre el empresario y el consumidor (§ 32). Así, conforme al artícu-
lo 3.2 Directiva 93/13/CEE, debe entenderse que una cláusula no ha 
sido negociada individualmente cuando «haya sido redactada pre-
viamente y el consumidor no haya podido influir sobre su conteni-
do, tal como sucede, en particular, en el caso de los contratos de 
adhesión» (§ 33). Ausencia de influencia que puede producirse en 
los acuerdos enjuiciados (§ 34) y deberá ser comprobado por el juez 
nacional. Tras la enunciación de estas reglas generales, el TJUE se 

si el «pacto» posterior no ha sido negociado, sino que son cláusulas predispuestas no nego-
ciadas individualmente, ese acuerdo posterior también es nulo.

216 Como dice Carrasco Perera, Blog CESCO, 2020 (a), la transacción operaría 
sobre res non dubia.
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refiere al caso particular, y afirma que la circunstancia de que la 
celebración del contrato de novación al que se refiere al litigio prin-
cipal se enmarque dentro de la política general de renegociación de 
los contratos de préstamo hipotecario de tipo variable que incluían 
una cláusula suelo, iniciada por el banco a raíz de la STS de 9 de 
mayo de 2013, podría constituir un indicio de que el consumidor no 
pudo influir en el contenido de la nueva cláusula suelo (§ 36). Asi-
mismo, constituye un indicio de que el consumidor no pudo influir 
en la cláusula el hecho de que la entidad no facilitara al consumidor 
una copia del contrato ni le permitiera llevárselo consigo (§ 37). 
Más aun, el TJUE afirma que la circunstancia de que el consumidor 
introdujera antes de su firma en el contrato la mención, escrita de su 
puño y letra, en la que indicaba que comprendía el mecanismo de la 
cláusula suelo, no permite por sí sola concluir que esa cláusula fue 
negociada individualmente ni que el consumidor pudo efectivamen-
te influir en el contenido de la misma (§ 38) 217. De esta suerte, el 
TJUE respondió a la segunda cuestión prejudicial que «cabe consi-
derar que la propia cláusula de un contrato celebrado entre un pro-
fesional y un consumidor, con el fin de modificar una cláusula 
potencialmente abusiva de un contrato anterior celebrado entre 
ambos o de determinar las consecuencias del carácter abusivo de la 
misma, no ha sido negociada individualmente y puede, en su caso, 
ser declarada abusiva».

En primer lugar, la sentencia afirma algo evidente, esto es, que 
una cláusula que modifica una cláusula no negociada puede ser a su 
vez una cláusula negociada, o no. Posteriormente, al examinar las 
cláusulas del acuerdo, se remite al artículo 3.2 de la Directiva 93/13. 
Luego analiza el caso concreto, y afirma que la circunstancia de que 
la novación se enmarque en una política general de renegociación de 
la entidad prestamista y el hecho de que no se haya facilitado copia 
del contrato al consumidor para que se lo llevará a casa, podrían 
constituir indicios de que el consumidor no pudo influir en el conte-

217 Según el Abogado General, en sus conclusiones presentadas el 30 de enero de 
2020 para la resolución de este asunto, una cláusula es negociada individualmente cuando 
las partes hayan tratado específicamente de la cláusula en cuestión. No ocurriría así cuando 
el empresario haya redactado la cláusula de forma previa a cualquier negociación sobre la 
temática a la que se refiere. El criterio decisivo es determinar si el consumidor ha tenido o 
no la posibilidad de influir sobre el contenido de dicha cláusula. En el caso de cláusulas tipo 
redactadas de antemano, como parece ocurrir en el asunto principal, se presumirá la ausen-
cia de tal negociación, de conformidad con el artículo 3.2 de la Directiva 93/13CEE, y 
corresponderá al banco aportar la prueba en contrario. Respecto a este particular, se entien-
de que el consumidor ha tenido la posibilidad de influir sobre el contenido de una cláusula 
determinada cuando dicha celebración ha estado precedida de un diálogo entre las partes 
que ha brindado a aquel efectivamente la oportunidad de hacerlo. Por tanto, una cláusula no 
es negociada cuando el consumidor no ha tenido la posibilidad real de influir en su conteni-
do, extremo que ha de apreciarse teniendo en cuenta el alcance del diálogo entre las partes 
en relación con el objeto de dicha cláusula.
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nido de la nueva cláusula suelo 218. Pero como desarrollaré más ade-
lante, creo que ninguno de estos indicios conduce a considerar que la 
transacción no fue negociada. Finalmente, la expresión manuscrita 
de la cláusula suelo no equivale a que la cláusula sea negociada 219. 
En efecto, no hay negociación por la mera existencia de casillas o 
espacios en blanco, salvo que por las circunstancias pueda estimarse 
que su contenido se rellena en cada caso atendiendo a los concretos 
intereses del cliente 220. La redacción clara y comprensible de una 
cláusula que regula un elemento esencial del contrato no equivale a 
cláusula negociada, sino que habría de impedir un control ulterior de 
su contenido. Con todo, la expresión manuscrita de la cláusula tam-
poco equivale a su comprensibilidad real por el consumidor que la 
transcribe, aunque es indudable que contribuye a permitir la consta-
tación de su propia existencia y a resaltar su contenido, en línea con 
lo sostenido por STS 205/2018 221.

5.4  TRANSPARENCIA DE LA NOVACIÓN

En la cuarta cuestión prejudicial básicamente se pregunta si la 
nueva cláusula suelo adolece de transparencia si se incumplen los 
criterios de transparencia fijados en la STS 241/2013, de 9 de mayo, 
para las cláusulas suelo. En particular, se cuestiona si la nueva cláu-
sula puede adolecer de falta de transparencia si el profesional no 
informa al cliente del verdadero coste económico de dicha cláusula 
en su hipoteca, de manera que este pudiera conocer el tipo de interés 
(y la cuota resultante) que tendría que pagar en el caso de aplicarse la 
nueva cláusula suelo y el tipo de interés (y la cuota resultante) que 
tendría que pagar en el caso de no aplicarse ninguna cláusula suelo y 
aplicarse el tipo de interés pactado en el préstamo hipotecario sin 
limitación a la baja. Esto es, si debe informarse al consumidor sobre 
el importe de las cuantías en las que había sido perjudicado por la 
aplicación de las cláusulas suelo, así como el interés a aplicar en 

218 Asimismo, STJUE 15 enero 2015, asunto C-537/13.
219 Según Marín López, Blog CESCO, 2020, a pesar de ser manuscrita, la cláusula 

cumple con el requisito del artículo 3.2 Directiva 93/13, porque es predispuesta y diseñada 
por el prestamista, aunque sea el cliente quien la transcribe, y además el consumidor no ha 
podido influir en su contenido, porque es idéntica en multitud de contratos.

220 Pagador López, 1998, p. 326.
221 En el mismo sentido, el ATJUE 6 diciembre 2021, asunto C-670/20, sostiene que, 

habida cuenta de la obligación de información que incumbe de este modo al profesional, 
una declaración del consumidor según la cual este es plenamente consciente de los riesgos 
potenciales derivados de la suscripción de un préstamo denominado en moneda extranjera 
no puede, en sí misma, ser relevante para apreciar si dicho profesional ha cumplido la 
mencionada exigencia de transparencia.
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caso de no existir dichas cláusulas y, si al no haberlo hecho, las tran-
sacciones también adolecen de causa de nulidad.

El TJUE parte de que las dos cláusulas principales del «contrato 
de novación modificativa del préstamo» (sic), esto es, la de renuncia 
al ejercicio de acciones judiciales y la «nueva» cláusula suelo, no 
han sido negociadas individualmente. La «nueva» la cláusula suelo 
está incluida en el «objeto principal del contrato», en el sentido del 
artículo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, con independencia de la 
calificación jurídica que reciba dicho contrato 222. Una cláusula 
incluida en el «objeto principal del contrato» debe cumplir el impe-
rativo de transparencia. Una cláusula contractual es transparente 
cuando un consumidor medio está en condiciones de comprender 
las consecuencias jurídicas y económicas que se derivan para él de 
dicha cláusula. Cuando se trata de una cláusula suelo, el contrato 
que la contiene debe exponer de manera transparente los motivos y 
las particularidades del mecanismo al que se refiere esa cláusula. A 
este respecto, deben cumplirse los requisitos que estableció la 
STS 241/2013, de 9 de mayo, que representan una concreción del 
imperativo de transparencia establecido por el TJUE. Estos requisi-
tos deben cumplirse independientemente del hecho de que el «con-
trato de novación modificativa del préstamo» no sea, en sí mismo, 
un contrato de préstamo.

Respecto al concreto control de transparencia, no pueda 
exigirse al profesional que informe del importe exacto a abo-
nar, ni de las consecuencias económicas asociadas a las varia-
ciones del tipo de interés durante la vigencia del contrato (pues 
dependen de acontecimientos futuros no previsibles y ajenos a 
la voluntad del profesional), ni, así, del impacto exacto de la 
aplicación de una cláusula suelo sobre tales cuotas (§ 52) 223. 
Ahora bien, constituye un «elemento especialmente pertinen-

222 En contra, Marín López, 2019, pp. 65 ss., que duda que esta cláusula forme 
parte del objeto principal del contrato, en el sentido del artículo 4.2 Directiva 93/13/CEE.

223 Con todo, afirma Cámara Lapuente, Almacén de derecho, 2020, que los ban-
cos sí disponían en el momento de contratar de previsiones sobre la evolución futura del 
euríbor y, por tanto, sobre cómo podría impactar en el consumidor el suelo fijado. De ahí 
que, según el autor citado, uno de los parámetros objetivos fijados en la STS 9 mayo 2013 
sea «la explicación sobre los escenarios hipotéticos en función de la evolución de los tipos 
de interés, con una mirada (de mera hipótesis con los datos disponibles al contratar, obvia-
mente) hacia el futuro y no solo hacia el pasado». En este sentido, considera el referido 
autor, que la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y protección del 
cliente de servicios bancarios, contempla esas simulaciones basadas en el histórico. Ade-
más, considera el referido autor que la jurisprudencia del TJUE, previa al asunto sobre el 
IRPH, relativa a préstamos referenciados en moneda extranjera, sí considera exigible que 
el banco alerte sobre potenciales fluctuaciones futuras a la luz de la información que tiene, 
«por lo que el actual planteamiento es incongruente con la afirmación general relacionada 
con el trato leal con el contratante al compartir la información que al respecto tiene el ofe-
rente en el momento de contratar».
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te» la información relativa a las fluctuaciones pasadas del índi-
ce de referencia (§ 53), pues ello permitiría al consumidor per-
catarse de la eventualidad de que no pudiera beneficiarse de las 
bajadas del tipo de interés (§ 54).

Por lo que se refiere a las cantidades a las que el consumidor 
renunciaría aceptando una nueva cláusula suelo, coincidentes con 
la diferencia entre las sumas satisfechas por el consumidor en 
aplicación de la cláusula suelo inicial y las que hubieran debido 
abonarse en ausencia de cláusula suelo, el TJUE señala que, en 
principio, «esas cantidades pueden calcularse fácilmente por un 
consumidor medio normalmente informado y razonablemente 
perspicaz, siempre que el profesional (…) haya puesto a su dispo-
sición todos los datos necesarios» (§ 55). Por otro lado, en lo que 
respecta a la cláusula manuscrita redactada por el consumidor, no 
puede ser, por sí sola, decisiva. Ciertamente, esta cláusula manus-
crita demuestra que se han sometido a la atención del consumidor 
los efectos de la cláusula suelo. Sin embargo, no basta para acre-
ditar el cumplimiento de los estrictos requisitos de transparencia. 
Por lo tanto, el indicio que proporciona esta cláusula manuscrita 
debe completarse con otros datos concordantes.

Así las cosas, respondió a la cuarta cuestión prejudicial del 
siguiente modo: «la exigencia de transparencia que tales disposicio-
nes imponen a un profesional implica que, cuando este celebra con 
un consumidor un contrato de préstamo hipotecario de tipo de inte-
rés variable y que establece una cláusula suelo, deba situarse al con-
sumidor en condiciones de comprender las consecuencias económi-
cas que para él se derivan del mecanismo establecido por medio de 
la referida cláusula suelo, en particular mediante la puesta a disposi-
ción de información relativa a la evolución pasada del índice a partir 
del cual se calcula el tipo de interés».

¿Es preciso que para que la novación sea válida se satisfagan 
los requisitos de transparencia requeridos a una cláusula suelo? 
Según la lógica de la sentencia, el control de transparencia de la 
cláusula suelo del contrato original es cualitativamente idéntico al 
de la novación, pues en el préstamo se pactó una cláusula suelo y la 
novación consistió en introducir también una cláusula suelo, aun-
que más benevolente para el cliente. Pero observemos que se puede 
razonar de forma distinta. En el primer caso hay un préstamo hipo-
tecario que, entre otras muchas cosas, incluye una cláusula suelo. 
En cambio, en el segundo, no hay un préstamo hipotecario con 
cláusula suelo, sino solo una renuncia del profesional a los intere-
ses que generaba la primigenia cláusula suelo a cambio de un com-
promiso del cliente de no impugnarla. En este último caso no se 
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deben exigir condiciones de transparencia que sean propias de un 
préstamo hipotecario con cláusula suelo, sino las que son propias 
de una transacción. Nótese que si por la propia naturaleza de la 
transacción el margen de la impugnación por error es más limitado 
que en el resto de los contratos 224, también el margen de impugna-
ción por falta de transparencia tiene que restringirse más que en 
otros contratos. En la transacción el cliente solo ha de saber que la 
cláusula suelo puede ser nula y que transige sobre la incertidumbre 
de que esa cláusula sea nula. Incluso aunque la cláusula suelo ori-
ginal fuese calificada como accesoria (y susceptible directamente 
del control de contenido), la cláusula suelo novada pasa a ser, en 
todo caso, una cláusula que define el objeto «único» del contrato, 
porque la cláusula como tal es la esencia de un contrato de transac-
ción, que se refiere precisamente a ella. Al convertirse la nueva 
cláusula suelo en el objeto por exclusiva del contrato transaccional, 
difícilmente esta se puede considerar como no transparente. Nótese 
que una transacción como la enjuiciada es un contrato que, para un 
consumidor medio, se comprende más fácilmente que un préstamo 
hipotecario con cláusula suelo. En la transacción lo principal es la 
nueva cláusula suelo, mientras que en el préstamo hipotecario 
había otros elementos más singulares. La esencia de la transacción 
no es la cláusula suelo que se nova, sino la novación como tal. Esta 
distinción pone de manifiesto que la transparencia que requerimos 
a la cláusula suelo original no puede ser cualitativamente idéntica a 
la que requerimos a la novación.

Como ha puesto de manifiesto el TJUE en otras resoluciones, ha 
de estarse a las circunstancias concurrentes en cada caso, a la natu-
raleza de los bienes o servicios que se contratan y a la concreta 
cláusula sometida a control de transparencia 225. Por esta razón, el 
control de transparencia debe ser distinto en función de que se trate, 
por ejemplo, de una cláusula suelo, de una cláusula que establece 
los honorarios del abogado, de una cláusula IRPH, de una cláusula 
(sic) de fianza solidaria, de una cláusula de renuncia transaccional, 
etc 226. El examen de transparencia de la novación no debe centrarse 
en un tema de comprensión de las particularidades del mecanismo 
que supone la cláusula suelo y sus posibles escenarios, sino en el 
entendimiento que supone renunciar a un crédito restitutorio incier-

224 Gullón Ballesteros, 1964, p. 166.
225 SSTJUE 21 marzo 2013, asunto C-92/11; 9 julio 2015, asunto C-348/14 y 20 

septiembre 2017, asunto C-186/16.
226 Según la Comunicación de la Comisión sobre «directrices interpretación y la 

aplicación de la Directiva 93/13 CEE» (2019/C323/04), es probable que el alcance de las 
obligaciones de información precontractual para los profesionales que se derivan de la 
Directiva 93/13/CEE también dependa de la importancia de la cláusula respecto a la tran-
sacción y su impacto económico.



1131La transacción sobre la cláusula suelo en la jurisprudencia del...

ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1079-1214

to a cambio de una remuneración o ventaja. Por eso no tiene sentido 
que se informe al consumidor de la evolución pasada del índice de 
referencia 227. En definitiva, la transacción no puede someterse al 
mismo control de transparencia al que se sometería el material tran-
sigido, pues, si así fuera, la transacción no tendría utilidad. Cierto 
que las cláusulas de la transacción pueden ser no transparentes, pero 
porque no reúnan sus propias condiciones de transparencia, no las 
de la cláusula suelo 228.

5.5  LA RENUNCIA AL EJERCICIO DE ACCIONES

Mediante las cuestiones prejudiciales tercera y quinta, el Juzga-
do pregunta si la renuncia de acciones judiciales contenida en el 
contrato de transacción debe ser también nula, en la medida en que 
no informaba a los clientes que estaban ante una cláusula nula ni 
tampoco del dinero o importe que tenían derecho a percibir como 
devolución de los intereses pagados por la imposición inicial de las 
cláusulas suelo. De esta manera, se indica que el cliente firma una 
renuncia a demandar sin haber sido informado por el banco de a qué 
renuncia y de a cuánto dinero renuncia. Asimismo, se pregunta si la 
renuncia de acciones puede considerarse una cláusula abusiva en 
relación con la letra q) del anexo de cláusulas abusivas de la Direc-
tiva 93/13/CEE, dado que limita el derecho de los consumidores al 
ejercicio de derechos que pueden nacer o revelarse después de la 
firma del contrato, como ocurrió con la posibilidad de reclamar la 
devolución íntegra de los intereses pagados.

En primer lugar, el TJUE distingue entre la renuncia al ejercicio 
de cualquier acción futura y la renuncia mutua al ejercicio de accio-
nes en el marco de un acuerdo que tenga por objeto la solución de 
una controversia entre las partes (§ 67). Pues bien, una renuncia 
previa a derechos futuros no es válida. El consumidor no puede 
renunciar con carácter previo al sistema de protección conferido 
por la Directiva 93/13/CEE (§ 75 y § 76). Con todo, la cláusula de 
renuncia mutua puede constituir el elemento esencial del contrato 
(art. 4.2 Directiva 93/13), de forma que no pueda ser sometida al 
control de abusividad si se incorporó de forma transparente (§ 68). 
Pues bien, dado que el pacto se firmó en 2014 y no fue hasta la 

227 Además, como dice Alfaro Águila-Real, Derecho mercantil España, 2020, es 
un error afirmar que la evolución pasada de los tipos de interés puede informar acerca de la 
evolución futura. Según el autor, en contratos de larga duración, como son muchos de los 
préstamos hipotecarios, la evolución pasada ni siquiera indica si se podrá o no beneficiar 
de tipos inferior al tipo fijado como suelo. Al contrario, el autor citado considera que tener 
mucha información sobre el pasado puede hacer más irracional la decisión del consumidor.

228 Carrasco Perera, Blog CESCO, 2020.
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STJUE de 21 de diciembre 2016 cuando se conoció que los presta-
tarios podrían tener derecho a la restitución de las cantidades con 
carácter retroactivo, el TJUE consideró que: «la nulidad de la cláu-
sula suelo no se trata de un hecho que constara con certeza, ya que 
tal carácter abusivo no había sido reconocido por ambas partes del 
contrato en el marco de un procedimiento judicial» (§ 72); y «la 
situación jurídica en el momento de la celebración del contrato de 
novación no parecía permitir que el Banco supiera que la existencia 
de una cláusula suelo abusiva justificaba la devolución íntegra de 
las cantidades indebidamente satisfechas en virtud de esa cláusu-
la» (§ 73). En estas circunstancias, corresponde al juzgado remi-
tente apreciar, en primer término, el nivel de certidumbre que exis-
tía en el momento de la celebración del contrato de novación en lo 
referente al carácter abusivo de la cláusula suelo inicial para así 
determinar el alcance de la información que el banco debía propor-
cionar al consumidor en virtud de la exigencia de transparencia que 
le incumbía cuando presentó la cláusula de renuncia a ejercitar 
acciones judiciales y, en segundo término, si el consumidor estaba 
en condiciones de comprender las consecuencias jurídicas que se 
derivaban para el de tal cláusula (§ 74) 229.

Por tanto, el TJUE respondió como sigue a las cuestiones preju-
diciales planteadas: «(i) la cláusula estipulada en un contrato cele-
brado entre un profesional y un consumidor para la solución de una 
controversia existente, mediante la que el consumidor renuncia a 
hacer valer ante el juez nacional las pretensiones que hubiera podi-
do hacer valer en ausencia de esta cláusula, puede ser calificada 
como abusiva cuando, en particular, el consumidor no haya podido 
disponer de la información pertinente que le hubiera permitido 
comprender las consecuencias jurídicas que se derivaban para él de 
tal cláusula; (ii) la cláusula mediante la que el mismo consumidor 
renuncia, en lo referente a controversias futuras, a las acciones judi-
ciales basadas en los derechos que le reconoce la Direc-
tiva 93/13/CEE no vincula al consumidor».

Observemos que la transacción enjuiciada por la sentencia es un 
contrato bilateral, pues las partes realizan renuncias reciprocas. 
Entonces, es evidente que no se trata de una renuncia unilateral de 
derechos, cláusula absolutamente negra en la Directiva 93/13/CEE 
(letra q del Anexo) y en la TRLGDCU (art. 10). Y como no es una 

229 En lo que alude a si el consumidor conocía del vicio del que podía adolecer la 
cláusula suelo, el Abogado General, en sus conclusiones presentadas el 30 de enero de 
2020, entiende que el banco no presentó al consumidor el acuerdo como una transacción, 
reveladora de la existencia de una situación litigiosa entre las partes en relación con este 
particular, sino como un contrato de novación destinado a adaptar el contrato de préstamo 
hipotecario a los cambios en la coyuntura económica.
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renuncia abdicativa, es innecesaria la reflexión de la sentencia a las 
renuncias nulas de acciones futuras de nulidad. Eso no quiere decir 
que una transacción permita renuncias encubiertas de derechos futu-
ros, como se infiere del artículo 1815 CC. Como argumentaré luego, 
creo que la prestación del banco de reducir la cláusula suelo no tiene 
causa onerosa suficiente para amparar una renuncia al resto de dere-
chos que el consumidor pueda adquirir en el futuro 230.

De la argumentación del TJUE en la respuesta a la anterior cues-
tión perjudicial parece inferirse que la cláusula de renuncia no supe-
ra el control de transparencia material si el prestamista no informa 
al prestatario de «los datos» necesarios para que este puede calcular 
los intereses indebidamente abonados, cantidades a las que el pres-
tatario renunciaba. Con todo, resulta significativo que en la respues-
ta final no se mencione estas cantidades a las que renunciaba el con-
sumidor, sino solo a la evolución pasada del índice de referencia 231. 
También resulta llamativo que en la respuesta a esta cuestión preju-
dicial el TJUE afirme que para que la cláusula de renuncia sea trans-
parente el consumidor ha tenido que disponer de la información que 
le hubiera permitido comprender las «consecuencias jurídicas» que 
se derivaban para él de tal cláusula, sin hacer referencia a las «con-
secuencias económicas».

En mi opinión, es dudoso que el prestamista tenga que informar 
al consumidor de los datos para calcular la cantidad de dinero 
renunciada como estándar de transparencia de la cláusula de renun-
cia. Como hemos apuntado con anterioridad, por la propia naturale-
za de la transacción, la figura del error sufre importantes restriccio-
nes (arts. 1817 y 1819 CC). Asimismo, al llevar cabo el control de 
transparencia sobre las cláusulas de la transacción, que en definitiva 
es un control del consentimiento del consumidor, debería tenerse en 
cuenta la naturaleza de dicho contrato. Así, puede deducirse de la 
regulación de este contrato que el error relevante es el que se produ-
ce en el caput no controversum, y no el que recae sobre la materia 
controvertida. Precisamente porque la incertidumbre constituía el 
estado de cosas sobre el que descansa el presupuesto del negocio, y 
para salir de esa incertidumbre se pacta. Por consiguiente, el error in 
caput non controversum es el único que puede ser relevante en la 
transacción, pues no es incompatible con la ratio del contrato, como 
lo sería la aceptación del error in caput controversum. En efecto, el 
error sobre el caput no controversum recae sobre cuestiones que no 
integran la controversia y que han sido implícitamente consideradas 
por las partes como pacíficas, de tal modo que no habrían estipulado 

230 Carrasco Perera, Blog CESCO, 2020.
231 Agüero Ortiz, Blog CESCO, 2020.
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la transacción en caso contrario. En efecto, si la situación de hecho 
o de derecho que las partes han tomado como base de la transacción 
no es acorde a la realidad, la transacción es nula, si procede suponer 
que de haber tenido conocimiento de la realidad no hubiera surgido 
la incertidumbre 232. La cuestión está en determinar qué es caput 
controversum o caput no controversum, cosa que no es fácil. Por 
ejemplo, es dudoso si el error sobre las secuelas de las lesiones pro-
cedentes de un accidente, desconocidas al tiempo de transigir una 
cantidad en concepto de indemnización por un daño extracontrac-
tual, puede ser o no considerado un error sobre el caput 
controversum 233. Entonces ¿es caput controversum la cantidad de 
dinero a restituir al consumidor?

En primer lugar, podríamos considerar que la cantidad a la que el 
consumidor renuncia es controversum, pues las partes están en des-
acuerdo tanto en lo relativo a si la cláusula es o no transparente como 
en cuanto a sus efectos. No se trataría propiamente de una cuestión 
ajena a la discusión, pues si la transparencia o no de la cláusula suelo 
es cuestión discutida, también lo es por derivación los efectos de 
dicha falta de transparencia. Es evidente que era caput controversum 
si la cláusula era o no nula, y por tanto también los efectos de la nuli-
dad. Es decir, si resulta que el error que recae sobre si la cláusula era 
o no transparente no puede servir para anular la transacción, tampo-
co puede hacer ineficaz la transacción un error que recae sobre las 
consecuencias de la nulidad de la cláusula 234. Por tanto, sería innece-
sario que el predisponente informara de unos datos para calcular 
unos importes que constituyen caput controversum.

Con todo, también podría razonarse que era no controversum 
que la restitución de los intereses abonados en aplicación de una 
cláusula suelo estaba temporalmente limitada a los pagados desde 
el 9 de mayo de 2013, y que luego eso resultó erróneo. Para que el 
error sobre este aspecto invalide el consentimiento debe probarse 
que el consumidor aceptó la transacción bajo la creencia de que el 
banco solo tenía que restituir cantidades desde el 9 de mayo de 
2013, y que si hubiera sabido que las cantidades se devolvían con 
carácter retroactivo no hubiera formalizado tal acuerdo. Es decir, de 
haberse conocido la situación real, no se hubiese concluido la tran-

232 § 779 BGB [cfr. Gullón Ballesteros, 1964, p. 167 y 2015 (b) y Carrasco 
Perera, 2021].

233 La STS 195/1995, 23 de febrero, P. Alfonso Barcala Trillo-Figueroa, anula la 
transacción por error esencial sobre el alcance de las secuelas que padecía la persona que 
sufrió el daño. En cambio, la STS 1237/2007, 23 de noviembre, P. Xavier O’Callaghan 
Muñoz, parece entender que el error sobre las secuelas del accidente no invalida la transac-
ción.

234 Ruiz-Rico Ruiz, RDBB, 2018.
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sacción o se hubiese formalizado en distintas condiciones 235. A mi 
juicio, no es un argumento para negar la ineficacia de la transacción 
que el error en el caput no controversum sea común a las dos partes, 
pues una y otra parte pueden no dar la misma importancia a la pre-
suposición fallida. Tampoco es un argumento suficiente para dene-
gar la ineficacia de la transacción que el error producido sea de 
derecho. Así, aunque la jurisprudencia niega que el error de derecho 
sobre el caput controversum pueda suponer la ineficacia de la tran-
sacción 236, cuando el error de derecho recae sobre caput no 
controversum sí puede suponer la ineficacia de la transacción 237. En 
ese caso, no existe base para negar relevancia anulatoria al error de 
derecho, siempre que concurran las condiciones exigidas para que 
un error sea relevante a este respecto. Lo que ocurre con el error de 
derecho es que normalmente será inexcusable por la parte de quien 
yerra, ya que el coste para cada parte de informarse sobre la situa-
ción legal y el alcance y existencia de las normas será ordinaria-
mente equivalente para ambas 238. Por tanto, no puede desecharse la 
posibilidad de anular por error las transacciones objeto de estudio, 
siempre que el consumidor firmara el acuerdo bajo la creencia de 
que el banco solo tenía que restituir cantidades desde el 9 de mayo 
de 2013, y que de haber conocido que la devolución de intereses era 
con carácter retroactivo no habría aceptado la transacción o la habría 
aceptado en distintas condiciones. Cosa que no sucederá en los 
casos en los que el consumidor que ha firmado una transacción 
demande la nulidad de la cláusula suelo y la restitución de cantida-
des desde el 9 de mayo de 2013 239.

Ahora bien, recordemos que la causa típica de la transacción es 
la de evitar un pleito mediante recíprocas concesiones. Y se trata de 
evitar dicho pleito por los más diversos motivos: dudas sobre la 
veracidad de las pretensiones, deseos de evitar los inconvenientes 
del litigio, rápida solución del conflicto, etc. Por eso en una tran-
sacción no se suele declarar el motivo real que ha llevado a efec-
tuarla, por lo que es difícil que se puede probar en la práctica el 
error, pues por imperativo legal ha de ser determinante para cele-
brar el contrato. Si una de las partes impugna la transacción alegan-
do error, y no constreñimos su aplicación, se corre el peligro de que 

235 C. 2, 4, 42 da buena muestra de que en el derecho romano se entendía que la 
existencia de circunstancias o bien su inexistencia, que conocidas habrían hecho que la 
transacción no se concluyese, permitían la nulidad de la transacción (cfr. Gullón Balles-
teros, 1964, p. 169).

236 STS 1153/2000, 20 de diciembre, P. Pedro González Poveda.
237 Gullón Ballesteros, 2015 (c) y Tamayo Haya, 2016 (a).
238 Carrasco Perera, 2021.
239 Como expuse al inicio del trabajo, esto sucede en multitud de casos (cfr. por 

todas STS 246/2022, de 29 de marzo, P. Ignacio Sancho Gargallo).
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se dé como circunstancia determinante la que alega el que yerra 240. 
En efecto, la transacción tiene una causa muy específica, que es 
evitar un litigio, por lo que si las partes son conscientes de que lo 
decisivo es poner fin a la controversia más allá del valor que obje-
tivamente puedan tener sus pretensiones, no puede luego una parte 
que ha errado sobre la valoración de su derecho impugnar la tran-
sacción. En definitiva, creo que la entidad no tiene que informar ni 
evaluar en beneficio del consumidor la cifra de probabilidad de que 
su demanda fuera estimada, porque el riesgo jurídico no forma 
parte de la carga que integra el deber de información. Pero tampo-
co puede ocultar la realidad ni minimizar el riesgo, porque ambas 
conductas hacen no transparente la transacción 241. Por ende, está 
fuera de lugar que el juez nacional deba tener en cuenta el nivel de 
certidumbre que existía en el momento de la celebración del con-
trato de novación en lo referente al carácter abusivo de la cláusula 
suelo inicial y de sus consecuencias, para así determinar el alcance 
de la información que el Banco debía proporcionar al consumidor, 
pues si una determinada cláusula es o no transparente y sus conse-
cuencias será una cuestión incierta hasta que se produzca un pro-
nunciamiento judicial. Además, como argumentaré con posteriori-
dad, la información para calcular las cantidades renunciadas era 
una información disponible. Porque nótese que los consumidores, 
cuando accionan la nulidad de la cláusula suelo, reclaman una can-
tidad al prestamista, que ellos mismos calculan, sin que este le 
haya proporcionado los datos necesarios para calcular esa canti-
dad 242. Ahora bien, cierto sector doctrinal considera que por la 
transcendencia que comporta la renuncia de acciones, la cláusula 
que la contiene debería estar sometida a un control de transparen-
cia especialmente riguroso 243.

Finalmente, de la sentencia parece desprenderse que falta de 
transparencia de la cláusula de renuncia conduce automáticamente 
a considerarla abusiva, cuestión que trataré posteriormente con 
más profundidad 244.

240 Gullón Ballesteros, 2015 (c).
241 Carrasco Perera, Revista CESCO, 2021, p. 63. Escribe CARRASCO PERERA, 

2021, que las contingencias posteriores al momento en que se presta el consentimiento son 
un riesgo que soporta quien las padece. Como los futuros contingentes no son susceptibles de 
verdad o falsedad en el momento en que se celebra el contrato (aunque sí es susceptible de 
verdad o falsedad el haberse representado estos futuros bajo una luz optimista), no puede el 
predisponente informar sobre ellos, pero tampoco camuflarlos o minimizarlos.

242 Cfr. SSAAPP Islas Baleares (Sección 5.ª) 275/2019, de 15 abril; Granada (Sec-
ción 3.ª) 582/2018, 13 de diciembre y Valencia (Sección 9.ª) 603/2017, 15 de noviembre; 
entre otras muchas.

243 Martínez Escribano, RDC, p. 395 que, con todo, no indicia en qué se concreta 
ese control más riguroso.

244 Según el Abogado General, en sus conclusiones presentadas el 30 de enero de 
2020, «la falta de transparencia bastaría en el contexto concreto del acuerdo aquí contro-
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6.  LA INFLUENCIA DE LA DOCTRINA COMUNITARIA 
EN LA JURISPRUDENCIA CIVIL MÁS RECIENTE

Después de que el TJUE dictara la referida sentencia, se observa 
un cambio en la jurisprudencia de la Sala Primera. Es probable que 
el control de transparencia que requiere la sentencia europea sea más 
cualificado que el que propuso la STS 205/2018 245, aunque el propio 
tribunal lo haya negado 246. Y ello como consecuencia de que el Juz-
gado de Teruel introduce en el debate nuevos flujos de información 
que, a su juicio, son necesarios para que las cláusulas del acuerdo 
puedan ser consideradas transparentes, esto es, información de a qué 
se renuncia y de a cuánto dinero renuncia.

Los hechos y los fundamentos jurídicos de la jurisprudencia 
referida son prácticamente los mismos 247. Banco y cliente con-
ciertan un préstamo hipotecario que contiene una cláusula suelo. 
Después de dictarse la STS 241/2013, de 9 de mayo, las partes 
acuerdan una rebaja de la cláusula suelo. Además, «las partes 
ratifican la validez y vigor del préstamo, consideran adecuadas 
sus condiciones y, en consecuencia, renuncian expresa y mutua-
mente a ejercitar cualquier acción frente a la otra que traiga causa 
de su formalización y clausulado, así como por las liquidaciones 
y pagos realizados hasta la fecha, cuya corrección reconocen». 
Este documento contiene la transcripción a mano por ambos pres-
tatarios, junto con su firma, del siguiente texto: «Soy consciente 
y entiendo que el tipo de interés de mi préstamo nunca bajará del 
x% nominal anual». El cliente presenta una demanda en la que 

vertido, para demostrar la incompatibilidad de la cláusula en cuestión con la citada Direc-
tiva, sin que sea necesario examinar siquiera los criterios de desequilibrio importante y de 
buena fe previstos en el artículo 3.1 de la misma Directiva 93/13. En efecto, debido a la 
falta de transparencia, no puede considerarse que la renuncia prevista en la cláusula referi-
da resulte del consentimiento informado del consumidor. Por lo demás, dicha falta de 
transparencia y la asimetría de información permiten presumir que existe ese desequilibrio 
importante y apuntan al incumplimiento de la exigencia de buena fe por parte del banco».

245 Según Marín López, Blog CESCO, 2020, la doctrina sentada en la STS 205/2018, 
de 11 de abril, es contraria al artículo 4.2 de la Directiva 93/13/CE y a la jurisprudencia del 
TJUE, por cuanto considera cumplido el control de transparencia sin que el prestamista 
haya informado al prestatario.

246 STS 589/2020, 11 de noviembre, P. Juan María Díaz Fraile.
247 SSTS 580/2020, 5 de noviembre, P. Ignacio Sancho Gargallo; 676/2020, 

15 de diciembre, P. Ignacio Sancho Gargallo; 34/2021, 26 de enero, P. Pedro José 
Vela Torres; 242/2021, 4 de mayo, P. Pedro Jose Vela Torres; 325/2021, 17 de mayo, 
P. Rafael Saraza Jimena; 426/2021, 22 de junio, P. Ignacio Sancho Gargallo; 
466/2021, 29 de junio, P. Ignacio Sancho Gargallo; 495/2021, 6 de julio, P. Ignacio 
Sancho Gargallo; 509/2021, 8 de julio, P. Ignacio Sancho Gargallo; 647/2021, 28 de 
septiembre, P. Rafael Saraza Jimena; 685/2021, 8 de octubre, P. Ignacio Sancho Gar-
gallo; 760/2021, 3 de noviembre, P. Ignacio Sancho Gargallo; 824/2021, 30 de 
noviembre, P. Ignacio Sancho Gargallo; 835/2021, 1 de diciembre, P. Ignacio Sancho 
Gargallo; 876/2021, 20 de diciembre, P. Rafael Saraza Jimena; 923/2021, 23 de 
diciembre, P. Ignacio Sancho Gargallo; entre otras muchas.
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pide la nulidad de la cláusula suelo incluida en la escritura de 
préstamo hipotecario.

Lo que sigue es un sumario de la doctrina de la Sala. El docu-
mento privado contiene dos estipulaciones relevantes. En la estipu-
lación primera se pacta que a partir de entonces y para el resto del 
contrato de préstamo el tipo de interés mínimo aplicable será el 
x%; y en la estipulación tercera las partes ratifican la validez del 
préstamo originario y renuncian a ejercitar cualquier acción que 
traiga causa en su formalización y clausulado, «así como por las 
liquidaciones y pagos realizados hasta la fecha». La primera, por sí 
sola, y al margen de la tercera, constituiría una modificación o 
novación de la cláusula suelo. Y la tercera, en cuanto contiene una 
renuncia al ejercicio de acciones, podría llegar a entenderse que 
tiene su causa en la reducción de la cláusula suelo, de forma que 
ambas constituyeran los dos elementos esenciales de un negocio 
transaccional: el banco accede a reducir el suelo y los clientes, que 
en ese momento podían ejercitar la acción de nulidad de la origina-
ria cláusula suelo, renuncian a su ejercicio.

Es posible modificar la cláusula suelo del contrato originario, 
siempre que esta modificación haya sido negociada o, en su defecto, 
cuando se hubiera empleado una cláusula contractual predispuesta 
por el empresario en la contratación con un consumidor, siempre 
que esta última cláusula cumpla con las exigencias de transparen-
cia. En estos casos de simple modificación de la cláusula suelo, si se 
cumplen los requisitos expuestos, se tendría por válida la nueva 
cláusula, aunque pudiera declararse la nulidad de la cláusula origi-
naria si no se cumplían los requisitos de transparencia. Con el con-
siguiente efecto de que se considere que no ha producido efectos y 
por lo tanto todo lo que se hubiera cobrado de más en aplicación de 
esa originaria cláusula deba ser restituido al consumidor. Además, 
una cláusula suelo podía ser objeto de una transacción. Las partes, 
partiendo de una situación de incertidumbre, controvertida y para 
evitar un litigio, podían convenir realizar concesiones recíprocas y 
alcanzar un acuerdo que convirtiera la incertidumbre en seguridad. 
Y si los términos de la transacción aceptada por el consumidor 
venían predispuestos por el empresario, entonces era preciso com-
probar, también de oficio, que se habían cumplido las exigencias de 
transparencia en la transacción.

Al proyectar la doctrina de la STJUE de 9 de julio de 2020 
sobre la estipulación primera del contrato privado que reduce el 
suelo inicialmente pactado, se advierte que esa cláusula no está 
negociada individualmente, y por lo tanto debe ser objeto de un 
control de transparencia. Cuando se modificó la cláusula suelo, los 
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prestatarios sabían de la existencia de la cláusula suelo, que era 
potencialmente nula por falta de transparencia y de la incidencia 
que había tenido. Por otra parte, como afirma el TJUE, la transcrip-
ción manuscrita en la que los prestatarios afirman ser conscientes y 
entender que el tipo de interés de su préstamo nunca bajará del x% 
no es suficiente por sí sola para afirmar que el contrato fue nego-
ciado individualmente, pero sí puede contribuir, junto con otros 
elementos, a apreciar la transparencia. Este criterio de transparen-
cia se habría cumplido en este caso, pues consta el conocimiento 
de la evolución del índice y sus concretas consecuencias económi-
cas, por la incidencia práctica que había tenido esta evolución en la 
concreción de la cuantía de la cuota periódica que había venido 
pagando el prestatario, y porque en el propio documento se especi-
fica el valor del índice en ese momento. Además, esta información 
de la evolución de los índices de referencia oficiales era objeto de 
publicación oficial y periódica por el Banco de España, conforme a 
la disposición adicional segunda de la Orden del Ministerio de 
Economía de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condi-
ciones financieras de los préstamos hipotecarios, y a la Circular 
5/1994, de 22 de julio, del Banco de España, sobre transparencia 
de las operaciones y protección de la clientela. Por todo lo cual, se 
concluye que la cláusula de modificación cumplía con estas exi-
gencias de transparencia.

Por otra parte, se advierte que la renuncia de acciones, por los 
términos en que está escrita, va más allá de la controversia suscitada 
en torno a la cláusula suelo. Si la cláusula de renuncia se hubiera 
limitado a las acciones relativas a la validez de la cláusula suelo y a 
las liquidaciones y pagos realizados hasta la fecha, en ese caso, 
podría ser tenida en consideración para analizar si la información 
suministrada resultaba suficiente, en atención a las circunstancias 
del caso, para comprender las consecuencias jurídicas de la renun-
cia. En la medida en que la cláusula de renuncia abarca a cuestiones 
ajenas a la controversia que subyace al pretendido acuerdo transac-
cional, no puede reconocerse su validez.

En consecuencia, se declara la validez de la estipulación del 
contrato privado que modifica la originaria cláusula suelo y la nuli-
dad de la cláusula de renuncia de acciones. Esta última cláusula, 
que ha sido incluida por el banco en su propio interés, se debe tener 
por no puesta y por ello ha de ser removida del contrato transaccio-
nal. Subsiste el resto del acuerdo que, una vez suprimida la cláusula 
de renuncia de acciones, gira esencialmente en torno a la cláusula 
primera que reduce el suelo: frente al actual o potencial interés del 
prestatario de que se suprima la cláusula suelo, el banco accede a 
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reducir el límite, asegurándose que cuando menos a partir de enton-
ces la cláusula suelo es aceptada de forma inequívoca, cumplidas 
las exigencias de transparencia. Esta modificación de la cláusula 
suelo opera únicamente a partir de la fecha del contrato privado. Se 
declara la nulidad de la cláusula suelo establecida en la escritura de 
préstamo hipotecario, que se tiene por no puesta y en su consecuen-
cia procede la restitución de las cantidades indebidamente cobradas 
en aplicación de esa inicial cláusula suelo.

7.  COMENTARIOS A LA JURISPRUDENCIA EMERGENTE

7.1 ¿Transacción negociada?

Reparemos en que la Directiva 93/13/CEE y los artículos 82 y 
siguientes TRLGDCU no se aplican cláusulas negociadas, sino a 
cláusulas no negociadas. En efecto, los controles de incorporación, 
transparencia y abusividad del contenido no son aplicables a las 
cláusulas negociadas 248. Y la condición de consumidor de una de 
las partes no excluye la aplicación de esta regla 249. Por consiguien-
te, si hubo negociación solo podría haber un control del consenti-
miento en base a las reglas generales, pero si el contrato no se 
negoció, entonces se debe examinar si se cumplió la transparencia 
de la nueva cláusula suelo y de la renuncia correspectiva 250. Nótese 
que el camino para conseguir la transparencia no es el mismo para 
llegar a la negociación 251. Para llegar a aquella, el TJUE exige que 
el deudor que transige sea conocedor, al transigir, de una serie de 
factores. En cambio, si la cláusula novada ha sido negociada, pro-
cede sin más la exclusión del control de transparencia y del control 
de abusividad. La cláusula deviene inmune bajo cualquier conside-
ración relativa al Derecho de cláusulas abusivas 252. La cuestión 
estriba en determinar cuándo una cláusula puede considerarse 

248 El de incorporación, como dije, es aplicable a cualquier contrato en que se utili-
cen condiciones generales de la contratación, aunque el adherente sea un empresario (por 
todas, STS 314/2018, 28 de mayo, P. Pedro José Vela Torres).

249 Por todas, STS 660/2019, 11 de diciembre, P. Rafael Saraza Jimena.
250 A juicio de Cámara Lapuente, Almacén de Derecho, 2020, el foco debiera 

estar puesto en la prueba de si el contrato de novación fue negociado y se pudo llegar a una 
auténtica transacción, o si, por el contrario, fue un contrato de adhesión y si para tal adhe-
sión no se satisficieron los requisitos de la transparencia material.

251 Con todo, a veces los procedimientos parecen solaparse. Así, la SAP Ciudad 
Real 48/2018, 11 de abril, considera que la cláusula suelo es negociada, y por los mismos 
motivos que es transparente.

252 Carrasco Perera, GA-P, 2021.



1141La transacción sobre la cláusula suelo en la jurisprudencia del...

ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1079-1214

negociada, y en particular si las cláusulas de nuestro acuerdo tie-
nen esa condición.

Como dijimos, la STJUE de 9 de julio de 2020, recuerda, prime-
ro, que conforme al artículo 3.2 Directiva 93/13/CEE, debe enten-
derse que «una cláusula no se ha negociado individualmente cuando 
haya sido “redactada previamente” por el profesional y el consumi-
dor “no haya podido influir sobre su contenido”, tal como sucede, 
en particular, en el caso de los ”contratos de adhesión”». Se ha 
entendido que el hecho de que cláusula haya sido preredactada por 
el empresario, aunque pueda ser una presunción de que no es nego-
ciada 253, no es lo trascendente, sino «la posibilidad» de incidir en tal 
confección, aunque el clausulado no haya sufrido ningún cambio 
respecto al inicialmente propuesto 254. Pero no debería bastar con la 
«mera posibilidad» de que el consumidor hubiera podido influir en 
su redacción, sino que es preciso que efectivamente haya influido y 
ese elemento ha de ser probado 255. En efecto, como se ha apuntado, 
es un mero juicio teórico si había una «posibilidad» de negociar 
¿Hay alguna diferencia entre el empresario que hizo una oferta 
sobre la base de lo «tomas o lo dejas» u otro que tras escuchar al 
adherente o tras una fase de tratos con este acaba por no modificar 
la oferta? Si además se tiene en cuenta la posición a la que se aboca 
al predisponente en el artículo 82.2. II TRLGDCU, con una asun-
ción de la carga de probar que la cláusula fue negociada, su posición 
es ciertamente irracional. Tendría que probar que aquello que estaba 
predispuesto para uno o muchos contratos y que no fue modificado 
finalmente porque el propio oferente se opuso a ello, sin embargo, 
fue realmente negociado, aunque sin éxito para el consumidor. ¿Y 
cómo dar una prueba de esta clase si no acreditando que la cláusula 
final incorporó modificaciones de hecho en relación con la inicial? 
En consecuencia, lo razonable será interpretar que todo aquello que 
el adherente tuvo que aceptar, pues no lo pudo modificar, es algo 
que no pudo negociar. En efecto, la aceptación de un precio contrac-
tual predispuesto por el empresario, en forma tal que el adherente 
debe aceptarlo o renunciar a contratar, es un contrato en que el con-
sentimiento se construye por adhesión a una oferta de contrato 256. 
Por lo tanto, para que una cláusula sea considerada como fruto de 

253 Según Bercovitz Rodríguez-Cano, 2000, p. 756, la predisposición supone un 
indicio de que la cláusula no se ha negociado. En este caso, el predisponente tiene la carga 
de probar que se ha negociado, a pesar de estar preredactada, porque pudo ser alterada por 
el predisponente.

254 Alfaro Águila-Real, 2002, pp. 111-126 y STS 876/2005, 10 de noviembre, 
P. Jesús Corbal Fernández.

255 SSTS 649/2017, 29 de noviembre, P. Pedro José Vela Torres y 489/2018, 13 de 
septiembre, P. Ignacio Sancho Gargallo.

256 Carrasco Perera, 2007, p. 186 y 2021.

http://file://nasm2/winvol/Docs/cmp1/Escritorio/2022-1443/javascript:maf.doc.linkToDocument('RJ+2018+3839',%20'.',%20'RJ+2018+3839',%20'spa');
http://file://nasm2/winvol/Docs/cmp1/Escritorio/2022-1443/javascript:maf.doc.linkToDocument('RJ+2018+3839',%20'.',%20'RJ+2018+3839',%20'spa');
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una negociación, el predisponente debe probar que el adherente 
influyó en el contenido de la cláusula 257, es decir, que a instancia 
del adherente el predisponente modificó la cláusula que ofrecía ini-
cialmente en uno o más contratos.

En coherencia con lo expuesto, el TS ha considerado que la 
cláusula suelo resultante de una novación es negociada cuando 
queda probado que la modificación se produjo a instancia del clien-
te 258. También cuando el cliente propuso una rebaja que luego se 
reflejó en un documento privado que fue aceptado e implementado 
un mes más tarde por el banco 259. En otras ocasiones se ha conside-
rado negociada la modificación «al alta» de una cláusula suelo, por-
que supone la contraprestación del consumidor a cambio de una 
ampliación del plazo o del capital 260. Asimismo, se considera nego-
ciada la novación solicitada por los prestatarios por la que se eleva 
la cláusula suelo, a cambio de que el banco ampliara del plazo de 
amortización e incrementara capital prestado 261. Recientemente, se 
ha considerado que la cláusula suelo fue negociada porque se ofre-
ció un suelo y un techo muy distinto a los ofrecidos en otros contra-
tos similares. Es decir, si no se cumple con el requisito de la genera-
lidad se considera la cláusula negociada 262. Por el contrario, una 
cláusula de un préstamo no puede considerarse negociada por el 
hecho de que otras cláusulas del contrato sí lo sean 263. Además, la 
entrega al consumidor de una oferta con antelación a la suscripción 
del documento, en la que se incluía un abanico de varias opciones 
diversas entre las que el consumidor podía elegir, si es que alguna 
de ellas se adecuaba a sus intereses, y que el contrato se formalizara 
previo ejercicio de la citada opción, no implica negociación, aunque 
sí que es un factor para determinar la transparencia de la nova-

257 STS 192/2021, 6 de abril, P. Ignacio Sancho Gargallo.
258 STS 675/2019, 17 de diciembre, P. Ignacio Sancho Gargallo.
259 STS 742/2021, 2 de noviembre, P. María de los Ángeles Parra Lucán.
260 La STS 361/2019, 26 de junio, P. Rafael Saraza Jimena, declaró la validez de la 

cláusula suelo incorporada en un préstamo hipotecario suscrito en 2008, que fue elevada en 
2012 por el prestamista a cambio de conceder a los prestatarios una ampliación de capital y 
un periodo de carencia, ya que «los prestatarios, siendo conocedores de la existencia de la 
cláusula suelo y de sus efectos, puesto que durante las anualidades 2009 a 2012 la cláusula 
desplegó sus efectos e impidió que el interés bajara por debajo del 3%, negociaron una nova-
ción del préstamo hipotecario en el que, como contrapartida a una ampliación del capital 
prestado y a la concesión de un periodo de carencia, se elevaron tanto el diferencial como el 
tipo del suelo». Igualmente, la STS 422/2019, 16 de julio, P. Eduardo Baena Ruiz.

261 STS 468/2022, 6 de junio, P. José Luis Seoane Spiegelberg.
262 STS 366/2022, 4 de mayo, P. Juan María Díaz Fraile.
263 La STS 99/2021, 23 de febrero, P. Rafael Saraza Jimena, afirma que la negocia-

ción sobre el montante del préstamo, el plazo de reembolso o la incidencia de una divisa 
foránea no supone que sea negociada la cláusula que establece el mecanismo que determi-
na como opera dicha divisa en el contrato.
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ción 264. En efecto, no hay negociación por el hecho de que el empre-
sario ofrezca al adherente dos o tres posibilidades igualmente pre-
dispuestas 265. En definitiva, a la luz de la jurisprudencia referida, 
para considerar la novación como resultado de una negociación 
debería quedar acreditado que el consumidor acudió al banco para 
que le redujera el límite inferior a la variabilidad del interés, y que 
este aceptó su propuesta 266, o que el banco hizo una oferta de un 
«precio» determinado y luego el consumidor realizó una contrao-
ferta que fue la que finalmente se pactó, o que el empresario ofreció 
algo distinto a lo ofrecido en otros contratos.

La STJUE de 9 de julio de 2020, analizando el caso concreto, 
añade que «la circunstancia de que la celebración del contrato de 
novación al que se refiere al litigio principal se enmarque en la «polí-
tica general» de renegociación de los contratos de préstamo hipote-
cario de tipo variable que incluían una cláusula suelo (…), podría 
constituir un indicio de que el consumidor no pudo influir en el con-
tenido de la nueva cláusula suelo». Asimismo, es un indicio que el 
banco «no facilitara al prestatario una copia del contrato y tampoco 
le permitiera que se lo llevara consigo para que pudiera tener conoci-
miento de su contenido». Nótese que todos estos argumentos son los 
que maneja la jurisprudencia más reciente para considerar que las 
cláusulas del acuerdo estudiado no son negociadas 267.

Sobre el indicio relativo a que la novación se enmarque en una 
política general del banco, hay que apuntar que en la praxis se 
observa que una misma entidad no ofrecía la misma rebaja en todos 
los casos, ni dicha rebaja se adaptaba al contenido de la cláusula 
precedentemente incluida en cada uno de los contratos. La juris-
prudencia estudiada nos demuestra que un mismo banco, ante una 
misma cláusula suelo, ofrecía modificaciones diferentes. En efec-
to, una misma entidad bancaria, ante la misma cláusula suelo del 
3,25%, la reduce en algunos casos al 2,65% 268, mientras que en 
otros al 2,25% 269. Asimismo, otra entidad bancaria diferente, ante 
la misma cláusula suelo, realiza en unos casos una rebaja del 

264 SSTS 208/2021, 19 de abril, P. Rafael Saraza Jimena y 407/2021, 15 de junio, 
P. Ignacio Sancho Gargallo. La STJUE 16 enero 2014, asunto C-226/12, declara que, «el 
hecho de que ofrezcan varias alternativas estandarizadas a los clientes, entre las cuales 
puedan elegir, no suprime el carácter impuesto del contrato».

265 Alfaro Águila-Real, 2002, p. 124.
266 Según González Pacanowska, 2022, p. 441, la negociación que impide los 

controles específicos no puede fundamentarse únicamente en que la iniciativa para cele-
brar el contrato provenga del cliente.

267 Por todas, STS 441/2021, 23 de junio, P. Ignacio Sancho Gargallo.
268 STS 914/2021, 23 de diciembre, P. Ignacio Sancho Gargallo.
269 STS 915/2021, 23 de diciembre, P. Ignacio Sancho Gargallo.
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1,25% 270 y en otros del 1% 271. Y en este sentido hay más casos. Así 
pues, podría argumentarse que, al no cumplirse el requisito de la 
generalidad, la cláusula por la que se nova la cláusula suelo no 
puede ser menos que negociada 272. Con todo, en esos casos en que 
no se cumple el requisito de la generalidad, la jurisprudencia no 
considera la rebaja de la cláusula suelo como fruto de una negocia-
ción. En mi opinión, que no se cumpla con el requisito de la gene-
ralidad no puede ser el pretexto para concluir que el consumidor 
influyó en el contenido de la cláusula, pues las ofertas descritas 
pudieron ser impuestas y las diferencias de «precio» obedecer a la 
diferente condición de cada uno de los prestatarios. Es decir, a un 
prestatario se le podía ofrecer una rebaja «mejor» porque, por 
ejemplo, había contratado más productos vinculados que otro, sin 
que realmente existiera negociación. En este sentido, la jurispru-
dencia ha sostenido que pueden ser cláusulas no negociadas aque-
llas que no están destinadas a incorporarse una pluralidad de con-
tratos, siendo prescindible el criterio de la generalidad 273. Como he 
explicado, parece que el criterio decisivo es que la cláusula se dis-
pusiera a instancia de una propuesta del consumidor.

Además, creo que el hecho de que el profesional no entregara al 
consumidor una copia del contrato y que tampoco le permitiera que 
se lo llevara consigo para que pudiera tener conocimiento de su con-
tenido, no es un indicio determinante de que la cláusula fuese no 
negociada. Es cierto que si el consumidor se lleva consigo una copia 
de la oferta de contrato parece no cumplirse el requisito de la celeri-
dad que impregna la contratación con condiciones generales, mas 
no parece imposible que el consumidor pueda influir en el conteni-
do de una cláusula aun sin llevarse la copia del contrato a casa 274. 
Yo creo que más bien este hecho permitiría al consumidor comparar 
ofertas y adoptar la decisión de contratar 275, y en definitiva podría 
servir como indicio para acreditar la transparencia de la cláusula. 
En efecto, según la jurisprudencia, el perfecto conocimiento de la 
cláusula, de su trascendencia y de su incidencia en la ejecución del 

270 STS 876/2021 20 de diciembre, P. Rafael Saraza Jimena.
271 STS 877/2021, 20 de diciembre, P. Rafael Saraza Jimena.
272 Alfaro Águila-Real, Blog Derecho mercantil, 2020
273 Según la STS 222/2015, 29 de abril, P. Rafael Saraza Jimena, el requisito de la 

generalidad es en realidad innecesario, por cuanto que para que pueda realizarse el control 
de abusividad de una cláusula de un contrato celebrado con un consumidor basta que no 
haya sido negociada individualmente (art. 82.1 y 2 TRLGDCU), sin que sea imprescindi-
ble que tenga el carácter de condición general de la contratación en el sentido de que sea 
utilizada de un modo general en la contratación, pues puede encontrarse en un contrato de 
adhesión que no tenga un uso generalizado.

274 Según Marín López, Blog CESCO, 2020, que el prestatario no se lleve copia del 
contrato nada tiene que ver con que ese prestatario haya podido influir o no en las cláusulas del 
acuerdo novatorio. En contra, Alfaro Águila-Real, Derecho mercantil España, 2020.

275 STS 743/2021, 2 de noviembre, P. María de los Ángeles Parra Lucán.
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contrato, a fin de que el consumidor pueda adoptar su decisión eco-
nómica, se habría obtenido mediante el suministro al consumidor, 
con una antelación más que suficiente respecto de la celebración del 
contrato, de una información breve y clara sobre las principales 
características del préstamo 276.

De lo hasta ahora expuesto habrá podido notarse que, conforme 
a la legislación vigente, es muy difícil argumentar que las cláusulas 
del acuerdo enjuiciado son negociadas. Para ello el predisponente 
tiene que probar que, a instancia del adherente, modificó la cláusu-
la que ofrecía inicialmente en uno o más contratos. En este sentido, 
la jurisprudencia ha entendido que la contratación bancaria, por lo 
general, es extraña a la negociación individual, ya que tiende a la 
contratación mediante modelos unitarios que permitan rapidez y 
uniformidad en los contratos 277. Más aun, se parte de la premisa 
(presunción iuris tantum) de que los contratos bancarios son con-
tratos predispuestos con condiciones generales de la contrata-
ción 278. Asimismo, la doctrina sostiene que la posible negociación 
excluyente de cualquier control se revela como hipótesis práctica-
mente excepcional 279. En efecto, la praxis diaria de nuestros tribu-
nales se considera de partida toda cláusula (incluso relativa al pre-
cio y la contraprestación) como no negociada «a poco que el 
consumidor combata de alguna forma su interpretación o aplica-
ción o se considere que no influyó prima facie en su decisión de 
compra» 280. En la mayoría de los supuestos en los que se aprecia 
que la cláusula es fruto de una negociación, la cláusula resulta váli-
da por otras razones: no es consumidor el deudor, no existe des-
equilibrio, etc. Cuando se invoca el carácter negociado de una cláu-
sula suele tratarse de argumento secundario 281.

Con todo, y aunque es muy discutible, puede razonarse que la 
naturaleza de la transacción formalizada conduce a considerar que 
sus cláusulas son negociadas 282. Y no solo porque, como se ha argu-
mentado, a las cláusulas predispuestas que regulan elementos esen-
ciales del contrato les falte uno de los requisitos necesarios para con-

276 STS 744/2021, 2 de noviembre, P. María de los Ángeles Parra Lucán.
277 Así lo resalta la STS 364/2016, 3 de junio, P. Ignacio Sancho Gargallo, que cita a 

su vez la STJUE de 16 enero 2014, asunto C-226/12, que señala que «el sector bancario se 
caracteriza porque la contratación con consumidores se realiza mediante cláusulas predis-
puestas e impuestas por la entidad bancaria, y por tanto, no negociadas individualmente 
con el consumidor, lo que determina la procedencia del control de abusividad previsto en 
la Directiva 93/13/CEE y en el TRLGDCU, salvo que se pruebe el supuesto excepcional de 
que el contrato ha sido negociado y el consumidor ha obtenido contrapartidas apreciables 
a la inserción de cláusulas beneficiosas para el predisponente».

278 STS 158/2022, 1 de marzo, P. Pedro José Vela Torres.
279 Pagador López, 1998, pp. 296 ss.
280 Carrasco Perera, 2021.
281 González Pacanowska, 2015 (a).
282 Asimismo, Carrasco Perera, Blog CESCO, 2020.
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siderarlas condiciones generales, esto es, la imposición 283, afirmación 
que es muy controvertida por no provenir de un criterio normativo 284. 
Repárese que la transacción a la que nos referimos solo se compone 
de dos prestaciones y se ofrece aislada de otros conjuntos contractua-
les y de otras cláusulas no relevantes. Como no es un contrato «carga-
do» con regulación adicional a las mutuas concesiones, no puede ser 
menos que negociado, tanto si se rechaza como si se acepta. A mi 
juicio, la apreciación global del acuerdo lleva a la conclusión de que 
no se trata de un contrato de adhesión que contiene cláusulas no nego-
ciadas individualmente. Y recuérdese que el elemento decisivo en 
nuestra legislación es que el contrato sea o no un contrato de adhesión 
(art. 1.2 in fine LCGC). En efecto, el acuerdo descrito no es un con-
trato de adhesión, porque solo hay prestaciones centrales, sin zona 
periférica 285. El acuerdo estudiado no cumple, a diferencia de los 
contratos de adhesión, con el objetivo de reducción de costes de cele-
bración y regulación de los contratos celebrados con la empresa que 
evitaría la discusión de determinadas cláusulas 286, simplemente por-
que esas cláusulas no existen. No es necesario regular otros términos 
de la transacción mediante condiciones generales, que permita a las 
partes concentrarse sobre los puntos esenciales sin renunciar a una 
regulación detallada, simplemente porque esos otros términos no se 
regulan. Al formalizar la transacción, el consumidor tiene pleno cono-
cimiento de las cláusulas sobre las que se proyecta su influencia, de 
sus implicaciones para el resto del contenido contractual, de sus dere-

283 Según Alfaro Águila-Real, 2002, pp. 132-133, no puede afirmarse que los 
empresarios imponen a los clientes el precio o la prestación por el hecho de que lo presenten 
sobre la base de lo toma o lo deja, precisamente porque el cliente no se ve afectado en su 
libertad contractual por la forma de contratar. Para el consumidor es una alternativa razona-
blemente disponible la de renunciar a contratar, y acudir a otro oferente, si considera que el 
precio del contrato es muy elevado. La STS 406/2012, de 18 junio, P. Javier Orduña More-
no, se muestra favorable a estimar el carácter negociado de las cláusulas relativas al tipo del 
interés remuneratorio pactado, «no sólo por incidir en la esencia patrimonial de la póliza de 
préstamo, sino también por la comparación y contraste que hicieron los actores al recurrir, 
sin éxito, a otras entidades financieras». Con todo, nuestro contrato es una transacción, cuya 
finalidad es resolver una controversia y evitar un litigio, por lo que el consumidor no puede 
renunciar a contratar y acudir a otro oferente.

284 La STS 44/2022, de 27 de enero, P. Pedro José Vela Torres, entre otras, reitera que 
no puede equipararse la negociación con la posibilidad real de escoger entre pluralidad de 
ofertas de contrato sometidas todas ellas a condiciones generales de contratación, aunque 
varias de ellas procedan del mismo empresario, ni equivale a dicha negociación la posibili-
dad, cuando menos teórica, de escoger entre diferentes ofertas de distintos empresarios. En 
sentido parecido, Bercovitz Rodríguez-Canco, 2000, p. 44, quien argumenta que el artí-
culo 1 LCGC alude a «cualesquiera otras circunstancias». Asimismo, el artículo 9.2 LCGC 
se refiere a la nulidad de condiciones generales que regulen elementos esenciales del contra-
to. Además, de la jurisprudencia del TJUE se desprende que no constituye un alegato eficaz 
del predisponente la prueba de que el consumidor disponía de otras alternativas razonables 
a las de no contratar en absoluto [cfr. Comunicación de la Comisión sobre «directrices inter-
pretación y la aplicación de la Directiva 93/13 CEE» (2019/C323/04)].

285 Royo Martínez, ADC, 1949, p. 62
286 Alfaro Águila-Real, 1991, p. 34.
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chos legales en caso de no existir dicha cláusula, etc., lo que evidencia 
que está en una posición negociadora 287. Históricamente una transac-
ción nunca ha sido juzgada como un contrato de adhesión, sino por 
las reglas civiles generales, lo que demuestra que es un contrato por 
negociación. En efecto, no tiene sentido que una transacción sea un 
contrato de adhesión. Si la causa de la transacción es eliminar la 
incertidumbre para evitar la provocación de un pleito, va de suyo que 
las partes implicadas negocien. Todo esto no comporta que la transac-
ción en cuestión no pueda ser nula conforme a las reglas generales, 
por lo que queda sujeta a las previsiones normativas de los artículos 
1265 CC y concordantes para caso en que haya mediado error, dolo 
violencia o intimidación 288.

7.2  REQUISITOS DE TRANSPARENCIA DE LA NOVACIÓN

7.2.1  Prolegómenos

Como se ha dicho con anterioridad, si la cláusula de rebaja del 
suelo ha sido predispuesta por el empresario, entonces debería cum-
plir con las exigencias de transparencia. En efecto, como esta cláusu-
la define el objeto del contrato de transacción, solo se puede entrar a 
valorar su posible carácter abusivo si dicha cláusula no es trasparente 
(art. 4.2 Directiva 93/13). La jurisprudencia civil, con fundamento en 
la STJUE de 9 julio de 2020, llega a la conclusión de que se tienen 
que cumplir una serie de circunstancias concurrentes que, tomadas 
conjuntamente, permiten apreciar la transparencia de la cláusula que 
establece la nueva limitación del tipo de interés.

7.2.2  La STS de 9 de mayo de 2013

Una de las circunstancias a tomar en consideración es que la 
novación se hubiera producido después de la STS 241/2013, de 9 de 
mayo, que genera un conocimiento generalizado de la eventual nuli-
dad de estas cláusulas suelo y que el efecto de esta nulidad sería a 
partir de la fecha de esa sentencia 289. En ocasiones, en el propio 
documento privado se hace referencia a dicha sentencia o a la pen-
dencia de una acción colectiva contra prácticamente todas las cláusu-

287 Cfr. Pagador López, 1998, pp. 296 ss.
288 STS 61/2022, 2 de febrero, P. Juan María Díaz Fraile.
289 Marín López, Blog CESCO, 2020, juzga esta circunstancia insuficiente, pues en 

muchos casos el banco no informó al consumidor de que la cláusula suelo podía ser nula 
por falta de transparencia, y por tanto no había ninguna controversia sobre ello.

http://file://nasm2/winvol/Docs/cmp1/Escritorio/2022-1443/javascript:maf.doc.linkToDocument('LEG+1889+27',%20'LEG_1889_27_A_1265%20',%20'LEG+1889+27*A.1265%20',%20'spa');
http://file://nasm2/winvol/Docs/cmp1/Escritorio/2022-1443/javascript:maf.doc.linkToDocument('LEG+1889+27',%20'LEG_1889_27_A_1265%20',%20'LEG+1889+27*A.1265%20',%20'spa');
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las suelo de España 290. En otras, el documento alude a «la problemá-
tica surgida con las cláusulas suelo, incluida la actual tendencia 
jurisprudencial favorable a la eliminación de las mismas» 291. Mas, 
en mi opinión, ni siquiera el consumidor tenía que saber por una 
sentencia que la cláusula suelo podía ser no transparente. Lo esencial 
de la transacción es que haya un estado de mínima contienda o con-
troversia entre las partes contratantes. Esta controversia, como diji-
mos, es de carácter subjetivo, y basta con que las partes tengan posi-
ciones enfrentadas sobre la cláusula suelo, sin necesidad de que la 
contienda traiga causa de una sentencia anterior. Es decir, es perfec-
tamente posible que, antes de que se dictara la STS 241/2013, un 
banco y consumidor llegaran a una transacción sobre una cláusula 
suelo porque sus posiciones sobre la misma divergieran 292. Ahora 
bien, es cierto que tanto esta sentencia como otras posteriores provo-
caron que la cláusula suelo fuera un tema de opinión pública, por lo 
que verdaderamente pudieron ser el detonante para que muchos con-
sumidores supieran sobre la existencia de estas cláusulas y para que, 
en definitiva, comenzara la controversia. De hecho, la jurisprudencia 
ha considerado que, si la novación se produce mucho antes de la 
STS 241/2013, «no cabe suponer que los prestatarios estuvieran pre-
viamente advertidos, por circunstancias o conocimientos extra nego-
ciales, de la carga jurídica y económica derivada de las cláusulas 
suelo y de su eventual nulidad, ni del fenómeno de litigiosidad masi-
va a que dieron lugar» 293.

7.2.3  Transparencia y expresión manuscrita

También es necesario suministrar al prestatario información 
para que pueda percatarse de que su tipo de interés no bajará del 
nuevo suelo. Así, la transcripción manuscrita por la que el prestata-
rio afirma que entiende que el tipo de interés no bajará del nuevo 
suelo puede contribuir, junto con otros elementos, a apreciar la 
transparencia de la cláusula. Repárese que en prácticamente todos 
los casos que conoce la sala, el documento privado en que se forma-
liza la transacción contiene, junto a la firma del cliente, una expre-
sión manuscrita por la que este manifiesta que «comprende que el 
tipo de interés nunca bajará del x por ciento». En mi opinión, que 

290 SSTS 336/2021, 18 de mayo; 339/2021, 18 de mayo; 633/2021, 27 de septiem-
bre; y 746/2021, de 2 de noviembre, P. Rafael Saraza Jimena; entre otras.

291 SSTS 589/2020, 11 de noviembre, P. Juan María Díaz Fraile; 208/2021, 19 de abril, 
P. Rafael Saraza Jimena y 407/2021, 15 de junio, P. Ignacio Sancho Gargallo.

292 Por ejemplo, en el caso enjuiciado por la STS 208/2021, 19 de abril, P. Rafael 
Saraza Jimena, el acuerdo se firmó en 2010.

293 STS 158/2022, 1 de marzo, P. Pedro José Vela Torres.
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los documentos incluyan, junto a la firma del cliente, la referida 
expresión manuscrita es una consecuencia directa de lo previsto en 
el artículo 6 Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la 
protección a los deudores hipotecarios, reestructuración de deuda y 
alquiler social, y tiene como finalidad última que la modificación de 
la cláusula suelo a la baja resulte transparente 294. En general, la 
constancia de la expresión manuscrita declarando que se es cons-
ciente de los riesgos que se derivan del contrato cuando este incluye 
determinadas cláusulas es un requisito más relacionado con la trans-
parencia en los contratos de préstamo hipotecario sobre vivienda 
celebrados con consumidores. Mecanismo que algunos autores han 
considerado adecuado para cumplir con el control de transparencia 
de la cláusula suelo 295.

La particularidad que presenta la STS 893/2021, de 21 de 
diciembre 296, a diferencia de la generalidad de casos enjuiciados 
por la Sala, es que en el documento en el que se formalizaba la tran-
sacción tenía un espacio destinado a una declaración manuscrita 
que debía decir «soy consciente y entiendo que el tipo de interés de 
mi préstamo nunca bajará del 2,25% nominal anual». Sin embargo, 
tal declaración manuscrita no se efectuó. Según el TS, la expresión 
manuscrita, prevista en el artículo 6 Ley 1/2013 para el préstamo 
hipotecario que contenga una cláusula suelo, es también exigible a 
la novación del préstamo hipotecario, «porque dicha novación con-
siste en introducir una cláusula suelo» y, además, porque viene 
motivada por la falta de transparencia con la que se incluyó la cláu-
sula en la escritura. Al no haber cumplido esta exigencia legal de 
transparencia y no concurrir otras circunstancias excepcionales que 
permitan considerar suplida esta obligación legal, la cláusula que 
establece el nuevo suelo es nula y carece de eficacia.

Parece que la sentencia referenciada entiende que la exigencia 
de la expresión manuscrita prevista en el artículo 6 Ley 1/2013 debe 
aplicarse analógicamente (art. 4.1 CC) a la novación del préstamo 
hipotecario. Observemos que el principal argumento de la sentencia 
glosada para aplicar el artículo 6 Ley 1/2013 a la novación es que 
esta consiste en introducir una (nueva) cláusula suelo. Mas, en mi 
opinión, no es posible la aplicación analógica del precepto, pues no 
existe «semejanza» ni «identidad de razón» entre el supuesto de 
hecho regulado (el préstamo hipotecario con cláusula suelo) con el 
no regulado (la novación). En efecto, el contexto que rodea la for-
malización del préstamo hipotecario con cláusula suelo y el que 

294 La exigencia de expresión manuscrita en el artículo 79 bis.7 LMV es único ante-
cedente normativo inmediato.

295 Cfr. Albiez Dorhmann y Castillo Parrilla, La Ley, 2016.
296 P. Rafael Saraza Jimena.
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rodea la posterior transacción novatoria es muy distinto. Es posible 
que cuando el consumidor firmó el préstamo hipotecario no supiera 
sobre la incidencia que tendría la cláusula suelo, por lo que tendría 
cierto sentido la expresión manuscrita para salvar la «sorpresa». 
Pero en el tiempo en el que el consumidor formaliza la transacción 
novatoria es seguro que ya sabía que la cláusula suelo impedía que 
el tipo de interés bajara del tipo suelo reducido. Además, la transac-
ción a la que me refiero es un contrato mucho más simple que el 
préstamo hipotecario con cláusula suelo, pues no está saturado de 
regulación adicional a las recíprocas concesiones. Obsérvese que la 
novatio in minus no puede suponer la «introducción» del contenido 
de la regulación que se está disminuyendo. Por consiguiente, no se 
está «pactando» una cláusula suelo, sino novando a la baja la exis-
tente, en el seno de una transacción. A diferencia del préstamo hipo-
tecario con cláusula suelo, la novación a la baja de una cláusula 
suelo es un negocio que un menor puede realizar ahora por sí 
mismo, si en el contrato original estaba bien representado (dejando 
al lado la renuncia a acciones), pues no contiene un acto de grava-
men (art. 247 CC) 297. A mi juicio, si la lógica de la sentencia comen-
tada fuera correcta, es decir, que la novación por la que se modifica 
a la baja una cláusula suelo consiste realmente en introducir una 
cláusula suelo, entonces al formalizar dicha novación habría que 
repetir el protocolo de los artículos 14 y 15 LCCI y la evaluación de 
la solvencia, y habría también que volver a tasar la finca 298. Nótese 
que, como expondré a continuación, otras sentencias de la Sala han 
considerado que el artículo 6 Ley 1/2013 no es aplicable a la nova-
ción por la que se suprime la cláusula suelo y se establece de un tipo 
de interés fijo 299; ni a la novación consistente en la eliminación de la 
cláusula suelo con posterioridad a la aplicación de un tipo fijo 
durante un periodo de tiempo 300; ni tampoco a la novación por la 
que se excluye la cláusula suelo y se mantiene o modifica el tipo de 
interés variable inicialmente previsto 301. Y ello porque las referidas 
novaciones no suponen la introducción de una cláusula suelo, sino 
su completa eliminación en la regulación del interés remuneratorio 
del préstamo hipotecario.

Como tendremos oportunidad de observar a continuación, en 
términos generales la jurisprudencia civil anotada está declarando 

297 Cfr. Álvarez Moreno, 2021.
298 Martín Faba, Blog CESCO, 2022.
299 SSTS 530/2021, 13 de agosto, P. Rafael Saraza Jimena, 622/2021, 22 de septiem-

bre, P. Rafael Saraza Jimena; 805/2021, 23 de noviembre, P. Juan María Díaz Fraile y 
806/2021, 23 de noviembre, P. Juan María Díaz Fraile.

300 STS 589/2020, 11 de noviembre, P. Juan María Díaz Fraile.
301 SSTS 63/2021, 9 de febrero, P. Juan María Díaz Fraile y 407/2021, 15 de junio, 

P. Ignacio Sancho Gargallo.
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transparente la modificación a la baja de la cláusula suelo cuando se 
dan las siguientes circunstancias: (i) constancia de la expresión 
manuscrita; (ii) novación formalizada después de la STS 241/2013, 
que generó un conocimiento generalizado de la eventual nulidad de 
las cláusulas suelo; (iii) incidencia práctica que había tenido la evo-
lución del índice de referencia en la concreción de la cuantía de la 
cuota periódica que había venido pagando el prestatario (iv); infor-
mación de la evolución del índice de referencia oficial publicada 
por el Banco de España (v); información sobre el índice de referen-
cia en los años anteriores reflejada en el documento privado. En mi 
opinión, con excepción de la expresión manuscrita, la información a 
la que se refieren los requisitos anteriormente enumerados es una 
información disponible para todo consumidor, y por tanto el consu-
midor de la sentencia comentada disponía de ella. Observemos, por 
tanto, que la sentencia anotada declara no transparente la cláusula 
suelo reducida únicamente por la ausencia de expresión manuscrita, 
porque todos los demás requisitos requeridos para apreciar la trans-
parencia de la cláusula se daban en el caso, aunque no se diga 302. 
Así pues, la sentencia se aparta de su doctrina precedente, que inter-
pretada a sensu contrario establece que la ausencia expresión 
manuscrita no es suficiente, por sí sola, para afirmar que la nueva 
cláusula suelo no es transparente, aunque sí puede contribuir, junto 
con otros elementos, a apreciar su intransparencia. Entonces, de la 
sentencia comentada puede también inferirse que, si la escritura de 
préstamo original contiene la expresión manuscrita, la cláusula 
suelo es transparente. Si así fuera, no entraría en juego el artículo 
1208 CC para cualquier novación posterior sobre la cláusula suelo, 
pues la prior obligatio no es nula.

En sentido parecido, la DGRN considera que con la presencia de 
la expresión manuscrita se materializa la superación del control de 
transparencia de la cláusula suelo, por lo que la falta de constancia 
de la expresión tiene como consecuencia la falta de transparencia de 
la cláusula, negándose en consecuencia su inscripción en el Registro 
de la Propiedad 303. Expresión manuscrita que, según la DG y cierta 
jurisprudencia menor debería aplicarse expansivamente 304. Así, aun-

302 Según Alfaro Águila-Real, Blog Derecho Mercantil, 2020, esa postura sería 
correcta, porque, un consumidor atento y perspicaz no escribe de su puño y letra que com-
prende el mecanismo de la cláusula suelo si no lo comprende

303 RRDGRN 6547/2017, 19 de mayo; 7888/2016, 15 de julio y 3794/2015, 12 de 
marzo; entre otras.

304 Según la RDGRN 14180/2015, 10 de diciembre, «frente a la opinión de quienes 
defienden una interpretación restrictiva del indicado artículo, debe prevalecer una interpreta-
ción extensiva pro-consumidor en coherencia con la finalidad legal de favorecer respectiva-
mente la información, comprensibilidad y la protección de los usuarios de servicios financie-
ros». Ideas asumidas por la SAP Pontevedra (Sección 1.ª) 371/2020, 25 de junio.
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que la norma comentada se refiere específicamente al prestatario 
persona física, también se aplica al hipotecante no deudor persona 
física 305. Asimismo, debe exigirse la expresión manuscrita cuando se 
contrata un instrumento de cobertura, que vaya asociado al préstamo 
hipotecario, aunque no implique la simultánea y necesaria contrata-
ción de dicho instrumento en el momento de formalizarse el présta-
mo hipotecario 306. Igualmente, debe exigirse la expresión manuscri-
ta del prestatario cuando el contrato de préstamo contenga cláusulas 
que de algún modo limiten la variabilidad del tipo de interés. Así, 
debería ser exigible la expresión manuscrita del consumidor en prés-
tamos hipotecarios a interés variable en que se pacte que no se 
devengarán intereses negativos (es decir, a favor de la parte prestata-
ria) y siempre que se den los demás requisitos que recoge el artículo 
6 de la Ley 1/2013 307. Finalmente, no puede el prestatario renunciar 
a redactar la expresión manuscrita por considerarse suficientemente 
informado 308. Por tanto, según la DG, debe exigirse la expresión 
manuscrita en todos aquellos casos en que resulte aplicable el conte-
nido del artículo 6 Ley 1/2013 de manera extensiva, para que pueda 
lograrse un efectivo fortalecimiento de la posición del deudor hipote-
cario en este tipo de préstamos.

7.2.4  La evolución pasada y futura del índice de referencia

Como expusimos, la STJUE de 9 de julio de 2020 afirma que 
no hay que poner a disposición del consumidor la evolución futura 
del índice de referencia, porque son variaciones que «dependen de 
acontecimientos futuros no previsibles y ajenos a la voluntad del 
profesional». Anteriormente, la STJUE de 3 marzo 2020, asunto 
C-125/18. descartó el deber de comunicar la información sobre la 
previsible evolución futura del IRPH. Ahora bien, el profesional 
debe poner a disposición del consumidor la evolución pasada del 
índice utilizado para calcular el tipo de interés, obligación que tam-
bién proviene de la STJUE de 3 de marzo de 2020. En efecto, 
mediante tal información puede situarse al consumidor en condi-
ciones de tomar conciencia, a la luz de las fluctuaciones pasadas, 
de la eventualidad de que no pueda beneficiarse de tipos inferiores 
al tipo suelo que se le propone. Esta es una exigencia que no impo-

305 RDGRN 10955/2014, 29 de septiembre.
306 Por todas, RDGRN 2129/2014, 5 de febrero.
307 Por todas, RDGRN 11323/2018, 20 de julio.
308 RDGRN 3794/2015, 12 de marzo.
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nía la STS 205/2018 309, pero que ha sido asumida por la jurispru-
dencia civil más reciente.

En la jurisprudencia se observa que se satisface este requisito si 
se cumplen una serie de circunstancias que se toman en considera-
ción conjuntamente. Con todo, dichas circunstancias pueden dividir-
se en dos grupos. El primer grupo ser refiere a información propor-
cionada por el banco. Así, porque consta en el documento privado 
que el banco había informado a los clientes de la previsión de la 
variabilidad al alza y a la baja del tipo de interés 310. Asimismo, por-
que en el propio documento se especifica el valor del índice en el 
momento de la novación 311. O porque simplemente consta la puesta 
a disposición de la información sobre la evolución del índice a partir 
del cual se calcula el tipo de interés 312. También cuando el documen-
to refleja el valor del índice en el momento de la novación y asimis-
mo dispone que «no se prevé su alza generalizada a corto plazo» 313, 
a lo que se puede unir un segundo documento con la evolución del 
Euribor 314. O cuando el documento contiene un anexo de «la evolu-
ción del índice de referencia en los años anteriores, por ejemplo, 
desde 1999 hasta 2015 315, mediante la inserción de un gráfico» 316 o 
varios 317. También porque el documento contenía la información de 
la evolución del índice de referencia en los años anteriores, mediante 
la inserción de un gráfico, y la declaración de que «no se prevé su 
alza generalizada a corto plazo» 318. O simplemente cuando consta la 
puesta a disposición de la información gráfica sobre evolución del 
índice a partir del cual se calcula el tipo de interés 319.

El segundo grupo se refiere a una serie de información que es 
disponible para cualquier consumidor. Así, la evolución de los índi-
ces de referencia oficiales era objeto de publicación oficial y perió-
dica por el Banco de España, conforme a la disposición adicional 
segunda de la Orden del Ministerio de Economía de 5 de mayo de 
1994, y a la Circular 5/1994, de 22 de julio, del Banco de España. 
Asimismo, la incidencia práctica que había tenido esta evolución en 

309 Marín López, Blog CESCO, 2020.
310 STS 464/2021, 29 de junio, P. Ignacio Sancho Gargallo.
311 SSTS 760/2021, 3 de noviembre, P. Ignacio Sancho Gargallo y 766/2021, 3 de 

noviembre, P. Rafael Saraza Jimena.
312 STS 429/2021, 22 de junio, P. Ignacio Sancho Gargallo.
313 SSTS 241/2021, 4 de mayo, P. Rafael Saraza Jimena; 465/2021, 29 de junio; 

466/2021, 29 de junio; 649/2021, 13 de octubre; 697/2021, 13 de octubre, P. Ignacio San-
cho Gargallo.

314 STS 737/2021, 2 de noviembre, P. Ignacio Sancho Gargallo.
315 STS 243/2021, 4 de mayo, P. Juan María Díaz Fraile.
316 STS 764/2021, 3 de noviembre, P. Rafael Saraza Jimena.
317 STS 49/2021, 4 de febrero, P. Ignacio Sancho Gargallo.
318 SSTS 646/2021, 28 de septiembre, P. Rafael Saraza Jimena y 882/2021, 20 de 

diciembre, P. Rafael Saraza Jimena.
319 STS 474/2021, 20 de junio, P. Ignacio Sancho Gargallo.
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la concreción de la cuantía de la cuota periódica que había venido 
pagando el prestatario 320. Obsérvese que la información sobre la 
evolución del índice a través de la liquidación de la cuantía de las 
cuotas y de la publicación por el banco de España es accesible para 
cualquier consumidor.

Entonces, qué sentido tiene que el prestamista informe de 
algo que es abierto y disponible 321. Parece que el TJUE se ha 
dado cuenta de esta incongruencia. Como hemos dicho, la 
STJUE de 3 de marzo de 2020 estableció como parámetro de 
transparencia que la entidad prestamista facilite al consumidor 
información sobre la evolución pasada del índice. En concreto, 
debía comprobarse el cumplimiento por la entidad de crédito de 
la obligación de informar a los consumidores, conforme a la nor-
mativa nacional, de «cuál había sido la evolución del IRPH de 
las cajas de ahorros durante los dos años naturales anteriores a la 
celebración de los contratos de préstamo y del último valor dis-
ponible». Sin embargo, esta obligación ha sido matizada de 
forma significativa por los AATJUE de 17 de noviembre de 
2021, recaídos en los asuntos C-655/2020, a instancia de un Juz-
gado de Primera Instancia de Ibiza, y C-79/21, a instancia de uno 
Juzgado de Barcelona, al declarar que: «el artículo 5 de la Direc-
tiva 93/13 y la exigencia de transparencia de las cláusulas con-
tractuales, en el marco de un contrato de préstamo hipotecario, 
deben interpretarse en el sentido de que permiten al profesional 
no incluir en tal contrato la definición completa del índice de 
referencia que sirve para calcular un tipo de interés variable o no 
entregar al consumidor, antes de la celebración de ese contrato, 
un folleto informativo que recoja la evolución anterior de ese 
índice, por la razón de que la información relativa al mencionado 
índice es objeto de publicación oficial, siempre que, habida 
cuenta de los datos públicamente disponibles ya accesibles y de 
la información facilitada, en su caso, por el profesional, un con-
sumidor medio, normalmente informado y razonablemente aten-
to y perspicaz, estuviera en condiciones de comprender el fun-
cionamiento concreto del modo de cálculo del índice de 
referencia y de valorar así, basándose en criterios precisos y 
comprensibles, las consecuencias económicas, potencialmente 
significativas, de dicha cláusula sobre sus obligaciones financie-

320 Por todas, STS 466/2021, 29 de junio, P. Ignacio Sancho Gargallo.
321 Con todo, la STS 355/2022, 3 de mayo, P. Pedro José Vela Torres, en relación con 

producto de inversión, afirma que para entidad de servicios de inversión la obligación de 
información es una obligación activa, no de mera disponibilidad. Es la empresa de servi-
cios de inversión la que tiene obligación de facilitar la información que le impone la nor-
mativa legal, no sus clientes, inversores no profesionales, quienes deben averiguar las 
cuestiones relevantes en materia de inversión.
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ras». En mi opinión, si estas resoluciones han provocado que el 
TS matice su doctrina en materia de cláusula IRPH 322, también 
debe servir para que el propio Tribunal elimine como parámetro 
de transparencia de la cláusula novatoria que el prestamista pro-
porcione en el documento contractual información sobre la evo-
lución pasada del Euribor.

7.2.5  Exigencias de transparencia cuando la novación no con-
siste propiamante en reducir una cláusula suelo

Según la jurisprudencia, estas exigencias de transparencia 
que se acaban de formular no se deben cumplir si la modifica-
ción de la cláusula relativa a los intereses ordinarios no supuso la 
mera rebaja del límite mínimo de variabilidad, sino la completa 
eliminación de la cláusula suelo en la regulación del interés 
remuneratorio del préstamo hipotecario. No se introdujo, por 
tanto, una nueva cláusula suelo sobre la que deban proyectarse 
las específicas exigencias derivadas del principio de transparen-
cia aplicables a tales cláusulas. Por ello, no concurre el supuesto 
de hecho del artículo 6 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, que 
exige la inclusión, junto a la firma del cliente, de una expresión 
manuscrita en la que el prestatario manifieste que ha sido ade-
cuadamente advertido de los posibles riesgos derivados del prés-
tamo hipotecario.

En estos casos, se afirma que es suficiente para superar el 
control de transparencia el contexto en el que se lleva a cabo la 
novación, después de que la STS 241/2013, de 9 de mayo, pro-
vocara un conocimiento generalizado de la eventual nulidad de 
estas cláusulas suelo si no cumplían con el control de transpa-
rencia. En estos supuestos, las consecuencias jurídicas y econó-
micas que supone la aplicación de un interés remuneratorio a 
tipo fijo son fácilmente comprensibles por cualquier consumi-
dor 323. Mas aun cuando en el propio documento se fija el impor-
te exacto de las cuotas mensuales, de modo que el consumidor 
puede compararlo con el importe de las que viene pagando por 
aplicación de la cláusula suelo 324. O cuando las partes, a iniciati-
va de los prestatarios, ya habían pactado anteriormente otra 
novación del tipo de interés, consistente en una rebaja del límite 

322 SSTS 423/2022, 25 de mayo, P. Ignacio Sancho Gargallo; 67/2022, 1 de febrero, 
P. Pedro José Vela Torres; 42/2022, 27 de enero, p.; Ignacio Sancho Gargallo; y 43/2022, 
27 de enero, P. Rafael Saraza Jimena; entre otras muchas.

323 SSTS 60/2022, 1 de febrero; 644/2021, 28 de septiembre; y 643/2021, 28 de 
septiembre, P. Juan María Díaz Fraile; entre otras.

324 STS 622/2021, 22 de septiembre, P. Rafael Saraza Jimena.
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mínimo de variabilidad 325. Estas circunstancias son suficientes 
para que la estipulación en la que se suprime el interés variable 
con un límite mínimo y se establece un interés fijo, con indica-
ción del importe de las cuotas mensuales, pueda superar el con-
trol de transparencia, pues un «consumidor medio, normalmente 
informado y razonablemente atento y perspicaz», puede com-
prender las consecuencias jurídicas y económicas determinantes 
que para él se derivan de esa novación 326.

Tampoco se requerirán los requisitos de trasparencia descritos 
si la novación consiste en suprimir el interés mínimo y restable-
cer el sistema de interés variable fijado en el préstamo originaria-
mente, manteniendo el diferencial pactado 327 o con un incremen-
to de dicho diferencial 328. Ni tampoco cuando la modificación 
suponía la sustitución del interés variable por uno fijo, durante 
los primeros meses, para que luego operara el interés variable 
pactado originariamente 329. En ese caso, el sistema de interés 
variable que regiría pasado el tiempo en que el interés se deven-
garía a un tipo fijo, era el previsto en el contrato originalmente, 
que es justamente el interés que el consumidor está interesado en 
que se aplique 330. A mi juicio, en estos casos la jurisprudencia sí 
aplica de forma adecuada el principio de analogía o interpreta-
ción expansiva, pues no extiende los requisitos de transparencia 
de la cláusula suelo a la novación mediante la que se establece un 
tipo fijo o uno variable sin limitación. En efecto, la referida nova-
ción no es supuesto semejante o que guarde identidad de razón 
con el préstamo hipotecario con cláusula suelo. Finalmente, debe 
ponerse de manifiesto que en estos casos en los que la novación 
supone la introducción de un tipo de interés fijo, los documentos 
que reflejan dicha novación no suelen contener una cláusula de 
renuncia de acciones, y cuando lo contienen se declara no trans-
parente, como veremos posteriormente 331.

7.2.6  Conclusión parcial

Notemos entonces que se está equiparando el control de tras-
parencia de la nueva cláusula suelo con el de la cláusula suelo 
original. Pero como expliqué previamente, no tiene sentido, en mi 

325 STS 424/2022, 25 de mayo, P. Juan María Díaz Fraile.
326 STS 806/2021, 23 de noviembre, P. Juan María Díaz Fraile.
327 STS 157/2022, 1 de marzo, P. Juan María Díaz Fraile.
328 STS 407/2021, 15 de junio, P. Rafael Saraza Jimena.
329 STS 827/2021, 30 de noviembre, P. Ignacio Sancho Gargallo.
330 STS 208/2021, 19 de abril, p: Rafael Saraza Jimena.
331 Por todas, STS 312/2022, 19 de abril, P. Juan María Díaz Fraile.
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opinión, que sean iguales las condiciones de transparencia de la 
nueva cláusula suelo que las de la original, pues ambas cláusulas 
se contienen en acuerdos muy diferentes. La cláusula suelo nova-
da pasa a ser, en todo caso, una cláusula que define el objeto 
«único» del contrato, porque la cláusula como tal es la entraña de 
un contrato de transacción. Nótese que una transacción como la 
enjuiciada es un contrato más simple que un préstamo hipotecario 
con cláusula suelo, pues el flujo de información que se requiere 
para comprender el primero es mucho menor que para entender el 
segundo. En el contrato transaccional lo principal es la nueva 
cláusula suelo, mientras que en el préstamo hipotecario había 
otros elementos relevantes. Esta distinción pone de manifiesto que 
la transparencia que requerimos a la cláusula suelo original no 
puede ser cualitativamente idéntica a la que requerimos a la cláu-
sula suelo novada; y mucho menos que las exigencias de transpa-
rencia de la novación sean aún más rigurosas y severas que las de 
la cláusula suelo, que es lo que se desprende de la jurisprudencia 
analizada. Los requisitos de transparencia de la cláusula suelo no 
se pueden aplicar expansivamente a un supuesto con el que no 
guarda semejanza. Por consiguiente, el control de trasparencia 
sobre la nueva cláusula suelo no debe centrarse en un tema de 
comprensión de las particularidades del mecanismo que supone la 
cláusula suelo y sus posibles escenarios, sino en el entendimiento 
que supone renunciar a un crédito contingente a cambio de una 
remuneración o ventaja, que es lo que venía a sostener la 
STS 205/2018, de 11 de abril.

7.3  SOBRE LA CLÁUSULA DE RENUNCIA

7.3.1  Interpretación o transacción sin causa onerosa

La última jurisprudencia civil a la que hemos hecho referencia 
está declarando nulas casi todas las cláusulas de renuncia de las 
transacciones que enjuicia, pues se refieren a cuestiones ajenas a la 
controversia o a acciones futuras: a «cualquier acción que traiga 
causa de su formalización y clausulado –del contrato de présta-
mo–, así como por las liquidaciones y pago realizados hasta la 
fecha». Entonces, la cláusula tampoco puede disponer que se 
«renuncia expresamente a la interposición de reclamación de cual-
quier naturaleza o tipo (judicial o extrajudicial) y con los más 
amplios efectos con relación al préstamo hipotecario (…), y en 
especial, sobre la cláusula limitativa de tipo de interés (suelo y/o 
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techo)» 332. En la medida en que la cláusula de renuncia abarca 
cuestiones ajenas a la controversia que subyace al pretendido 
acuerdo transaccional, no puede reconocerse su validez. En conse-
cuencia, se declara la nulidad de la cláusula suelo y se procede la 
restitución de las cantidades indebidamente cobradas en aplicación 
de esa inicial cláusula suelo.

Según esta lógica, la cláusula de renuncia debe limitarse a las 
acciones relativas «a la validez de la cláusula suelo y a las liquida-
ciones y pagos realizados hasta la fecha». Por ejemplo, a «toda 
acción reclamatoria sobre la cláusula suelo, ya sea administrativa, 
judicial, arbitral o de cualquier otra índole (…)» 333. Tampoco sería 
nula la cláusula de renuncia, por exceder su objeto del caput 
controversum, que establece que «los prestatarios dan por buenas 
las liquidaciones de intereses devengados hasta la fecha en la que 
tenga efecto lo pactado en la estipulación primera, liquidaciones 
que se han efectuado de acuerdo con los límites a la variación a la 
baja (suelo) pactados, por lo que declaran que nada más tienen que 
reclamarse entre sí respecto de la citada cláusula, ni judicial ni 
extrajudicialmente» 334. Ni la que reza que «con la firma del Acuer-
do, ambas partes declaran que nada más tienen que reclamarse 
entre sí respecto de la cláusula suelo. Por tanto, el prestatario 
renuncia a reclamar cualquier concepto relativo a dicha cláusula, 
así como a entablar reclamaciones extrajudiciales o acciones judi-
ciales con dicho objeto, tanto en acciones individuales como en las 
derivadas de cualquier acción de carácter general o difuso» 335. Ni 
tampoco la que dispone que «ambas partes declaran formalmente 
que, una vez cumplido el contenido de este acuerdo, no tienen nada 
más que reclamarse en relación con la nulidad de la cláusula suelo 
y sus efectos» 336.

Ahora bien, podría razonarse que, a pesar de que la literalidad 
de la cláusula condujera a sostener que la renuncia se refiere a 
acciones futuras y que exceden del caput controversum, debería 
interpretarse dicha cláusula conforme al artículo 1815 CC, y con-
cluirse que la renuncia del consumidor se refiere a la acción de 
nulidad de la cláusula suelo original 337. Según la primera parte de 
este precepto de carácter interpretativo, la transacción, por su 
naturaleza, no puede alcanzar a otros objetos que los expresados 

332 SSTS 482/2022, 14 de junio y 61/2022, 1 de febrero, P. Juan María Díaz Fraile.
333 STS 675/2020, 15 de diciembre, P. Ignacio Sancho Gargallo.
334 STS 63/2021, 9 de febrero, P. Juan María Díaz Fraile.
335 SSTS 407/2021, 15 de junio, P. Ignacio Sancho Gargallo y 143/2022, 22 de 

febrero, P. Juan María Díaz Fraile.
336 STS 60/2022, 2 de febrero, P. Juan María Díaz Fraile.
337 Según Manresa y Navarro, 1914, p.123 esta norma sobre interpretación tiene 

su origen en D. de trans, 2, 15
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determinadamente en ella, o que, por una inducción necesaria de 
sus palabras, deban reputarse comprendidos en la misma 338. Este 
artículo es, en realidad, una concreción del artículo 1283 CC, que 
previene que no deberán entenderse comprendidos en el contrato 
cosas distintas y casos diferentes de aquellos sobre que los intere-
sados se propusieron contratar, y requiere una remisión al arbitrio 
judicial para, en el supuesto de duda, determinar con precisión el 
objeto de la disputa que ha cesado por la transacción 339. La segun-
da parte del artículo 1815 CC establece que la renuncia general 
de derechos debe entenderse referida a los que tienen relación 
con la disputa sobre que ha recaído la transacción. Esto es, sienta 
el principio de mínima extensión de los efectos de la renuncia de 
derechos en la transacción y, en ese sentido, constituye un trasun-
to de la regla general que subyace en los artículos 6.2 y 
1289 CC 340. Dicha norma tiene como presupuesto la cláusula 
general de renuncia a las acciones o pretensiones o derechos que 
uno de los transigentes tenga contra el otro, y ordena que se 
entienda limitada a los relacionados con la disputa transigida 341. 
En efecto, si la renuncia es general y las partes estipulan que des-
pués de la transacción nada queda pendiente entre ellas, debe 
entenderse comprendida en aquella solo las cuestiones que hubie-
ra entre los contratantes 342.

Pues bien, habrá podido notarse que la jurisprudencia aludida 
no somete a la cláusula a una interpretación conforme al artículo 
1815 CC. En cambio, la jurisprudencia aprecia normalmente la 
validez de la estipulación que modifica a la baja la cláusula suelo, 
pero declara nula la renuncia y, en consecuencia, procede restituir 

338 Como sostiene la STS 642/2008, 8 julio, P. Xavier O´Callaghan Muñoz, el 
art. 1815 CC es una norma de interpretación complementaria a las previstas en los artícu-
los 1281 a 1289 CC. No obstante, extramuros de la legislación de consumidores, Gullón 
Ballesterios, 2015 (a), ha considerado que, si los términos utilizados son claros en el 
sentido de que nada tienen que reclamarse entre sí por ningún concepto, es lógico que la 
transacción abarque cuantas cuestiones pudieran mediar entre las partes, no solo la especí-
ficamente contemplada en el acuerdo transaccional.

339 Ogayar Ayllón, 1982 (a).
340 Carrasco Perera, 2021 (c). Como afirma López y López, 1989 (b), el artículo 

1289 CC debe entenderse unido al principio de conservación de los contratos, pues, según 
su hipótesis, el contrato presenta dudas de resolución imposible, intentando que produzca 
efecto, en el caso de que tales dudas versen sobre elementos accidentales del contrato. 
Asimismo, Díez-Picazo, 2007 y García Vicente, 2013.

341 Carrasco Perera, 2021 (c) y Rodríguez Morata, 2013 (a). En contra, la STS 
929/2000, 11 de octubre, P. Antonio Gullón Ballesteros, señala que «la doctrina de esta Sala 
sobre los requisitos para que la renuncia de derechos subjetivos sea eficaz jurídicamente 
atañen sólo a las abdicativas, y no es aplicable al contrato de transacción, porque ésta es un 
contrato en el que las partes se hacen recíprocas concesiones para alcanzar un acuerdo que 
zanja sus diferencias. Son renuncias de sus pretensiones a cambio de reconocimientos par-
ciales de los mismos. Una transacción en modo alguno puede ser calificada y juzgada como 
una renuncia abdicativa pura y simple de derechos».

342 STS 6 febrero 1959, P. Acacio Charrín y Martín Veña.
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todas las cantidades indebidamente cobradas en aplicación de la 
cláusula suelo original 343; aunque si en la demanda se piden canti-
dades desde el 9 de mayo de 2013 deberá acordarse así por razones 
de congruencia 344. En mi opinión, es doctrina común en materia de 
condiciones generales de la contratación que el control que se 
obtiene con la interpretación es previo al que se consigue con la 
nulidad (art. 1288 CC) 345. La interpretación con las reglas del CC 
es incluso previa a las reglas de interpretación del artícu-
lo 6 LCGC 346. Es preferible no declarar ineficaz una cláusula cuan-
do se puede conseguir el efecto deseado por medio de un criterio 
de interpretación del conjunto (art. 1285 CC) 347.

Nótese que la solución de nulidad parcial a la que llega la juris-
prudencia no tiene en cuenta la regla que subyace en el artí-
culo 1284 CC, esto es, que es preferible una interpretación que con-
duzca a la eficacia de la cláusula de renuncia, no a su ineficacia, 
limitando sus efectos a las acciones de nulidad que pudieran nacer de 
la controversia surgida sobre la cláusula suelo. En efecto, es racional 
entender que las partes que han dado comienzo a una relación jurídi-
ca prefieren que dicha relación surta efectos a que no los surta 348. 
Con todo, el principio de conservación del contrato (art. 1091 CC) 
no parece de grado superior al principio de rescisión o nulidad de los 
contratos (arts. 1290 y 1300 CC) 349. Por ello, no podemos pensar 
que la nulidad es excepcional y que el principio general es la conser-
vación del contrato 350. Y lo mismo sucede con la resolución, aunque 
en principio un incumplimiento leve no la pueda provocar 351. En 

343 Según Carrasco Perera, Blog CESCO, 2020, por pura lógica, antes es la inter-
pretación «correctora» que la «reducción invalidante» de una cláusula.

344 STS 34/2021, 26 de enero, P. Pedro José Vela Torres.
345 En efecto, prevalece una interpretación más favorable para el consumidor (arts. 5 

Directiva 93/13/CEE, 6.2 LCGC y 80.2 TRLGDCU). Como expone Díez-Picazo, 2007, 
primero el juez debe seleccionar entre todos los significados posibles de la cláusula el más 
beneficioso para el predisponente, para, a continuación, analizar dicho significado a la luz 
de las normas del control de validez y declarar, si procede, la ineficacia de la cláusula. 
Cuestión distinta es que en la praxis el artículo 1288 CC haya sido utilizado para practicar 
un control de validez de cláusulas no negociadas (Cfr. González Pacanowska, 2015 y la 
jurisprudencia que cita)

346 González Pacanowska, 2022, p. 444.
347 Carrasco Perera, Blog CESCO, 2020. Como expresa, entre otras, la STS 

898/2021, 21 diciembre, P. Ignacio Sancho Gargallo, la búsqueda de la intención común de 
las partes se proyecta, necesariamente, sobre la totalidad del contrato celebrado, considera-
do como una unidad lógica y no como una mera suma de cláusulas, de ahí que la interpre-
tación sistemática (art. 1285 CC) constituya un presupuesto lógico-jurídico de esta labor 
de interpretación.

348 Manresa y Navarro, 1914, p. 712. La STS 31 marzo 1980, P. Manuel González 
Alegre y Bernardo, sostiene que «la interpretación de todo contrato debe conducir a evitar 
su ineficacia, porque racionalmente ha de presumirse en sus otorgantes el propósito de que 
tenga efectividad».

349 Carrasco Perera, 2021
350 Díez-Picazo, 2007.
351 Cfr. Basozabal Arrue, 2022, p. 59.
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efecto, no existe un principio preferente de salvar el contrato o la 
cláusula en vez de anularlos, pues el favor negotii en esta materia 
tiene unos límites, representados por las restantes normas interpreta-
tivas. En última instancia, la regla del artículo 1284 CC solo debe 
aplicarse en la medida en que con ella se consiga el resultado ampa-
rado por artículo 1281. II, es decir, no puede aplicarse al margen de 
la voluntad común de las partes, en cuya búsqueda el artículo 1284 CC 
es un medio 352. Es evidente que una interpretación conforme al artí-
culo 1815 CC conduciría a una solución que es conforme a la volun-
tad de las partes. En efecto, solo la renuncia a la acción de nulidad de 
la cláusula suelo es la que puede comprender en la intención común 
de las partes 353. Si interpretamos la cláusula conforme a la intención 
común de los contratantes, sería ilógico comprender que las partes 
estaban renunciando a todas las acciones que en el futuro les corres-
pondieran contra la otra 354. En cambio, es la solución de nulidad 
parcial descrita la que deja una transacción no correspondiente con 
los intereses y con las intenciones de las partes. Podríamos entender 
que la causa concreta de la transacción, que se refiere a los motivos y 
al fin común perseguido por las partes en la celebración de dicho 
negocio, queda totalmente desvirtuada 355. La nulidad parcial referida 
tampoco se corresponde con la naturaleza (art. 1286 CC) del contra-
to de transacción. Una transacción sin contraprestación de una de las 
partes no tiene la naturaleza típica de la transacción, sino de la renun-
cia unilateral. Y repárese que la nulidad parcial no es posible cuando 
la eliminación de la cláusula desnaturalice el contrato o afecte a uno 
de sus elementos esenciales (art. 9.2 LCGC).

Obsérvese, además, que la consecuencia de la interdependencia 
causal entre dos contratos sería que la desaparición o extinción de 
uno de los contratos arrastraría como regla la del otro, por una desa-
parición sobrevenida de la causa, lo que tendría como consecuencia 
la posibilidad de instar la resolución u otro tipo de ineficacia 356. 

352 Carrasco Perera, 2021.
353 La referencia del artículo 1281. II CC a la «intención evidente de los contratan-

tes», supone que lo que ha de averiguarse por medio de la interpretación es la voluntad 
concorde de los contratantes (Cfr. López y López, 1989). Según la STS 30 abril 1982, 
P. Jaime Santos Briz, «los tribunales han de atender la voluntad común de ambos y desa-
tender la voluntad interna meramente subjetiva de cualquiera de ellos (...), de modo que la 
intención común de los contratantes no es lo que ellos quisieron, sino lo que decida un 
observador imparcial, en este caso el tribunal a quo, con arreglo a lo pactado, a la buena fe, 
al uso y a la ley, como se deduce del art. 1258 CC».

354 Carrasco Perera, Blog CESCO, 2020.
355 Cfr. Ruiz Arranz, 2019, pp. 102-104.
356 La jurisprudencia admite que, en caso de conexión causal, la nulidad o resolu-

ción del contrato «principal» se extiende al contrato coligado, como ocurre con el contrato 
de financiación que deviene ineficaz cuando se resuelve contrato por el que se procura el 
bien o servicio financiados. Así, según la STS 120/1996, 26 de febrero, P. Francisco Mora-
les Morales, el arrendamiento financiero se extingue cuando se resuelve el contrato de 
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También la interdependencia causal entre dos obligaciones contrac-
tuales recíprocas tendría como consecuencia que la desaparición de 
una de ellas conlleva que su correspectiva deje de tener causa onero-
sa, y sería posible la extinción sobrevenida del contrato por resolu-
ción 357. Si, como decíamos, la transacción es un contrato sinalagmá-
tico, la ineficacia de la renuncia a reclamar la nulidad de la cláusula 
suelo, que es la prestación del consumidor, deja privada de causa 
onerosa a la contraprestación realizada por el banco (art. 1274 CC), 
que es la reducción o eliminación de la cláusula suelo, y el contrato 
debería ser ineficaz. Nótese que la solución por la que opta la juris-
prudencia deja un contrato parcialmente nulo privado de su carácter 
sinalagmático y oneroso, pues la contraprestación del banco, la 
reducción de la cláusula suelo, no es ya correspectiva de otra, sino 
una liberalidad unilateral. La causa onerosa se convierte entonces en 
una mera liberalidad del bienhechor. Nótese que la renuncia a la 
acción de nulidad de la cláusula suelo solo puede tener causa onero-
sa suficiente, en el sentido del artículo 1274 CC, en la rebaja del 
suelo, y no en una renuncia a derechos futuros 358.

El origen de la nulidad parcial puede encontrarse en D. 45, 1, 1, 5: 
neque vitiatur utilis per hanc inutilem. Así, la estipulación válida no 
queda afectada por la parte inválida del acuerdo. No obstante, como se 
ha apuntado, la nulidad parcial no era una máxima o regla general 
imperante en Roma, sino la base de la decisión de algunos casos deter-
minados. No existe pues una tendencia a mantener el contrato sin la 
parte invalida. Parece que, a partir de la Edad Media, con sustento en 
el pasaje apuntado, la regla utile per inutile non vitiatur se convirtió en 
un principio de Derecho común, conduciendo en algunos casos a 
resultados insatisfactorios, sobre todo cuando la parte inválida consti-

venta con el proveedor. Asimismo, en la STS 494/2012, 20 de julio, P. Juan Antonio Xiol 
Ríos, se resuelve el contrato de financiación cuando se extingue el contrato de enseñanza 
de idiomas vinculado. Recientemente, la STS 145/2022, 23 de febrero, P. Ignacio Sancho 
Gargallo (JUR\2022\98429), extiende la nulidad del del contrato de adquisición del pro-
ducto financiero al contrato de crédito vinculado. Cfr. Palomino Moraleda, Blog 
CESCO, 2022. Por tanto, como regla, la consecuencia de la interdependencia causal entre 
dos contratos es que la desaparición de uno de ellos provoca la del otro. Pero además de la 
doctrina de la causa, la extensión de los efectos extintivos entre los contratos coligados 
depende de diversas consideraciones adicionales al propio hecho de la coligación (Cfr. 
Carrasco Perera, 2021).

357 De Castro y Bravo, 1985. p. 167. Como explica Clemente Meoro, 1998, 
pp. 20-23, parece que fueron los iusnaturalistas los que asentaron la idea de que las obli-
gaciones de las dos partes de un contrato recíproco eran dependientes, condicionales la una 
de la otra, de manera que si uno no cumplía el otro no tenía que cumplir y podía abstenerse. 
Según el autor citado, esta misma idea de interdependencia entre las obligaciones nacidas 
de los contratos bilaterales es manifestada por Bartolo a través de la figura de la causa, 
considerando que en la compraventa el pago del precio constituye la causa de la obligación 
del vendedor, de manera que el incumplimiento de esta obligación por el comprador facul-
ta para resolver por medio de la condictio ob causam, y extendiendo este razonamiento a 
los demás contratos.

358 Carrasco Perera, Blog CESCO, 2020.
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tuía un elemento esencial del negocio. Ante esta situación se propuso 
que la intención de las partes en el negocio se enfatizara, debiéndose 
examinar la voluntad real o la voluntad presumible de aquellas. De 
este modo, si es posible inducir que las partes quisieron o hubieran 
querido el contrato, aun sin la parte inválida, el resto del contrato debe 
valer pese a la nulidad, que en tal caso es una nulidad parcial. Si la 
valoración de la voluntad de las partes conduce a la solución contraria, 
la regla ha de ser la de la nulidad total 359. Normalmente, la nulidad de 
una cláusula que tiene una influencia decisiva en el consentimiento de 
las partes provocará la nulidad de todo el contrato 360.

Por tanto, en el Derecho común solo ha sido posible aplicar la 
regla utile por inutile non vitiatur o de nulidad parcial si se induce 
que las partes quisieron o hubieran querido el contrato, aun sin la 
parte inválida. En ese caso, el resto del contrato debe valer pese a la 
nulidad parcial 361. Pero si la valoración de la voluntad de las partes 
conduce a la solución contraria, es decir, que su intención no era 
celebrar el contrato sin la parte inválida, la regla ha de ser la de la 
nulidad total 362. Es, pues, una cuestión de interpretación de la volun-
tad contractual 363. Mas nótese que en muchos casos resulta práctica-
mente imposible determinar si las partes hubieran o no celebrado el 
contrato sin la parte inválida, pues las partes normalmente no se 
representan este problema al tiempo que formalizan el contrato. Por 
tanto, la voluntad real queda reemplazada por una voluntad hipotéti-
ca, esto es, por una evaluación de los intereses de las partes confor-
me al estándar de un hombre leal 364. La voluntad hipotética puede 
considerarse como un paradigma objetivo de justicia del intercambio 
contractual 365. La voluntad de las partes debe apreciarse objetiva-
mente, tomando en consideración los elementos del negocio afecta-
do 366. No se trata de la voluntad real de los contratantes, sino de la 
voluntad de contratantes ideales 367. Por tanto, podríamos afirmar que 
la resultante de transacción parcialmente nula no se corresponde con 
la voluntad hipotética de las partes ni con la naturaleza del contrato 

359 Zimmermann, 1992, p. 76, que cita como ejemplos de nulidad parcial D. 18, 1, 
34; D. 13, 6, 17 y D. 28, 4, 2.

360 Ruiz Muñoz, 1991, p. 326.
361 Idea que ha quedado plasmada en el artículo 1419 CC italiano, el cual reza que la 

nulidad de una cláusula determinará la nulidad total del contrato si resulta que las partes no 
lo hubieran celebrado sin la parte ineficaz

362 Según la STS 12 noviembre 1987, P. Matías Malpica González-Elipe, no es posi-
ble la nulidad parcial porque, en el caso, sería necesario que recayera una nueva voluntad 
de las partes sobre lo que ha de ser su objeto.

363 Albiez Dhormann, 1994, p. 84.
364 Zimmermann, 1992, p. 76.
365 Carrasco Perera, 2021.
366 Díez-Picazo, 2007.
367 Ruiz Arranz, Indret, 2019, p. 83.
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de transacción. Las partes no hubieran querido la subsistencia del 
contrato de transacción sin la parte eliminada.

Con todo, puede decirse que en la actualidad la nulidad parcial ha 
sido elevada a regla general frente a la nulidad total, sobre todo en 
sectores en los que existe una parte contractual débil a la que se pre-
tende proteger con dicho tipo de nulidad 368. En los casos en que el 
mandato de la norma sea la nulidad parcial, como el artí-
culo 83 TRLGDCU (siempre que pueda subsistir), parece a él habrá 
de estarse, siendo indiferente cuál haya sido la voluntad de los con-
tratantes, en concreto la del predisponente. El predisponente, en 
muchos casos, no habría celebrado el contrato si la cláusula inválida, 
por lo que podría alegar su voluntad hipotética para pretender la nuli-
dad total 369. El establecimiento de una validez contractual parcial, 
cuando alguna o algunas cláusulas non nulas, que no remite a la 
voluntad hipotética de las partes, trata de evitar las consecuencias 
perjudiciales que para el consumidor puede tener la nulidad del con-
trato, como puede ser la restitución de su prestación 370. Reciente-
mente, la jurisprudencia del TJUE ha justificado la nulidad parcial 
en el restablecimiento del equilibrio de los derechos y obligaciones, 
mediante la eliminación de la cláusula, y no declarar nulos todos los 
contratos que contengan cláusulas abusivas 371. Ahora bien, en estos 
sectores la nulidad parcial se antoja difícil cuando se trata de una 
cláusula que regule un elemento esencial del contrato, sin el cual las 
partes no lo hubieran formalizado 372. Normalmente no se producirán 
problemas de subsistencia cuando las cláusulas se refieran a elemen-
tos accesorios, como penas convencionales, limitaciones de respon-
sabilidad o de jurisdicción aplicable 373.

Así las cosas, podría objetarse que una interpretación de la cláu-
sula conforme al artículo 1815 CC tendría como finalidad reducir 
hasta términos justos una cláusula abusiva, por lo que se conculcaría 
la doctrina europea según la cual, y en aras del principio de efectivi-
dad, las cláusulas nulas por abusivas no pueden ser moderadas ni 
integradas, sino que se eliminarán sin más 374; excepto si la abusiva-
dad de la cláusula provoca que el contrato no subsista, y el consumi-
dor queda expuesto a consecuencias especialmente perjudiciales a 

368 Albiez Dhormann, 1994, p. 85.
369 Saraza Jimena, 1994, p. 30.
370 Alfaro Águila-Real, 1991, p. 341 a 342.
371 STJUE 14 marzo 2019, asunto C-118/17.
372 Cfr. Ruiz Muñoz, 1991, p. 338.
373 Martínez Espín, 2020.
374 SSTJUE 14 junio 2012, asunto C-618-2010, 30 mayo 2013, asunto C-512/19 y 

27 de enero 2021, asuntos acumulados C-229/19 y C-289/19. Esta jurisprudencia se refiere, en 
esencia, a cláusula penales, y tiene un objetivo de prevención general, pues perdida la posibi-
lidad de la moderación, se eliminan los incentivos para introducir cláusulas abusivas.
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causa de dicha nulidad, supuesto en que es posible la integración con 
una norma de derecho nacional 375. Regla que, aunque parece clara 
en sus términos 376, no ha sido cumplida escrupulosamente por la 
jurisprudencia comunitaria ni por la nacional, pues conduce a situa-
ciones desequilibradas, normalmente en perjuicio del predisponen-
te 377. Perniciosas consecuencias que, como se ha dicho, quebranta-
rían el objetivo de la Directiva 93/13/CEE de conseguir una 
regulación equilibrada 378. Repetimos que la solución a la que llega la 
más reciente jurisprudencia civil, considerando nula la cláusula de 
renuncia y permitiendo impugnar la cláusula suelo, deja una transac-
ción parcialmente nula que no se corresponde con los intereses de las 
partes, que no respeta la naturaleza del contrato ni tampoco el sina-
lagma transaccional. En estos casos en los que la nulidad parcial no 
se corresponde con la voluntad común hipotética de las partes, ya 
que estas no hubieran celebrado el contrato sin la cláusula nula, que-
dando afectada por consiguiente la finalidad o la naturaleza jurídica 
del contrato, el TJUE ha considerado que el contrato no subsiste 
(adaptando un enfoque objetivo), para así permitir la integración con 
una norma de derecho nacional 379. Además, puede razonarse que la 

375 SSTJUE 30 abril 2014, asunto C-26/13; 21 enero 2015, asuntos acumulados 
C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13; y 26 marzo 2019, asuntos acumulados C-70/17 
y C-179/17. Esta jurisprudencia se refiere, por un lado, a cláusulas que regulan elementos 
esenciales del contrato de préstamo, cuya nulidad supondría que el prestatario tendría que 
reembolsar todo el capital pendiente y, por otro, a la cláusula de vencimiento anticipado 
del préstamo hipotecario, cuya nulidad tendría como consecuencia que el prestamista no 
podría reclamar el capital prestado y los intereses debidos a pesar de un incumplimiento 
grave del prestatario.

376 Según las SSTS (Pleno) 265/2015, 22 de abril, P. Rafael Saraza Jimena; 469/2015, 
8 de septiembre, P. Rafael Sarza Jimena y (Pleno) 705/2015, 23 de diciembre, P. Pedro José 
Vela Torres, «la conclusión que se extrae de las sentencias del TJUE que interpretan los pre-
ceptos de la Directiva sobre cláusulas abusivas en contratos con consumidores es que la 
consecuencia de la apreciación de la abusividad de una cláusula es la supresión de tal cláusu-
la, sin que el juez pueda aplicar la norma supletoria que el Derecho nacional prevea a falta de 
estipulación contractual, y sin que pueda integrarse el contrato mediante los criterios estable-
cidos en el Derecho español en el art. 1258 CC, salvo que se trate de una cláusula necesaria 
para la subsistencia del contrato, en beneficio del consumidor».

377 En materia de intereses moratorios, la STJUE 7 agosto 2018, asuntos acumula-
dos C-96/16 y C-94/17, ha permitido la integración del contrato conforme a una inter-
pretación integradora, y eso que el contrato no es nulo en su totalidad en perjuicio del 
consumidor. Así, el TJUE ha validado la doctrina del TS (por todas, STS 63/2019, 31 de 
enero, P. Eduardo Baena Ruiz), según la cual, una vez declarada abusiva la cláusula de 
intereses moratorios en contratos de préstamo con consumidores, debe aplicarse el inte-
rés remuneratorio como indemnización por el retraso. También podría entenderse que en 
materia de cláusulas que imponen el pago de los gastos de constitución del préstamo, la 
STJUE 16 julio 2020, asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19, ha permitido la inte-
gración conforme al derecho dispositivo, aunque el contrato subsista sin la cláusula. El 
caso de la subsistencia del préstamo hipotecario tras la nulidad de la cláusula de venci-
miento anticipado será tratado a continuación.

378 González Pacanowska, 2022, p. 468.
379 La determinación de si el contrato puede o no subsistir ha de resolverse conforme 

a Derecho nacional. Pero adaptando un enfoque objetivo, es decir, no puede basarse en los 
intereses de una sola de las partes. La referencia más clara a esta doctrina se encuentra en 
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nulidad de la transacción perjudicaría al consumidor, al que se le 
volvería a aplicar la cláusula suelo original 380.

En este sentido, la jurisprudencia civil ha determinado que la 
abusividad de la cláusula de vencimiento anticipado deja como 
resultado un préstamo hipotecario nulo parcialmente, que no se 
corresponde con la voluntad hipotética de las partes. Así, «el funda-
mento de la celebración del contrato para ambas partes fue la obten-
ción de un crédito más barato (consumidor) a cambio de una garan-
tía eficaz en caso de impago (banco). De ser así, no puede subsistir 
un contrato de préstamo hipotecario de larga duración si la ejecu-
ción de la garantía resulta ilusoria o extremadamente dificultosa. En 
efecto, la supresión de la cláusula afecta a la garantía y, por tanto, a 
la economía del contrato y a su subsistencia. El negocio jurídico 
tiene sentido si es posible resolver anticipadamente el préstamo y 
ejecutar la garantía para reintegrarse la totalidad del capital debido 
y los intereses devengados, en caso de que se haya producido un 
impago relevante del prestatario. Estaríamos, pues, en un supuesto 
en el que procedería la nulidad total del contrato porque el negocio 
no se habría realizado sin la cláusula nula, conforme a la voluntad 
común real o hipotética de ambas partes, porque la finalidad o la 
naturaleza jurídica del contrato ya no son las mismas». En este caso 
es posible una integración del préstamo hipotecario con una norma 
de derecho nacional (art. 24 LCCI) 381.

las Conclusiones de la Abogada General, de 29 de noviembre de 2011, asunto C-453/10, 
que hace suyas las consideraciones de la STJUE 15 marzo 2012, asunto C-453/10. Tam-
bién se refiere a ello la STJUE 26 marzo 2019, asuntos C-70/17 y C-179/17; los tres 
AATJUE 3 julio 2019, asunto C-92/16, asunto C-167/16 y asunto C-486/16 y la STJUE 2 
septiembre 2021, asunto C-932-19. Sobre un minucioso análisis del enfoque objetivo de 
subsistencia cfr. Ruiz Arranz, 2020, pp. 97 ss.

380 Según la Comunicación de la Comisión Europea, sobre «Directrices sobre la 
interpretación y la aplicación de la Directiva 93/13/CEE» (2019/C323/04), hasta la fecha, 
el TJUE no ha declarado explícitamente si el órgano jurisdiccional nacional debe determi-
nar el interés del consumidor en la nulidad del contrato, basándose exclusivamente en cri-
terios objetivos o en la preferencia del consumidor según lo expresado en el proceso. No 
obstante, hay argumentos sólidos para respetar la preferencia de los consumidores, tenien-
do en consideración que el consumidor incluso puede insistir, en el proceso, en que se 
aplique una cláusula contractual abusiva. Así, de la STJUE 14 marzo 2019, asunto 
C-118/17, se desprende que el interés del consumidor en la nulidad del contrato coincidía 
con la solicitud del consumidor. En sus Conclusiones de 14 de mayo de 2019, asunto 
C-260/18, el Abogado General considera que la preferencia de los consumidores es decisi-
va. Finalmente, en la STJUE 26 marzo 2019, asuntos acumulados C-70/17 y C-179/17, el 
tribunal hace referencia a una evaluación que debe llevar a cabo el órgano jurisdiccional 
nacional, en vista del Derecho nacional aplicable, pero no excluye que el órgano jurisdic-
cional nacional plantee esta pregunta al consumidor.

381 STS (Pleno) 463/2019, 11 de septiembre, P. Pedro José Vela Torres. No obstante, 
afirma Carrasco Perera, 2021, que la sentencia aplicó un test no permitido por la juris-
prudencia del TJUE ni por el artículo 83 TRLGDCU: si, atendiendo la voluntad hipotética 
de las partes, estas hubieran contratado sin incluir la cláusula en cuestión. A su juicio, de 
aplicarse en el resto de los contextos, ningún contrato podría subsistir sin la cláusula. 
Cfr., con todo, Ruiz Arranz, Indret, 2019, pp. 59 ss.
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Extrapolando dicha jurisprudencia a nuestro caso, podríamos 
concluir que al considerar abusiva la cláusula de renuncia, que 
supone un elemento esencial del contrato de transacción, esta no 
podría subsistir, conforme a la voluntad común hipotética de las 
partes, en perjuicio del consumidor. Entraría por tanto en juego la 
excepción a la regla europea expuesta y, en definitiva, podría inte-
grarse el contrato o, en rigor, interpretarlo conforme al artículo 
1815 CC 382. Aplicando a nuestra transacción este modo de enten-
der las cosas, la renuncia se ceñiría a reclamar la nulidad de la 
cláusula suelo y los intereses pagados en su virtud, que sería «cosa 
juzgada» (art. 1816 CC). Mas nótese que la solución a la que se 
llega con este razonamiento es la misma que se alcanza si practicá-
ramos una interpretación de la cláusula de renuncia, conforme al 
artículo 1815 CC, de forma previa a fiscalizar su contenido; con la 
ventaja añadida de que si interpretamos antes de realizar el control 
de contenido no tendríamos que razonar sobre la compleja cuestión 
de la «subsistencia» del contrato.

Con todo, podría afirmarse que la suerte de nulidad parcial a la 
que llega la referida jurisprudencia no crea una situación tan per-
judicial o inequitativa para el predisponente como la que provoca 
la nulidad parcial del préstamo hipotecario tras la declaración de 
abusividad de las cláusulas de intereses moratorios o de venci-
miento anticipado. En estos casos, si el contrato no se recompone, 
el acreedor, a pesar de un incumplimiento flagrante del consumi-
dor, no puede pedir ningún tipo de indemnización por el retraso ni 
resolver el contrato por incumplimiento para solicitar la restitu-
ción del capital y los intereses prestados e impagados. Mas en 
nuestro caso, la nulidad parcial de la transacción tiene como con-
secuencia que el banco conserva los intereses que de cara al futuro 
le proporcionará la nueva cláusula suelo, y aunque la vieja sea 
declarada nula, la entidad solo tiene que restituir importes hasta la 
fecha de formalización de la novación. Por consiguiente, cuanto 
más perjuicio cause al empresario la nulidad de la cláusula y la 
subsistencia (parcial) del contrato, menos obstáculos se pondrán 
para la recomposición del contrato.

382 La integración debe ser con una norma supletoria de derecho interno. Mas no 
cabe la integración con normas que remitan a la equidad o los usos, pues estas no han sido 
objeto de una valoración específica del legislador a efectos de distribuir equilibradamente 
los derechos y obligaciones de las partes en el contrato (SSTJUE 3 octubre 2019, asunto 
C-260/18 y 25 noviembre 2020, asunto C-269/19).
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7.3.2  Sobre la transparencia de la renuncia que se ciñe al 
caput controversum

A pesar de lo dicho con anterioridad, la jurisprudencia sostiene 
que el hecho de que la cláusula de renuncia de acciones se ciña a 
las reclamaciones que tengan por objeto la cláusula suelo no exclu-
ye que haya que examinar la transparencia y, en su caso, la abusivi-
dad, pues se trata de una cláusula que define el objeto principal del 
contrato, en el sentido del artículo 4.2 Directiva 93/13/CEE. Obser-
vemos que según la STS 205/2018, de 11 de abril, la transparencia 
de la cláusula de renuncia al ejercicio de acciones se produce cuan-
do el consumidor conoce que no podrá solicitar la nulidad de la 
cláusula suelo contenida en el contrato inicial de préstamo. Por 
tanto, según esta doctrina, la cláusula de renuncia sería no transpa-
rente si el banco no informó de que una de las contrapartidas a la 
modificación de la regulación del tipo de interés consistía en la 
renuncia del prestatario a las acciones relativas al carácter abusivo 
de la cláusula suelo 383.

Sin embargo, según la jurisprudencia civil más reciente, por 
influjo de la STJUE de 9 de julio de 2020, la renuncia será transpa-
rente cuando proceda de un consentimiento «libre e informado», lo 
que solo sucederá si, en el momento de la renuncia, el consumidor 
era consciente del carácter no vinculante de esa cláusula y de las 
consecuencias que la renuncia conllevaba. En particular, el consu-
midor debe disponer de la información pertinente que le hubiera 
permitido «comprender las consecuencias jurídicas y económicas 
que se derivaban para él de tal cláusula». Las «consecuencias jurí-
dicas» derivadas de la cláusula de renuncia de acciones sobre la 
cláusula suelo son que, a cambio de la seguridad de que en adelan-
te el límite inferior a la variabilidad del interés se suprima, no 
podría reclamar las diferencias existentes entre lo que hubiera 
podido cobrar el banco por la aplicación de la original cláusula 
suelo. Y en relación con el «alcance económico» de la renuncia, 
esto es, las cantidades a las que el consumidor renunciaría aceptan-
do una nueva cláusula suelo, coincidentes con la diferencia entre 
las sumas satisfechas por el consumidor en aplicación de la cláusu-
la suelo inicial y las que hubieran debido abonarse en ausencia de 
cláusula suelo, el TJUE precisó que, en principio, esas cantidades 
pueden calcularse fácilmente por un «consumidor medio normal-
mente informado y razonablemente perspicaz», siempre que la 
entidad bancaria, que reúne los conocimientos técnicos y la infor-

383 Cfr. STS 407/2021, 15 de junio, P. Rafael Saraza Jimena.
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mación necesarios a este respecto, «haya puesto a su disposición 
todos los datos necesarios» 384.

Por tanto, no se requiere que el prestamista informe de la cuan-
tía exacta de estos intereses a los que el consumidor renuncia por 
aceptar la nueva cláusula suelo, pero sí requiere que ponga a dispo-
sición del prestatario los «datos necesarios» para que este pueda 
calcular la cuantía de las cantidades renunciadas, lo que es una 
novedad de la STJUE en relación con la STS 205/2018 385. Se ha 
afirmado que este cálculo no es tan sencillo como una mera resta si 
no se dispone de cierta información que tiene el banco, teniendo en 
consideración el sistema de amortización, las fórmulas de matemá-
tica financiera aplicadas para calcular el interés variable, los cam-
bios según el mes de referencia que se tome para el Euribor, etc. Se 
razona que el consumidor puede no ser plenamente consciente al 
renunciar, si el banco no le facilitó esos cálculos, de a qué concreto 
importe está renunciando al aceptar la nueva cláusula suelo 386. 
Otros autores han entendido que si el banco no suministra ningún 
dato al prestatario para que pueda calcular los intereses indebida-
mente abonados, no se cumple con la transparencia material. Se 
sostiene que para el consumidor puede resultar sencillo averiguar 
las cantidades de amortización del préstamo que ha abonado hasta 
la fecha; pero le resultará muy difícil calcular, por sus propios 
medios, las cantidades que debería haber abonado si no se hubiera 
aplicado la cláusula suelo, pues supone realizar complejas opera-
ciones de matemáticas financieras. Por tanto, se entiende que exi-
gir al consumidor que averigüe ese dato es irrazonable. Para el 
prestamista, sin embargo, es fácil conocer ese dato, pues dispone 
de los medios técnicos para ello 387.

De la jurisprudencia civil no se infiere con facilidad qué datos 
son los que tiene que proporcionar el banco al consumidor para que 
este sea capaz de calcular las cantidades a las que se renunciaba. En 
algunas ocasiones la jurisprudencia considera que no se proporcio-
nan los datos para el cálculo, pero no especifica por qué 388. Tampo-
co se proporcionan los datos necesarios para el cálculo de las canti-
dades renunciadas en un caso en el que solo figuraba en el acuerdo 
transaccional el importe de las liquidaciones de intereses cobrados 
por aplicación de la cláusula suelo durante los años 2013, 2014, 

384 Por todas, STS 60/2022, 1 de febrero, P. Juan María Díaz Fraile.
385 Marín López, Blog CESCO, 2020.
386 Cámara Lapuente, Almacén de derecho, 2020.
387 Marín López, Blog CESCO, 2020.
388 SSTS 303/2022, 19 de abril; 157/2022, 1 de marzo; 143/2022, 22 de febrero; 

644/2021, 28 de septiembre, P. Juan María Díaz Fraile; 806/2021, 23 de noviembre; 
805/2021, 23 de noviembre, P. Juan María Díaz Fraile (ECLI: ES: TS:2021:4223) y 
622/2021, 22 de septiembre, P. Rafael Saraza Jimena.
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2015 y 2016, en los siguientes términos (estipulación segunda): «(el 
banco) restituirá a los prestatarios parte de los intereses que hubie-
sen pagado en aplicación de dicha cláusula según lo acordado y la 
liquidación que se detalla a continuación, y que ambas partes fijan 
en un total de 1.100 euros mediante ingreso en su cuenta [...] Liqui-
dación correspondiente al año: 2013: 281€ // 2014: 425,79 € // 2015: 
347,49 € // 2016: 45,73 €» 389.

No obstante, se ha considerado que sí se proporcionan los datos 
necesarios para el cálculo cuando se informaba a los prestatarios de 
cuál sería el interés que estarían pagando en el momento de forma-
lizarse la novación (31 de julio de 2013) si no se aplicara la cláusu-
la suelo a esa fecha, que sería del 1,907% (valor resultante de la 
suma del índice de referencia y el diferencial). Con esta informa-
ción, los consumidores podían calcular fácilmente esas cantidades, 
teniendo en cuenta que, dada la proximidad de la fecha de referen-
cia (el 9 de mayo de 2013, en atención a que el TS había declarado 
que las cantidades a devolver lo serían desde esa fecha), bastaría 
calcular la diferencia entre el interés aplicado desde entonces hasta 
el 31 de julio de 2013 (apenas tres meses), interés que era el suelo 
incluido en la originaria escritura (2,75%), y el que habría que apli-
car si no existiera el suelo (1,907%). En la conclusión alcanzada 
resultaban determinantes tres elementos: (i) la claridad y fácil com-
prensión en la redacción de la cláusula; (ii) la información ofrecida 
sobre el valor que tenía el índice de referencia (Euribor) en el 
momento de pactarse la novación (0,507%); y (iii) la proximidad 
entre la fecha de la novación (31 de julio de 2013) y la fecha de 
referencia (9 de mayo de 2013) que delimitaba el periodo de tiem-
po en que se había aplicado la cláusula suelo inicial. La conjunción 
de estos factores, en aquel caso, permitían al prestatario calcular 
fácilmente la diferencia entre lo pagado por aplicación de la cláu-
sula suelo controvertida y lo que hubiera pagado en caso de no 
haberse pactado o no haberse aplicado esa cláusula 390. Por consi-
guiente, de esta sentencia se infiere que el banco proporciona los 
datos para que el consumidor pueda calcular los importes a los que 
renunciaba si aquel informa a este del valor del indicie de referen-
cia más el diferencial en el momento de la novación, lo que permi-
tiría al consumidor saber cuánto debería haber abonado sin cláusu-
la suelo en el periodo desde el 9 de mayo de 2013 hasta el 31 de 
julio de 2013, fecha en la que se produce la novación. Y, además, si 
el periodo en que es procedente la devolución de intereses, esto es, 
desde el 9 de mayo de 2013 hasta que se produce la novación, es 

389 STS 60/2022, 1 de febrero, P. Juan María Díaz Fraile.
390 STS 675/2020, 15 de diciembre, P. Ignacio Sancho Gargallo.
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breve. Si es un periodo corto será más fácil para el consumidor 
calcular las cantidades que debería pagar sin cláusula suelo (en el 
caso, a un tipo de 1,907%) y con suelo (2,75%).

Sin embargo, se ha considerado que no se proporcionan los 
datos necesarios para el cálculo en un supuesto en que la concreta 
información facilitada a través de la oferta vinculante de la nova-
ción del préstamo (consistente en la supresión de la cláusula suelo) 
y en su anexo sobre posibles escenarios de evolución de tipos de 
interés, fue la siguiente: «(i) variación experimentada por el Euribor 
en los dos últimos años: 0,545%; (ii) durante los quince últimos 
años el valor máximo alcanzado por el Euribor fue del 5,393% (en 
julio de 2008), y el valor mínimo del 0,059% (en diciembre de 
2015); (iii) calculada la cuota del préstamo con el tipo máximo del 
punto anterior ascendería a 1.091,12 € y con el tipo mínimo 
a 617,26 €; (iv) en la primera página de la oferta vinculante se infor-
maba de que se puede hallar más información acerca de la evolu-
ción de los índices anteriormente detallados en la página web del 
Banco de España: www.bde.es en el apartado Tipos de interés y de 
cambio; (v) en el anexo a la oferta vinculante se incluían, además, 
tres diferentes escenarios de tipo de interés». Según el TS, con esta 
información, un «consumidor medio, normalmente informado, y 
razonablemente atento y perspicaz», no podría calcular la cantidad 
que habría pagado en concepto de intereses remuneratorios de su 
préstamo hipotecario durante el periodo de referencia (del 9 de 
mayo de 2013 al 24 de febrero de 2016). Afirma la sentencia que el 
criterio adoptado en otras sentencias de informar sobre la evolución 
pasada del indicie de referencia a través de la incidencia práctica 
que había tenido esta evolución en la concreción de la cuantía de la 
cuota periódica que había venido pagando, de la fijación en el pro-
pio documento del valor del índice en ese momento y de la publica-
ción por el Banco de España, no puede extrapolarse al caso de la 
cláusula de renuncia, en el marco de un acuerdo transaccional, pues 
no se trata de comprender el riesgo futuro de que no pueda benefi-
ciarse el deudor de la bajada del índice de referencia por debajo del 
suelo, sino de determinar las consecuencias económicas de la renun-
cia del consumidor, lo que exige que la información proporcionada 
permita, al menos, un cálculo estimativo de las mismas. Por ello, se 
concluye que en este caso el consumidor no ha podido conocer 
cabalmente las consecuencias económicas derivadas de la renuncia 
y, por tanto, la cláusula de renuncia litigiosa no supera el control de 
transparencia material 391. A diferencia del supuesto anterior, parece 
que en este caso se considera que no se proporcionan los datos para 

391 STS 63/2021, 9 de febrero, P. Juan María Díaz Fraile.

http://www.bde.es
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el cálculo porque no se informa del tipo de interés variable (índice 
de referencia y diferencial) en el momento de la novación, lo que a 
juicio de la Sala permitiría al consumidor calcular las cantidades 
que debía abonar sin la cláusula suelo.

Del mismo modo, se considera que no se informa de dichos 
datos en un caso en que si bien la redacción de la cláusula es asimis-
mo clara y fácilmente comprensible y también se informa del valor 
del Euribor en la fecha de la novación (0,54%,), no concurre aquel 
otro elemento adicional de la estrecha proximidad temporal entre el 
momento en que se pacta la novación y la fecha de retroacción de 
efectos de la anulación de la cláusula (9 de mayo 2013), resultante 
de la jurisprudencia entonces vigente. Ese intervalo no es de poco 
más de dos meses, como sucedía en aquel precedente, sino de ocho 
meses. Por ello, en este caso, con los datos proporcionados por la 
entidad financiera (limitados al dato del valor del Euribor en el 
momento de la novación), los prestatarios no estaban en condicio-
nes de calcular fácilmente las consecuencias económicas de su 
renuncia, esto es, no podrían calcular la cantidad que habrían paga-
do en concepto de intereses remuneratorios de su préstamo hipote-
cario durante el periodo de referencia (del 9 de mayo de 2013 al 
8 de enero de 2014) sin la cláusula suelo inicial 392.

Por tanto, de dicha jurisprudencia se infiere que no se cumple 
con el requisito de proporcionar los datos necesarios para el cálculo 
de las cantidades a las que el consumidor renunciaba solo con la 
información pasada del índice de referencia, sino que es necesario 
información exacta sobre el valor del índice de referencia y del dife-
rencial en el momento de la novación, lo que permitiría al consumi-
dor conocer las cantidades que debería haber abonado sin cláusula 
suelo. Es además necesaria una estrecha proximidad entre la fecha 
de retroacción de efectos de la anulación de la cláusula suelo (9 de 
mayo de 2013) y el momento en que se practica la novación, que es 
el periodo en que los intereses pagados por aplicación de la cláusula 
suelo pueden ser devueltos. Por tanto, cuanto menor sea la proximi-
dad entre dichas fechas más fácil será que se cumpla con el requisi-
to de aportar los datos necesarios y, por ende, que la cláusula de 
renuncia sea considerada transparente.

Con todo, a mi juicio, el prestamista no debería tener que infor-
mar de esos datos. Es irrazonable exigir al empresario que instruya 
al cliente tanto de la cantidad que eventualmente habría de devol-
ver al consumidor como de los datos necesarios para su cálculo, 
pues es una información disponible. Por lo que respeta a la posibi-
lidad de calcular las cantidades que el consumidor debería haber 

392 STS 216/2021, 20 de abril, P. Juan María Díaz Fraile.
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pagado si no se hubiese aplicado la cláusula suelo, es suficiente 
con la información disponible sobre el valor del Euribor y el cono-
cimiento del diferencial fijado en el contrato, no siendo necesario 
que el prestamista informe expresamente del valor del Euribor al 
momento de perfeccionarse la novación. Es decir, se consigue el 
mismo resultado de una forma u otra. De hecho, con la informa-
ción del tipo de referencia solo en el momento de la novación, el 
consumidor no podrá en cualquier caso calcular las cantidades que 
debería haber abonado sin cláusula suelo, porque el valor del tipo 
de referencia antes de la novación pudo ser distinto del valor en el 
momento de formalizarse la novación. Por lo demás, no es relevan-
te para que el consumidor pueda calcular cuánto debería haber 
pagado sin cláusula suelo que el periodo en que es procedente la 
devolución de intereses sea más o menos largo (periodo que trans-
curre desde la fecha en que es procedente la restitución de intereses 
hasta el momento en que se firma la transacción). Es cierto que si 
el periodo es más dilatado el valor del tipo de referencia pudo 
variar, pero como dicho valor es una información disponible, el 
consumidor la puede utilizar para calcular las cantidades que debe-
ría haber abonado sin aplicar la cláusula suelo.

Por lo que respecta a los datos para que el consumidor pueda 
calcular los intereses abonados por aplicación de la cláusula suelo, 
el prestamista únicamente debería rendir cuentas de cuánto ha 
cobrado por intereses en cada amortización y en cuál de ellas aplicó 
una cláusula suelo. Finalmente, y como he explicado con anteriori-
dad, dada la naturaleza de la transacción, es imposible que el consu-
midor pudiera tener conocimiento cierto sobre las cantidades a las 
que renunciaba, pues, por esencia, el objeto de la transacción es 
cosa dudosa. Si el consumidor estuviera plenamente informado de 
cuánto le iba a devolver exactamente un tribunal, no hubiera transi-
gido, porque tendría entonces toda la información existente que le 
permitirían salir del estado de incertidumbre que es inherente a la 
transacción. No creo que podamos imputar al banco una obligación 
de informar de una cifra de dinero que es contingente 393.

Finalmente, la Audiencia Provincial de Barcelona ha considerado, 
en mi opinión acertadamente, que la STJUE de 9 de julio de 2020 
únicamente afirma que es necesario que el consumidor dispusiera de 
la información pertinente que le permitiera comprender las «conse-
cuencias jurídicas» que se derivaban para él de tal cláusula, y no las 
«consecuencias económicas». En efecto, la referida STJUE conclu-
yó que «la cláusula estipulada en un contrato celebrado entre un pro-

393 Nótese que de C. 2, 5, 1 se infiere que el error de cálculo no invalida la transac-
ción (Cfr. Gullón Ballesteros, 1964, p. 167).
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fesional y un consumidor para la solución de una controversia exis-
tente, mediante la que el consumidor renuncia a hacer valer ante el 
juez nacional las pretensiones que hubiera podido hacer valer en 
ausencia de esta cláusula, puede ser calificada como abusiva cuando, 
en particular, el consumidor no haya podido disponer de la informa-
ción pertinente que le hubiera permitido comprender las «conse-
cuencias jurídicas» que se derivaban para él de tal cláusula». Por 
tanto, mientras que en relación con la novación las exigencias de 
transparencia alcanzan tanto a las «consecuencias jurídicas» como a 
las «económicas», en relación con la renuncia solo alcanzan a las 
jurídicas. Por tanto, se sostiene que «lo que se exige es que el consu-
midor haya podido comprender perfectamente que la cláusula de 
renuncia incorporada en el contrato le impedía reclamar en el futuro 
las cantidades que le hubieran sido cobradas en el pasado por el 
banco en aplicación de la cláusula suelo. Pero no así el alcance con-
creto de esa renuncia, esto es, los períodos (pasados) a los que se 
podía referir (concretamente, si iban más lejos de 9 de mayo de 2013 
o no) o bien el importe efectivo a que se estaba renunciando». Por 
tanto, se considera que la nueva jurisprudencia civil se estaría apar-
tando de la doctrina comunitaria, cuando exige respecto de la cláusu-
la de renuncia que se cumpla un deber de información que va mucho 
más allá de sus consecuencias jurídicas y conectan ese deber con 
datos económicos 394. Y nótese que tiene sentido que no se tenga que 
informar sobre las consecuencias económicas de la renuncia, pues es 
un aspecto que pertenece al caput controversum de la transacción.

7.3.3  La consecuencia derivada de la falta de transparencia 
de la cláusula de renuncia

La jurisprudencia, con apoyo en la STJUE de 9 de julio de 2020, 
sostiene que la consecuencia derivada de la falta de transparencia de 
la cláusula de renuncia al ejercicio de acciones, al no haber podido 
conocer el consumidor sus consecuencias jurídicas o económicas, 
consecuencias que no se advierten beneficiosas para él, es su consi-
deración como abusiva, lo que lleva, por tanto, a que se declare su 
nulidad de pleno derecho (arts. 83 TRLGDCU, 8.2 LCGC y 6.1 de 
la Directiva 93/13) 395. Dejando por ahora de lado la reforma del 

394 Según las SSAP Barcelona (Sección 15.ª) 530/2022, 22 de marzo y 521/2022, 21 
marzo, entre otras muchas, así lo habían entendido las SSTS 580/20 y 581/20, que siguen 
constituyendo la única jurisprudencia aplicable. Ello lleva a declarar la validez del pacto 
privado de modificación de la cláusula suelo y de la cláusula de renuncia, lo que impide 
atacar la cláusula suelo incorporada en el contrato inicial.

395 SSTS 530/2021, 13 de julio, P. Rafael Saraza Jimena, 805/2021, 23 de noviem-
bre, P. Juan María Díaz Fraile y 806/2021, 23 de noviembre, P. Juan María Díaz Fraile; 
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artículo 83 TRLGDCU, operada por la LCCI, que no constituye 
derecho vigente en los casos tratados por la jurisprudencia analiza-
da, observemos que el legislador de la Directiva 93/13/CEE no 
especificó expresamente cuál era la consecuencia de la falta de 
transparencia de las cláusulas, excepto en lo relativo a la sanción de 
una interpretación contra proferentem (art. 5) 396. Al incluir única-
mente ese remedio, surgen dudas sobre cuál es la consecuencia jurí-
dica ante la falta de transparencia de una cláusula 397.

Por un lado, se ha razonado que de la letra del artículo 4.2 
Directiva 93/13/CEE parece desprenderse que la falta de transpa-
rencia de una cláusula que regula un elemento esencial del contrato 
permitiría fiscalizar su contenido, conforme a los parámetros del 
artículo 3.1 Directiva 93/13/CEE 398. En efecto, en ausencia de 
transparencia, es posible una revisión judicial de los precios 399. 
Esta es la postura que ha tomado la jurisprudencia en numerosas 
ocasiones. Así, en materia de índice IRPH, se ha considerado que 
el efecto de la falta de transparencia de las cláusulas que definen el 
objeto principal del contrato no es su nulidad, sino la posibilidad 
de realizar el juicio de abusividad. Es decir, la declaración de falta 
de transparencia sería una condición necesaria, pero no suficiente, 
para la apreciación de abusividad. Además, aunque la falta de 
transparencia de la cláusula que fija el índice IRPH frustrara las 
legítimas expectativas del consumidor, que creía contratar un prés-
tamo referenciado a Euribor, dicha falta de transparencia no supo-
ne su abusividad, pues el coste económico de un préstamo indexa-
do a IRPH y el de otro referenciado al Euribor no parecen diferir 
demasiado, no causando pues la falta de transparencia un perjuicio 
o una desventaja al consumidor 400. Por otra parte, se ha considera-

entre otras muchas.
396 La Directiva 93/13/CEE solo hace referencia al concepto de transparencia en los 

artículos 4.2 y 5 y en los considerandos. Cfr. Pazos Castro, RDC, 2018.
397 Cfr. Pertíñez Vílchez, 2013, p. 24 y 2017, pp. 77-100; Cámara Lapuente, 

AAMN, 2015, p. 390; González Pacanowska, 2015 y 2022, pp. 462-465; Sánchez 
Ruiz de Valdivia, CCJC, 2017; Pazos Castro, 2017, p. 412-413 y Pantaleón Prieto, 
Almacén de derecho, 2017 (a), (b), (c) y (d); entre otros.

398 Cámara Lapuente, AAMN, 2015, p. 390; Pantaleón Prieto, Almacén de 
derecho, 2017 (a), (b), (c) y (d); y Pazos Castro, 2017, p. 414; entre otros

399 Collins, OJLS, 1994, p. 252.
400 SSTS (Pleno) 585/2020, 6 de noviembre, P. Rafael Saraza Jimena y 127/2022, 18 

de febrero, P. Ignacio Sancho Gargallo, entre otras. En opinión de Agüero Ortiz, Indret, 
2020, p. 104, el fundamento de nulidad de estas cláusulas está en lo que el TS denominó 
«sesgo retrospectivo», es decir, la comparación a posteriori de otros préstamos sujetos a otro 
índice, que no fueron ofrecidos o que fueron rechazados por ser menos estables, o por adicio-
nar un diferencial más alto y que, ahora, son más beneficiosos para los consumidores. Según 
Tugores Ques, 2019, la mera comparación de trayectorias «ex post» de distintos índices 
«deberá encajarse con otras dimensiones, como una razonable proporcionalidad en la asun-
ción de riesgos por parte de los firmantes de los contratos. Al fin y al cabo, de ese reparto de 
riesgos es de lo que tratan gran parte de los contratos financieros».



ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1079-1214

1176 Estudios MonográficosJosé María Martín Faba

do que la falta de transparencia de la cláusula de solidaridad de un 
contrato de fianza no supone su carácter abusivo, pues constituye 
derecho dispositivo (art. 1822.2 CC), y no puede ser abusivo aque-
llo que respeta el derecho dispositivo, según el artículo 1.2 Directi-
va 93/13/CEE 401. Asimismo, la falta de transparencia de la cláusula 
que fija los honorarios profesionales del abogado no supone que la 
cláusula sea abusiva, pues dichos honorarios respetan y no exceden 
el modelo de referencia sobre el que comparar 402. Igualmente, aun-
que se considerara no transparente la cláusula que establece la fór-
mula de cálculo de intereses anuales por un periodo de 360 días, no 
hay elementos de juicio para considerarla abusiva 403. Y lo mismo 
puede decirse de una cláusula de intereses remuneratorios de una 
hipoteca denominada «tranquilidad» 404. La jurisprudencia del 
TJUE también parece decantarse por este modo de entender las 
cosas 405. Mas podría considerarse que no tiene sentido la afirma-
ción de que la falta de transparencia de las cláusulas que regulan el 
precio o la contraprestación abra la puerta a controlar su contenido, 
pues dicho control fiscaliza el equilibrio jurídico, de los derechos y 
obligaciones de las partes, y no el económico 406. Repárese que no 
se puede controlar el contenido de las cláusulas que regulan ele-
mentos esenciales sino existe un modelo de referencia sobre el que 
comparar. Para que haya justificación y posibilidad del control de 
contenido basta que exista un anclaje cualquiera, ya sea el Derecho 
dispositivo o una norma imperativa no directamente aplicable al 

401 Por todas, STS 101/2020, 12 de febrero, P. Pedro José Vela Torres.
402 Las normas del colegio de abogados: STS 21/2020, 24 de febrero, P. Pedro José 

Vela Torres. Cfr. Del Saz Dominguez, Blog CESCO, 2020 (b).
403 STS 360/2021, 25 de mayo, P. Pedro José Vela Torres.
404 STS 162/2021, 23 de marzo, P. Pedro José Vela Torres.
405 Los AATJUE 17 noviembre 2021, asuntos C-655/2020 y C-79/21, al responder 

las cuestiones específicamente dirigidas al efecto respecto de préstamos con interés varia-
ble referenciados al índice IRPH, declaran que «la respuesta a esta cuestión puede deducir-
se de la sentencia de 26 de enero de 2017, asunto C-421/14 (…). Así, (…) de esa sentencia 
se desprende que los artículos 3, apartado 1, y 4 de la Directiva 93/13 deben interpretarse 
en el sentido de que, en caso de que un órgano jurisdiccional nacional considere que una 
cláusula contractual relativa al modo de cálculo de los intereses aplicables a un contrato de 
préstamo hipotecario no está redactada de manera clara y comprensible, a efectos del artí-
culo 4, apartado 2, de la citada Directiva, disposición con la que fundamentalmente se 
corresponde el requisito de transparencia contemplado en su artículo 5, le incumbe exami-
nar si tal cláusula es abusiva en el sentido del artículo 3, apartado 1, de esa misma Directi-
va. De ello se deduce que la mera circunstancia de que una cláusula no esté redactada de 
manera clara y comprensible no le confiere, por sí sola, carácter abusivo, en el sentido del 
artículo 3.1 Directiva 93/13». La STJUE 26 febrero 2015, asunto C-143/13, afirma que, 
«aun cuando un Tribunal constate que las cláusulas enjuiciadas forman parte del objeto 
principal del contrato, en todo caso tales cláusulas deberán ser objeto de una apreciación 
de su posible carácter abusivo si se comprueba que no están redactadas de forma clara y 
comprensible». Asimismo, la STJUE 30 abril 2014, asunto C-26/13, parece que concibe el 
control de transparencia como un paso previo al control de contenido.

406 Pagador López, RDM, 2016, p. 415.

http://file://nasm2/winvol/Docs/cmp1/Escritorio/2022-1443/javascript:maf.doc.linkToDocument('LCEur+1993+1071',%20'LCEur_1993_1071_A_3',%20'LCEur+1993+1071*A.3',%20'spa');
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supuesto de hecho, o incluso un uso o media de mercado, como el 
«interés superior al normal del dinero» 407.

Por otro lado, podría razonarse que cuando una cláusula que 
regula un elemento esencial del contrato carece de transparencia, al 
igual que cuando hay error de una de las partes, no puede ser óptimo 
el intercambio o asignación de bienes que se realiza en virtud del 
contrato, porque una de las partes no recibe lo que realmente espera-
ba obtener del contrato, frustrándose sus legítimas expectativas. Esta 
circunstancia puede conducir a una lesión económica y a que posi-
blemente el intercambio no produzca la más eficiente asignación de 
bienes, ya que los costes del contrato son para una parte, al menos, 
superiores a los representados 408. Podría incluso equiparse que el 
consumidor no recibiera lo que realmente esperaba obtener del con-
trato con un desequilibrio de los derechos y obligaciones contrario a 
la buena fe 409. La falta transparencia podría vincularse a la noción de 
contrariedad a la buena fe que se contiene en la definición de cláusu-
la abusiva 410. De hecho, si la cláusula no negociada que vulnere los 
postulados de claridad, concreción y sencillez no queda incorporada 
al contrato, a tenor del artículo 7 LCGC, entonces la cláusula no 
transparente es asimismo nula 411.

En este sentido, la jurisprudencia española también ha conside-
rado que la falta de transparencia de determinadas cláusulas, que, a 
su juicio, regulan elementos esenciales del contrato, supone su 
abusividad. Así, la cláusula suelo no transparente provoca un per-
juicio al consumidor, consistente en la imposibilidad de hacerse 
una representación fiel del impacto económico que le supondrá 
obtener el préstamo con cláusula suelo en el caso de bajada del 
índice de referencia 412. También la falta de transparencia o la 
ausencia de información sobre la cláusula multidivisa perjudica al 
consumidor, porque oculta graves riesgos para este, como la no 

407 Carrasco Perera, 2021.
408 Cfr. Carrasco Perera, 2021.
409 Como dice Miquel González, 2002, p. 916, la regla que sanciona las cláusulas 

sorprendentes debe quedar comprendida en la cláusula general de la buena fe y equilibrio 
de derechos y obligaciones. Asimismo, Miranda Serrano, Indret, 2018, p. 17

410 Collins, OJLS, 1994, p. 250.
411 Cfr. González Pacanowska, 2000, p. 249 y 2015; Pertíñez Vílchez, 2004, 

pp. 109-153; Alfaro Águila-Real, 2008, pp. 10-11 y Cámara Lapuente, Indret, 2017, p. 15.
412 Entre otras muchas, declara la STS 19/2022, 17 de enero, P. María de los Ángeles 

Parra Lucán, que «es posible que una condición general inserta en un contrato celebrado 
con un consumidor, pese a no ser transparente, no sea abusiva, pues la falta de transparen-
cia no supone necesariamente que las condiciones generales sean desequilibradas. Pero 
(…) no es el caso de las llamadas cláusulas suelo, cuya falta de transparencia provoca un 
desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor, objetivamente incompatible con las 
exigencias de la buena fe, consistente en la imposibilidad de hacerse una representación 
fiel del impacto económico que le supondrá obtener el préstamo con cláusula suelo en el 
caso de bajada del índice de referencia».



ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1079-1214

1178 Estudios MonográficosJosé María Martín Faba

disminución del capital a medida que se van abonando las cuotas 
de amortización comprensivas de capital e intereses 413. Además, de 
cierta jurisprudencia del TJUE puede deducirse que la falta de 
transparencia puede ser un elemento para tener en cuenta a la hora 
determinar el carácter abusivo de la cláusula 414. Idéntica conse-
cuencia se extrae de algunos textos de soft law 415. En efecto, la 
falta de transparencia ha sido un elemento concluyente en la argu-
mentación de los tribunales españoles para declarar abusivas las 
cláusulas en muchas ocasiones 416.

Ante esta divergencia de posiciones, se ha afirmado que para la 
jurisprudencia civil y comunitaria la falta de transparencia se asimila 
a la abusividad «en unos casos sí y en otros no» 417. Ahora bien, con 
la finalidad de realizar una propuesta razonable, puede afirmarse 
que, en principio, la falta de transparencia de una cláusula que regula 
un elemento esencial del contrato no es una causa autónoma de nuli-
dad, y únicamente será la condición necesaria para realizar el juicio 
de abusividad, conforme al artículo 3.1 de la Directiva 93/13/CEE y 
los artículos 82 y siguientes TRLGDCU 418. Pero la falta de transpa-
rencia será una causa autónoma de nulidad siempre que pueda argu-
mentarse que dicha falta de transparencia provoca al consumidor un 
perjuicio, o porque le coloca en una situación desventajosa. No habrá 
perjuicio ni desventaja cuando el contenido de una cláusula relativa 
al precio o la contraprestación no transparente «no exceda y respete» 
el marco de referencia con el que se compara, o siempre que no haya 
elementos de juicio para determinar dicho perjuicio. Asimismo, 
cabría que el adherente no pudiera hacerse una idea cabal de la tras-
cendencia jurídica y económica de determinadas cláusulas, pero 
estas previsiones no tuvieran efectos negativos para él. Podría ser el 

413 STS (Pleno) 585/2020, de 6 noviembre, P. Rafael Saraza Jimena.
414 Según la STJUE 3 octubre 2019, asunto C-621/17, la transparencia de una cláusula 

contractual que exige el artículo 5 de la Directiva 93/13CEE, es uno de los elementos que 
deben tenerse en cuenta para apreciar si la cláusula es abusiva, apreciación que corresponde 
al juez nacional en virtud del artículo 3.1 de dicha Directiva. Por su parte, la STJUE 
7 de noviembre de 2019, asuntos C-419/18 y C-483/18, afirma que la apreciación del carác-
ter potencialmente abusivo de esa estipulación y del acuerdo cambiario deberá tomar en 
consideración simultáneamente el requisito relativo al desequilibrio importante y la exigen-
cia de transparencia que resulta del artículo 5 de la Directiva 93/13. Asimismo, la STJUE 28 
de julio de 2016, asunto C-191/15, declara que el carácter abusivo de una cláusula puede 
resultar de una formulación que no cumple la exigencia de claridad y comprensibilidad del 
artículo 5 Directiva 93/13/CEE. Cfr. Cámara Lapuente, CDT, 2015, p. 392; Martín Faba, 
Blog CESCO, 2019 y Pantaleón Prieto, Almacén de Derecho, 2020 (a).

415 Artículo II.9:407 DCFR y artículo 83.2 a) CESL. Cfr. Vaquer Aloy, 2022, p. 1317.
416 Cfr. González Pacanowska, 2015 y 2015 (b), y la jurisprudencia que cita.
417 Tomillo Urbina, RDP, 2021
418 Dejaremos en este estudio de lado la tesis que sostiene que la falta de transparen-

cia de la cláusula tiene como consecuencia la no incorporación de dicha cláusula al contra-
to (cfr. Cámara Lapuente, Indret, 2017, p. 15), pues es lo mismo que considerar que la 
falta de transparencia hace automáticamente nula la cláusula.
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caso de que el coste económico del contrato realmente contratado 
(aplicando la cláusula no transparente), no fuera más elevado que el 
legítimamente esperado (sin la aplicación de dicha cláusula).

En definitiva, el TS se decanta porque la falta de transparencia 
de la cláusula de renuncia es perjudicial para el consumidor, lo que 
permite considerarla abusiva. No obstante, a diferencia de lo que 
sucede en otros casos, no se explica por qué la falta de transparencia 
de la cláusula de renuncia no es beneficiosa para el consumidor. 
Podría pensarse que el TS considera que una renuncia de derechos 
no transparente no reúne las condiciones precisas para asegurar su 
validez, dada la interpretación restrictiva que hace dicho Tribunal de 
las renuncias, y más si no tienen contraprestación. Nótese que una 
renuncia unilateral de derechos no transparente es una renuncia de 
derechos nula, ni tan siquiera abusiva, control que no es posible 
practicar aquí, porque una renuncia (no una transacción) no es un 
acto de tráfico que admita control de equidad de los derechos y obli-
gaciones de las partes. Igual que una donación o una condonación, 
que no pueden ser abusivas. Otra cosa es que pueda haber una 
renuncia de derechos no transparente.

Con todo, la renuncia estudiada forma parte de una transacción 
y está causalmente vinculada a otra prestación. Obsérvese que el 
TS habría podido razonar que la cláusula de renuncia que se ciñe 
al caput controversum no se aparta del marco normativo de refe-
rencia en el que se inserta, y no puede ser considerada abusiva ex 
artículo 82 TRLGDCU 419. En efecto, como la cláusula de renun-

419 De Castro Y Bravo, 1961, p. 331; Alfaro Águila-Real, 1991, p. 89 ss.; 
Miquel González, 2002, p. 951 y 2011, p. 720; Morales Moreno, 2014, p. 1962; Gon-
zález Pacanowska, 2015 (b), y otros. La STS 86/2014, 14 de mayo, P. Javier Orduña 
Moreno, resalta que «el control de contenido debe operar y ajustarse a los principios y nor-
mas de nuestro sistema jurídico en orden, primordialmente, a comprobar que la regla con-
tractual predispuesta es conforme a los principios básicos de la regulación contractual aplica-
ble sin ella, de acuerdo con los parámetros de buena fe y equilibrio contractual. De esta 
forma, el control se proyecta de un modo objetivable teniendo por objeto el contraste del 
marco contractual predispuesto». La STJUE 14 marzo 2013, asunto C-415/11, afirma que 
han de tenerse en cuenta «las normas aplicables en Derecho nacional cuando no exista un 
acuerdo de las partes en ese sentido. Mediante un análisis comparativo de este tipo, el juez 
nacional podrá valorar si, y, en su caso, en qué medida, el contrato deja al consumidor en una 
situación jurídica menos favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente». Por su 
parte, la STJUE 3 octubre 2019, asunto C-621/17, asevera que «en cuanto al examen de la 
existencia de un posible desequilibrio importante, el Tribunal de Justicia ha declarado que 
este puede resultar meramente de un menoscabo suficientemente grave de la situación jurídi-
ca en la que el consumidor se encuentre, como parte en el contrato considerado, en virtud de 
las disposiciones nacionales aplicables, ya sea en forma de una restricción del contenido de 
los derechos que, según esas disposiciones, le confiere dicho contrato, ya de un obstáculo al 
ejercicio de estos o de imposición al consumidor de una obligación adicional no prevista por 
las normas nacionales». El AAP de Barcelona (Sección 19.ª), 11 febrero 2015, afirma que 
«se trata de comparar los derechos y obligaciones, según la cláusula que se considera abusi-
va, a los derechos y obligaciones que otorga el Derecho dispositivo (art. 1108 CC), y ver 
después si en el resultado de esa comparación hay un desequilibrio».



ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1079-1214

1180 Estudios MonográficosJosé María Martín Faba

cia respeta el artículo 1815 CC, es decir, el contenido característi-
co de la transacción, no podría ser considerada abusiva, pues esta-
ría excluida del ámbito de aplicación de la Directiva 93/13/CEE, 
por mor de lo dispuesto en el artículo 1.2 de la misma 420. En efec-
to, es legítimo presumir que el legislador nacional ha establecido 
un equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes en 
determinados contratos 421.

Con todo ello, el vigente artículo 83. II TRLGDCU, reformado 
por la LCCI, establece que «las condiciones incorporadas de modo 
no transparente en los contratos en perjuicio de los consumidores 
serán nulas de pleno derecho» 422. En primer lugar, cabe preguntarse 
si el precepto se está refiriendo a una transparencia formal, aplicable 
a cualquier tipo de cláusula y de adherente, o de carácter material, 
aplicable a las cláusulas que regulan los elementos esenciales de los 
contratos en los que el adherente es un consumidor 423. Los proble-
mas en España sobre la transparencia se han suscitado con relación a 
cláusulas que regulan elementos esenciales del contrato, y las nor-
mas similares de derecho comparado también se refieren a este tipo 
de cláusulas. Por tanto, podría pensarse que la exigencia de transpa-
rencia a la que se refiere el precepto es la transparencia material, que 
recae sobre las cláusulas que regulan el precio y la contraprestación. 
Asimismo, la referencia que hace el precepto al consumidor puede 
ser una razón para pensar que la norma se está refiriendo a la trans-
parencia material, pues esta solo se aplica a contratos celebrados por 
empresarios y consumidores, y no a contratos celebrados entre 
empresarios, a los que solo se les aplica el control de transparencia 
formal (control de incorporación) 424. Ahora bien, no hay que descar-
tar que se declaren nulas por no transparentes cláusulas que no regu-
len elementos esenciales del contrato, porque, aunque lo cierto es 
que el consumidor presta su atención en ellas a la hora de contratar, 
pueden resultar no transparentes en la fase de cumplimiento del con-
trato 425. La exigencia de transparencia de la Directiva 93/13/CEE se 

420 Pantaleón Prieto, El almacén del derecho, 2020.
421 STJUE 20 septiembre 2018, asunto C-51/17.
422 Asimismo, el vigente artículo 5.5 LCGC. Ahora bien, transparencia en contratos 

entre no consumidores parece que debe seguir significando la simple transparencia «lite-
ral», no la «material», porque, como he explicado, la jurisprudencia ha reservado siempre 
este último control para los contratos con consumidores. Por eso nunca se han declarado 
expresamente nulas por falta de transparencia material las cláusulas suelo ni multidivisa en 
préstamos hipotecarios concedidos a empresarios (Cfr. Carrasco Perera, 2019).

423 Cfr. Gonzalez Pacanowska, 2022, p. 444.
424 Vaquer Aloy, 2022, p. 1328.
425 Miquel González, 2022, p. 917. La STJUE 7 de noviembre de 2019, asuntos 

acumulados C-419/18 y C-483/18, entiende que el juez debe comprobar si cumple la exi-
gencia de transparencia una condición general que prevé la firma por el prestatario de un 
pagaré en garantía de la devolución del préstamo; condición general que no regula un ele-
mento esencial del contrato.
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aplica a todos los tipos de cláusulas contractuales no negociadas 
individualmente 426.

En segundo lugar, no queda claro si, según este precepto, la falta de 
transparencia de la cláusula únicamente permite controlar si es equili-
brada la distribución que dicha cláusula hace de los derechos y obliga-
ciones de las partes en el sentido del artículo 3.1 Directiva 93/13/CEE, 
o, en cambio, si la falta de transparencia de la cláusula puede ser sufi-
ciente, por sí sola, para considerarla abusiva 427. Podría entenderse que 
al mencionar el nuevo precepto una nulidad de pleno derecho está tra-
tando de una nulidad «sin ponderación circunstancial, que no exige la 
producción de dos pasos, de modo que, producido el juicio de transpa-
rencia, no habrá que pasar luego al propio de abusividad» 428. A mi 
juicio, el precepto se está refiriendo a una falta de transparencia que 
perjudica al consumidor, como sucede en las cláusulas suelo o multidi-
visa. Es decir, cuando la falta de transparencia provoca que se agraven 
o se hagan más onerosas las obligaciones contractuales del consumi-
dor, tal y como legítimamente las había percibido, o cuando la ausen-
cia de transparencia tenga como consecuencia que los costes del con-
trato para el consumidor sean superiores a los representados, entonces 
la falta de transparencia de la cláusula es perjudicial para el consumi-
dor y supone su abusividad. Ahora bien, algunos autores han interpre-
tado la referencia que hace el precepto al «perjuicio del consumidor» 
como una alusión a que la falta de transparencia de la cláusula solo es 
una condición necesaria para valorar el equilibrio entre los derechos y 
obligaciones de las partes 429. Por lo demás, a pesar de ser una nulidad 
de pleno derecho, también es relativa, porque solo pretende proteger 
los intereses del consumidor, de ahí que la norma se refiera a las cláu-

426 Comunicación de la Comisión sobre «directrices interpretación y la aplicación 
de la Directiva 93/13 CEE» (2019/C323/04)

427 Parece que en Alemania persiste el mismo problema con el § 307.1 BGB, aplicable 
a cláusulas no negociadas que regulen elementos esenciales contratos celebrados entre empre-
sarios y consumidores, el cual reza que el hecho de que la cláusula no negociada no sea clara 
y comprensible puede causar un perjuicio desproporcionado en contra de la buena fe. Algunos 
consideran que de este precepto se infiere que la falta de transparencia de la cláusula abre la 
puerta a analizar el equilibrio de los derechos y obligaciones de las partes en el sentido del 
artículo 3.1 Directiva 93/13/CEE (Cámara Lapuente, CDT, 2015, p. 393; Albiez Dohr-
mann, RADCM, 2017 y Martínez Espín, 2020); mientras que otros consideran que de él se 
deduce que la falta de transparencia puede ser suficiente para considerar abusiva una cláusula 
no negociada individualmente [Miquel González, 2011, p. 737; Pazos Castro, 2017, 
p. 413 y Pantaleón Prieto, Almacén de Derecho, 2020 (a)].

428 Es lo que parece querer decir la STS 21/2020, 24 de febrero, P. Pedro José 
Vela Torres.

429 Según Pantaleón Prieto, El almacén de derecho, 2020 (b) «en perjuicio de los 
consumidores» ha de entenderse como «que, en contra de las exigencias de la buena fe, 
causen en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante en los derechos y obliga-
ciones de las partes que se deriven del contrato» (arts. 82 TRLGDCU y 3.1 Directiva 
93/13). En opinión de González Pacanowska, 2022, p. 465, la referencia al «perjuicio 
del consumidor» permite augurar que el desarrollo jurisprudencial sobre la transparencia 
material no va a olvidarse.



ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1079-1214

1182 Estudios MonográficosJosé María Martín Faba

sulas no transparentes que perjudiquen al consumidor. Lo que no quie-
re decir que la nulidad por falta de transparencia no pueda ser aprecia-
ble de oficio. En efecto, podrá ser apreciada de oficio, pero nunca en 
contra de la voluntad del consumidor. Incluso podría pensarse que el 
precepto trata de una nulidad del artículo 6.3 CC, que escapa al régi-
men de cláusulas abusivas 430.

En tercer lugar, y como se ha señalado, del precepto nuevo pare-
ce inferirse una nulidad parcial, como la que impone el artícu-
lo 83. I TRLGDCU cuando se declaran nulas cláusulas abusivas. Es 
decir, procederá la nulidad de la cláusula no transparente pero no la 
del contrato. Pero repárese en que es difícil mantener una nulidad 
parcial sin realizar una labor de integración, cuando se trate de una 
cláusula que regule un elemento esencial del contrato. Y si, como 
venimos argumentando, el control de transparencia es muy similar a 
un control de validez del consentimiento contractual, el nuevo pre-
cepto viene a declarar que un déficit de consentimiento se va a sol-
ventar a través de una nulidad parcial 431.

8.  NOVACIÓN DE TIPO DE INTERÉS Y RESPONSABILI-
DAD HIPOTECARIA

Finalmente, cabe preguntarse cuál es la consecuencia de la nova-
ción de las condiciones financieras del préstamo hipotecario, en 
particular la modificación de la cláusula de interés variable (ya sea 
en el sentido de reducir la cláusula suelo o de introducir un tipo fijo 
inferior al suelo), en la responsabilidad hipotecaria. Porque nótese 
que algunas entidades que han sido partes en transacciones de este 
tipo, alegan en sus recursos de casación que «desde el punto de vista 
hipotecario, la cláusula suelo mantiene su vigencia únicamente al 
objeto de amparar en la garantía hipotecaria el tipo de interés fijo 
aplicable durante el periodo pactado en este contrato» 432. Aunque 
no está claro el sentido y la finalidad de la alegación transcrita, da 
pie para que nos preguntemos si ¿es posible que el tipo de interés a 
efectos obligacionales sea uno y el tipo máximo a efectos de res-
ponsabilidad hipotecaria sea otro?

Pues bien, es doctrina de la DGRN que, en los supuestos de 
modificación de las condiciones financieras, el carácter accesorio de 
la hipoteca respecto del crédito garantizado (arts. 104 LH 

430 Carrasco Perera, 2019.
431 Carrasco Perera, 2019.
432 SSTS 806/2021, 23 de noviembre y 805/2021, 23 de noviembre, P. Juan María 

Díaz Fraile; y 208/2021, 19 de abril, P. Rafael Saraza Jimena; entre otras.
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y 1.857 CC) implica la imposibilidad de discrepancia entre los tér-
minos definitorios de la obligación asegurada y los de la extensión 
objetiva de la hipoteca en cuanto al crédito (arts. 9 y 12 LH), de 
modo que pactándose en la modificación de la condiciones financie-
ras del préstamo hipotecario un tipo fijo para los intereses remunera-
torios que antes no existía (o inferior al anteriormente existente), o 
estableciéndose un límite obligacional a los intereses variables antes 
inexistente (o inferior al precedente), no cabe que la cobertura hipo-
tecaria se mantenga definida por referencia a unos tipos de interés 
distintos de los ahora estipulados, vulnerándose con ello la exigencia 
de claridad y precisión en el contenido de los asientos registrales, 
dada la transcendencia «erga omnes» de sus pronunciamientos. Por 
lo tanto, no es admisible que el tipo máximo del interés a efectos de 
la fijación de la responsabilidad hipotecaria sea superior al límite 
fijado a efectos obligacionales a la variabilidad del tipo de interés, 
porque, como queda señalado, el carácter accesorio de la hipoteca 
imposibilita que se puedan garantizar obligaciones o importes no 
pactados y/o que nunca podrán devengarse 433. Según la doctrina 
expuesta, para que la novación tenga acceso al Registro de la Propie-
dad será necesario modificar los tipos máximos por intereses remu-
neratorios a efectos de la fijación de la responsabilidad hipotecaria. 
Con todo, puede razonarse una solución distinta.

A diferencia de lo que sucede con algunos tipos de hipotecas 
que garantizan obligaciones determinadas, la hipoteca llamada de 
«máximo», que carece de una regulación especial en la legislación 
hipotecaria, garantiza obligaciones de cuantía incierta, como la 
obligación de pagar intereses variables, por lo no puede expresar 
una cantidad totalmente determinada sino tan solo una cifra máxi-
ma de responsabilidad hipotecaria, que tiene que expresarse en 
moneda nacional (cfr. arts. 12 LH y 219.1.º RH). A diferencia de lo 
que constituye la regla general en Derecho común, no es posible la 
sola inscripción de hipotecas en garantía de obligaciones de cuantía 
determinable conforme al artículo 1273 CC, sino que, además, debe 
señalarse una cifra máxima de responsabilidad. El hecho de que la 
inscripción de hipoteca contenga un máximo de responsabilidad no 
significa que la obligación esté determinada en su cuantía, que sigue 
siendo indeterminada, ni tampoco exonera de especificar todas 
aquellas circunstancias que hagan posible identificar la obligación 
garantizada. Como se ha apuntado, el señalamiento de una cifra 
máxima de responsabilidad no tiene nada que ver con el principio 
de determinación de la obligación garantizada (art. 12 LH). Lo 

433 RGSJFP 11729/2017, 19 de septiembre; 16907/2021, 8 de septiembre; 
20033/2021, 15 de noviembre; y, especialmente, 183/2021, 22 de diciembre.
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único que el máximo determina es el límite máximo de riesgo de los 
terceros que adquieran derechos sobre la finca hipotecada. Así, el 
artículo 114 LH exige que el señalamiento de una cifra máxima esté 
establecido en interés de los terceros, pues es el máximo el que 
determina la medida en que su derecho podrá ser ejecutado (en el 
caso del tercer poseedor) o postergado (en el caso de los acreedores 
posteriores inscritos) como consecuencia del incumplimiento de la 
obligación garantizada. La inexistencia de un máximo de responsa-
bilidad supondría un alto coste de inseguridad, que desincentivaría a 
adquirir derechos sobre la finca hipotecada. Además, «la exigencia 
de una cifra máxima supone también una norma en interés del deu-
dor hipotecante, pues la certidumbre sobre la cuantía máxima que 
deberá soportar el tercero permite al deudor poner en el mercado un 
valor cierto que no está afecto a la garantía» 434.

Como resulta de los artículos 114 y 146 LH, y también del artícu-
lo 692.1. 2.º LEC, la cifra de responsabilidad hipotecaria será ineficaz 
entre acreedor y deudor, pues aquel puede reclamar a este todos los 
intereses vencidos y no pagados. El artículo 114 LH limita a un máxi-
mo el alcance de la hipoteca respecto a los intereses en perjuicio de 
terceros, pero no impone límites en la relación entre acreedor y deu-
dor. En consecuencia, el máximo no tiene por qué equipararse, ante la 
inexistencia de terceros, con el alcance del derecho real, pues las par-
tes podrían estipular que la garantía asegure la obligación en toda su 
integridad, aunque se llegue a superar la cifra máxima de intereses 
que resulte de la aplicación del artículo 114 LH, que fue fijada a los 
solos efectos de no perjudicar a terceros. Las restricciones que esta-
blece este precepto solo pretenden delimitar el alcance de la acción 
real hipotecaria en beneficio de terceros ajenos a la acción personal, 
puesto que, en otro caso, carecería de sentido que el legislador limita-
ra la acción real del acreedor en favor de un sujeto al que por medio 
de una acción de naturaleza personal se le pueden exigir todos los 
intereses vencidos (art. 147 LH) 435. Obsérvese que en las llamadas 
hipotecas de máximo la protección de los terceros proviene de aque-
llas normas que señalan o que exigen que conste registralmente la 
cuantía que les es oponible (art. 114 LH). Así parece que se reduce la 
inseguridad provocada por tener que soportar una carga cuya de cuan-
tía originalmente indeterminada. Por consiguiente, como se ha argu-
mentado, la protección de los terceros únicamente resulta de aquellos 
preceptos que limitan, en su beneficio, el alcance de la acción real del 
acreedor respecto al inmueble hipotecado, pero no del principio de 
determinación de la obligación garantizada. En definitiva, la exigen-

434 Cordero Lobato, 2015.
435 En contra, entre otras muchas, RDGRN 11729/2017, 19 de septiembre.

http://file://nasm2/winvol/Docs/cmp1/Escritorio/2022-1443/javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+1946+886',%20'RCL_1946_886-1_A_114',%20'RCL+1946+886-1*A.114',%20'spa');
http://file://nasm2/winvol/Docs/cmp1/Escritorio/2022-1443/javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+1946+886',%20'RCL_1946_886-1_A_147',%20'RCL+1946+886-1*A.147',%20'spa');
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cia del máximo no tiene que ver estrictamente con el cumplimiento 
del principio de determinación exigido por el artículo 1273 CC para 
que pueda nacer una hipoteca válida 436.

En virtud de lo expuesto, creo que posible que el tipo máximo del 
interés a efectos de la fijación de la responsabilidad hipotecaria sea 
superior al límite fijado a efectos obligacionales. En efecto, el artículo 
114 LH establece un límite del máximo de responsabilidad de la 
hipoteca que no es límite del máximo de deuda. A la LH no le impor-
ta la deuda, sino la cantidad que se pueda incluir en el máximo de 
responsabilidad de la hipoteca. Cuestión distinta es que si, como 
sucede en el caso planteado, el tipo máximo de responsabilidad hipo-
tecaria está por encima del límite convenido para los intereses remu-
neratorios, no podrá exigirse al deudor más intereses que los realmen-
te convenidos y devengados. Del mismo modo, si hay perjuicio de un 
tercero, la hipoteca solo responde de los intereses realmente conveni-
dos y devengados que estén comprendidos dentro del tipo máximo 
previsto, y, además, de los realmente devengados durante los períodos 
temporales previstos en el artículo 114 LH.

9.  CONCLUSIONES

1. El control de transparencia de una cláusula no negociada 
que regula un elemento esencial del contrato, en particular de la 
cláusula suelo, no depende solamente de parámetros puramente 
objetivos, y sí más bien de las circunstancias del caso concreto y del 
específico perfil del cliente; sin perjuicio de lo explicado para las 
acciones colectivas. Por eso en numerosas ocasiones la jurispruden-
cia declara transparentes las cláusulas suelo de los préstamos hipo-
tecarios en los que el adherente es un consumidor. La incertidumbre 
sobre la validez de estas cláusulas ha sido la causa por la que ciertos 
bancos y consumidores han formalizado unos contratos de transac-
ción por los que aquellos acceden a novar los préstamos hipoteca-
rios, en el sentido de reducir las cláusulas suelo, mientras que estos 
renuncian a ejercitar la acción de nulidad sobre dichas cláusulas. 
Con todo, la casuística es variada y las transacciones formalizadas 
tienen diversas características.

2. Sin perjuicio del artículo 83. II TRLGDCU, introducido por 
la LCCI, el régimen de nulidad por falta de transparencia carece de 
una regulación legal específica. Por ello, debe aplicarse analógica-
mente el régimen de nulidad del artículo 1301 CC, con el que guarda 

436 Díez García, CCJC, 2018
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semejanza. Por tanto, una cláusula no transparente se puede confir-
mar, siempre que se cumplan los requisitos del artículo 1311 CC. El 
régimen actual previsto en el artículo 83. II TRLGDCU no impide 
este modo de proceder, pues califica la falta de transparencia como 
una nulidad de pleno derecho, pero relativa, porque solo pretende 
proteger el interés del consumidor. Con todo, parte de la doctrina y la 
jurisprudencia, bajo el argumento de que la falta de transparencia es 
una nulidad de pleno derecho, niega que se pueda convalidar por con-
firmación una cláusula no transparente y, en particular, entiende que 
la petición del prestatario de que se reduzca la cláusula suelo no puede 
valer como acto confirmatorio. Ahora bien, la jurisprudencia sí per-
mite que se confirmen contratos financieros nulos por error en el con-
sentimiento, si bien es muy rigurosa a la hora de admitir que un deter-
minado acto supone confirmación, siendo para ello necesario una 
renuncia clara, comprensible y terminante.

3. El artículo 1208 CC no impide que una cláusula no transpa-
rente pueda ser objeto de novación, siempre que la novación no 
incurra en el mismo vicio de invalidez que la cláusula novada. Es 
decir, la validez o ineficacia de la novación se determina únicamen-
te a través del contexto que envuelve la novación, con independen-
cia de la falta de transparencia que pudiera afectar a la cláusula 
suelo original. Cuestión distinta es si esa novación tiene efectos 
retroactivos o confirmatorios, e impide instar la nulidad de la cláu-
sula suelo. Es decir, si la misma novación puede servir como acto 
confirmatorio de la obligación primigenia. La jurisprudencia consi-
dera que, aunque la novación pueda regular válidamente los efectos 
a partir de entonces, en cambio no sirve para dotar retroactivamente 
de validez a la obligación primera. En estos casos, el artícu-
lo 1208 CC vendría a afirmar que la novación no produce efectos 
retroactivos ni tiene efectos confirmatorios.

4. La transacción, en cambio, sí puede servir para sanar la 
cláusula suelo no transparente, con efectos retroactivos, o al menos 
impide que el prestatario pueda instar su nulidad. Repárese que en 
la transacción sí que se suele reflejar una renuncia expresa de una 
de las partes, la cual constituye su contraprestación. Por consi-
guiente, toda transacción que contenga una renuncia a acciones de 
nulidad ceñidas a la cláusula suelo es una transacción válida que 
contiene una renuncia válida, que impide e instar la acción de nuli-
dad sobre la referida cláusula. Según la jurisprudencia, para que la 
renuncia sea válida no puede haber sido aceptada por el prestatario 
en un breve periodo de tiempo, ni con la finalidad de no arriesgarse 
a sufrir una pérdida patrimonial absoluta. La contraprestación del 
banco (reducción o supresión de la cláusula suelo) tampoco puede 
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estar sometida a unas bases ambiguas. Finalmente, la cláusula de 
renuncia ha de reunir los requisitos de claridad y comprensibilidad, 
de forma que el consumidor pueda entender a qué renuncia y sus 
consecuencias; es decir, la cláusula debe ser transparente. De esta 
forma, si la cláusula de renuncia no es transparente, la transacción 
no convalidará la cláusula suelo original, pues el prestatario estará 
facultado para ejercitar la acción de nulidad.

5. Conforme a la legislación vigente, es muy difícil argumen-
tar que las dos cláusulas del acuerdo enjuiciado, las cuales reflejan 
la prestación y la contraprestación de cada parte en el contrato cele-
brado, son negociadas. De la jurisprudencia se infieren varios pará-
metros para considerar una cláusula como fruto de una negociación, 
pero el más claro es el relativo a que el predisponente pruebe que, a 
instancia del adherente, modificó la cláusula que ofrecía inicial-
mente en uno o más contratos. Sin embargo, en mi opinión, y aun-
que es muy discutible, la naturaleza de la transacción formalizada 
puede conducir a considerar que sus cláusulas son negociadas. 
Repárese que la transacción a la que nos referimos solo se compone 
de dos prestaciones y se ofrece aislada de otros conjuntos contrac-
tuales y de otras cláusulas no relevantes. Como no es un contrato 
«cargado» con regulación adicional a las mutuas concesiones, no 
puede ser menos que negociado, tanto si se rechaza como si se acep-
ta. A mi juicio, la apreciación global del acuerdo lleva a la conclu-
sión de que no se trata de un contrato de adhesión que contiene 
cláusulas no negociadas individualmente. Y recuérdese que el ele-
mento decisivo en nuestra legislación es que el contrato sea o no un 
contrato de adhesión (art. 1.2 in fine LCGC). En efecto, el acuerdo 
descrito no es un contrato de adhesión, porque solo hay prestacio-
nes centrales, sin zona periférica.

6. Según la jurisprudencia, los requisitos de trasparencia de las 
cláusulas suelo se deben cumplir también en la novación, aunque 
esta no sea propiamente un contrato de préstamo. En efecto, el con-
trol de transparencia de la cláusula suelo del contrato original es 
cualitativamente idéntico al de la novación, pues en el préstamo se 
pactó una cláusula suelo y la novación consistió en introducir tam-
bién una cláusula suelo, aunque más benevolente para el cliente. 
Pero, en mi opinión, es posible argumentar una solución diferente. 
En el primer caso hay un préstamo hipotecario que, entre otras 
muchas cosas, incluye una cláusula suelo. En cambio, en el segundo 
no hay un préstamo hipotecario con cláusula suelo, sino solo una 
reducción de la cláusula suelo a cambio de un compromiso del 
cliente de no impugnar dicha cláusula. Incluso aunque la cláusula 
suelo original fuese calificada como accesoria y susceptible directa-
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mente del control de contenido, la cláusula suelo novada pasa a ser, 
en todo caso, una cláusula que define el objeto único del contrato, 
porque la cláusula como tal es la entraña de un contrato de transac-
ción, que se refiere precisamente a ella. La esencia de la transacción 
no es la cláusula suelo que se nova, sino la novación como tal. Al 
convertirse la nueva cláusula suelo en el objeto por exclusiva del 
contrato transaccional, difícilmente esta se puede considerar como 
no transparente. Nótese que una transacción como la enjuiciada es 
un contrato que, para un consumidor medio, se comprende más 
fácilmente que un préstamo hipotecario con cláusula suelo. En el 
contrato transaccional lo principal es la nueva cláusula suelo, mien-
tras que en el préstamo hipotecario había otros elementos más sin-
gulares. Esta distinción pone de manifiesto que la transparencia que 
requerimos a la cláusula suelo original no puede ser cualitativamen-
te idéntica a la que requerimos a la cláusula suelo novada. En este 
último caso no se deben exigir condiciones de transparencia que 
sean propias de un préstamo hipotecario con cláusula suelo, sino las 
que son propias de un contrato de transacción. En la transacción el 
cliente solo ha de saber que la cláusula suelo puede ser nula y que 
transige sobre la incertidumbre de que esa cláusula sea nula. El exa-
men de transparencia de la cláusula suelo novada no debe centrarse 
en un tema de comprensión de las particularidades del mecanismo 
que supone la cláusula suelo y sus escenarios pasados y futuros, 
sino en comprender que supone renunciar a un crédito restitutorio 
de cuantía incierta a cambio de una remuneración o ventaja. En 
definitiva, la transacción no puede someterse al mismo control de 
transparencia al que se sometería el material transigido, pues enton-
ces la transacción no tendría utilidad. Cierto que la novación puede 
ser no transparente, pero porque no reúna sus propias condiciones 
de transparencia, no las de la cláusula suelo.

7. Estas exigencias de transparencia que se acaban de formu-
lar no se deben cumplir si la modificación de la cláusula relativa a 
los intereses ordinarios no supuso la mera rebaja del límite mínimo 
de variabilidad, sino la completa eliminación de la cláusula suelo en 
la regulación del interés remuneratorio del préstamo hipotecario. 
Tampoco se requerirán los requisitos de trasparencia descritos si la 
novación consiste en suprimir el interés mínimo y restablecer el sis-
tema de interés variable fijado en el préstamo originariamente, man-
teniendo el diferencial pactado o con un incremento de dicho dife-
rencial. Ni tampoco cuando la modificación suponía la sustitución 
del interés variable por uno fijo, durante los primeros meses, para 
que luego operara el interés variable pactado originariamente. En 
estos casos no se introdujo una nueva cláusula suelo sobre la que 
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deban proyectarse las específicas exigencias derivadas del principio 
de transparencia aplicables a tales cláusulas.

8. En relación con la cláusula de renuncia del contrato de tran-
sacción, la jurisprudencia considera que es nula toda renuncia que 
exceda y no se ciña al caput controversum. Más aun, aunque la cláu-
sula de renuncia se refiera al objeto de la controversia, esta debe ser 
transparente para ser válida. La jurisprudencia considera que para 
que la renuncia sea transparente el prestamista debe informar al pres-
tatario no solo de que renunciaba a instar la nulidad de la cláusula 
(«carga jurídica»), sino también de «los datos» necesarios para que 
este pueda calcular los intereses indebidamente abonados, cantida-
des a las que el prestatario renunciaba («carga económica»). De la 
jurisprudencia no se infiere con facilidad qué datos son los que tiene 
que proporcionar el banco al consumidor para que este sea capaz de 
calcular las cantidades a las que renunciaba. Lo único que puede 
inferirse es que no se cumple con el requisito de proporcionar los 
datos necesarios para el cálculo de las cantidades a las que el consu-
midor renunciaba solo con la información pasada del índice de refe-
rencia, sino que es necesario información exacta sobre el valor del 
índice de referencia y del diferencial en el momento de la novación, 
lo que permitiría al consumidor conocer las cantidades que debería 
haber abonado sin cláusula suelo. Es además necesaria una estrecha 
proximidad entre la fecha de retroacción de los efectos de la anula-
ción de la cláusula suelo y el momento en que se practica la nova-
ción, que es el periodo en que los intereses pagados por aplicación de 
la cláusula suelo pueden ser devueltos. Por tanto, cuanto menor sea 
la proximidad entre dichas fechas más fácil será que se cumpla con 
el requisito de aportar los datos necesarios y, por ende, que la cláusu-
la de renuncia sea considerada transparente.

En mi opinión, no obstante, el prestamista no debería tener que 
informar de esos datos, por tres razones principales. En primer 
lugar, podríamos considerar que la cantidad a la que el consumidor 
renuncia es controversum, pues las partes están en desacuerdo tanto 
en lo relativo a si la cláusula es o no transparente como en cuanto a 
sus efectos. No se trataría de una cuestión ajena a la discusión, pues 
si la transparencia o no de la cláusula suelo es cuestión discutida, 
también lo es por derivación los efectos de dicha falta de transpa-
rencia. Es evidente que era caput controversum si la cláusula era o 
no nula, y por tanto también los efectos de la nulidad. Es decir, si 
resulta que el error que recae sobre si la cláusula era o no transpa-
rente no puede servir para anular la transacción, tampoco puede 
hacer ineficaz la transacción un error que recae sobre las conse-
cuencias de la nulidad de la cláusula. Por tanto, sería innecesario 
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que el predisponente informara de unos datos para calcular unas 
cantidades que constituyen caput controversum. No creo que poda-
mos imputar al banco una obligación de informar de una cifra de 
dinero que es contingente. En definitiva, considero que la entidad 
no tiene que informar ni evaluar en beneficio del consumidor la 
cifra de probabilidad de que su demanda fuera estimada, porque el 
riesgo jurídico no forma parte de la carga que integra el deber de 
información. Pero tampoco puede ocultar la realidad ni minimizar 
el riesgo, porque ambas conductas hacen no transparente la transac-
ción. En segundo lugar, la información para calcular las cantidades 
renunciadas era una información disponible. Es irrazonable exigir 
al empresario que instruya al cliente tanto de la cantidad que even-
tualmente habría de devolver al consumidor como de los datos 
necesarios para su cálculo, pues es una información disponible. El 
prestamista únicamente debería rendir cuentas de cuánto ha cobra-
do por intereses en cada amortización y en cuál de ellas aplicó una 
cláusula suelo. Finalmente, dada la naturaleza de la transacción, es 
imposible que el consumidor pudiera tener conocimiento cierto 
sobre las cantidades a las que renunciaba, pues, por esencia, el obje-
to de la transacción es cosa dudosa. Si el consumidor estuviera ple-
namente informado de cuánto le iba a devolver exactamente un tri-
bunal, no hubiera transigido, porque tendría entonces toda la 
información existente que le permitirían salir del estado de incerti-
dumbre que es inherente a toda transacción.

9. Nótese que cuando la jurisprudencia declara nula la cláusula 
de renuncia, el resultado es un contrato parcialmente nulo que no se 
corresponde con la voluntad común de las partes ni con la naturaleza 
del contrato transacción. Esta suerte de nulidad parcial tampoco res-
peta al sinalagma contractual, y quebranta la causa onerosa y concreta 
del contrato de transacción formalizado. Por tanto, podría concluirse 
que la transacción no puede subsistir, en un sentido objetivo, por lo 
que podría integrarse el contrato o, en rigor, interpretarlo conforme al 
artículo 1815 CC. Esto supondría que no podría declararse nula la 
cláusula suelo. Con todo, podría afirmarse que la suerte de nulidad 
parcial a la que llega la referida jurisprudencia no crea una situación 
tan perjudicial o inequitativa para el predisponente como la que pro-
voca la nulidad parcial del préstamo hipotecario tras la declaración de 
abusividad de las cláusulas de intereses moratorios o de vencimiento 
anticipado. En estos casos, si el contrato no se recompone, el acree-
dor, a pesar de un incumplimiento flagrante del consumidor, no puede 
pedir ningún tipo de indemnización por el retraso ni resolver el con-
trato por incumplimiento para solicitar la restitución del capital y los 
intereses prestados e impagados. Mas en nuestro caso, la nulidad par-
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cial de la transacción tiene como consecuencia que el banco conserva 
los intereses que de cara al futuro le proporcionará la nueva cláusula 
suelo, y aunque la vieja sea declarada nula, la entidad solo tiene que 
restituir importes hasta la fecha de formalización de la novación. Por 
consiguiente, cuanto más perjuicio cause al empresario la nulidad de 
la cláusula y la subsistencia (parcial) del contrato, menos obstáculos 
se pondrán para la recomposición del contrato.

10. De la jurisprudencia no se desprende con claridad cuál es la 
consecuencia jurídica de la falta de transparencia. Parece que la postu-
ra que tiene mayor consenso es la que sostiene que la falta de transpa-
rencia de una cláusula que regula un elemento esencial del contrato es 
una condición necesaria para llevar a cabo el control de abusividad. 
Con todo, también se sostiene que la cláusula suelo no transparente 
provoca un perjuicio al consumidor, consistente en la imposibilidad de 
hacerse una representación fiel del impacto económico que le supon-
drá obtener el préstamo con cláusula suelo en el caso de bajada del 
índice de referencia. Asimismo, la falta de transparencia o la ausencia 
de información sobre la cláusula multidivisa perjudica al consumidor, 
porque oculta graves riesgos para este, como la no disminución del 
capital a medida que se van abonando las cuotas de amortización com-
prensivas de capital e intereses. Es decir, la falta de transparencia será 
una causa autónoma de nulidad siempre que pueda argumentarse que 
dicha falta de transparencia provoca al consumidor un perjuicio, o por-
que le coloca en una situación desventajosa. El nuevo artículo 83. II 
TRLGDCU parece transitar por este camino, pues de él se desprende 
que es nula la cláusula incorporada al contrato de forma no transparen-
te en perjuicio del consumidor. En este sentido, la jurisprudencia 
entiende que la falta de transparencia de la cláusula de renuncia, aun-
que referida al caput controversum, no es beneficiosa para el consumi-
dor, por lo que dicha cláusula debe ser declarada abusiva. Probable-
mente esta jurisprudencia considera que una renuncia de derechos no 
transparente no reúne las condiciones precisas para asegurar su vali-
dez, dada la interpretación restrictiva que hace el propio Tribunal de 
las renuncias, y más si no tienen contraprestación.
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DEL CAMPO ÁLVAREZ, Borja: Nulidad parcial en los contratos, Aran-
zadi, Pamplona, 2022, 248 pp.

El libro objeto de esta recensión, pulcramente editado por la editorial 
Aranzadi, es resultado de la tesis doctoral de su autor, defendida en cotutela en 
las Universidades de Oviedo y Colonia −universidad esta última en que su 
autor se doctoró merced a una estancia como becario en el «Real Colegio 
Mayor de San Clemente de los Españoles»−. Se ocupa de un tema que, siendo 
clásico, la nulidad parcial del contrato, se ha tornado a la vez de gran actuali-
dad, pues a nadie escapa que es uno de los instrumentos fundamentales de los 
que se sirve el legislador europeo para corregir las infracciones a los estánda-
res de contratación por él impuestos.

Esa dicotomía entre clasicidad y actualidad del tema marca que el 
libro, aunque formalmente no lo declare, se divida en cierto modo en dos 
partes netamente diferenciadas: una primera, más extensa, en la que se 
aborda la categoría de la nulidad parcial y se explican sus fundamentos, 
requisitos y eficacia en materia contractual general; y una segunda, más 
breve, en la que se tratan las cuestiones relativas a la nulidad parcial del 
contrato derivada de la normativa europea sobre contratación con condi-
ciones generales.

El autor se mueve en un plano más bien dogmático en la primera parte y 
lo hace con enorme soltura, demostrando capacidad de análisis y mentalidad 
práctica para hallar soluciones bien fundadas y asumibles. No hay que olvi-
dar que la nulidad parcial es una categoría ajena al Código Civil español, con 
lo cual su admisión exige una labor constructiva y delimitadora de su ámbito 
aplicativo. El autor parte de las categorías de la ineficacia para explicar la 
nulidad parcial como una consecuencia del principio de conservación del 
contrato, para el que halla un fundamento legal en el artículo 1284 del Códi-
go Civil, en sede de interpretación. A la vez, conforme con los ejemplos del 
Derecho comparado, y en particular con el artículo 1419 del Codice civile y 
el § 139 BGB, fundamenta la nulidad parcial en el respeto a la voluntad de las 
partes, es decir, en el propósito de que la nulidad de un elemento contractual 
accesorio no dé ocasión a una de ellas a prevalerse de la circunstancia para 
alterar el equilibrio contractual pactado.

* El ADC se encarga de seleccionar los libros objeto de reseña.
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A partir de ahí, el autor analiza los casos particulares en que el Código 
Civil prevé una nulidad contractual parcial (artículos 1155, 1260, 1476, 
1691, 1884) para centrarse luego en el artículo 6.3.º del Código y concluir 
que la nulidad de los actos contrarios a las normas imperativas y prohibiti-
vas que el precepto impone no es solo y siempre la total y absoluta, sino 
también la parcial y limitada, que es a su juicio la que se debe aplicar cuan-
do proteja efectivamente frente a la contravención legal y sea más confor-
me con la voluntad de las partes.

En cuanto a las consecuencias de la nulidad parcial, el autor parte de un 
interesante análisis según la nulidad produzca un efecto eliminatorio de la cláu-
sula, una reducción de su eficacia o una sustitución de la cláusula en cuestión. 
Se examinan en detalle la diversa función de este tipo de nulidades y las carac-
terísticas y rasgos que permiten al intérprete distinguir una u otra consecuencia. 
A continuación, se analiza la posible responsabilidad precontractual en la que 
puede incurrir la parte que ha provocado la inclusión de la cláusula afectada 
por nulidad parcial y la necesaria integración del contrato en los casos en que la 
nulidad parcial exija un complemento sustitutorio.

Todo el análisis sistemático realizado hasta ahora en los tres primeros capí-
tulos viene complementado por un capítulo cuarto titulado «Estudio jurispru-
dencial sobre la nulidad parcial del contrato». Esta opción de deslindar la juris-
prudencia de la parte más doctrinal puede resultar a primera vista criticable para 
el lector. Pero el referido título es más bien engañoso, pues en realidad los apor-
tes jurisprudenciales se han ido analizando al hilo de las cuestiones desarrolla-
das, y esta parte sirve fundamentalmente para reunir y sistematizar toda una 
serie de pronunciamientos jurisprudenciales sobre dos cláusulas típicamente 
afectadas por la nulidad parcial, la de sobreprecio en las viviendas protegidas y 
la de revisión de rentas contrarias a la legislación arrendaticia.

Desde la mitad de este capítulo cuarto, el libro cambia de orientación. Si 
hasta ahora el estudio, como se ha dicho, se ha desarrollado sobre una mate-
ria clásica del Derecho general de contratos, a partir de este punto el autor se 
introduce en toda la cuestión de la nulidad parcial producida como conse-
cuencia de la contravención de las normas sobre condiciones generales o 
sobre protección de consumidores impuestas por el legislador europeo y 
español. El libro, en ese sentido, gana en actualidad −si es que puede admitir-
se que los temas clásicos no sean permanentemente actuales−. También es 
verdad, no puede ocultarse, que esa actualidad y la propia dificultad de 
moverse en una materia tan oscilante como es toda la de consumo hace que 
esta parte sea quizá menos clara y sistemática que la primera. Si Borja del 
Campo ha sido en aquella un espléndido expositor y analista, hay que reco-
nocer que esta segunda resulta algo más farragosa. Tal vez el hecho viene 
motivado por iniciarse ese «cambio de tercio» hacia el Derecho del consumo 
precisamente a mitad del capítulo cuarto, momento en que, sin haberse aún 
expuesto los fundamentos y soluciones de la normativa sobre contratación 
con condiciones generales, se aborda un detallado análisis de la jurispruden-
cia europea sobre nulidad parcial de la cláusula de vencimiento anticipado en 
los préstamos con garantía hipotecaria.

El problema se corrige en el último capítulo del libro, el quinto, relativo a 
la nulidad parcial del contrato en el Derecho de consumo español. Se expone 
allí la eficacia de la normativa sobre transparencia y abusividad, y las conse-
cuencias de la no incorporación de una cláusula a la regulación contractual, 
tomando postura ante cuestiones debatidas, o abriendo debates que quizá se 
han cerrado en falso. Es cierto que a veces el lector agradecería un tratamiento 
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más amplio de propuestas que el autor realiza en materias muy discutidas, 
como su posición favorable a la nulidad parcial del clausulado no transparente 
independientemente de su abusividad, o su apuesta por aplicar el plazo de pres-
cripción del artículo 1964, interpretado en sentido subjetivo, a la restitución de 
prestaciones indebidamente cobradas a consecuencia de una cláusula abusiva. 
Pero el conjunto resulta bien fundado y el lector tiene la posibilidad de calibrar 
su argumentario en una materia de enorme actualidad y con soluciones aún no 
del todo asentadas. El libro se cierra con un examen de la nulidad parcial en los 
textos uniformes y una interesante propuesta de regulación de la materia en una 
posible modernización de nuestro Código Civil.

Hasta aquí el libro, que merece un juicio eminentemente favorable y que 
viene además avalado por un excelente prólogo del que fuera director espa-
ñol de la tesis, profesor Durán Rivacoba. Hay que confiar, como hace el pro-
loguista, en que los extraños cauces y recovecos del mutable sistema univer-
sitario español no acaben desalentando la carrera universitaria que con esta 
monografía estrena su autor.

Nieves Rojano Martín 
Investigadora predoctoral 

Universidad de Málaga

GAGO SIMARRO, Clara: Las donaciones en la sucesión hereditaria, 
Aranzadi, Cizur Menor, 2021, 396 pp.

He recibido el encargo por parte de los responsables del ADC de hacer 
una recensión al libro arriba referenciado, cometido que acepto encantado. 
La obra es la publicación de la tesis doctoral de la autora, la Dr.ª Clara Gago 
Simarro, Profesora de Derecho Civil de la Universidad de Oviedo, realizada 
bajo la dirección por la Dr.ª Camino Sanciñena Asurmendi. La tesis fue 
defendida en la Universidad de Oviedo, el día 29 de noviembre de 2019, ante 
un tribunal, en el que tuve el honor de participar junto con ilustres compañe-
ros civilistas, la Prof.ª Herminia Campuzano Tomé, Catedrática de Derecho 
Civil de la Universidad de Oviedo, el Prof. Andrés Domínguez Luelmo, 
Catedrático de Derecho Civil de la Universidad de Valladolid, el Dr. Julio 
Carbajo González, Prof. Titular de la Universidad de Oviedo y la Professo-
ressa Verónica Bongiovanni, de la Universidad de Messina. La tesis mereció, 
por unanimidad, la máxima calificación de sobresaliente «con laude», con 
mención internacional. Con posterioridad la Universidad le otorgó, un mere-
cidísimo Premio Extraordinario de Doctorado.

El libro que tenemos en nuestras manos, con prólogo de la Profesora 
Camino Sanciñena, es una obra de un enorme calado doctrinal y práctico, 
muy rigurosa en su tratamiento y completa en el manejo de fuentes doctrina-
les y jurisprudenciales, que muestra una gran madurez en la joven autora, 
fruto de un trabajo reflexivo, sosegado y constante.

Fue un acierto la elección del tema y su tratamiento y desarrollo. Hace 
muchos años, quizás más de los que quisiera, en mi etapa de doctorando, un 
querido Profesor de la Universidad de Córdoba, me hacía ver la importancia 
de la tesis doctoral en la formación del Universitario: «nunca dedicarás tanta 
dedicación y esfuerzo a un trabajo de investigación como la tesis, tu capaci-
dad investigadora quedará reflejada en lo que seas capaz de dar en este 
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momento, serás conocido durante muchos años en tu ámbito científico, para 
lo bueno y para lo malo, por tu tesis doctoral».

La elección de un tema de tesis doctoral adecuado es básico, un tema que 
sepa aunar varias características, ser esencialmente formativo para el autor, y 
ser un tema de interés para la sociedad. En este caso, la elección fue un acierto.

Siempre digo que la tesis doctoral «no se concluye» materialmente hasta 
que se publica, hasta que mostramos al mundo científico nuestro estudio y 
nuestras capacidades.

El objeto de libro, las donaciones en la sucesión hereditaria, viene a abor-
dar las relaciones, complejas ciertamente, entre dos grandes figuras o institu-
ciones del Derecho Civil, por una parte, el contrato de donación, y por otra, 
la sucesión mortis causa. Como bien dice la profesora Sanciñena en el prólo-
go a la obra, la misma «bucea en uno de los campos más complicados del 
Derecho civil, que como sistema abarca el estudio de la totalidad del Derecho 
de sucesiones».

Las relaciones entre donaciones y sucesión hereditaria no ha sido claras 
históricamente, habiéndose producido en muchas ocasiones confusiones entre 
los conceptos de cómputo, imputación, reducción y colación. La autora los 
desentraña con claridad expositiva, profundidad, rigor, honestidad en el mane-
jo de fuentes, estudiando las soluciones correspondientes en el sistema del 
Código Civil español, las aportaciones doctrinales y jurisprudenciales, inten-
tando y logrando, poner orden y claridad donde no siempre la hay. Su obra 
resulta además particularmente interesante por la consideración de las solu-
ciones ofrecidas a los problemas tratados en los países de nuestro entorno 
–Francia, Italia, Portugal–, en los Derechos civiles «forales o especiales», 
como los denomina el artículo 149.1.8.ª de la Constitución española.

Las relaciones entre donación y sucesión hereditaria se identifican 
claramente por la autora, centrándolas, fundamentalmente en las siguien-
tes: a) Operaciones de cómputo de las donaciones en la masa hereditaria, 
distinguiendo entre un cómputo a efectos de cálculo de legítimas 
(ex art. 818.2 del CC) y un cómputo a efectos de colación –«para compu-
tarlo en la regulación de las legítimas y en la cuenta de partición» (ex art. 
1035 ss. CC) en los casos en los que la misma proceda; b) Imputación de 
donaciones y reducción de donaciones inoficiosas.

Dedica la Prof.ª Gago los primeros capítulos al estudio de las dos figuras 
de cómputo de donaciones apuntadas que, en cualquier caso, están relaciona-
das, como se deduce de los artículos 1036, 1037, 1038, 1042 y 1044 del CC. 
Como señala la autora, la «confusión entre la colación y las operaciones de 
protección de la legítima se ve propiciada por el hecho de que tanto para cál-
culo de la legítima como de la colación deben realizarse las mismas operacio-
nes ideales: el cómputo y la imputación de las donaciones».

El Capítulo I de la obra que nos ocupa tiene por título «Evolución históri-
ca de las operaciones de cómputo de donaciones», en el que con rigor y clari-
dad la autora estudia los antecedentes históricos de los tipos de computación, 
partiendo del Derecho romano, la influencia que supuso el Derecho germáni-
co, así como la situación en el Derecho histórico español.

Los Capítulos II y III estudian el régimen jurídico de la computación de las 
donaciones. El Capítulo II, con el título, «El cómputo de las donaciones», se 
ocupa de estudiar el cómputo en los dos sentidos antes señalados: trata de las 
donaciones computables para el cálculo de las legítimas (art. 818.2 CC), así 
como de las atribuciones gratuitas que deben ser objeto de colación en sentido 
estricto, las cuales deben computarse en la cuenta de partición (art. 1035 CC), 
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concretando las donaciones sujetas a las dos operaciones de cómputo y estu-
diando el problema de las posibles donaciones excluidas de alguna de ellas, sea 
ex lege, sea por voluntad del causante o del donatario.

El testador no puede perjudicar la legítima de los herederos forzosos, ni en 
testamento, ni tampoco mediante donaciones en vida (art. 636 del CC). Para 
calcular la legítima individual de cada legitimario, y ver si las donaciones y 
atribuciones patrimonial gratuitas hechas por el causante en vida, son a la pos-
tre perjudiciales a la legítima, a la muerte del causante deben sumarse las mis-
mas al valor líquido del relictum, de conformidad con el artículo 818.2 del CC. 
Deben sumarse todas las donaciones, ya se hubieren hecho a legitimarios que 
acepten la herencia –sean con o sin dispensa de colación–, a legitimarios que 
repudien la herencia, o a extraños. No obstante, el artículo 818.2 de una forma 
un tanto confusa señala: «Al valor líquido de los bienes hereditarios se agrega-
rá el de las donaciones colacionables». Emplea la palabra «colacionables», 
pero no en el sentido técnico de los artículos 1035 ss. del CC. Estudia la autora 
las disputas doctrinales que sobre esta cuestión surgieron en los primeros años 
de vigencia del CC. Hoy está claro que deben sumarse al relictum todas las 
donaciones hechas en vida por el causante, aun cuando no sean «colaciona-
bles» ex art. 1035 del CC, para poder determinar, de este modo, si son o no 
inoficiosas, si procede o no su reducción.

Con independencia de la operación anterior, en aquellos casos en que con-
curran en la sucesión herederos legitimarios de la misma clase, procede, en 
vía de principio, la colación de las donaciones que hayan recibido del causan-
te, como operación particional en los términos de los artículos 1035 ss. del CC. 
Como señala la autora, la colación es una operación contable, que deben rea-
lizar los herederos forzosos de una misma clase, que consiste en agregar a la 
masa hereditaria las atribuciones gratuitas que hubiesen recibido del causante, 
en vida del mismo, para calcular la cuota hereditaria, de modo que, salvo que 
la mismas sean no colacionables, el donatario tomará de menos en la herencia 
cuanto ya hubiese recibido en vida del causante, como modo de igualar a los 
distintos herederos forzosos, considerándose que lo percibido por el heredero 
forzoso a título lucrativo es un anticipo de su participación en la sucesión del 
donante. Para que juegue el instituto de la colación es necesario que concurran 
varios herederos de la misma clase, sin que la misma quede, pues limitada a 
los descendientes, afectando, pues, en su caso, a los ascendientes. Estudia, y 
razona la autora la exclusión del ámbito de la colación de las atribuciones 
gratuitas por el cónyuge sobreviviente.

La obra continúa con el estudio de los supuestos de donaciones sujetas a 
las dos operaciones de cómputo señaladas: se ocupa, en primer lugar, de las 
donaciones computables por razón de su objeto (a), tratando con posteriori-
dad, las donaciones por el momento en que fueron realizadas (b): a) Por 
razón de su objeto, deben incluirse, tanto en las operaciones de computación 
a efectos de cálculo de legítima, como de cálculo de cuotas hereditarias de 
los legitimarios-herederos, todas las donaciones o atribuciones a título gra-
tuito colacionables (art. 1035 CC), la mitad del valor del bien donado conjun-
tamente al hijo y a su cónyuge (art. 1040 CC en relación con el 637 CC), los 
gastos hechos por el padre para pagar deudas de sus descendientes –siempre 
que se hagan «animus donandi», y no como simple pago por tercero–, los 
gastos hechos para conseguirles títulos de honor u otros gastos análogos 
(art. 1043 CC). La autora concreta que tales operaciones no solo afectan a las 
donaciones en sentido estricto sino también a otras transmisiones a título gra-
tuito que no son estrictamente donaciones propias, como las donaciones 
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remuneratorias, entendiendo con relación a las mismas, frente a una postura 
que podemos denominar clásica, que procede la consideración de la totalidad 
de la donación, y no solo de la parte de la donación que exceda del valor del 
servicio prestado, postura hoy asumida por la jurisprudencia moderna. Por el 
contrario, en las donaciones modales o con carga, la autora defiende, acerta-
damente, la consideración tan solo de la parte de donación que exceda del 
valor del gravamen impuesto al donatario. Finamente estudia la autora el pro-
blema de las donaciones disimuladas, en el caso de que las mismas deban 
considerarse válidas. Si las donaciones disimuladas no son válidas (así ocurre 
hoy por no respetarse la forma en la donación de inmuebles con cobertura de 
escritura pública de compraventa o en la donación de muebles con cobertura 
de escritura pública o privada de compraventa sin entrega simultánea de la 
cosa donada), si son nulas de pleno derecho, debe entenderse deben formar 
parte del relictum del causante. Por el contrario, si tales donaciones se consi-
deran válidas (donación disimulada de cosa mueble con entrega de la cosa), 
el valor de las donaciones debe ser considerado tanto para la computación a 
efectos de legítima (art. 818.2 CC) como a efectos de colación, sin que deba-
mos entender que la simulación suponga, per se, una dispensa tácita de cola-
ción; b) Por el momento en que fueron realizadas, a efectos del 818.2 CC y 
del artículo 1035 CC aclara la autora que resulta irrelevante la fecha de la 
donación, a diferencia de lo que sucede para el ejercicio de la acción de 
reducción por inoficiosidad, añadiendo que una reforma legislativa encami-
nada a la flexibilización de la legítima debería delimitar las donaciones com-
putables en atención a su fecha, obviando las realizadas con una cierta anti-
güedad, como ocurre en el BGB, en el Derecho catalán –salvo que se trate de 
donaciones hechas a un legitimario e imputables a su legítima– o en la pro-
puesta de Código Civil de la APDC.

A continúa la obra estudia y delimita las donaciones excluidas de las ope-
raciones de cómputo, sea ex lege (a), sea por voluntad del causante (b).

a) Si bien todas las donaciones son computables ex artículo 818.2, no 
todas las donaciones son colacionables. La regla general es que deben colacio-
narse todas las donaciones hechas a herederos legitimarios –que concurran con 
otros de la misma clase–, sin embargo, como apunta la autora, existen determi-
nadas donaciones o gastos excluidos ex lege de colación –debiendo entenderse 
también excluidos del artículo 818,2 CC– que tienen la finalidad de proteger al 
donatario vulnerable o excluir donaciones irrisorias. Estudia la autora el artícu-
lo 1041 CC, precepto que, tras la publicación de la obra, ha recibido una nueva 
redacción con la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislación 
civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de 
su capacidad jurídica, pasando a tener la siguiente redacción: «No estarán suje-
tos a colación los gastos de alimentos, educación, curación de enfermedades, 
aunque sean extraordinarias, aprendizaje, ni los regalos de costumbre. – Tam-
poco estarán sujetos a colación los gastos realizados por los progenitores y 
ascendientes para cubrir las necesidades especiales de sus hijos o descendien-
tes requeridas por su situación de discapacidad». En cualquier parte los razona-
mientos y consideraciones de la autora son actualmente útiles, sea porque hay 
partes del precepto que a pesar de la Ley 8/2021 realmente no han cambiado, 
sea por serles aplicables a la nueva redacción.

b) Mención especial merece el estudio de las donaciones excluidas por 
voluntad del causante. Si bien el donante-causante puede declarar no colacio-
nables concretas donaciones que haga o haya hecho, ya sea tal dispensa expre-
sa o tácita, sin embargo, ello no supone que las mismas no deban ser tenidas en 
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cuenta para el cálculo de legítimas ex artículo 818.2 CC, tal y como se deduce 
del artículo 1036 CC, que salva la reducción de donaciones inoficiosas a pesar 
de existencia de la dispensa de colación. Mientras que las normas de computa-
ción a efectos de fijación de legítimas son imperativas, las normas sobre cola-
ción son meramente dispositivas. El fundamento de la colación, como señala la 
Prof.ª Gago, reside en la presumible voluntad del causante de igualar a sus 
herederos forzosos, presunción «iuris tantum» que puede quedar desvirtuada 
por la manifestación de voluntad del propio testador, mediante la dispensa de 
colación. De este modo en caso de donación con dispensa de colación, ya se 
realice tal dispensa al tiempo de la donación o en acto posterior, si bien la dona-
ción debe adicionarse ex artículo 818.2 para fijar las legítimas y ver si se lesio-
na la legítima de los demás herederos forzosos, si tal donación no es inoficiosa 
se conserva íntegramente, de modo que se desiguala a los herederos, pues el 
donatario además de recibir la cuota hereditaria que le corresponda conservará 
la donación. La dispensa de colación produce sus efectos al tiempo de la muer-
te del donante, siendo revocable por el mismo en cualquier momento. Esta 
revocabilidad es clara en los casos de dispensa contenida en acto de última 
voluntad, pero la doctrina la discute cuando se recoge en el mismo acto de la 
donación, pues la dispensa forma parte del contrato: la Prof.ª Gago, en línea 
con la jurisprudencia más reciente, partiendo de la eficacia mortis causa de la 
dispensa de la colación, señala que la misma participa de las notas propias de 
los actos mortis causa, entre ellas la revocabilidad, rechazando la tesis que en 
este caso exige la voluntad concorde de donante y donatario.

Analiza, finalmente, la autora el posible juego de la voluntad del donata-
rio en las operaciones que nos ocupan, mediante la repudiación de la heren-
cia a la que hubiese sido llamado. En este caso, la donación recibida en vida 
del causante debe ser considerada a los efectos del 818.2 CC, sin que deban 
colacionarse. El donatario mantendrá la donación íntegramente en tanto no 
resulte inoficiosa.

En el Capítulo III, el libro trata del importante y complejo problema de 
la valoración de las donaciones, sea en la computación ex artículo 818.2 CC, 
sea a efectos de colación, tema del que tuve ocasión de ocuparme hace ya 
algunos años.

En primer lugar, se ocupa la autora de concretar que la operación de cóm-
puto de donaciones en sede de legítimas, y la que se produce en sede de 
colación, suponen la adición contable de la donación a la masa hereditaria, 
tal como señala expresamente el 818.2 CC para la primera, y el artí-
culo 1045 CC para la colación: «no ha de traerse a colación las mismas cosas 
donadas, sino su valor» (sistema de colación por imputación). Si sumado 
idealmente el valor de la donación ex artículo 818.2 CC la misma no resulta 
inoficiosa, el donatario conservará los bienes recibidos a título gratuito en 
vida del causante, sin tener que aportar la donación –ni materialmente, ni en 
metálico– a la sucesión. En caso de colación, el sistema de colación por 
imputación supone un incremento de la masa partible con la consecuencia de 
que el heredero donatario tomará de menos en la misma ex artículo 1047 CC: 
«El donatario tomará de menos en la masa hereditaria tanto como ya hubiese 
recibido, percibiendo sus coherederos el equivalente, en cuanto sea posible, 
en bienes de la misma naturaleza, especie y calidad».

Se plantea la autora si es posible, en un caso concreto, la colación in natura 
a pesar del artículo 1045 CC. Después de estudiar el tema en el sistema francés, 
italiano, portugués y navarro, así con la jurisprudencia, la autora señala que 
sería admisible en el caso de acuerdo unánime de los coherederos. Igualmente 
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lo admite en los casos en que lo ha dispuesto expresamente el causante, si bien 
en este caso, apunta, se trata de un supuesto de colación voluntaria regida por 
la voluntad del causante y no un supuesto de colación legal.

Con relación al momento al que se debe atender para valorar la donación 
en los dos ámbitos que nos ocupan, de la redacción originaria de los artícu-
los 818 y 1045 del CC, que contemplaban la valoración de la donación «al 
tiempo» en que se hubiere hecho, se entendía que el CC había acogido el 
principio nominalista, conforme al cual debía atenderse a la suma de unida-
des monetarias que valía el bien al tiempo de la donación –sin actualización 
alguna–. Expone la autora las críticas que recibió doctrinalmente este sistema 
por los resultados injustos en perjuicio de los herederos que producía, deriva-
dos del fenómeno de la inflación monetaria, y los intentos de algún sector 
doctrinal de interpretación correctora del sistema, en pro de un sistema valo-
rista, que tradujera el valor de la donación al tiempo de hacerse –habría que 
atender a los bienes tal y como se encontraban al tiempo de hacerse la dona-
ción– a unidades monetarias de ahora. Finalmente, el sistema legal del CC 
originario quedó superado con la modificación que la Ley 11/1981, de 13 de 
mayo, de reforma del CC, que suprimió la referencia a la valoración de los 
bienes a efectos de cálculo de legítimas antes presente en el artículo 818.2 CC 
y que modificó el artículo 1045 CC señalando, en sede de colación, que debía 
atenderse al «valor al tiempo en que se evalúen los bienes hereditarios». El 
silencio del artículo 818.2 CC debe llevar a entender que en la operación de 
computación debe aplicarse el mismo criterio valorativo que el marcado por 
el artículo 1045 del CC a efectos de colación.

La autora estudia con profundidad y claridad la cuestiones relativas al 
avalúo de los bienes hereditarios, el avalúo de las donaciones, prestando 
especial atención al problema de las donaciones pecuniarias. En el primer 
punto, defiende que la valoración de los bienes hereditarios en la partición 
debe hacer no al tiempo de la muerte del testador sino al tiempo en que se 
haga la partición. Este mismo criterio es el aplicable a las donaciones sujetas 
a colación. Igualmente, el valor al tiempo al que se haga la partición debe 
entenderse aplicable a la computación de las donaciones para fijación de 
legítima, debiendo considerarse que la reforma de la Ley 11/1981 ha preten-
dido unificar criterios de valoración de las donaciones en ambas figuras, cri-
terio más de interconexión de las mismas. No obstante, por el juego de la 
voluntad del donante-testador posible en la colación –que puede llegar a la 
dispensa de la misma–, cabe que el donante establezca criterios de valoración 
a efectos de colación, pudiendo alterar el momento de valoración de las 
donaciones al que haya atender, no aplicables a la computación ex artícu-
lo 818.2 CC, lo que en unos casos, en concreto cuando el valor de colación 
sea inferior que aplicado a efectos de fijación de legítimas, debe entenderse 
como dispensa parcial de colación. En el caso contrario, en que la donación a 
efectos de colación deba valorarse de modo más alto que a efectos de fijación 
de legítimas, como señala la Prof.ª Gago, tal situación «no puede suponer un 
perjuicio más grave para el donatario que la comprobación de la inoficiosi-
dad de su donación».

De especial interés resultan el estudio que hace la Dr.ª Gago en el tema de 
la valoración de las donaciones pecuniarias, destacando el cambio de un siste-
ma nominalista a un sistema valorista con la Ley 11/1981, como resulta del 
artículo 1045 CC criterio aplicable igualmente a la computación ex artícu-
lo 818.2 CC–, así como de las donaciones de dinero con la finalidad de que el 
donatario adquiera un bien, en la práctica generalmente un inmueble. Igual-
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mente, destacable resulta el profundo tratamiento que hace de los problemas 
derivados de las alteraciones de valor de los bienes donados, derivados del 
aumento o deterioro físico de los mismos o de otras causas. Se ocupa igual-
mente de la valoración en caso de enajenación de los bienes donados y de la 
valoración, en los casos de pérdida o destrucción de los bienes donados, distin-
guiendo la hipótesis de haberse producido de manera casual o culpable.

Concluye el capítulo dedicado a la valoración con el estudio del artícu-
lo 1049 del CC que en sede de colación impone la consideración del valor de 
los frutos producidos desde la fecha de la apertura de la sucesión.

El Capítulo IV se ocupa de «La imputación de donaciones», estudiando 
en primer lugar el sentido y significado de la imputación, como aplicación 
de bienes o valores a concretas porciones o cuotas hereditarias, para pasar 
a continuación a tratar las dos finalidades de esta operación: a) una de ellas, 
a los efectos de comprobar si ha existido en el caso concreto lesión efectiva 
de la legítima individual de los legitimarios («imputación stricto sensu») 
–distinguiendo entre las donaciones hechas a favor de descendientes legiti-
marios, donaciones hechas a descendientes no legitimarios, donaciones 
hechas a favor del cónyuge viudo y las donaciones hechas a favor de extra-
ños–; b) la otra finalidad está relacionada con la colación y sus efectos, de 
modo que la imputación de las donaciones en sede de colación lleva al 
donatario a tomar de menos en la herencia del donante, tanto como hubiese 
recibido a título gratuito en vida de este («sistema de colación por imputa-
ción»). Destaca la autora cómo, en la práctica, las operaciones de imputa-
ción stricto sensu se entremezclan con la colación, quedando en ocasiones 
diluidas, en particular cuando en la sucesión concurren tan solo herederos 
legitimarios que aceptan la herencia, confusión que, apunta, se acrecienta, 
por la propia falta de corrección terminología del CC y por la presencia de 
normas de imputación entre las reglas de la colación.

El Capítulo V, y último, se ocupa de la reducción de las donaciones, de la 
reducción del exceso de las donaciones, ya se trate de donaciones inoficiosas, 
ya de exceso de donaciones sujetas a colación. Las operaciones de cómputo 
–computación ex artículo 818.2 y colación ex artículo 1035 CC– e imputa-
ción, que en principio son operaciones ideales, contables, puedan dar lugar a 
efectos de reducción de donaciones cuando se comprueba que las mismas 
son excesivas, sea por atentar a la legítima de los legitimarios –donaciones 
inoficiosas–, sea –al entender de un sector doctrinal, del que se separa la 
autora– por exceder de la cuota hereditaria del legitimario.

En la reducción de donaciones por inoficiosidad la autora estudia con todo 
detalle el orden de reducción de las liberalidades –legados y donaciones– inofi-
ciosas, los requisitos para el ejercicio de la acción de reducción, la renuncia a 
dicha acción, el orden de reducción de las donaciones inoficiosas, el modo en 
que se ha producir la restitución de los bienes donados –materialmente o ad 
valorem– y los problemas derivados de la insolvencia del donatario, para ocu-
parse finalmente del plazo y naturaleza del mismo para el ejercicio de la acción 
de reducción de donaciones inoficiosas.

En los casos en que de las operaciones de cómputo e imputación de dona-
ciones sujetas a colación resuelte un exceso de donaciones con relación a la 
cuota hereditaria que corresponde al donatario, estudia la Prof. Gago, con la 
claridad que le ha caracterizado a lo largo de todo el libro, la polémica doctri-
nal sobre la reducción o no reducción de dichas donaciones, la cuestión de si 
el donatario está obligado a restituir materialmente o ad valorem dicho exce-
so de bienes donados con la finalidad de lograr el equilibrio o proporcionali-
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dad de cuotas de todos los herederos forzosos de la misma clase del causante. 
El artículo 1047 del CC contempla un sistema de toma de menos, que parte 
de la idea de que la donación colacionable no agota la cuota hereditaria del 
donatario. El CC guarda silencio en caso de exceso de donación, partiendo de 
la idea de que la misma no es inoficiosa, estudiando la Dr.ª Gago las dos pos-
turas doctrinales existentes ante esta cuestión: a) la que entiende que el dona-
tario debe restituir el exceso de la donación; b) la mayoritaria, que considera 
que el donatario no recibe nada por herencia, pero que tampoco debe aportar 
nada por el exceso de la donación no inoficiosa, postura que defiende con 
argumentos convincentes y solventes la autora.

La Prof.ª Gago es consciente de que la legítima del CC es una institu-
ción que está en cuestión, si bien, con toda razón señala que las últimas 
reformas en la materia en otros sistemas jurídicos españoles y en el Dere-
cho comparado se encaminan más hacia la reducción de la legítima que a 
su supresión, de modo que la esencia de trabajo ha de perdurar mientras 
que perdure la legítima.

Concluyendo nos encontramos ante una gran obra que aborda una de las 
cuestiones más complicadas del Derecho de sucesiones, las relaciones entre 
donaciones y sucesión «mortis causa». La Prof.ª Gago con una gran exquisi-
tez ha ido tratando todos los problemas planteables, ofreciendo un completo 
panorama doctrinal y jurisprudencial, con innumerables referencias de Dere-
cho comparado y de nuestros Derecho civiles «forales o especiales», para 
concluir con su visión razonada de las cuestiones y de sus posibles solucio-
nes. En suma, una obra con una exquisita pulcritud científica y con una enor-
me utilidad práctica y profesional, que debe estar presente en todas las biblio-
tecas jurídicas. En la mía, lo está.

Ignacio Gallego Domínguez 
Catedrático de Derecho civil 

Universidad de Córdoba

GINEBRA MOLINS, M.ª Esperança: La pluralidad de fiadores frente al 
acreedor: el «beneficio de división» en los Códigos civiles francés, 
español y de Quebec. En busca de un modelo para la codificación cata-
lana, Ed. Bosch, Wolters Kluwer, Madrid, 2021, 240 pp.

I. En el marco general del Derecho de obligaciones, y en el particular de la 
institución de la fianza, la presente obra aborda de forma magistral el estudio de 
los supuestos de pluralidad de fiadores de un mismo deudor y por una misma 
deuda en el ámbito del Derecho comparado. En este sentido, conviene advertir 
al lector que, pese a que en el título de la monografía el objeto se reduzca al 
análisis del beneficio de división en los Códigos civiles de Francia, Quebec y 
España, se trata de una «mera ilusión»: la labor ejecutada desde la perspectiva 
comparatista va más allá, alcanzando a ordenamientos tales como el suizo o el 
alemán, al tiempo que proporciona un estudio histórico de la institución en estos 
ordenamientos, todo ello sin dejar de apuntar las opciones barajadas por «prele-
gisladores» o, incluso, en textos con valor de soft law.

II. La Dra. Ginebra Molins estructura la monografía en torno a tres pila-
res, a los que acompaña un elenco final de conclusiones. El primero de ellos, de 
carácter introductorio, sirve para realizar una presentación del objeto de estu-
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dio. Como el propio rótulo indica, este se centra en la regulación de los supues-
tos en los que existen «diversos fiadores de un mismo deudor y por una misma 
deuda» en los Códigos civiles francés, quebequés y español, limitándose, eso 
sí, al estudio de los efectos de la pluralidad de fiadores frente al acreedor y en 
el llamado «beneficio de división» –nótese que se descarta el análisis de los 
efectos que se producen entre los distintos fiadores. Y esta investigación se 
lleva a cabo desde diversos prismas, abarcando tanto los Códigos en sus redac-
ciones vigentes como en sus versiones primigenias. Sea como fuere, se anticipa 
en este estadio preliminar que las soluciones de derecho positivo difieren, de 
ahí el interés de disociar los (dos) modelos protagonistas: los artículos 2302 y 
2303 CCfr parten de que cuando varias personas hayan afianzado a un mismo 
sujeto deudor por una misma deuda, cada una de ellas queda obligada «por 
toda la deuda», si bien, frente a la reclamación del acreedor, cada uno de los 
fiadores puede alegar el beneficio de división, salvo que haya renunciado a 
este; el artículo 2349 CCQ, siguiendo el modelo francés, parte de la regla gene-
ral contraria a la solidaridad; mientras, el artículo 1837 CC, en una redacción 
un tanto alambicada, alude primero en el artículo 1837.I CC a la división de la 
obligación entre los diversos fiadores –a menos que se haya pactado expresa-
mente la solidaridad–, al tiempo que, a su vez, califica en el artículo 1837.II CC 
la división como «beneficio». En definitiva, la legislación española de Derecho 
común combina dos ideas en principio antagónicas: de un lado, la división ex 
lege de la obligación de la que parte el párrafo primero del artículo 1837 CC; 
de otro, la consideración de la división como un «beneficio» ex párrafo segun-
do del mismo precepto. Esta regulación resulta especialmente llamativa si la 
contextualizamos en el régimen general (tradicional) de mancomunidad previs-
to entre codeudores en el artículo 1138 CC, de ahí que se reflexione sobre y se 
apunte la necesidad de afrontar una reforma del CC a través de la cual se de 
entrada en la norma civil común a una regla general de solidaridad. Sobre esta 
cuestión se exponen también cuáles han sido las propuestas de lege ferenda 
contenidas en distintos trabajos prelegislativos, tanto públicos como privados: 
la Propuesta de Anteproyecto de Ley de modernización del Derecho de obliga-
ciones y contratos elaborada por la Sección de Derecho civil de la Comisión 
General de Codificación (2009), la Propuesta de Anteproyecto de Ley de modi-
ficación del Código de comercio en la parte general sobre contratos mercanti-
les y sobre prescripción y caducidad (2006) y la Propuesta de Código civil de 
la Asociación de Profesores de Derecho civil (2018). Finalmente, esta parte 
introductoria no renuncia al recurso a otros instrumentos, bien de soft law (los 
Principios de Derecho Contractual Europeo o el Marco Común de Referencia), 
bien de Derecho positivo (BGB alemán), sirviendo como antesala de la futura 
regulación catalana contenida en el Libro Sexto del CCCat –cuya inconstitu-
cionalidad no se cuestiona por la Dra. Ginebra Molins–.

III. Desde el punto de vista de quien suscribe estas líneas, el segundo 
capítulo o pilar queda marcado por el enorme valor añadido que aporta desde 
la perspectiva del Derecho comparado. En este sentido, la excelsa documen-
tación de la que hace gala la autora y, en consecuencia, los nítidos detalles 
proporcionados, nos permiten acercarnos con mayor intensidad a culturas 
jurídicas foráneas, poniendo a nuestra disposición una sólida base intelectual 
para la interpretación y análisis de esos sistemas jurídicos– lo que instrumen-
talmente ayuda a entender e interpretar el sistema propio y, eventualmente, el 
contenido en el Libro Sexto del CCCat.

En este punto la monografía profundiza en el estudio de los modelos fran-
cés y quebequés. Y lo hace agotando su dimensión descriptiva, revisitando con-
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cienzudamente el beneficio de división en el Code civil francés y en el Derecho 
civil de Quebec. Así, la Dra. Ginebra Molins plasma un examen sólido de la 
institución en clave histórica, navegando por trabajos prelegislativos, hasta 
recalar en los preceptos señalados, vigentes en la actualidad. Insistimos en que 
se apoya, para ello, en un extenso y denso aparato bibliográfico en el despuntan 
referencias clásicas legislativas y doctrinales (por ejemplo, las Instituta o el 
Digesto, o ya autores como Pothier y Domat).

IV. En paralelo al examen de los ordenamientos de Francia y Quebec, 
el tercer capítulo o último pilar aborda en el «beneficio de división» en el 
Derecho civil español. De nuevo, el elemento histórico cobra especial prota-
gonismo, transportándonos al Derecho castellano anterior al CC. La autora 
recuerda cómo en un primer momento, en base a las Siete Partidas, la Nueva 
Recopilación y Novísima Recopilación, se consideró innecesario el «benefi-
cio de división», teniendo su reflejo posterior en el Proyecto de CC de 1836, 
en sus artículos 1827 y 1828 (donde se recogían los supuestos previstos en 
P.5,12,8, sin mencionar que la división fuese un «beneficio»). Estos precep-
tos eran los dos primeros del proyectado Capítulo «De las obligaciones y 
derechos de los cofiadores». Literalmente, el artículo 1827 Proyecto de CC 
de 1836 disponía que «Obligándose dos como fiadores de una deuda, no 
podrá ser demandado cada uno sino por la parte que proporcionalmente le 
corresponda»; mientras que el artículo 1828 Proyecto de CC de 1836 estable-
cía que «No obstante lo dispuesto en el artículo anterior, si cada uno de los 
fiadores se hubiere obligado mancomunadamente por toda la deuda, podrá 
exigírsele el pago de ella, quedándole el recurso contra los cofiadores del 
modo que se expresa en el artículo siguiente».

En un segundo momento, ya en plena etapa codificadora, el Proyecto de 
CC de García Goyena de 1851, reguló el llamado «beneficio de división», 
bajo la influencia del Code civil francés. Según el artículo 1750 Proyecto CC 
de 1851, «Siendo muchos los fiadores de un mismo deudor y por una misma 
deuda, cada uno de ellos responde de toda la deuda.

Pero el reconvenido para el pago del todo podrá exigir que el acreedor 
divida su acción entre los fiadores y la reduzca á la parte y porción de cada 
uno de ellos.

El beneficio de división contra los cofiadores cesa en los mismos casos y 
por las mismas causas que el de excusión contra el deudor principal».

Así, se consideraba que el primer párrafo del artículo contenía una regla 
interpretativa favorable a la integridad de la responsabilidad de los fiadores, 
fundamentada en la voluntad, partiendo de que cada cofiador contaba con serlo 
por el total de la deuda. Frente a esta regla interpretativa, el segundo párrafo del 
precepto establecía la posibilidad de que el reconvenido para el pago pudiera 
exigir al acreedor la división de su acción entre los fiadores, reduciéndola a la 
parte que correspondiera a cada uno de ellos. Este beneficio de división contra 
los cofiadores cesaría en los mismos casos y por las mismas causas que el de 
excusión contra el deudor principal (párrafo tercero del artículo 1750 Proyecto 
de CC de 1851). De conformidad con el artículo 1751 Proyecto de CC de 1851, 
el fiador que oponía el beneficio de división respondía proporcionalmente de la 
insolvencia anterior de los otros fiadores, pero no de la posterior a la división; 
ahora bien, tampoco respondería de la anterior en aquellos casos en los que el 
acreedor hubiese dividido su acción voluntariamente.

Avanzando en el tiempo, se da buena cuenta de la desconexión entre el 
aprobado artículo 1837. I CC y el antecitado primer párrafo del artículo 1751 
Proyecto de CC de 1851, consagrándose en el texto del CC la división como 
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regla; sin embargo, en el segundo párrafo del artículo 1837 CC, se reproduce 
la parte final del artículo 1750 Proyecto de CC de 1851, dando cabida al bene-
ficio de división. El resultado final positivizado en el CC se convierte así en 
fuente de conflictos, por cuanto al desaparecer la regla interpretativa de la 
integridad contenida en el artículo 1750.I Proyecto de CC de 1851, parece que 
se deja sin fundamento el beneficio de división del párrafo segundo del artícu-
lo 1837 CC, al menos en su consideración como «beneficio» o excepción. 
La Dra. Ginebra Molins navega entre las dificultades interpretativas, cuasi 
irresolubles, derivadas de la comprensión conjunta de los dos párrafos del artí-
culo 1837 CC, dando cuenta de las exégesis dispares que se han polarizado en 
dos alternativas: en la primera, se partiría de la división ex lege de la obliga-
ción de los cofiadores; en la segunda, se trataría de un régimen próximo al de 
la solidaridad, si bien los cofiadores podrían alegar el beneficio de división 
como excepción.

La autora pone en conexión esta dificultad interpretativa con otra vincu-
lada al ámbito subjetivo de aplicación, sobre el que tampoco existe una opi-
nión unánime en la doctrina. Así, da cuenta de cómo, bajo el paraguas del 
artículo 1837 CC, podrían tener cabida diferentes supuestos, entre los que se 
encontrarían aquellos casos en los que existen diversos fiadores, en principio 
simultáneos, cotitulares todos ellos de una sola obligación subsidiaria de 
fianza; los casos en los que existan diversos fiadores, que podrían ser sucesi-
vos, de un mismo deudor y por una misma deuda, que los serían en virtud de 
distintos contratos individuales de fianza (autónomas o independientes entre 
sí), en la que cada uno de los fiadores de un mismo deudor y por una misma 
deuda se obliga individualmente como tal en virtud de su propio contrato con 
el acreedor, de pluralidad de fiadores.

Sin restar importancia a las dudas predicables de la dicción del artícu-
lo 1837 CC, del que se «hace difícil extraer (...) conclusiones claras y unáni-
mes», se llega a la propuesta formulada desde la Asociación de Profesores de 
Derecho Civil en el año 2018. Esta se fundamenta en la máxima de que en el 
caso de que varios fiadores garanticen una obligación, tanto conjuntamente 
como independientemente, todos ellos responderán solidariamente frente al 
acreedor (art. 5174-1.1 Propuesta CC APDC). La regla de la solidaridad que-
braría cuando los deudores lo fuesen en virtud de un contrato celebrado entre 
un profesional y en el que han actuado como consumidores, en cuyo caso se 
trataría de una obligación mancomunada (art. 513-2.b Propuesta CC APDC). 
Ahora bien, la Propuesta tampoco desecha la posibilidad de que las partes (fia-
dores y acreedor) pacten el beneficio de división.

Tras ofrecernos una aproximación a otro Derecho civil autonómico, el 
navarro, en el que la Compilación establece en su Ley 525.c la división ex lege, 
calificando tal división como beneficio, llegamos al punto de destino: el pasa-
do y, sobre todo, prospectivo Derecho civil catalán en materia de fianza. 
Siguiendo la tónica general de la monografía, de modo sucinto se expone una 
referencia al Derecho histórico catalán, al Derecho de la ciudad de Barcelona, 
en concreto, al Recognoverunt proceres, en el que los fiadores gozaban del 
beneficio de división, aunque los fiadores renunciasen a la epístola del Empe-
rador Adriano (I.3,20,4), salvo que hubiesen renunciado expresamente a lo 
dispuesto en el Cap. 9.º del Recognoverunt proceres.

Si nos situamos ya en el siglo xxi, en los Trabajos preparatorios del Libro 
Sexto del CCCat relativos a la obligaciones y contratos (2004), se partía de la 
responsabilidad solidaria de la pluralidad de fiadores que garantizaban una 
misma deuda, con la excepción de que se hubiese pactado el beneficio de 
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división. Adicionalmente, se proyectaba también la responsabilidad solidaria 
de deudor principal y fiador, salvo que mediase pacto del beneficio de excu-
sión. En ambos casos se pretendía, en consecuencia, apostar por la elimina-
ción del carácter legal de ambos beneficios (de división y de excusión), aun-
que sí permitía su pacto expreso. Ahora bien, la propia autora detecta una 
carencia de la propuesta: no revelaba ante qué tipo de pluralidad de fiadores 
nos encontraríamos (si cotitulares de la obligación subsidiaria de fianza o de 
fiadores independientes). Y esta falta de previsión, podría ser superada al 
modo previsto en el Marco Común de Referencia (DCFR). El instrumento de 
soft law remite en el supuesto de deuda conjunta con función de garantía a las 
reglas generales de pluralidad de deudores (IV. G.-1:104); y para el caso de 
diversidad de garantes independientes, apuesta por la responsabilidad solida-
ria frente al acreedor (IV. G-1:105).

V. Y para concluir esta recensión, considero oportunas unas breves 
palabras sobre la autora, la Dra. Ginebra Molins, Profesora Titular de Dere-
cho Civil en la Universitat de Barcelona. Para quienes la conozcan no le sor-
prenderá en absoluto que esta recensión se haya iniciado con una referencia a 
lo magistral del trabajo– incluso les bastará con tener conocimiento de la 
monografía al margen de estas páginas. Y no se trata de un halago fácil y de 
cortesía habitual en el ámbito doctrinal. Desde hace ya unos cuantos años 
–hasta donde puedo recordar, al menos desde 2014– he tenido la ocasión de 
seguir su trayectoria científica. Pese a que los temas de investigación que nos 
han unido desde entonces están bastante alejados del actual, el modus ope-
randi de la autora es el mismo: agota hasta la extenuación las fuentes, bebien-
do directamente de las originales aun cuando no sean de fácil acceso en la era 
digital, identifica y aísla los problemas jurídicos de la institución concreta y 
no teme a la hora de combinar una visión crítica con posibles soluciones. En 
definitiva, se trata de una investigadora rigurosa y concienzuda, cuya obra 
ahora recensionada está embebida de estas cualidades, presentando un inne-
gable valor científico, y un potencial valor de transferencia –equivalente a su 
toma en consideración de cara a una futura regulación catalana en el Libro 
Sexto del CCCat e incluso, aunque no sea el objetivo declarado de la mono-
grafía, de una eventual reforma del CC.

Marta Otero Crespo 
Profesora contratada doctora de Derecho civil 

Universidade de Santiago de Compostela

RAMS ALBESA, Joaquín (dir.) LACRUZ BESCÓS, Jose Luis/VIGIL 
DE QUIÑONES OTERO, Diego (Coord.): La fe pública registral 
(Tratado de Derecho Civil, tomo X), Dykinson, Madrid, 2021, 604 pp.

El tomo X del Tratado de Derecho Civil que nos ocupa forma parte de 
una extensa y completa obra de apoyo a la docencia del Derecho Civil de 
la que solamente se publicaron algunos tomos, y que por lo tanto resultó 
inacabada.

El tomo X a que se referirán estas líneas, fue dirigido por Joaquín Rams 
Albesa y ha sido coordinado por José Luis Lacruz Bescós, y por Diego Vigil 
de Quiñones Otero, lo que, como aclara la nota introductoria de que va prece-
dido el texto, hace de él «un eslabón en la cadena de la tradición fundada por 
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José Luis Lacruz Berdejo», ya que el llorado Profesor Rams Albesa fue su 
discípulo directo, y ha tenido a su cargo no solo la dirección de la obra, sino 
también su notable y esclarecedor prólogo.

El autor de esta nota bibliográfica, no fue discípulo directo del maestro 
Lacruz Berdejo, aunque si admirador y beneficiario de su obra manualística, 
los Elementos de Derecho Civil, en coautoría el Prof. Sancho Rebullida, y 
desde luego de su magnífico Derecho Inmobiliario Registral, en el que nos 
iniciábamos en la materia los estudiantes de la Facultad de Derecho de la 
Universidad de Valladolid (como otros muchos), en las décadas de los sesen-
ta y setenta del pasado siglo.

Pues bien, la obra que nos ocupa, como se desprende de su título, abar-
ca junto al Derecho Inmobiliario registral otros aspectos del Derecho 
Registral, ya que trata de la fe pública registral más allá del Registro de la 
Propiedad, aunque sin pretender resultar exhaustiva respecto de todos los 
registros «más allá del Derecho civil» materia a la que se limita, lo que 
excluye aquellos que se insertan entre los temas propios del Derecho Mer-
cantil y del Derecho Administrativo.

En cualquier caso, la obra se inicia con una primera parte dedicada a la fe 
pública en general, a cargo del reconocido hipotecarista Lino Rodríguez Otero, 
quien de modo muy didáctico, expone el concepto de fe pública y sus clases en 
el ordenamiento jurídico español, caracterizando sucesivamente la fe pública 
judicial, la fe pública notarial, la fe pública registral, y la fe pública administra-
tiva. Como impone el título de la obra, este apartado trata en general de la fe 
pública, pero desarrolla con mayor extensión y pormenor la fe pública registral 
como objeto central de la obra.

La parte II titulada «El registro de personas», es obra de José Luis 
Lacruz Bescós, Registrador de la Propiedad y autor de varias publicacio-
nes en materia de publicidad registral, que en un extenso trabajo de más 
de 90 páginas desarrolla lo relativo al Registro Civil, partiendo de los 
principios rectores del mismo (legalidad y publicidad especialmente), 
para contemplar a continuación su «factor humano», es decir el encargado 
del Registro, y su «factor material», las oficinas registrales (central, gene-
rales y consulares) así como su organización y sus medios, para llegar al 
estudio de la inscripción en general y de las distintas clases de inscripcio-
nes en particular, comenzando por la de nacimiento, que presenta aspectos 
muy novedosos en su procedimiento y en sus presupuestos de derecho 
material, dados los cambios legislativos en lo relativo a la filiación y a la 
identificación mediante el nombre y apellidos.

Continúa el autor desarrollando lo relativo a la inscripción del matrimonio, 
del régimen económico, y de sus respectivas vicisitudes, para a continuación 
estudiar la inscripción de la defunción, y otras inscripciones como las de la 
nacionalidad y la vecindad civil, la emancipación y el beneficio de la mayor 
edad, la patria potestad y sus modificaciones, y las modificaciones de la capaci-
dad recientemente modificadas por la ley 8/2021 de 2 de junio.

En materia de publicidad formal, se estudia el acceso directo, y las certifi-
caciones de diversas clases, para terminar con un estudio de los recursos, los 
procedimientos registrales, las declaraciones con simple valor de presunción y 
las normas de Derecho Internacional Privado aplicables a la materia registral 
civil, así como la inscripción de documentos extranjeros.

Se trata de un compendio actualizado del que está muy necesitada la 
materia, por más que sean esperables todavía cambios ulteriores en mate-
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ria tan inestable en la actualidad, pero que ofrece al lector una laudable y 
clara actualización.

La Parte III de la obra que nos ocupa se titula «El Registro de bienes: el 
Registro de la Propiedad, y comienza por un tratamiento introductorio cuyo 
encabezamiento es «El Derecho Inmobiliario registral», obra de D. Vigil de 
Quiñones Otero, Registrador de la Propiedad, y docente universitario en la 
materia así como autor de varias publicaciones, en la que se pasa revista al con-
cepto, naturaleza, caracteres y contenido, función e historia de esta rama del 
Derecho que estudia la legislación hipotecaria desde sus orígenes.

Sigue a este capítulo otro titulado «Sistemas registrales en derecho com-
parado. La ubicación del Registro de la Propiedad Español en el derecho 
comparado. La organización del registro en España», a cargo de M. T. Touri-
ñán Morandeira Registradora de la Propiedad y autora de varias obras en 
materia registral, que a lo largo del capítulo ofrece una muy completa visión 
histórica del Registro en España y de su inserción en el conjunto de sistemas 
vigentes en el mundo contemporáneo.

Seguidamente, un tercer capítulo se dedica un primer apartado al 
«Registro de la propiedad y la realidad física: la finca», realizado por 
J. Delgado Ramos, Registrador de la Propiedad y Notario, autor de nume-
rosas publicaciones, que aborda el estudio desde las nociones de las nocio-
nes de folio real y finca registral, para adentrarse después en la identifica-
ción geográfica de las fincas y su georreferenciación, así como en la 
coordinación Catastro-Registro, y la interoperabilidad de la cartografía 
registral con otras cartografías oficiales.

Un segundo apartado titulado «La concordancia entre el Registro y la 
realidad física y jurídica extrarregistral», realizado por L. López Iglesias, 
Registrador de la Propiedad, y autor de varias publicaciones en la materia, 
que trata el tema indicado analizando los procedimientos orientados a lograr 
la concordancia. El primer tema estudiado es la inmatriculación de fincas, y 
los medios legalmente previstos a tal efecto. Sigue tratando las rectificacio-
nes descriptivas, y la cuestión bien distinta de las diferencias de cabida, para 
terminar con el estudio de las modificaciones de las fincas por agrupación, 
división o segregación.

Un tercer apartado, del que es autor M. Matas Bendito, Registrador de la 
Propiedad, se titula «El urbanismo y el Registro de la Propiedad», con los 
siguientes epígrafes: «Evolución y marco legal», «Actos inscribibles», «Repar-
celación y concentración parcelaria» e «Inscripción de edificaciones. División 
horizontal y complejos inmobiliarios», que explican su contenido.

El apartado cuarto, se titula «La materia inscribible y el valor de la ins-
cripción», y su primer subapartado, obra del Registrador de la Propiedad 
I. González Hernández, comienza por estudiar los derechos y situaciones ins-
cribibles, para seguir abordando el estudio de la titularidad registral, los 
requisitos e identificación de las personas titulares y la excepcionalidad con 
se acogen los patrimonios sin personalidad. Continua este apartado con el 
estudio del principio de especialidad en cuanto a la finca, los titulares y los 
derechos inscritos, para concluir con la exposición los tipos de asientos regis-
trales y sus respectivos efectos.

Su segundo subapartado se titula «La voluntad en el proceso de inscrip-
ción», apareciendo de nuevo como autor del mismo D. Vigil de Quiñones 
Otero, que partiendo de la voluntariedad de la inscripción, examina las 
excepciones de obligatoriedad de algunas inscripciones, así como las ins-
cripciones de carácter constitutivo frente a las declarativas, así como el efec-
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to cuasi-constitutivo que, unido al ingreso de la mayor parte de las fincas 
inscribibles por consecuencia de diversos procesos impulsados por la legis-
lación agraria y urbanística del pasado siglo, podría justificar nuevos plan-
teamientos. Estudia también el autor de este subapartado, la relación entre 
tradición e inscripción en la adquisición de los derechos reales, y la exigen-
cia de causa para la inscripción, con la excepcionalidad consecuente del 
consentimiento formal.

El apartado V, titulado «Dinámica del Registro» comienza con un suba-
partado primero, obra del mismo D. Vigil de Quiñones Otero que versa sobre 
el procedimiento registral, los títulos inscribibles y el principio de rogación, 
y continúa con un segundo subapartado obra E. Rojo Iglesias, Registradora 
de la Propiedad, que trata del asiento de presentación y de los principios de 
prioridad y de rango hipotecario.

El subapartado tercero, a cargo de P. Pernas Ramírez, Registrador de la 
Propiedad, versa sobre el principio de tracto sucesivo, en sus vertientes mate-
rial y formal, que tiene como excepciones los casos del llamado tracto abre-
viado, así como sus modalidades en los casos de representación y de eleva-
ción a público de contratos del causante por los herederos.

El apartado VI, bajo el título «Los recursos contra la calificación y sus 
efectos» es obra en su totalidad de R. Jiménez Rubio, Registrador de la Pro-
piedad, y tras una introducción sobre el conjunto del sistema (calificación 
sustitutoria, recurso judicial y recurso gubernativo), estudia pormenorizada-
mente la calificación sustitutoria y el recurso gubernativo cuya resolución 
corresponde a la actualmente denominada Dirección General de Seguridad 
Jurídica y Fe Pública.

Seguidamente, el apartado VII titulado «La eficacia del Registro frente a 
terceros», se debe en lo atinente a eficacia defensiva contemplada en un pri-
mer subapartado, a J. Fenech Ramos, Registrador de la Propiedad, quien, 
partiendo de los principios de legitimación y fe pública registral como verda-
deros pilares del sistema, estudia en primer lugar la eficacia defensiva deriva-
da de las presunciones posesoria y de exactitud, así como de la ampliación 
«del alcance del principio de legitimación hasta los datos de hecho, y su pro-
yección a los procesos, incluyendo la tercería registral cuando la finca esté 
inscrita a favor de persona distinta del deudor», y la efectuación posesoria a 
través de la acción real registral.

El segundo subapartado, titulado «La eficacia ofensiva: legitimación y fe 
pública», se debe de nuevo a D. Vigil de Quiñones Otero, quien parte de estu-
dio del principio publicidad en su doble significado de legitimación por una 
parte, y de oponibilidad y fe pública por otra, para estudiar clara y compendio-
samente las teorías sobre el llamado tercero hipotecario y su adquisición de 
derechos reales, así como sus requisitos, para terminar por perfilar las excep-
ciones a la fe pública registral y su ámbito de protección, así como la posible 
adquisición a domino ex artículo 1.473 del Código civil, para terminar con el 
estudio de la problemática que plantean las cargas legales.

El apartado VIII, bajo el título «La anotación preventiva» ha sido obra de 
E. Fernández Estevan, Registrador de la Propiedad quien estudia la anotación 
preventiva, su concepto y caracteres, para a continuación estudiar sus clases, su 
contenido, su práctica y posibles obstáculos, sus efectos, su duración y posible 
prórroga y su extinción por diversas causas. Por último, el autor dedica un 
apartado al estudio especial de las anotaciones de embargo (así como a las ter-
cerías) y los efectos de su caducidad, y de demanda.
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Continua la obra el apartado IX, titulado «Rectificación de errores. Exac-
titud e inexactitud del registro. El expediente de liberación de cargas. La doble 
inmatriculación», obra de F. J. Gimeno Chocarro, Registrador de la Propie-
dad, quien comienza por tratar la inexactitud registral, para a continuación, 
estudiar sus causas y sus remedios, señaladamente la acción judicial de recti-
ficación, y sus efectos. En cuanto a la rectificación de errores, una vez defini-
da, se trata de su rectificación, que ha de ser a través de un nuevo asiento salvo 
que todavía no se haya firmado el asiento en cuyo caso es salvable, así como 
algunos supuestos especiales de rectificación.

El expediente de liberación de cargas se estudia a continuación, así como la 
cancelación de determinados derechos, cargas y gravámenes cundo no requiera 
la tramitación de expediente al efecto, de acuerdo con el artículo 210 de la Ley 
Hipotecaria o con el artículo 82.5.º del mismo texto legal.

Por último, estudia el autor citado la doble inmatriculación, su concepto, 
sus causas y sus efectos, así como el procedimiento para subsanar la doble o 
múltiple inmatriculación.

El apartado X y último, titulado «Publicidad formal», es también obra de 
F. J. Gimeno Chocarro, y comienza con un estudio del interés para instar tal 
publicidad en relación con la protección de datos de carácter personal por el 
Reglamento UE 2016/679, interés que debe ser conocido, legítimo y directo. 
Continúa el estudio con el tratamiento de los distintos medios de publicidad 
formal, es decir, la nota simple y la certificación, así como las clases de cer-
tificaciones y notas, aunque si quien consulta es autoridad, empleado o fun-
cionario público por razón de su oficio o cargo, será posible al acceso telemá-
tico al contenido de los libros del Registro.

En fin, como puede deducirse del recorrido realizado por las tres partes 
de la obra que nos ocupa, se trata de un conjunto de trabajos cuya contempla-
ción conjunta ofrece una exposición razonablemente compendiada, actuali-
zada y bien sistematizada de la materia a que se contrae, es decir de la fe 
pública registral en sus aspectos atinentes al derecho civil, para cuya docen-
cia ofrece un apoyo muy estimable, con posibilidad de ampliación y profun-
dización en aspectos prácticos a través de la bibliografía que ofrece en algu-
nos de sus apartados.

Se constituye así en un digno eslabón de esa tradición a que se alude en la 
nota introductoria, merecedor del agradecimiento de los docentes de derecho 
civil y en general del mundo académico.

José María de la Cuesta Sáenz 
Catedrático de Derecho civil 

Universidad de Burgos
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Revistas españolas

Francisco OLIVA BLÁZQUEZ (Catedrático de Derecho civil. Universidad Pablo de 
Olavide de Sevilla). Juan Pablo PÉREZ VELÁZQUEZ (Profesor contratado doctor 
de Derecho civil. Universidad Pablo de Olavide de Sevilla). Davinia CADENAS 
OSUNA (Profesora ayudante doctora de Derecho civil. Acreditada a Profesora con-
tratada doctora. Universidad Pablo de Olavide de Sevilla).

SUMARIO: I. Derecho civil: 1. Parte general. 2. Derecho de la persona. 3. Obligacio-
nes y contratos. 4. Responsabilidad civil. 5. Posesión. 6. Derechos reales. 7. Pro-
piedad horizontal. 8. Propiedad intelectual. 9. Propiedad industrial. 10. Derecho 
inmobiliario registral. 11. Derecho de familia. Matrimonio y régimen económico-
matrimonial. 12. Patria potestad y filiación. 13. Derecho de sucesiones.–II. Dere-
cho mercantil. 1. Derecho de sociedades. 2. Contratación mercantil y títulos valores.  
3. Derecho de seguros.–III. Derecho y nuevas tecnologías. Derecho digi-
tal.–IV. Derecho sanitario.–V. Derecho de los consumidores.–VI. Derecho urba-
nístico.–VII. Derecho del medio ambiente.–VIII. Resolución extrajudicial de con-
flictos.–IX. Derecho procesal.–X. Derecho de la Unión Europea.–XI. Derecho 
comparado.–XII. Pandemia y COVID-19.–XIII. Varia.

DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

Cerdeira Bravo de Mansilla, Guillermo: «Crónica de un nuevo Dere-
cho Civil para los animales: la ley 17/2021, de 15 de diciembre, de 
modificación del Código Civil, la Ley Hipotecaria y la Ley de Enjuicia-
miento Civil, sobre el régimen jurídico de los animales», en RGLJ, 
núm. 1, 2022.

Díaz Alabart, Silvia: «De los animales en el Código civil», en RDP, núm. 1, 2022.
Fuentes-Lojo Rius, Alejandro: «Un nuevo estatuto jurídico para las masco-

tas: Familienmitglied», en AC, núm. 2, 2022.
Orellana Cano, Nuria A.: «La reforma del régimen jurídico de los anima-

les: de “cosas” a “seres sintientes”», en AC, núm. 5, 2022.
Serrano Chamorro, María Eugenia: «La voluntad fundacional como motor 

de su funcionamiento», en AC, núm. 5, 2022.

DERECHO DE LA PERSONA

Argelich Comelles, Cristina: «Acceso a la vivienda para personas vul-
nerables, COVID-19, Ley 4/2022 y Real Decreto-ley 3/2022: suspen-
sión de los lanzamientos y medidas estatales y autonómicas», en AC, 
núm. 3, 2022.

Bercovitz Rodríguez-Cano, Rodrigo: «Comentario a la STS 589/2021, 
de 8 de septiembre (RJ 2021, 4002). Medidas de apoyo a discapacitado 
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de acuerdo con la nueva regulación introducida por la Ley 8/2021», 
en CCJC, núm. 118, 2022, pp. 315-326.

Camacho Clavijo, Sandra: «La discapacidad por enfermedad mental y la 
solidaridad como sistema de apoyo: de la gestión de negocios ajenos a la 
guarda de hecho.», en RJC, núm. 1, 2022.

Corripio Gil-Delgado, María de los Reyes: «El nuevo marco civil de apo-
yos a la discapacidad en el ejercicio de la capacidad jurídica», en RCDI, 
núm. 790, 2022, pp. 669-713.

Cortada Cortijo, Neus: «Las medidas de apoyo de carácter voluntario 
y anticipatorio en el ejercicio de la capacidad jurídica: el poder preventi-
vo», en AC, núm. 1, 2022.

Cuadrado Soler, Joan: «La adaptación del Código Civil de Cataluña a la 
Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se reforma la legislación civil y 
procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio 
de su capacidad jurídica», en RCDI, núm. 790, 2022, pp. 1166-1194.

De Verda y Beamonte, José Ramón: «Derecho a la propia imagen: la pre-
tendida diferencia entre su dimensión constitucional y civil. Comentario 
a la STS, de 9 de marzo de 2021 (RJ 2021, 947)», en CCJC, núm. 117, 
2021, pp. 283-298.

Díaz Senés, Juan Pedro: «¿Se puede evitar la desaparición de un apellido 
español?», en RDC, vol. 9, núm. 1, 2022, pp. 345-348.

Duplá Marín, María Teresa: «Consideraciones en torno al alcance y la 
interpretación de la nueva “capacidad jurídica” de las personas con disca-
pacidad introducida por la Ley 8/2021, de 2 de junio, por la que se refor-
ma la legislación civil y procesal para el apoyo a las personas con disca-
pacidad en el ejercicio de su capacidad jurídica», en RCDI, núm. 788, 
2021, pp. 3768-3794.

García Rubio, María Paz: «Reivindicando el valor del Derecho civil. El tra-
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Y RÉGIMEN ECONÓMICO-MATRIMONIAL

Arrébola Blanco, Adrián: «La compensación del trabajo doméstico en el 
régimen navarro de separación de bienes: el antes y el después de la modi-
ficación y actualización del fuero nuevo», en RDP, núm. 1, 2022.

Berrocal Lanzarot, Ana Isabel: «La responsabilidad por deudas contraí-
das por los cónyuges en el régimen económico de separación de bienes», 
en RCDI, núm. 788, 2021, pp. 3690-3752.
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— «La atribución del uso de la vivienda perteneciente a un tercero: precario 
o comodato», en RCDI, núm. 790, 2022, pp. 1082-1153.

Calzadilla Medina, María Aranzazu: «La compensación por desequili-
brio económico tras la ruptura matrimonial. A propósito de las senten-
cias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, 807/2021 de 23 de noviem-
bre (JUR 2021, 364616) y 810/2021 de 25 de noviembre (JUR 2021, 
362128)», en RdPat, núm. 57, 2022.

Fernández Chacón, Ignacio, y Gago Simarro, Clara: «Conflictos domini-
cales y posesorios derivados de la atribución del uso de la vivienda fami-
liar», en RCDI, núm. 788, 2021, pp. 3369-3441.

Gallardo Rodríguez, Almudena: «Posibilidades de atribución de la 
vivienda familiar ocupada gratuitamente y de titularidad ajena», en AC, 
núm. 2, 2022.

Hijas Cid, E.: «Ganancialidad de las reservas societarias: análisis de la STS 
de 3 de febrero de 2020», en CDC, núm. 73, 2020, pp. 301-312.

Lamarca Marquès, Albert: «La responsabilidad por deudas en el régimen 
económico matrimonial de separación de bienes. Ejercicio de la potes-
tad doméstica y necesidades ordinarias de la familia. Comentario a la 
STS de 4 de febrero de 2021 (RJ 2021, 365)», en CCJC, núm. 117, 
2021, pp. 155-184.

Maseda Rodríguez, Javier: «Régimen de la litispendencia con terceros 
Estados: algunas reflexiones en materia de crisis matrimoniales», 
en RGLJ, núm. 4, 2021.

Ordás Alonso, Marta: «Atribución del uso de la vivienda familiar arrenda-
da por persona jurídica Comentario a la STS (Sala de lo Civil, Sección 
1.ª) núm. 568/2020 de 28 octubre (RJ 2020, 3837)», en CCJC, núm. 117, 
2021, pp. 37-60.

Salido López, María Mercedes: «Vigencia y valor de la promesa de matri-
monio en el derecho español», en AC, núm. 4, 2022.

Santillán Santa Cruz, Romina: «La incidencia del nuevo sistema de pro-
tección de las personas con discapacidad en el régimen de sociedad de 
gananciales: a propósito de la Ley 8/2021, de 2 de junio», en RCDI, 
núm. 790, 2022, pp. 815-841.

Varela Gil, Carlos: «El Incumplimiento de los deberes conyugales y la 
pensión compensatoria», en InDret, núm. 1, 2022, pp. 86-128.

Vázquez Muiña, Tania: «Animales y crisis de pareja. el régimen de la comu-
nidad de bienes y el derecho de visita», en AC, núm. 11, 2021.

PATRIA POTESTAD Y FILIACIÓN

Bueno Biot, Álvaro: «La incidencia de la justa causa en el derecho de rela-
ción de los abuelos y los nietos», en AC, núm. 3, 2022.

Campo Izquierdo, Ángel Luis: «Alimentos en hijos mayores de edad. 
Artículo 93.2 Código Civil», en AC, núm. 4, 2022.

De la Iglesia Monje, María Isabel: «Extinción de la pensión de alimentos 
por ruptura unilateral, voluntaria y sostenida del hijo hacia el progeni-
tor», en RCDI, núm. 788, 2021, pp. 3679-3689.

— «La prevalencia del interés superior del menor en el otorgamiento de la 
custodia compartida aun tras la sentencia firme recaída sobre el progeni-
tor por actos de violencia familiar o machista», en RCDI, núm. 789, 
2022, pp. 421-439.
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— «El uso de la vivienda familiar como compensación del derecho de alimen-
tos. Los hijos menores y mayores con discapacidad: (art. 96 CC y su rela-
ción con el art. 149 CC)», en RCDI, núm. 790, 2022, pp. 1065-1081.

Farnós Amorós, Esther: «Incidencia de la convivencia marital en la vivien-
da familiar sobre el derecho de uso atribuido por razón de la guarda de 
los hijos: Interés superior del menor e implicaciones de género», en 
RDC, vol. 8, núm. 4, 2021, pp. 1-46.

Flores Martín, Jackeline: «El pago de alimentos a hijos: ampliación del 
«petitum» de la demanda, sobre la estancia paritaria y la desproporción de 
ingresos de los progenitores. Comentario a la STS Civil núm. 656/2021, 
de 4 de octubre (RJ 2021,4459)», en RdPat, núm. 57, 2022.

García Presas, Inmaculada: «El tratamiento jurídico de la gestación por 
sustitución en España a debate», en AC, núm. 3, 2022.

Muñoz Rodrigo, Gonzalo: «Maternidad subrogada: ni posesión de estado, 
ni negación de efectos. Adopción», en AC, núm. 5, 2022.

Torres Marco, Mercedes: «¿Es la ocultación de la paternidad biológica un 
daño indemnizable?», en RCDI, núm. 789, 2022, pp. 440-447.

DERECHO DE SUCESIONES

Alfaro Guillén, Yanet: «Apuntes sobre el Régimen jurídico del Derecho al 
complemento de la legítima. Lectura del Código civil Cubano», en RDP, 
núm. 6, 2021.

Añón Calvete, Juan: «Demanda contra herencia yacente y desconocidos 
herederos. Comentario de la Sentencia del Pleno de la Sala 1.ª del Tribunal 
Supremo, de 9 de septiembre de 2021», en AC, núm. 11, 2021.

Martín Santisteban, Sonia: «Reforma civil en materia testamentaria para el 
apoyo a personas con discapacidad», en RdPat, núm. 57, 2022.

Martínez Espín, Pascual: «Comentario a la Resolución de 12 de julio de 
2021 de la Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública 
(RJ 2021, 4760). Aprobación de cuaderno particional realizado por con-
tador partidor dativo», en CCJC, núm. 118, 2022, pp. 231-256.

Muñoz Catalán, Elisa: «Fundamentos jurídicos del maltrato psicológico 
«ex iusta causa» para desheredar en la reciente doctrina jurisprudencial», 
en RCDI, núm. 789, 2022, pp. 491-504.

Rubio Garrido, Tomás: «¿Cómo debe interpretarse una sustitución vulgar en 
favor de los descendientes “por estirpes”?», en RdPat, núm. 57, 2022.

Vivas Tesón, Inmaculada: «Comentario a la STS de 15 de marzo de 2021 
(RJ 2021, 1186). El error de consentimiento en la aceptación tácita de la 
herencia por deudas imprevistas», en CCJC, núm. 118, 2022, pp. 81-112.

DERECHO MERCANTIL

DERECHO DE SOCIEDADES

Bataller Grau, Juan: «Desmontando tópicos sobre la responsabilidad 
social de la empresa», en RDM, núm. 323, 2022.

Boquera Matarredona, Josefina: «La tecnología en la constitución y el 
funcionamiento de las sociedades de capital españolas», en CDC, 
núm. 76, 2021, pp. 17-58.
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Cabanas Trejo, Ricardo: «La fusión transfronteriza en la Directiva Europea 
2019/2121 y su posible repercusión en la Ley española de Modificacio-
nes Estructurales», en CDC, núm. 73, 2020, pp. 37-116.

Campis Vargas, Aurora: «El nuevo régimen de operaciones vinculadas intra-
grupo en sociedades de capital no cotizadas. Derecho especial de grupos 
“ma non troppo”», en RDM, núm. 322, 2021.

— «El caso del administrador común en operaciones vinculadas. Votar o no 
votar. Esa es la cuestión», en RDS, núm. 64, 2022.

Clemente, Víctor: «Efectos de estimar la impugnación de acuerdos sociales 
de no reparto de beneficios. A propósito de la Sentencia de la Audiencia 
de Barcelona, de 30 de noviembre de 2020», en RDS, núm. 64, 2022.

Contreras de la Rosa, Isabel: «Lealtad del socio en las sociedades cotizadas. El 
voto adicional en el marco de las “loyalty shares”», en RDS, núm. 64, 2022.

Del Val Talens, Paula: «Los acuerdos consultivos de la Junta general», 
en RDM, núm. 323, 2022.

Díaz Fraile y del Monte, Cristina: «Protocolos familiares: un acuerdo 
de distribución de capital social no com-porta prohibición de disponer 
(a propósito de la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de febrero de 
2020)», en CDC, núm. 73, 2020, pp. 313-323.

Egea Pérez-Carasa, Íñigo: «Tratamiento contable de las criptodivisas 
y su impacto en el Impuesto sobre Sociedades», en CDC, núm. 74, 
2020, pp. 89-160.

Farias Batlle, Mercedes, y Pérez Bastida, José Antonio: «Tecnologías de 
registro distribuido (DLT): una aproximación a su tipología y funcionalidad 
en relación con las sociedades cerradas», en CDC, núm. 76, 2021, pp. 77-127.

García de Enterría Lorenzo Velázquez, Javier: «Sobre la legitimación 
del titular de un derivado sobre acciones para la impugnación de acuer-
dos sociales», en RDS, núm. 64, 2022.

González Arjona, Susana: «La extensión del conflicto de interés en supues-
tos de sociedades unipersonales con la condición de socio, al hilo de la 
STS 1859/2021, de 13 de mayo de 2021», en RDS, núm. 64, 2022.

Hijas Cid, E.: «Ganancialidad de las reservas societarias: análisis de la STS 
de 3 de febrero de 2020», en CDC, núm. 73, 2020, pp. 301-312.

Kindler, Peter, y Jobst, Simon: «Constitución de sociedad e identificación 
electrónica: el Company Law Package y su aplicación en los ordenamien-
tos alemán e italiano», en CDC, núm. 73, 2020, pp. 13-36.

Largo Gil, Rita: «El deber de abstención de los administradores durante el 
período intermedio de una fusión de sociedades», en RDS, núm. 64, 2022.

López Curbelo, Jorge, y Díaz de Lezcano Sevillano, Nicolás: «Análisis 
crítico del régimen jurídico del ejercicio del derecho de información en 
las sociedades anónimas no cotizadas con ocasión de la Junta», en RDM, 
núm. 323, 2022.

Lorenzo Camacho, María Salomé: «El objeto social mixto en la sociedad 
profesional “stricto sensu” (comentario de la Resolución de la Dirección 
General de Seguridad Jurídica y Fe Pública de 14 de junio de 2021)», en 
RDM, núm. 323, 2022.

Martínez Cappa, Emilio: «Sobre el deber de lealtad en el caso de conflicto 
permanente y la lista numerus clausus de personas vinculadas al adminis-
trador. Eficacia de los pactos parasociales. Comentario a la Sentencia del 
Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 2020 (RJ 2020, 5282)», 
en CCJC, núm. 117, 2021, pp. 79-106.
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Martínez-Cortés Gimeno, Jesús, y Martínez-Cortés Gimeno, Miguel 
Ángel: «La prohibición de asistencia financiera en sociedades no cotiza-
das», en CDC, núm. 74, 2020, pp. 263-300.

Massaguer Fuentes, José: «La separación de los socios de las sociedades 
de capital como operación societaria», en RDS, núm. 64, 2022.

Murillo Villar, Henar: «¿Sociedad unipersonal, “societas unius personae” 
o “quasi societas”?», en RCDI, núm. 788, 2021, pp. 3553-3580.

Noval Pato, Jorge: «La sostenibilidad en un contexto de primacía del accio-
nista», en RDS, núm. 64, 2022.

Núñez Lagos Torralba, Jorge: «Las «acciones de lealtad»: origen, funcio-
nalidad y régimen jurídico», en CDC, núm. 75, 2021, pp. 113-171.

Paz-Ares Rodríguez, Ignacio: «La ejecución de la prenda de derechos 
sociales. Nuevas alternativas», en RDC, vol. 9, núm. 1, 2022, pp. 35-102.

Paz-Ares Rodríguez, José Cándido, y Jordano Luna, Martín: «El perí-
metro de vinculación», en RDS, núm. 64, 2022.

Pretel, Juan José: «La autocontratación en relación con las sociedades mer-
cantiles», en CDC, núm. 76, 2021, pp. 129-143.

Porfirio Carpio, Leopoldo José: «El ejercicio del derecho de separación 
ex artículo 348 bis de la Ley de Sociedades de Capital: comentario a la 
sentencia del Tribunal Supremo (Sala 1.ª) de 25 de febrero de 2021 
(Ponente Excmo. Sr. Don Pedro José Vela Torres)», en CDC, núm. 76, 
2021, pp. 145-162.

Redondo Trigo, Francisco: «La legitimación en la acción de anulación 
por infracción del deber de lealtad», en RCDI, núm. 790, 2022, 
pp. 1280-1292.

Romero Carrillo de Mendoza, Alfonso: «Derecho de separación: ¿en 
qué momento deja el socio de serlo frente a la sociedad y frente a los 
terceros? Visión crítica de la sentencia del Tribunal Supremo 4/2021, 
de 15 de enero», en CDC, núm. 75, 2021, pp. 187-198.

Sáez Lacave, María Isabel: «Consejeros dominicales minoritarios y buen 
gobierno corporativo», en InDret, núm. 1, 2022, pp. 1-85.

Sánchez Tenajas, Clara: «La oponibilidad o no frente a terceros de las 
limitaciones a las facultades del consejero delegado», en CDC, núm. 75, 
2021, pp. 199-207.

Segura de Lassaletta, Raimundo y Vergoni, Jordi: «La fecha de efectos 
de la separación y la exclusión de socios», en RJC, núm. 4, 2021.

DERECHO CONCURSAL

Albiez Dohrmann, Klaus Jochen: «Comentario a la STS, de 12 de noviem-
bre (RJ 4196). La legitimación del socio cotitular de participaciones 
sociales «pro indiviso» para reclamar el cobro de los dividendos acorda-
dos», en CCJC, núm. 118, 2022, pp. 11-36.

Arranz Pumar, Gregorio: «Aspectos concursales en el régimen legal de los 
bonos garantizados», en ADCon, núm. 56, 2022, pp. 207-232.

Boboc, Silvia: «La aplicación de la cláusula rebus sic stantibus a los acuer-
dos de refinanciación (comentario al auto del Juzgado de lo Mercantil 
número 3 de Oviedo, de 17 de noviembre de 2021)», en ADCon, núm. 56, 
2022, pp. 357-374.

Calvo Vérgez, Juan: «La reducción de la base imponible del Impuesto 
sobre el Valor Añadido derivada del impacto total o parcial por el precio 
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por declaración del deudor en concurso de acreedores (Comentario de la 
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 11 de noviem-
bre de 2021)», en ADCon, núm. 56, 2022, pp. 309-326.

Castillo Felipe, Rafael, y Salvador Tomás, Tomás: «La naturaleza y el 
tratamiento procesal del beneficio de exoneración del pasivo insatisfecho 
en la ejecución singular», en ADCon, núm. 56, 2022, pp. 83-100.

Díaz Moreno, Alberto: «Convenio concursal con propuesta alternativa diri-
gida solo a los acreedores subordinados (Comentario de la Sentencia del 
Tribunal Supremo 367/2021 [1.ª] de 27 de mayo de 2021)», en ADCon, 
núm. 56, 2022, pp. 251-282.

Espigares Huete, José Carlos: «La “recomposición” jurisprudencial del con-
cepto de grupo societario a los efectos del reconocimiento de créditos en el 
concurso de acreedores. Comentario a la STS, de 2 de marzo de 2021 
(RJ 2021, 920)», en CCJC, núm. 117, 2021, pp. 253-282.

Maja Lyczkowska, Karolina: «Compensación de créditos precedida por la 
cesión de créditos intragrupo para disminuir el saldo acreedor de la cesio-
naria frente a la deudora concursada. Comentario a la STS de 25 de marzo 
de 2021 (RJ 2021, 1336)», en CCJC, núm. 117, 2021, pp. 365-372.

— «Comentario a la STS de 27 de julio 2021 (RJ 2021, 3665). La oponibi-
lidad del convenio concursal a los fiadores reales y el carácter dispositivo 
del plazo del art. 322 CCom para la ejecución de la prenda de acciones», 
en CCJC, núm. 118, 2022, pp. 307-314.

Martínez Sanz, Fernando: «Transmisión de inmuebles en concurso: ¿hasta 
dónde alcanza el deber del comprador de asumir los impuestos sobre bienes 
inmuebles pendientes?», en ADCon, núm. 56, 2022, pp. 83-100.

— «Las cuentas anuales en la fase de liquidación concursal (Comentario al 
Auto del Juzgado de lo Mercantil número 1 de A Coruña, de 5 de julio de 
2021)», en ADCon, núm. 56, 2022, pp. 301-308.

Moreno Liso, Lourdes: «La efectividad del derecho de separación y la cali-
ficación del crédito de reembolso en el concurso de acreedores. Comen-
tario a las STS núm. 4/2021, de 15 de enero (RJ 2021, 3)», en CCJC, 
núm. 117, 2021, pp. 119-138.

Morral Soldevilla, Ramón: «Cese y nombramiento de administradores 
de sociedades de capital durante la liquidación concursal», en ADCon, 
núm. 56, 2022, pp. 9-44.

Palao Uceda, Juan: «La institución del concurso de acreedores y la realiza-
ción de la justicia: un análisis histórico-jurisprudencial», en RCDI, 
núm. 789, 2022, pp. 587-603.

Pulgar Ezquerra, Juana: «Reestructuraciones preconcursales forzosas: el 
mejor interés de los acreedores», en RDM, núm. 323, 2022.

Rebollo Díaz, Pedro: «Los honorarios de la administración concursal: su 
fijación, eventual modificación y ejecución», en AC, núm. 1, 2022.

Ribas Urbina, Roberto: «Enajenación de la unidad productiva y pre-pack en 
el proyectado procedimiento especial para microempresas», en ADCon, 
núm. 56, 2022, pp. 121-146.

Roldán Santias, Francisco: «Las empresas ante la pandemia: soluciones 
preconcursales y concursales para los casos de insolvencia», en CDC, 
núm. 74, 2020, pp. 161-172.

Sánchez Paredes, María Luisa: «La jurisprudencia sobre el ejercicio de la 
compensación en el concurso: compensación de créditos no incluidos en la 
lista de acreedores», en RCDI, núm. 790, 2022, pp. 1262-1279.
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Sánchez Pos, María Victoria: «Posibilidad de oponer ante el juez de prime-
ra instancia la compensación del demandado in bonis al actor concursa-
do. Comentario a la STS de 13 de mayo de 2021 (RJ 2021, 2373)», en 
CCJC, núm. 117, 2021, pp. 431-448.

Sancho Martínez, Laura: «La reserva de dominio mobiliaria en el sistema 
concursal español», en RDM, núm. 322, 2021.

Thomas Puig, Petra María: «El Anteproyecto de Ley de 21 de julio de 2021: 
otra oportunidad perdida para salvar empresas viables y reinsertar insol-
ventes», en RDM, núm. 322, 2021.

— «Ejecuciones y garantías reales en reestructuraciones y concursos. Últimas 
reformas ya vigentes y proyectadas», en ADCon, núm. 56, 2022, pp. 45-80.

— «Ejecución y compensación de oficio de los créditos contra la masa 
(Jurisprudencia del Tribunal Supremo y criterio propuesto por el Tribu-
nal Económico Administrativo Central. Resolución de 18 de octubre de 
2021)», en ADCon, núm. 56, 2022, pp. 327-356.

Torres Ruiz, Salvador: «Acuerdo extrajudicial de pagos en el Texto Refundi-
do de la Ley Concursal», en CDC, núm. 74, 2020, pp. 173-224.

Valpuesta Gastaminza, Eduardo María: «La liquidación de sociedades de 
capital canceladas registralmente por finalización del concurso con bienes 
de escaso valor o de onerosa enajenación (Comentario de la Resolución 
de la Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública de 4 de octu-
bre 2021)», en ADCon, núm. 56, 2022, pp. 283-300.

Viñuelas Sanz, Margarita: «Los sistemas europeos consolidados de alerta 
temprana», en ADCon, núm. 56, 2022, pp. 149-202.

DERECHO BANCARIO Y BURSÁTIL

Calvo Vérgez, Juan: «Alcance de la política monetaria de expansión cuan-
titativa implementada por el BCE para afrontar las consecuencias deriva-
das de la pandemia de la COVID-19», en RDBB, año 40, núm. 164, 2021, 
pp. 173-204.

Castillo García, Mariano: «Regulación del abuso de mercado y «tokens 
Economics»», en RDBB, año 41, núm. 165, 2022, pp. 223-248.

Cazorla González-Serrano, Luis: «El consejero dominical: bases para 
el desarrollo y concreción pendiente de su estatuto y régimen jurídico», 
en RDBB, año 40, núm. 164, 2021, pp. 131-172.

Costa Ninot, Juan Enrique: «Eventual abusividad del IRPH-Cajas: una 
visión crítica de las distintas tesis mantenidas», en CDC, núm. 73, 2020, 
pp. 187-212.

Domínguez Yamasaki, María Isabel: «Discapacidad y derecho de acceso al 
mercado financiero del crédito tras la reforma del Código Civil: impacto 
en la prevención del sobreendeudamiento», en RDBB, año 40, núm. 164, 
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JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Sentencias comentadas

La inclusión en el Catálogo de aguas privadas 
solo es admisible por decisión judicial. 
Comentario a la sentencia del Tribunal 
Supremo 1320/2022, de 29 de marzo

ÁNGEL MENÉNDEZ REXACH
Profesor emérito de Derecho administrativo

Universidad Autónoma de Madrid

RESUMEN

La sentencia, partiendo de la existencia del aprovechamiento de 
aguas subterráneas con anterioridad a la Ley de 1985, confirma la de 
instancia, calificando la acción ejercitada como mero declarativa y no 
constitutiva ni de condena. Tras un detallado examen del régimen transi-
torio de la citada Ley, desestima los motivos de casación y declara la 
obligación de la Confederación Hidrográfica de inscribir la titularidad 
del aprovechamiento en el Catálogo de aguas privadas. El comentario 
concluye con unas reflexiones sobre la pertinencia de calificar estas 
aguas como privadas.

PALABRAS CLAVE

Aguas privadas, régimen transitorio, catálogo, acción declarativa.
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Inclusion in the Catalog of private waters is 
only admissible by judicial decision. Remarks 

on Supreme Court decision 1320/2022, 
of March 29th

ABSTRACT

The sentence, on the basis of the existence of the use of groundwater 
prior to the 1985 Water Act, confirms the lower court’s decision, classifying 
the action brought as merely declaratory and neither constitutive nor con-
demnatory. After a detailed examination of the transitional regime of the afo-
rementioned Law, it declares the obligation of the Water Administration to 
register the ownership of the exploitation in the Catalogue of private waters. 
The analysis concludes with some reflections on the pertinence of classifying 
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SUMARIO: 1. Resumen de la sentencia.–2. El dominio público de las 
aguas subterráneas y el régimen transitorio de la Ley de Aguas.–3. La 
inclusión en el Catálogo de aprovechamientos de aguas priva-
das.–4. Valoración de la sentencia.–5. ¿Hay todavía aguas subterrá-
neas privadas?–Bibliografía.

1. RESUMEN DE LA SENTENCIA

La STS 1320/2022, de 29 de marzo, de la Sala Primera (ponen-
te Juan María Díaz Fraile, ECLI: ES: TS:2022:1320), desestima el 
recurso de casación interpuesto por la Abogacía del Estado, en 
representación de la Confederación Hidrográfica del Duero, contra 
sentencia de la Audiencia Provincial de Valladolid, confirmatoria 
de la del Juzgado de Primera Instancia núm. 15 de la misma ciu-
dad, que estimó íntegramente la demanda interpuesta por un parti-
cular, declarando su titularidad de un aprovechamiento de aguas 
privadas destinadas al riego, con un caudal de 67,50 l/s y el volu-
men de 394.740 m3/año, así como la obligación de la Confedera-
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ción de inscribir en el Catálogo de aguas privadas la citada titulari-
dad en todos sus términos y extensión.

El recurso de casación se fundaba en tres motivos:

1.º Infracción de la doctrina contenida en diversas sentencias 
del TS, que afirman el carácter meramente declarativo de las accio-
nes reales en que su titular ejerce la simple facultad de reconoci-
miento de un derecho preexistente. La sentencia declara inadmisible 
el motivo porque «el recurso de casación, conforme al artícu-
lo 477 LEC, ha de basarse en una concreta infracción de una deter-
minada norma jurídica aplicable en la resolución de las cuestiones 
objeto de litigio. Y como ha venido insistiendo esta sala, es esencial 
identificar esa norma jurídica infringida al exponer el motivo de 
casación». En este caso, «no se alega la infracción de unas concretas 
normas aplicables para resolver las cuestiones objeto del proceso, 
sino la doctrina jurisprudencial que, a juicio de la recurrente, resulta-
ba contradicha en la sentencia recurrida», lo que «no es requisito 
suficiente para justificar el acceso al recurso de casación» (FD 3.º).

2.º Infracción del artículo 1963 CC, por no haber transcurri-
do 5 años. En el desarrollo del motivo se insiste en el carácter 
constitutivo de la acción ejercitada y la prescripción de la acción 
por el transcurso del plazo de treinta años que establece el citado 
artículo para el ejercicio de las acciones reales sobre bienes inmue-
bles; y se justifica el interés casacional porque, desde el vencimiento 
del plazo de los treinta años de la prescripción a partir de la entrada 
en vigor de la Ley de Aguas de 1985 (lo que tuvo lugar el 1 de enero 
de 2016), no habían transcurrido más de cinco años (FD 4.º).

3.º Infracción del mismo artículo 1963, por existir un segun-
do interés casacional fundado en el supuesto excepcional admitido 
por la Sala consistente en la necesidad de fijar doctrina o jurispru-
dencia sobre esta cuestión.

Los motivos 2.º y 3.º se examinan conjuntamente y son desesti-
mados tras un extenso análisis del régimen transitorio de la 
Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas (LA). En síntesis:

a) Tanto el Juzgado como la Audiencia han considerado pro-
bado que el sondeo para la extracción de aguas subterráneas ya 
existía antes de la entrada en vigor de la LA, con sus concretas 
características de profundidad, diámetro y caudal, extensión del 
área regada y la titularidad dominical del demandante y de sus 
causahabientes sobre la parcela, que se remonta a una fecha tam-
bién anterior a la entrada en vigor de la LA. También ha quedado 
probado que el aprovechamiento de aguas ha continuado en explo-
tación hasta la actualidad.



1264 Ángel Menéndez Rexach

ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1261-1280

b) El marco normativo aplicable está constituido por las 
Disposiciones transitorias de la LA. La Transitoria Cuarta (y el 
art. 195 del Reglamento del Dominio Público Hidráulico, 
RDPH) imponen a los titulares de aprovechamientos de aguas 
calificadas como privadas por la legislación anterior, que hubie-
ren optado por la segunda de las alternativas previstas en las dos 
disposiciones transitorias anteriores (esto es, mantener la titula-
ridad en la misma forma que hasta ahora), el deber de declarar 
la existencia del aprovechamiento ante el Organismo de cuenca, 
para su inclusión en el Catálogo de aguas privadas. La Ley prevé 
la posibilidad de sancionar con multas coercitivas la infracción 
de este deber (FD 5).

c) La disposición transitoria segunda de la Ley 10/2001, 
del Plan Hidrológico Nacional (LPHN), impone un cierre del 
Catálogo para las solicitudes que se realicen transcurridos los 
tres primeros meses de su vigencia, «salvo en virtud de resolu-
ción judicial». Esta salvedad ha sido interpretada por la Sala 
Tercera del TS en el sentido de que «la Administración hidráu-
lica no debe reconocer aprovechamiento alguno de aguas priva-
das, a efectos de su inclusión en el Catálogo de Aguas, si se 
solicita transcurridos los tres meses de la entrada en vigor de la 
Ley 10/2001, sino cuando previamente hubiese sido reconoci-
do como tal en resolución judicial firme, o, dicho de otro modo, 
que, una vez transcurridos los tres meses de la vigencia de esa 
Ley 10/2001, sólo la Jurisdicción es competente para reconocer 
un aprovechamiento de aguas privadas y, una vez que sea firme 
la decisión judicial, podrá tener acceso al catálogo de aguas 
privadas de la cuenca» (STS, Sala Tercera, secc. 5.ª, de 1 de 
junio de 2010, recurso de casación 2745/2006, ponente Jesús 
Ernesto Peces Morate). La Sala Primera comparte plenamente 
esta interpretación y así lo manifiesta en el FD 5 de la senten-
cia que comentamos.

d) La acción para el reconocimiento judicial de los derechos 
de aprovechamiento de aguas de dominio privado preexistentes a 
la LA es una acción declarativa, no constitutiva ni de condena. 
El hecho de que en la demanda se solicite el reconocimiento del 
derecho conforme a unas concretas características de caudal, des-
tino de las aguas, zonas regables, etc, no supone, como parece 
entender la recurrente, que el derecho se pretenda constituir ex 
novo, sino el cumplimiento de la carga de alegar y probar la medi-
da y contenido concreto del derecho cuyo reconocimiento se pre-
tende. La identificación del bien al que se refiere la acción es 
requisito común para todas las referidas a la defensa de los dere-
chos reales sobre bienes inmuebles. Con la acción ejercitada se 
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trata, por tanto, de evitar la incertidumbre sobre la existencia y el 
alcance concreto del citado derecho de aprovechamiento de aguas 
privadas, y así evitar el temor fundado de perjuicios futuros por la 
imposición de multas o la adjudicación de concesiones a terceros 
sobre esos recursos hidráulicos, con lesión de los derechos del 
titular (FD 6.6 y 6.8).

e) Tampoco puede prosperar la tesis de la recurrente de que 
la acción ejercitada es de condena porque en la demanda se solici-
ta la declaración de la obligación de la Confederación Hidrográfi-
ca del Duero de inscribir la titularidad del demandante sobre el 
aprovechamiento de aguas en el Catálogo de Aguas Privadas. Esa 
inscripción no constituye una «prestación» que se imponga por la 
fuerza o imperium de una declaración de condena de la sentencia, 
sino una actuación obligada por parte de la Administración hidráu-
lica una vez tiene conocimiento de la existencia y características 
del aprovechamiento (FD 6.9).

f) Las acciones mero declarativas son imprescriptibles. 
En este caso, el derecho del demandante al aprovechamiento de 
las aguas privadas es un derecho de dominio o propiedad especial 
no sujeto a límite temporal. Por ello, el demandante, como titular 
que no ha dejado de serlo, está legitimado para reclamar la decla-
ración judicial de su derecho. A ello no puede oponerse un criterio 
de interpretación restrictiva, invocado por la recurrente, pues jus-
tamente el criterio aplicable en materia de prescripción es el con-
trario. Según doctrina de la Sala «en cuanto se manifieste el 
animus conservandi debe entenderse queda correlativamente inte-
rrumpido el tempus paescriptionis». En el caso, el animus conser-
vandi queda acreditado por la posesión y explotación continuada 
del aprovechamiento (FD 6.11).

g) En consecuencia, se confirma la sentencia impugnada al 
calificar como mero declarativa la acción ejercitada en esta litis, lo 
que conduce a la desestimación de los motivos segundo y tercero 
del recurso.

En resumen, la argumentación de la sentencia se centra en el 
régimen transitorio de la LA y, en particular, en las consecuencias 
de una de las dos opciones que en él se ofrecen a los anteriores 
propietarios de aguas privadas: seguir como «hasta ahora», pero 
con obligación de declarar su aprovechamiento para su inclusión 
en el catálogo de aguas privadas.

Para la mejor comprensión del supuesto y la argumentación 
de la sentencia, conviene situar en su contexto el marco normati-
vo aplicable y su interpretación por la jurisprudencia constitucio-
nal y ordinaria.
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2.  EL DOMINIO PÚBLICO DE LAS AGUAS SUBTERRÁ-
NEAS Y EL RÉGIMEN TRANSITORIO DE LA LEY 
DE AGUAS 1

La necesidad de revisar el régimen de las aguas subterráneas 
era un clamor en los años anteriores a la promulgación de la Ley 
de 1985. La gestión de esas aguas era un caos, porque dependía 
de las extracciones de cada propietario, sin visión de conjunto 
del acuífero de procedencia y, por tanto, con el riesgo de mer-
mar otros aprovechamientos (de aguas públicas o privadas) en 
explotación. La Ley de 1985 incluyó en el dominio público las 
aguas subterráneas renovables «con independencia del tiempo 
de renovación», así como los acuíferos subterráneos «a los efec-
tos de los actos de disposición o de afección de los recursos 
hidráulicos» (art. 2.º). Se declaraba así de dominio público el 
conjunto de las aguas que forman parte del ciclo hidrológico, en 
todas sus fases.

Sin embargo, el régimen transitorio de la Ley respetaba los 
derechos sobre aguas privadas de manantiales y arroyos (Transito-
ria 2.ª) y las «procedentes de pozos o galerías en explotación» 
(Transitoria 3.ª), adquiridos conforme a la legislación anterior, si 
bien «congelando» su contenido, de modo que «el incremento de 
los caudales totales utilizados, así como la modificación de las 
condiciones o régimen del aprovechamiento, requerirán la oportu-
na concesión que ampare la totalidad de la explotación según lo 
establecido en la presente Ley». Por otra parte, a los aprovecha-
mientos de aguas privadas «les serán aplicables las normas que 
regulan la sobreexplotación de acuíferos, los usos del agua en caso 
de sequía grave o de urgente necesidad, y en general, las relativas a 
limitaciones de uso del dominio público hidráulico» (apartados 3 
y 4 de las citadas Transitorias).

Los titulares de esos derechos de aprovechamiento adquiridos 
al amparo de la legislación anterior podían optar entre mantener el 
derecho «en la misma forma que hasta ahora» o transformarlo en 
un derecho «de aprovechamiento temporal de aguas privadas» (por 
un plazo de 50 años) y posterior paso al régimen concesional 
(aguas públicas). Ambas disposiciones transitorias puntualizaban 
que «el carácter opcional de la alternativa que se regula en este 
apartado excluye cualquier obligación compensatoria de la Admi-
nistración en favor de quien la ejercite como consecuencia de la 
transformación del derecho».

1 Sobre los antecedentes legales y la jurisprudencia constitucional, véase Alonso 
Colomer, 1990, pp. 126-130 y Menéndez Rexach, 2016, pp. 25 ss.



1267La inclusión en el Catálogo de aguas privadas solo es...

ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1261-1280

La consecuencia de una u otra opción era que, en el primer 
caso, los titulares de aprovechamientos de aguas privadas no 
podrían acogerse a la protección administrativa del Registro de 
aguas y en el segundo, sí. Obviamente, el legislador pretendía 
fomentar la segunda opción, que conllevaba la transformación de 
las aguas privadas en públicas, tras el mencionado período de apro-
vechamiento temporal de aguas privadas.

En la práctica se pudo comprobar que la protección del Regis-
tro de aguas no era estímulo suficiente para que los afectados se 
inclinaran por esa opción. En su inmensa mayoría se acogieron a la 
primera, para quedarse como estaban, quizá confiando en que 
el TC anularía el régimen transitorio, como vaticinaban los detrac-
tores de la LA y, en particular, de la declaración de dominio públi-
co de las aguas subterráneas. Pero no lo hizo 2. Al contrario, respal-

2 Los motivos de impugnación del régimen transitorio fueron, en síntesis, la vulnera-
ción del principio de interdicción de la arbitrariedad, el de seguridad jurídica, la prohibición 
de irretroactividad y la garantía expropiatoria del artículo 33.3 CE. El TC rechazó la impu-
tación de arbitrariedad, argumentando que el legislador puede optar entre diferentes posibi-
lidades de configuración de una determinada materia o sector, por lo que no es suficiente la 
mera discrepancia política sobre la opción adoptada para tacharla de arbitraria. No hay en la 
Constitución una garantía de que la propiedad privada haya de extenderse a todo tipo de 
bienes: «Antes bien, el artículo 132.2, al tiempo que excluye directamente la titularidad 
privada de algunos géneros de bienes, permite al legislador declarar la demanialidad de 
otros. Conforme a esta previsión constitucional, la opción de incluir las aguas continentales 
en el dominio público es legítima en todo caso» (STC 227/1998, FJ 7).

En cuanto a la supuesta ilegitimidad del trato discriminatorio de los titulares de aguas 
privadas que optasen por mantener esa condición, la sentencia recuerda que «no toda des-
igualdad de trato legal es discriminatoria, sino sólo aquella que, afectando a situaciones 
sustancialmente iguales desde el punto de vista de la finalidad de la norma cuestionada, 
carezca de una justificación objetiva y razonable». En el caso, «es enteramente razonable 
que la Administración no tenga la carga de suministrar una protección específica a derechos 
que ella misma no ha otorgado, que no han sido previamente acreditados ante la misma y 
que, en última instancia, afectan a bienes ajenos a su titularidad» (FJ 8).

Frente al reproche de que la demanialización de las aguas continentales suponía la 
infracción de la prohibición de irretroactividad y del principio de seguridad jurídica, el TC 
argumentó que «la invocación del principio de irretroactividad no puede presentarse como 
una defensa de una inadmisible petrificación del ordenamiento jurídico» (FJ 9) y, en la 
misma línea que el principio de seguridad jurídica «no ampara la necesidad de preservar 
indefinidamente el régimen jurídico que se establece en un momento histórico dado en 
relación con derechos o situaciones determinadas» (FJ 10).

La garantía expropiatoria constitucional se consideró infringida por la limitación per-
manente del caudal aprovechable, que, como se ha indicado en el texto, no podría ser incre-
mentado sino en virtud de concesión administrativa y, por tanto, pasando al régimen dema-
nial. Esta tesis también fue rechazada, pero obligó al Tribunal a abordar la cuestión clave de 
la distinción entre la delimitación del derecho de propiedad (que debe respetar su contenido 
esencial y que no es indemnizable) y su privación, que debe respetar las garantías del artícu-
lo 33.3 CE. La sentencia consideró que el reproche hubiera podido tener fundamento si se 
hubiera privado a los propietarios de su facultad de alumbrar las aguas subterráneas. Pero no 
era ese el caso, pues la Ley respetaba los derechos de propiedad preexistentes con el conte-
nido que tuvieran en ese momento, es decir, «congelándolos», con la consecuencia de que 
cualquier ampliación del volumen utilizable supondría el paso al régimen demanial. Esa 
congelación sólo afectaba a expectativas y, por ello, no era indemnizable. Al hilo de la argu-
mentación, la sentencia afirma el carácter de res nullius de las aguas subterráneas no alum-
bradas conforme a la legislación anterior (FJ 11).
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dó la validez de la declaración general de dominio público de las 
aguas superficiales y subterráneas que forman parte del ciclo hidro-
lógico, así como de la alternativa abierta a los propietarios de aguas 
privadas por el régimen transitorio. Los que se acogiesen al régi-
men de aprovechamiento temporal de aguas privadas podrían ins-
cribir su derecho en el Registro de aguas. Los que optasen por 
seguir como estaban, tendrían que declarar su aprovechamiento 
para su inclusión en el Catálogo de aguas privadas. En general, no 
lo hicieron. Algún autor entendió que esa era una tercera posibili-
dad 3, pero sería una situación de hecho, no de derecho, puesto que 
la declaración del aprovechamiento para su inclusión en el Catálo-
go era una obligación legal.

Como recuerda la sentencia objeto de este comentario (FD 5.3), 
el alcance de la expresión «mantendrán su titularidad en la misma 
forma que hasta ahora», fue delimitado por el TC en su sentencia 
227/1988, de 29 de noviembre, en el sentido de que «se respetan 
íntegramente, con el mismo grado de utilidad o aprovechamiento 
material con que hasta la fecha de su entrada en vigor se han venido 
disfrutando, aquellos derechos o facultades anejas a la propiedad 
fundiaria, es decir, en la medida en que forman parte del patrimonio 
de su titular». Ello sin perjuicio del respeto a «las normas que regu-
lan la sobreexplotación de acuíferos, los usos del agua en caso de 
sequía grave o de urgente necesidad y, en general, las relativas a las 
limitaciones del uso del dominio público hidráulico» (apartado 4 de 
las disposiciones transitorias 2.ª y 3.ª).

A continuación, la sentencia que comentamos puntualiza, 
siguiendo al TC, que «en el régimen legal derogado, previo a la Ley 
de Aguas de 1985, el derecho de los dueños de los predios no se 
extendía a las aguas no alumbradas que, según la doctrina dominan-
te, se calificaban como res nullius, razón por la cual la STC 227/1988 
consideró que, desde el punto de vista del respeto al mandato del 
artículo 33.3 de la Constitución, no existía obstáculo jurídico para 
que la Ley de 1985 considerase con carácter general esas aguas toda-
vía no alumbradas en la fecha de entrada en vigor de esta, como 
bienes de dominio público hidráulico. Además, el respeto a los dere-

Finalmente, «tampoco existe expropiación forzosa por el hecho de que la concesión 
que haya de obtenerse en caso de incremento de los caudales totales utilizados o de modi-
ficación de las condiciones o régimen de aprovechamiento se extienda obligatoriamente a 
la totalidad de la explotación, incluyendo así los caudales aprovechados en virtud de la 
titularidad privada del predio donde las aguas nacen o se alumbran», porque «la decisión 
de incrementar el aprovechamiento o de modificar las condiciones corresponde libremente 
al interesado, lo que por sí sola excluye su carácter expropiatorio.

3 Morell Ocaña, 2001, p. 27: «Cabe otra hipótesis: la de la existencia de aguas 
de propiedad privada que, manteniéndose el propietario en esta condición, no declare 
su existencia al organismo de cuenca, a los efectos de que se produzca la inscripción 
en el Catálogo».
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chos adquiridos se hacía dentro del límite y con «el mismo grado de 
utilidad o aprovechamiento material», que ya tuviese consolidado. 
Es decir, la Ley de 1985 respetó los derechos preexistentes en fun-
ción del contenido efectivo o utilidad real de los mismos o, como 
afirmó la reiterada STC 227/1988, «congelándolos» en su alcance 
material actual, es decir, limitándolos a los caudales totales utiliza-
dos, de suerte que cualquier incremento de los mismos requerirá la 
oportuna concesión». Congelación del alcance material de los dere-
chos consolidados con anterioridad que no implica una expropiación 
parcial de los mismos, pues, «con ello solo quedan eliminadas las 
simples expectativas de aprovechamientos de caudales superiores 
que eventualmente podían obtenerse».

En el plano práctico, como ya se ha dicho, la consecuencia de 
la opción por mantener la titularidad del aprovechamiento en la 
misma forma que hasta ahora era la obligación de declararlo para 
su inclusión en el Catálogo de aprovechamientos de aguas priva-
das de la cuenca 4.

3.  LA INCLUSIÓN EN EL CATÁLOGO DE LOS APROVE-
CHAMIENTOS AGUAS PRIVADAS

La Disposición Transitoria Cuarta, apartado 2, de la LA, en su 
redacción originaria, establecía que:

«Todos los aprovechamientos de aguas calificadas como priva-
das por la legislación anterior a esta Ley, se declararán por sus titu-
lares legítimos ante el Organismo de cuenca, en los plazos que se 
determine reglamentariamente.

El Organismo de cuenca, previo conocimiento de sus caracte-
rísticas y aforo, los incluirá en el Catálogo de aprovechamientos de 
aguas privadas de la cuenca.»

El Reglamento de Dominio Público Hidráulico (RDPH) 5, en 
su redacción originaria, estableció un plazo de tres años, a partir 
de la entrada en vigor de la LA, para efectuar esa declaración, 
que debía realizarse «por escrito, acompañando el título que acre-
dite su derecho al aprovechamiento, y haciendo constar sus carac-
terísticas y destino de las aguas» (art. 195.2). El Texto Refundido 

4 La Ley de Aguas lo denomina así, mientras que el RDPH lo denomina Catálogo de 
Aguas Privadas (art. 195 del texto originario y arts. 196, 196 bis y 197 del texto vigente).

5 Real Decreto 849/1986, de 11 de abril, por el que se aprueba el Reglamento del 
Dominio Público Hidráulico, que desarrolla los títulos preliminar I, IV, V, VI y VII de la 
Ley 29/1985, de 2 de agosto, de Aguas (BOE de 30 de abril de 1986). En la actualidad, 
las inscripciones en el Catálogo se regulan en el artículo 196 y su cancelación en el 
artículo 196 bis.
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de la Ley de Aguas de 2001 (TRLA) 6, que derogó la Ley de 1985, 
no modificó esa regulación.

Transcurrido el plazo de tres años, se pudo comprobar el incum-
plimiento sistemático de la obligación de declarar el aprovecha-
miento para su inclusión en el catálogo. Este dato, unido al de que 
casi ningún propietario optó por la conversión de su derecho en un 
aprovechamiento temporal de aguas privadas para su posterior 
paso al régimen concesional, generó una situación de gran incerti-
dumbre en cuanto a los volúmenes y caudales de agua realmente 
utilizados en virtud de derechos de propiedad adquiridos antes de 
la LA. Era manifiesto que el transcurso de ese plazo, aunque supu-
siera el incumplimiento de una obligación administrativa, no afec-
taba ni a la existencia del derecho ni a la posibilidad de ejercitarlo. 
Pero no se tenía constancia de su contenido ni, por tanto, de la 
cuantía de los volúmenes comprometidos.

La Ley 10/2001, de 5 de julio, del Plan Hidrológico Nacional 
(LPHN), se propuso poner fin a esta situación mediante el «cierre» 
del catálogo, en los siguientes términos (Disposición transitoria 
segunda. Cierre del período de inscripción para los titulares de 
aprovechamientos de aguas privadas):

1. Se otorga a los titulares de aprovechamientos de aguas pri-
vadas afectados por lo regulado en la disposición transitoria cuarta 
de la Ley 29/1985, de 2 de agosto, un plazo improrrogable de tres 
meses contado a partir de la entrada en vigor de esta Ley para soli-
citar su inclusión en el catálogo de aguas de la cuenca.

2. Transcurrido este plazo sin haberse cumplimentado esta 
obligación no se reconocerá ningún aprovechamiento de aguas cali-
ficadas como privadas si no es en virtud de resolución judicial firme.

En consecuencia, la Administración ya no puede reconocer la 
existencia de aprovechamientos de aguas privadas para su inclu-
sión en el catálogo, salvo en virtud de resolución judicial. A este 
respecto, la Sala 3.ª ha establecido una clara doctrina, que la Sala 
1.ª afirma compartir en la sentencia que comentamos (FD 5.6): una 
vez transcurridos los tres meses de la vigencia de esa Ley 10/2001, 
sólo la Jurisdicción es competente para reconocer un aprovecha-
miento de aguas privadas y, una vez que sea firme la decisión judi-
cial, podrá tener acceso al catálogo.

La aprobación del Texto Refundido de la Ley de Aguas unos 
días después de la LPHN 7, suscitó la duda de si aquél habría dero-
gado el cierre del catálogo establecido en esta, puesto que mante-

6 Aprobado por RD Legislativo 1/2001, de 20 de julio (BOE de 24 de julio de 2001).
7 La LPHN se publicó en el BOE de 6 de julio de 2001 y el TRLA el 24 del 

mismo mes.
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nía en sus propios términos la Transitoria 4.ª de la Ley de 1985. 
Como se recordará, esta Transitoria se remitía al plazo señalado en 
el desarrollo reglamentario (3 años, según el art. 195.2 RDPH). 
La Sala 3.ª, tras algunas vacilaciones, afirmó la primacía de la 
LPHN sobre el TRLA y la consiguiente imposibilidad de incluir 
aprovechamientos en el Catálogo, salvo en virtud de resolución 
judicial 8. Aquí no podemos entrar en este interesante conflicto de 
normas, pero sí dejar constancia de la confusión existente en la 
práctica y de la doctrina legal que se ha impuesto.

Tras las vicisitudes legislativas, los interesados asumieron, 
por fin, que era preferible declarar su aprovechamiento para su 
inclusión en el catálogo. Pero, tras su cierre por la LPHN, las 
Confederaciones ya no podían admitir directamente las solicitu-
des, aunque en ocasiones lo hicieron  9. Solo el juez civil puede 
reconocer derechos de aprovechamiento sobre aguas privadas 
anteriores a la Ley de 1985.

La STS 3765/2020, de 10 de noviembre (Sala 3.ª) 10, explica el 
significado del cierre del Catálogo en los términos que ya conoce-
mos y que hace suyos la sentencia de la Sala 1.ª objeto de este 
comentario: la anotación del aprovechamiento en el Catálogo, 
a partir de la LPHN, solo puede hacerse en virtud de resolución 
judicial. En el supuesto de la sentencia, la Confederación Hidro-
gráfica desestimó por extemporánea la solicitud formulada por el 
interesado al haber trascurrido el plazo establecido en la Transito-
ria Segunda de la LPHN. Los interesados acudieron al Juzgado de 
1.ª Instancia con objeto de que se declarase su derecho a seguir 
utilizando las aguas subterráneas que venían aprovechando. Así lo 
hizo el Juzgado y, en virtud de la sentencia, el presidente de la 
Confederación ordenó la anotación del aprovechamiento en el 
catálogo. Contra esa resolución interpuso un tercero recurso con-
tencioso-administrativo ante el TSJ, que lo estimó, anulando la 
resolución. La Abogacía del Estado recurrió en casación y el TS 
estimó el recurso, confirmando la resolución de la Confederación 
que dispuso la inclusión en el catálogo: «la mencionada resolución 

8 Así, la STS 3709/2014, de 19 de septiembre (recurso 1238/2012, ponente María del 
Pilar Teso Gamella), que se remite a otras, afirma rotundamente que, tras el cierre del catá-
logo por la LPHN, la Administración no puede acceder a las solicitudes de inclusión. Misma 
doctrina en la STS 2309/2014, de 6 de junio (recurso 1620/2012, de la misma ponente). Por 
el contrario, sorprendentemente, la STS 5268/2013, de 25 de octubre de 2013 (recurso 
303/2010, ponente Ramón Trillo Torres), declara el derecho de la reclamante a que se ins-
criba el aprovechamiento en el Catálogo de Aguas Privadas. Esto no se entiende, puesto que 
el catálogo estaba cerrado, según la doctrina mayoritaria de la propia Sala 3.ª

9 La STS 2314/2013, de 21 de mayo (recurso 5994/2011, ponente Segundo Menén-
dez Pérez), desestima el recurso interpuesto contra una resolución de la Confederación 
incluyendo (¡en 2008!) un aprovechamiento en el Catálogo de Aguas Privadas.

10 Recurso de casación 8123/2019, ponente Wenceslao Olea Godoy.
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denegatoria era legal porque el Organismo de Cuenca ya no tenía 
potestades para reconocer la existencia del derecho, lo cual no 
excluía que debiera proceder a su inscripción cuando le fuera apor-
tada una resolución judicial firme que sí lo reconociera, por ser esta 
ya la única vía admisible» (FD 3.º).

La sentencia explica con gran claridad el significado del cierre 
del catálogo impuesto por la LPHN (FD 2):

No quiere decirse que la Ley del Plan Hidrológico modificara, 
respecto de estos aprovechamientos, su régimen o su mera existen-
cia, lo que hace la Ley de 2001, como afirma en su Disposición Tran-
sitoria Segunda, es el «cierre del periodo de inscripción»; esto es, 
tratar de poner orden en la confusión que había generado la redac-
ción originaria, y el Texto Refundido, de la Ley de Aguas. Como ya 
se dijo antes, en estas se partía de la idea de que eran los propios 
titulares de tales aguas privadas los más interesados en que sus apro-
vechamientos accedieran, bien al Registro, bien al Catálogo; sin que 
fuera pensable que no se optara por una u otra opción, porque el 
aprovechamiento, como mero hecho jurídico sin título habilitante no 
puede ser una situación deseable. Y no se olvide que, en aquellas 
Leyes, dichos derechos quedaron originariamente circunscritos al 
plazo de tres años, es decir, que si bien el «cierre» se hace en 2001 el 
Legislador lo previó para 1988.

Obviamente el Legislador de 2001, pese a esa intención, no 
podía desconocer lo que ya se había declarado en la Ley de 1985, 
que estos titulares, aunque no anotaran o inscribieran su aprovecha-
miento, podrían seguir disponiendo de él; lo que se hace en la Ley 
del Plan Hidrológico es no solo exigir la anotación en el catálogo; 
sino que, además, condiciona los trámites para ello.

La sentencia argumenta que «el ejercicio del derecho al apro-
vechamiento de las aguas privadas que reconoce la sentencia, 
entre otras condiciones para su legítimo ejercicio, está sujeto a la 
anotación en el Catálogo, en el que deben estar incluidos todos 
los aprovechamientos de esas aguas privadas» (FD 3). Conviene 
recordar que la inclusión en el Catálogo era una obligación 
impuesta por la LA (Transitoria 4.ª) a quienes optasen por «man-
tener su titularidad en la misma forma que hasta ahora», lo mismo 
que se exigía la inscripción en el Registro de Aguas a quienes 
optasen por el aprovechamiento temporal de aguas privadas. 
La STS 3765/2020 explica que el Legislador «partía de la idea de 
que eran los propios titulares de tales aguas privadas los más inte-
resados en que sus aprovechamientos accedieran, bien al Regis-
tro, bien al Catálogo; sin que fuera pensable que no se optara por 
una u otra opción, porque el aprovechamiento, como mero hecho 
jurídico sin título habilitante no puede ser una situación desea-
ble». Pero eso fue precisamente lo que ocurrió: la obligación de 
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inclusión en el Catálogo fue sistemáticamente incumplida. De ahí 
el cierre impuesto por la LPHN.

En esta situación, la Administración hidráulica, que no puede 
reconocer la existencia de estos derechos, tampoco podrá sancio-
nar por el incumplimiento de la obligación de declararlos. Se lo 
impide el cierre del catálogo. Como se recordará, la Transito-
ria 4.ª de la LA preveía la imposición de multas coercitivas por 
incumplimiento de la mencionada obligación de declarar. Esta cali-
ficación de multas coercitivas fue un error terminológico de la LA, 
que no se ha corregido en el Texto Refundido vigente. Las multas 
coercitivas no son sanciones, sino uno de los medios de ejecución 
forzosa de los actos administrativos, independiente de las sancio-
nes que puedan imponerse 11. En este caso, no hay acto alguno, sino 
el incumplimiento de una obligación formal establecida por la LA. 
No se trata de multas coercitivas, sino de multas, sin más, por la 
comisión de una infracción. La remisión al artículo 117 de la pro-
pia LA lo pone de relieve.

Este dato de la posible imposición de multas es utilizado por la 
sentencia que comentamos para justificar el interés legítimo del 
ejercicio de la acción mero declarativa por el reclamante de la 
inclusión en el Catálogo (FD 6.4):

Por otra parte, ese interés legítimo se justifica también en la 
necesidad de eludir el régimen sancionador de las multas coercitivas 
que impuso la disposición transitoria cuarta de la Ley de Aguas 
de 1985 para los casos de omisión de la inscripción en el Catálogo, 
como expusimos supra. Con la acción ejercitada se trata, por tanto, 
de evitar la incertidumbre sobre la existencia y el alcance concreto 
del citado derecho de aprovechamiento de aguas privadas, y así evi-
tar el temor fundado de perjuicios futuros por la imposición de mul-
tas o la adjudicación de concesiones a terceros sobre esos recursos 
hidráulicos, con lesión de los derechos del titular.

A mi juicio, el argumento tiene escasa consistencia, puesto que 
en la fecha de ejercicio de la acción (19 de junio de 2017), el catá-
logo estaba cerrado y, por tanto, la Administración ya no podía 
imponer multas coercitivas. Si no se puede cumplir una obligación, 
es obvio que no se podrá sancionar por su incumplimiento, sin per-
juicio de otras consecuencias legales 12. El argumento decisivo es el 
que esgrime la propia sentencia como principal: «cegada la vía 

11 Artículo 100.1.c) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Adminis-
trativo Común de las Administraciones Públicas. El artículo 103.2 aclara que «la multa 
coercitiva es independiente de las sanciones que puedan imponerse con tal carácter y com-
patible con ellas».

12 En la misma línea, se señaló que la LPHN sustituyó sin más las multas coercitivas 
«por la nada desdeñable carga de tener que acudir a un proceso civil» (Cantero Martí-
nez, 2002, p. 256).
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administrativa del reconocimiento del derecho a los aprovecha-
mientos de aguas privadas preexistentes a la Ley de Aguas de 1985, 
resulta necesario a fin de obtener dicho reconocimiento obtener 
una resolución judicial, lo que exige el ejercicio de la correspon-
diente acción» (FD 6.4).

El cierre del catálogo por la LPHN no deja más opción a quienes 
no hayan incluido en él el aprovechamiento de que se consideren 
titulares que la de acudir a la jurisdicción civil en ejercicio de una 
acción declarativa de su derecho. Esto es, precisamente, lo que ocu-
rrió en el supuesto de la sentencia comentada. Solo el citado orden 
jurisdiccional está facultado para hacer esas declaraciones de propie-
dad. El contencioso-administrativo únicamente puede reconocer 
situaciones de hecho, pero no declarar la propiedad.

Por lo demás, quienes tengan ya declarados sus aprovecha-
mientos en el Catálogo pueden, desde finales de 2012, solicitar en 
cualquier momento la inscripción en el Registro de Aguas de la 
cuenca, para lo que instarán el otorgamiento de la correspondiente 
concesión, que se tramitará sin competencia de proyectos 13. El tér-
mino de la concesión será el 31 de diciembre de 2035, teniendo 
preferencia en ese momento el concesionario para obtener una 
nueva. Por esta vía, el legislador intenta de nuevo estimular el paso 
de estas aguas privadas al régimen concesional, que es el objetivo 
perseguido desde 1985.

4.  VALORACIÓN DE LA SENTENCIA

La sentencia es plenamente correcta, en mi opinión, en cuanto 
a la cuestión de fondo: la obligación de la Administración hidráu-
lica de incluir el aprovechamiento en el catálogo una vez acredita-
da su existencia en sede judicial (civil). A este respecto, es impor-
tante subrayar el diferente alcance de la competencia de este orden 
jurisdiccional y el contencioso-administrativo. El primero declara 
(o rechaza) la titularidad privada del aprovechamiento, mientras 
que el segundo solo puede pronunciarse sobre situaciones de 
hecho, sin reconocer derechos. La jurisprudencia de la Sala 3.ª es 
muy clara al respecto. Según ella, lo que se incluye en el catálogo 

13 El artículo 1.16 de la Ley 11/2012, de 19 de diciembre, de medidas urgentes en 
materia de medio ambiente, introdujo una nueva Disposición transitoria décima, con el 
rótulo «Transformación de derechos privados en concesionales». El preámbulo explica que 
«esta Ley incorpora medidas que incentivan, como mecanismo potestativo, la transforma-
ción de los derechos de aprovechamiento privados de aguas a derechos concesionales, con 
el objetivo, entre otros, de facilitar y mejorar la gestión de episodios meteorológicos 
e hidrológicos desfavorables».
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de aguas privadas no son derechos, sino situaciones de hecho, 
cuya existencia es obligado probar.

La STS de 9 de junio de 2004, a la que se remite, entre otras, la 
209/2019 14, considera que la interpretación que se debe hacer de lo 
establecido en la Transitoria cuarta de la LA y el artículo 195.2 RDPH, 
a pesar de la mención que en este se hace al título que acredite su 
derecho al aprovechamiento, «no es otra que la necesidad de justifi-
car la posesión del aprovechamiento de que se trata, sus caracterís-
ticas y aforo, lo que requiere acreditar el destino de las aguas y la 
superficie regable, puesto que se trata de que la Administración 
conozca la existencia del aprovechamiento en cuestión, sus caracte-
rísticas y aforo». Concluye que «lo que la Administración hace 
constar en el Catálogo no son derechos sino situaciones de hecho, y 
ello justifica, según lo declarado por el Tribunal Constitucional en 
la mentada sentencia, que no se otorgue a los aprovechamientos 
incluidos obligatoriamente en el Catálogo la protección administra-
tiva que se deriva de la inscripción en el Registro».

De ahí la importancia de la prueba. Lo subraya la propia 
STS 209/2019 15. En la misma línea, la STS 517/2015 16, remitién-
dose a otras, insiste en que «las normas citadas hacen imprescindi-
ble acreditar el hecho del aprovechamiento con sus características 
y destino de las aguas». A mi juicio, esta doctrina debe matizarse 
en el sentido de que, cuando la inclusión en el catálogo se realiza 
por decisión judicial –y ya nos consta que esta es desde 2001 la 
única posibilidad legal, porque el catálogo está cerrado– no se trata 
solo de hechos sino de derechos reconocidos por el único orden 
jurisdiccional competente para ello: el civil.

La sentencia que comentamos da por supuesto el derecho al apro-
vechamiento, basándose en los hechos declarados probados por la 
sentencia del Juzgado y la Audiencia Provincial 17. Hay que suponer, 
por ello, que el material probatorio aportado era suficiente.

14 De 24 de enero de 2019 (recurso 2776/2015, ponente Cesar Tolosa Tribiño, FD 9).
15 FD 9: «Aunque es cierto que el régimen jurídico del Catálogo al que se refiere esa 

Disposición Transitoria –que se mantiene en términos muy similares en la Disposición 
Transitoria Cuarta del actual Texto Refundido de la Ley de Aguas, aprobado por Real 
Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, es diferente al del Registro de Aguas (Disposi-
ciones Transitoria Segunda y Tercera de esos textos legislativos), ello no supone que la 
inclusión del respectivo aprovechamiento de aguas privadas en el Catálogo, de sus “carac-
terísticas y aforo”, esté exenta de prueba, pues es necesaria esa acreditación y la misma 
debe ser llevada a cabo por la entidad solicitante».

16 De 5 de febrero de 2015 (recurso: 345/2013, ponente Ramón Trillo Torres). Véase 
también la STS 6429/2012, de 27 de septiembre (recurso 3232/2009, ponente Jorge Rodríguez-
Zapata Pérez), FD 5, que se remite a otra de 5 de abril de 2011 (casación 1508/2007).

17 «Tanto el juzgado como la Audiencia han estimado probado que el sondeo para la 
extracción de aguas subterráneas ya existía antes de la entrada en vigor de la Ley de Aguas 
de 1985, que se ubica en la parcela 101 del polígono 2 del término municipal de Carpio, 
sus concretas característica de profundidad, diámetro y caudal, así como la concreta exten-
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Para concluir este análisis jurisprudencial, no podemos soslayar 
una cuestión que planea sobre el significado de estos aprovechamien-
tos incluidos en el Catálogo. ¿Su objeto son aguas «privadas», como 
resulta literalmente de su denominación o se trata de derechos «priva-
dos» de aprovechamiento sobre aguas de dominio público?

5. ¿HAY TODAVÍA AGUAS SUBTERRÁNEAS PRIVADAS?

La citada STS 3765/2020, de la Sala 3.ª, tras explicar el significa-
do del cierre del catálogo, en los términos antes reseñados (supra 3), 
afirma rotundamente que, desde la entrada en vigor de la LA, no hay 
aguas subterráneas privadas. Según la sentencia (cursiva no original):

Tras la entrada en vigor de la Ley del Plan Hidrológico esas 
potestades iniciales de la Ley de Aguas quedan palmariamente con-
dicionadas a su acceso al Catálogo, porque no pueden existir sin ese 
reconocimiento que comporta dicha anotación. Es decir, la norma 
solo es admisible si se concluye que esa inclusión es el que legitima 
estos aprovechamientos de aguas privadas. No podrán existir más 
aguas privadas –denominación errónea porque, como después se 
verá, ni estas son aguas privadas ni cabe después de la Ley de 1985 
aguas privadas alguna, todas son públicas–, tras la Ley de 2001, que 
las que estén incluidas en el Catálogo, con el añadido de que esa 
inclusión, transcurrido ese plazo de tres meses, solo podrá realizarse 
si existe una « resolución judicial firme.» (FD 2.º).

La frase en cursiva no es un desliz ni un obiter dictum sino el 
presupuesto de toda la argumentación. En efecto,

(…) desde la Ley de 1985 son públicas no solo las aguas sub-
terráneas no incluidas en los aprovechamientos existentes sino 
también las incluidas en estos, de ahí que no exista un derecho 
con la amplitud que se quiere sostener por la defensa del origina-
rio recurrente.

(…) Pero el error de base del que se parte es considerar que el 
reconocimiento que se hace por la sentencia civil comporte que las 
aguas del mismo siguen siendo aguas privadas, como lo eran bajo 
la vigencia de la normativa existente antes de la entrada en vigor de 
la Ley de 1985. No es cierto. Desde la mencionada Ley todas las 
aguas, también las subterráneas –las superficiales lo han sido 
siempre– son públicas, sin excepción alguna, como se declaraba ya 
en el artículo 2 de aquella Ley. Y lo que se reconoce a los anteriores 
titulares de derechos de aprovechamientos de esas aguas subterrá-

sión del área regada con las aguas procedentes de dicho aprovechamiento, y la titularidad 
dominical sobre la indicada parcela del demandante y de sus causahabientes, que se 
remonta a una fecha también anterior a la entrada en vigor de la citada Ley de Aguas 
de 1985. También ha quedado probado que el citado aprovechamiento de aguas ha conti-
nuado en explotación desde su origen hasta la actualidad» (FD 5.1).
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neas es, en palabras de la Disposición Transitoria Segunda de aque-
lla Ley, mantener la «titularidad», no del agua, sino de «sus dere-
chos» de aprovechamiento, pero, insistimos, sobre aguas públicas, 
es decir, sobre aguas ajenas a los particulares, a los propietarios de 
los fundos desde los que se ubica el aprovechamiento. El acuífero 
de donde se extrae el agua que legitima el derecho reconocido es 
ya, todo él, público y, por tanto, el derecho es a utilizar ese dominio 
público, no a patrimonializarlo (FD 3) 18.

En resumen, desde la Ley de 1985, todas las aguas son públicas, 
también aquellas a la que tienen derechos los titulares de aprove-
chamientos anteriores a la Ley, por lo que todas, también estas, 
están sujetas al régimen de utilización previsto legalmente, que com-
porta la constancia de tales aprovechamientos y esa constancia es, en 
el régimen legal, la inclusión, cuando menos, en el Catálogo, por lo 
que el acceso a él de tales aprovechamiento es obligado, de tal forma 
que si no los instan los titulares, el Organismo de Cuenca puede y 
debe practicar de oficio su anotación 19.

La STS 784/2021, de 2 junio, también de la Sala 3.ª (casación 
2335/2020, ponente Wenceslao Olea Godoy), reitera que «ya desde 
la Ley de Aguas de 1985, todas las aguas continentales son de 
dominio público, a diferencia de las denominadas aguas privadas 
que regían en el régimen anterior (art. 408 CC). El carácter público 
de las aguas se declara paladinamente en el artículo 2 del TRLA 
(…) sin perjuicio del régimen de aprovechamiento, que es una 
cuestión diferente de la titularidad» (FD 2.º) 20.

Así, pues, según el TS, desde la entrada en vigor de la Ley 1985 
las aguas subterráneas son públicas, «sin excepción alguna» 21. Esta 

18 En apoyo de esta tesis se citan varios párrafos de la STC 227/1988, de 29 de 
noviembre. Entre ellos, el siguiente (FJ 12): «La Ley respeta los derechos preexistentes en 
función del contenido efectivo o utilidad real de los mismos o, como aducen los recurrentes, 
“congelándolos” en su alcance material actual, es decir, limitándolos a los caudales totales 
utilizados, de suerte que cualquier incremento de los mismos requerirá la oportuna conce-
sión. Pero esta congelación del sustrato material de los derechos consolidados con anterio-
ridad no implica en modo alguno una expropiación parcial de los mismos, pues con ello 
solo quedan eliminadas las simples expectativas de aprovechamientos de caudales superio-
res (…) En definitiva, lo que se excluye en adelante es la posibilidad de apropiación patri-
monial de incrementos eventuales de los caudales utilizados sin que medie un título conce-
sional. Ahora bien, desde el momento en que todas las aguas superficiales y subterráneas 
renovables se transforman ex lege en aguas de dominio público, es lícito que, aun partiendo 
del estricto respeto a los derechos ya existentes, los incrementos sobre los caudales apropia-
dos solo puedan obtenerse mediante concesión administrativa».

19 En mi opinión, esta última afirmación hay que entenderla referida a los supuestos 
de reconocimiento judicial del derecho, aunque el titular no inste la inclusión en el Catálo-
go. No significa que el Organismo de cuenca pueda incluir «de oficio» aprovechamientos, 
sin previa resolución judicial.

20 La sentencia considera que también son públicas las aguas pluviales.
21 Una posible excepción serían las aguas subterráneas «fósiles» o no renovables, que 

es un supuesto absolutamente marginal. Sobre el tema, véase Alegre Ávila, 1993, p. 169, 
que considera estas aguas bienes patrimoniales del Estado.
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doctrina legal es novedosa, porque en sentencias anteriores la 
Sala 3.ª seguía afirmando la existencia aguas privadas 22. A mi jui-
cio, aunque, a primera vista, pueda sorprender, es plenamente 
correcta. En los mismos términos se ha pronunciado en ocasiones la 
jurisdicción civil 23. La Ley de Aguas de 1985 incluyó en el dominio 
público las aguas subterráneas renovables, pero respetó los dere-
chos de aprovechamiento adquiridos con anterioridad, ofreciendo a 
sus titulares la alternativa a que hemos hecho repetida referencia. 
En la práctica, o Registro o Catálogo.

La declaración de dominio público aplicada a unas aguas que 
hasta entonces se consideraban res nullius y de las que se apropiaba el 
alumbrador, implicó la atribución al Estado de la competencia para 
regular el aprovechamiento y explotación por los particulares de esas 
aguas 24. Ya no era facultad del propietario del suelo, como había dis-
puesto la Ley de Aguas de 1879 (art. 19) y el Código Civil (art. 417). 
Se respetaron los derechos de aprovechamiento adquiridos al amparo 
de la legislación anterior, pero «congelados» en cuanto a su contenido 
y sujetos al régimen general de utilización de las aguas públicas, en 
una situación análoga, aunque más favorable, a la de «fuera de orde-
nación» de la legislación urbanística 25.

En otras palabras, conforme al régimen transitorio de la LA, lo 
que es «privado» es el derecho de aprovechamiento no el agua subte-
rránea, que pasó a ser de dominio público por decisión del Legisla-
dor, respaldada por el TC. De ahí que sea equívoca la denominación 

22 Así, la STS, Sala 3.ª, de 16 de marzo de 2012 (casación 103/2009, ponente Maria-
no de Oro-Pulido López): (…) la naturaleza privada de las aguas alumbradas que arrastra, 
en los términos que acabamos de exponer, de la antigüedad del pozo y del aprovechamien-
to anteriores a la Ley de Aguas de 1985» (FD 9.º).

23 Así, la SAP de Valladolid 67/2019 de 5 febrero (apelación 373/2018): «La ley de 
Aguas de 1985, en su artículo 2, en el que regula el dominio público hidráulico del estado, 
incluye en él, apartado d) los acuíferos subterráneos a los efectos de los actos de disposi-
ción o de afección de los recursos hidráulicos. Catalogación como públicas, que obedece a 
la consideración del agua como un recurso unitario, no pudiendo distinguir entre aguas 
superficiales y subterráneas, pues unas y otras se encuentran íntimamente relacionadas, 
presentan una idéntica naturaleza y función estando subordinadas al interés general. Todo 
ello lleva a la inclusión en el dominio público de las aguas subterráneas, desapareciendo el 
derecho de apropiarse de ellas, que reconocía la Ley de 1879 a quien las alumbrase (…). 
La Disposición Derogatoria Primera de la Ley de Aguas de 2 de agosto de 1.985, señala 
que quedan derogados los artículos 407 a 425 CC en cuanto se opongan a lo establecido en 
la propia Ley, cuyo Preámbulo, como se ha señalado, se refiere a una sola calificación 
jurídica del agua como bien de dominio público estatal.» (FD 2.º). En contraste, la SAP de 
Ciudad Real 47/2017 de 13 febrero (apelación 394/2016) sigue en la línea tradicional de 
las aguas privadas: «(…) la declaración de dominio público de las aguas se hace «con las 
salvedades expresamente previstas en esta ley» (artículo 2), y entre dichas salvedades debe 
considerarse incluida la relativa a las aguas continentales, superficiales y subterráneas 
renovables, que seguirán siendo de dominio privado si tenían ya esa condición con anterio-
ridad a la entrada en vigor de la Ley, en los términos de las disposiciones transitorias 
segunda y tercera» (FD 2.º).

24 Gallego Anabitarte, 1986, p. 418.
25 Gallego Anabitarte, 1986, pp. 411-412.
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legal de Catálogo de aguas privadas. Lo eran antes de la LA. Tras la 
declaración de dominio público efectuada por ella, son derechos de 
aprovechamiento adquiridos en virtud de títulos de derecho privado 
(derechos reales), distintos de la concesión legal (los 7.000 m3 del 
art. 54.2 TRLA) o administrativa. Su carácter transitorio o a extin-
guir se refleja en el régimen de utilización, que es inmutable por 
estar «congelado». En cuanto se quiera alterar, hay que pasar al régi-
men concesional. Cambia la naturaleza del derecho, no la del agua, 
que es siempre pública.

La STC 227/1988 respaldó la «congelación» del volumen o cau-
dal utilizado. Según ella, el régimen transitorio de la LA «significa 
que se respetan íntegramente, con el mismo grado de utilidad o apro-
vechamiento material con que hasta la fecha de su entrada en vigor 
se han venido disfrutando, aquellos derechos o facultades anejas a la 
propiedad fundiaria, es decir, en la medida en que forman parte del 
patrimonio de su titular» (FJ 12).

Son, pues, derechos de contenido patrimonial, que forman parte 
de un concepto amplio de propiedad, como es el que figura en el 
artículo 33 CE. Su objeto son aguas públicas, pero el título jurídico 
para su aprovechamiento es de derecho privado, en virtud del régi-
men transitorio de la LA, que regula situaciones a extinguir, pero 
sin fecha límite. Esta configuración del derecho no impide consi-
derar que el alumbrador se «apropia» del agua (pública) extraída y 
la utiliza uti dominus, lo mismo que el titular de una concesión 
minera se apropia de los recursos extraídos. Precisamente, la decla-
ración como dominio público de los recursos minerales tiene el 
mismo significado que la de las aguas subterráneas (reserva al 
Estado del control de la explotación) 26. Si, en general, las conce-
siones demaniales atribuyen a su titular, durante su plazo de vigen-
cia, «los derechos y obligaciones del propietario» (art. 97.2 de la 
Ley de Patrimonio de las Administraciones Públicas de 2003), con 
mayor razón serán asimilables a la propiedad unos derechos de 
aprovechamiento vinculados a la propiedad de la tierra, pero eso no 
significa que el agua sea privada.

En resumen, desde 1985 son de dominio público todas las 
aguas que forman parte del ciclo hidrológico, incluidas la subte-
rráneas renovables. No obstante, sobre esas aguas públicas subsis-
ten derechos privados de aprovechamiento adquiridos con anterio-
ridad a la Ley de Aguas. Para poder ejercitarse legalmente, esos 
derechos tienen que estar incluidos en el Catálogo de aguas priva-
das. Desde su cierre por la LPHN, la anotación solo puede hacerse 
en virtud de sentencia del orden jurisdiccional civil. Ambas Salas, 

26 Gallego Anabitarte, 1986, p. 399.
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la 1.ª y la 3.ª están plenamente de acuerdo al respecto, lo que 
garantiza la unidad de doctrina. Así lo pone de relieve la sentencia 
comentada, que refleja un conocimiento sobresaliente de la juris-
prudencia contencioso-administrativa.
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RESUMEN

La STS, 1.ª (Pleno), de 31 de marzo de 2022, se enfrenta de nuevo a la 
determinación de una filiación resultante de un acuerdo de gestación por 
sustitución comercial celebrado en el extranjero. Pese a su alegato en contra 
de estos acuerdos en general y del que da origen al caso concreto, el TS deja 
finalmente la puerta abierta a que la filiación se establezca por la vía de la 
adopción. El presente trabajo analiza los argumentos que llevan al TS a esti-
mar el recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal, contrario a determinar 
la filiación materna por la posesión de estado. Si bien el rechazo del recurso 
a la posesión de estado merece una valoración positiva, el trabajo destaca 
algunas de las contradicciones en que incurre la sentencia y denuncia muy 
en particular la remisión a la adopción a partir de una interpretación forza-
da de sus reglas que, ni está permitida, ni es coherente con sus fundamentos. 
A la luz de dos asuntos recientes decididos por el TEDH, el trabajo propone 
una solución alternativa que es respetuosa con la legislación estatal sobre 
adopción y coherente con la fundamentación de la sentencia. Dicha solución 
constituye, además, un mayor desincentivo a las prácticas abusivas que pue-
den tener lugar en el marco de la gestación por sustitución transfronteriza.

PALABRAS CLAVE

Gestación por sustitución transfronteriza comercial. Filiación. Madre de 
intención. Posesión de estado. Adopción. Tutela. Interés superior del menor.

* El presente trabajo se enmarca en el proyecto de investigación «Nuevos desarro-
llos en la autodeterminación personal y familiar: del estatus a la autorregulación» 
(PID2021-123985NB-I00), financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovación.
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Surrogacy again before the Supreme Court: The Plenary of the First 
Chamber ruling of 31 March 2022, as an example of the current dead-end

ABSTRACT

The Spanish Supreme Court ruling, 1st Chamber (Plenary), of March 31, 
2022, deals again with the establishment of parenthood resulting from a 
commercial surrogacy agreement concluded abroad. Despite its reasoning 
against these agreements in general and the specific one which leads to the 
case at stake, the Supreme Court finally leaves the door open to the 
establishment of parenthood through adoption. This paper analyzes the argu-
ments that allow the Court to admit the appeal filed by the Public Prosecutor, 
against the establishment of parenthood in favor of the intentional mother 
based on the possession of status. Although the rejection of the use possession 
of status deserves a positive opinion, the paper highlights some of the contra-
dictions in the judgement and, in particular, the reference to adoption based 
on a too forced interpretation of its rules which is not allowed, neither con-
sistent with its reasoning. In the light of two recent cases decided by the 
ECtHR, the paper proposes an alternative solution which is respectful 
towards State law on adoption and consistent with the ruling’s reasoning. In 
the end, such a solution also discourages abusive practices which can arise 
in the context of cross-border surrogacy.

KEYWORDS

Cross-border commercial surrogacy. Parenthood. Intentional mother. 
Possession of status. Adoption. Guardianship. Best interests of the child.

SUMARIO: I. El caso ante el Tribunal Supremo.–II. Consideraciones 
previas.–III. Gestación por sustitución comercial y derechos humanos.–
IV. Determinación de la filiación resultante e interés superior del 
menor. 1. La remisión a la adopción. 2. Adopciones que fracasan. 3. El 
rechazo del recurso a la posesión de estado. 4. ¿Podía el Tribunal Supre-
mo impedir el recurso a la adopción? Un análisis a la luz de dos pronun-
ciamientos recientes del TEDH.–V. Reflexiones finales.–Bibliografía.–
Índice cronológico de jurisprudencia.

I. EL CASO ANTE EL TRIBUNAL SUPREMO

La STS, 1.ª (Pleno), de 31 de marzo de 2022 1, con ponencia del 
magistrado Rafael Sarazá Jimena, se enfrenta de nuevo a la deter-
minación de una filiación resultante de un acuerdo comercial de 
gestación por sustitución (en adelante, GS) celebrado en el extran-

1 ECLI: ES: TS:2022:1153.
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jero. La sentencia sigue la línea iniciada por la STS, 1.ª (Pleno), 
de 6 de febrero de 2014 2, confirmada por auto de 2 de febrero 
de 2015 3, ambos con ponencia del mismo magistrado. Lo hace en 
un tono más contundente en contra de la GS comercial 4, del que a 
priori podría inferirse que la madre de intención no podrá ver 
determinada la filiación a su favor. Sin embargo, como en su sen-
tencia de 2014, el TS deja finalmente la puerta abierta a que la filia-
ción se establezca por la vía de la adopción.

Los hechos que dan origen a la sentencia son los siguientes: 
Pedro Enrique nació en 2015 en el estado mexicano de Tabasco, 
después de que Aurelia, de 46 años y nacionalidad española, con-
certara un contrato comercial de GS con una agencia intermediaria, 
por el que otra mujer sería fecundada con embriones creados a par-
tir de esperma y óvulos de donantes anónimos para llevar a cabo la 
gestación resultante. Conforme con la legislación tabasqueña 5, 
dicho contrato fue formalizado notarialmente y ratificado ante un 
juzgado de dicho estado en un procedimiento judicial no conten-
cioso. Tras el nacimiento, el menor, que conforme con la legisla-
ción tabasqueña constaba inscrito como hijo de Aurelia, viajó con 
esta a Madrid y ambos pasaron a residir en el hogar de los padres 
de Aurelia. Una vez en España, esta solicitó que el menor fuera 
inscrito como su hijo, lo que fue denegado por auto del Encargado 
del Registro Civil Central de 9 de febrero de 2017, que la remitió a 
la determinación judicial de la filiación o a la adopción.

En 2018 Luis Miguel, padre de Aurelia, demandó a su hija y al 
Ministerio Fiscal para que se declarara la filiación materna del 
menor respecto de Aurelia. Lo hizo al amparo del artículo 131 CC, 
que otorga acción para que se declare la filiación manifestada por 
la constante posesión de estado a «cualquier persona con interés 
legítimo», exceptuando el supuesto en que la filiación que se recla-
me contradiga otra legalmente determinada 6. Aunque el artícu-

2 ECLI: ES: TS:2014:247. Me ocupé de la misma en Farnós Amorós, ADC, 2015, 
pp. 30-45. En aquella ocasión la filiación de los gemelos nacidos como consecuencia del 
acuerdo de GS celebrado en California no fue objeto de reconocimiento porque los cónyu-
ges recurrentes, una pareja de hombres, no solicitaron ante el Registro Civil Consular espa-
ñol la inscripción de la filiación resultante de la sentencia extranjera que les declaraba 
padres. Por el contrario, tan solo aportaron los certificados expedidos por las autoridades 
californianas tras el nacimiento de los menores.

3 ECLI: ES: TS:2015:335A. El auto rechazó el incidente de nulidad de actuaciones 
planteado por los cónyuges recurrentes tras las sentencias del TEDH en los asuntos acumu-
lados Mennesson y Labassee c. Francia, a los que me refiero en el apartado IV.1.

4 De «ardor guerrero» habla Álvarez González, La Ley, 2022, p. 2.
5 La analizo en el apartado siguiente.
6 Si bien se desconoce por qué no ejercitó la acción Aurelia, quien estaba legitimada 

por el mismo artículo, su ejercicio por el padre de esta podría obedecer a una razón de tipo 
estratégico, consistente en evidenciar la posesión de estado. Como expongo en el apartado 
IV.3, ello fue decisivo para la Audiencia.
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lo 766 LEC establece que en este tipo de procesos la demanda se 
interpondrá contra «las personas a las que en ésta se atribuya la 
condición de progenitores y de hijo, cuando se pida la determina-
ción de la filiación», el menor cuya filiación se reclamaba no fue 
parte en el proceso.

El JPI núm. 77 de Madrid, en sentencia de 19 de febrero 
de 2019, desestimó la demanda y remitió a Aurelia a la adopción. 
Luis Miguel interpuso recurso, al que Aurelia se adhirió y el Minis-
terio Fiscal se opuso. La Sec. 22.ª de la AP de Madrid, en sentencia 
de 1 de diciembre de 2020 7, lo estimó y, con base en la posesión de 
estado, declaró la filiación materna del menor a favor de Aurelia 8. 
El Ministerio Fiscal recurrió en casación alegando que la sentencia 
infringía el artículo 131 CC in fine, en relación con el artículo 10 
de la Ley 14/2006, de 26 de mayo, de reproducción humana asisti-
da (en adelante, LTRHA), al considerar que el demandante carecía 
de legitimación para interponer la acción de filiación, puesto que la 
filiación materna reclamada contradecía otra legalmente determi-
nada 9. Puesto que el demandante falleció durante el proceso, Car-
men, su viuda, sucesora mortis causa y madre de Aurelia, solicitó 
la desestimación del recurso, que a su vez fue impugnado por su 
hija. El TS estima el recurso, casa la sentencia de la AP y confirma 
la del Juzgado.

En los apartados siguientes analizo los argumentos que condu-
cen al TS a estimar el recurso. Si bien el rechazo de la acción judi-
cial para determinar la filiación materna a partir de la posesión de 
estado merece, como argumentaré, una valoración positiva, a lo 
largo del trabajo destaco algunas de las contradicciones en que 
incurre la sentencia. Por su temática, la misma ha tenido una reper-
cusión mediática importante y ha sido recibida con especiales elo-
gios por parte de quienes se oponen a la GS 10. En cierto modo, ello 
ya evidencia el carácter desconcertante de su fallo que, tras una 
crítica enconada del acuerdo en particular y de la GS comercial en 
general, acaba permitiendo que por la vía de la adopción se esta-
blezca la filiación a favor de la madre de intención. Con ello, se 
legitima lo que, en palabras del Tribunal, es una «venta de niños» 

7 ECLI: ES: APM:2020:14547.
8 Crítica con esta sentencia, cuestionando la determinación de la filiación a partir de 

la posesión de estado, la legitimación activa del demandante-recurrente y la falta de repre-
sentación del menor en el proceso, Quicios Molina, 2021a, pp. 314-315.

9 Esto es, la de la gestante, pese a que conforme con la legislación tabasqueña solo 
Aurelia tenía determinada la filiación materna respecto del menor: vid. apartado siguiente.

10 «El Supremo carga contra la gestación por sustitución: «daña al menor y explota 
a la mujer»», lavanguardia.com, 05.04.2022; «Habla la madre de la sentencia del Supremo 
contra la gestación subrogada: «Me ponen como una secuestradora de niños»», elmundo.es, 
19 de abril de 2022 (último acceso: 20 de mayo de 2022).
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(FD 3.º5) y una «explotación de la mujer» (FD 3.º12). En el trabajo 
defiendo que el pronunciamiento podía haber sido otro, más cohe-
rente con la legislación estatal sobre adopción, con la propia doc-
trina del TS y con la más reciente jurisprudencia del TEDH.

II. CONSIDERACIONES PREVIAS

El caso suscita varias cuestiones relevantes para su análisis en 
contexto. Aurelia accedió a la GS en el estado mexicano de Tabas-
co, el único –junto con Sinaloa– que ha legislado en materia de GS. 
La legislación tabasqueña sobre GS sufrió cambios importantes 
en 2016, justo después de que Aurelia recurriera a la misma. 11 Ya 
desde antes de dicha reforma la legislación tabasqueña considera 
que la GS genera un vínculo de filiación respecto de los progenito-
res de intención a través de un doble procedimiento notarial y juris-
diccional 12. Si bien Aurelia era, de acuerdo con la legislación 
tabasqueña, la madre del menor y existía una resolución judicial 
que así lo acreditaba, su filiación no pudo ser reconocida en España 
conforme con la Instrucción de la Dirección General de los Regis-
tros y del Notariado 13 de 5 de octubre de 2010, sobre régimen 
registral de la filiación de los nacidos mediante gestación por susti-
tución 14, porque esta descansa en la existencia de un padre de 

11 Vid. Decreto 265, publicado en el periódico oficial del estado el 13 de enero 
de 2016, por el cual se adiciona al CC para el estado de Tabasco de 1997 (en adelante, 
CCT) un capítulo denominado «De la gestación asistida y subrogada», disponible en: 
http://periodicos.tabasco.gob.mx/media/periodicos/7654_sup.pdf (último acceso: 17 de 
junio de 2022).

12 El procedimiento de transferencia de la filiación no ha sufrido cambios sustancia-
les: así, tras su formalización ante notario los acuerdos de GS «sustituta», como el que 
Aurelia subscribió, en los que la madre gestante no aporta su material genético, deben ser 
aprobados por la autoridad judicial competente, en un procedimiento de jurisdicción no 
contencioso (art. 380 Bis 5 CCT). Cfr. con los acuerdos de GS «subrogada» (art. 380 Bis 2 
CCT), en los que la madre gestante aporta también su material genético y en los que la 
transferencia de la filiación de la madre gestante a la de intención se produce a través de la 
adopción plena, aprobada por la autoridad judicial competente (art. 380 Bis 6. II CCT). 
Vid. también Sosa Pastrana, 2022, pp. 248-252. La modalidad de GS «subrogada» cons-
tituye a día de hoy una excepción, ya que la mayoría de ordenamientos que permiten la GS 
exigen, por diversas razones a menudo relacionadas con la necesidad de desincentivar 
posibles cambios de opinión en la gestante, que esta no aporte su material genético: vid. 
Farnós Amorós, 2021, pp. 149-150.

13 En adelante, DGRN. Actual Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública.
14 BOE núm. 243, de 7 de octubre. Conforme con la Instrucción, a los efectos del 

reconocimiento de la resolución judicial extranjera debe controlarse su regularidad y 
autenticidad formal; que la competencia judicial internacional del tribunal de origen esté 
basada en criterios equivalentes a los contemplados en la legislación española; que se 
hayan garantizado los derechos procesales de las partes, en particular, de la madre gestan-
te; que no se haya producido una vulneración del interés superior del menor y de los dere-
chos de la madre gestante; y que la resolución judicial sea firme y los consentimientos 
prestados irrevocables (de estar sujetos a un plazo de revocabilidad conforme a la legisla-

http://periodicos.tabasco.gob.mx/media/periodicos/7654_sup.pdf
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intención con un vínculo biológico con el nacido que pueda ejerci-
tar la acción de reclamación de la paternidad conforme a las reglas 
generales 15. Al haber Aurelia accedido en solitario a la GS, su filia-
ción materna solo podía venir determinada por el parto (art. 10.2 
LTRHA), lo que impedía el reconocimiento en España de la resolu-
ción judicial tabasqueña que la declaraba madre.

Si bien desde la reforma legal de 2016 los requisitos de acceso 
a la GS en Tabasco son más exigentes, algunos han sido declarados 
inconstitucionales por la Suprema Corte de Justicia de la Nación 16. 
Este es el caso del requisito según el cual los progenitores de inten-
ción deben ser una pareja formada por personas de distinto sexo 17; 
del que establece que la madre de intención debe tener entre 25 
y 40 años (art. 380 Bis 5. III CCT) y acreditar una imposibilidad 
física o contraindicación médica para llevar a cabo la gestación en 
su útero (arts. 380 Bis 1 y 380 Bis 5. III CCT), extremos que no se 
exigen al padre de intención; o del que impone que las partes del 
acuerdo sean «ciudadanos mexicanos» (art. 380 Bis 5. I CCT), en 
la línea iniciada por otros ordenamientos que también se habían 
convertido en principales destinos en materia de GS comercial 
transfronteriza, como es el caso de Tailandia, en 2015, o India, 
en 2016 18. Aunque la Suprema Corte consideró razonable esta últi-
ma restricción, la medida se juzgó desproporcionada respecto de 

ción extranjera aplicable, se exige que este hubiera transcurrido, sin que quien tenga reco-
nocida facultad de revocación, la hubiera ejercitado). La Instrucción fue dejada sin efecto 
por la del mismo órgano de 14 de febrero de 2019, que no llegó a publicarse en el BOE y 
que fue a su vez dejada sin efecto por la de 18 de febrero de 2019, sobre actualización del 
régimen registral de la filiación de los nacidos mediante gestación por sustitución (BOE 
núm. 45, 21 de febrero de 2019), de modo que la vigencia de la de 2010 se mantuvo. La 
Instrucción de 2019 constituye una reacción a la práctica habitual de países donde la filia-
ción resultante a favor de los progenitores de intención no consta en resolución judicial 
(por ejemplo, Ucrania antes del conflicto bélico), consistente en permitir la inscripción de 
la filiación paterna mediante prueba de ADN que acreditara el vínculo genético y posterior 
adopción respecto del otro progenitor de intención: vid. Quicios Molina, 2021b, p. 192.

15 Así resulta del párrafo séptimo de la citada Instrucción, según el cual: «El requisi-
to de que la atribución de filiación deba basarse en una previa resolución judicial tiene su 
fundamento en la previsión contenida en el artículo 10.3 de la Ley 14/2006 de 26 de mayo, 
sobre técnicas de reproducción humana asistida que, a través de la remisión a las reglas 
generales sobre determinación de la filiación, exige el ejercicio de acciones procesales y la 
consecuente resolución judicial para la determinación de la filiación paterna de los meno-
res nacidos como consecuencia de gestación por sustitución».

16 Vid. acciones de inconstitucionalidad 16/2016 y 129/2019, referenciadas por 
Sosa Pastrana, 2022, pp. 252-253 y 262-263.

17 Aunque el texto legal no lo establece expresamente, ello se deduce de varios de 
sus preceptos: vid. artículos 380 Bis, 380 Bis 1, 380 Bis 3, apartados V y VI, 380 Bis 5 
y 380 Bis 7 CCT. Las referencias de varios preceptos al «padre y la madre contratantes» 
excluiría a las parejas del mismo sexo del acceso a la GS.

18 Como advierte un autor, las restricciones legales aprobadas en estos países res-
pecto de extranjeros y parejas del mismo sexo motivó que cada vez más personas viajaran 
a Tabasco para acceder a GS, lo que explica la consiguiente necesidad de desincentivar la 
GS transfronteriza en dicho estado: vid. Sosa Pastrana, 2022, pp. 252-253 y 262. Anali-
zo en detalle estos y otros ordenamientos en Farnós Amorós, 2021, pp. 180-182.
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los extranjeros residentes legalmente en México 19. Junto con estos 
requisitos se exige además que la gestante geste un embrión fecun-
dado con gametos «de la pareja o persona contratante» (art. 380 
Bis 2. II CCT) 20. La nueva regulación sigue sin pronunciarse sobre 
el carácter comercial o altruista de la GS, a diferencia del Código 
Familiar de Sinaloa, que sí regula expresamente la «subrogación 
onerosa». Dicho silencio se interpreta como una autorización 
implícita de la contraprestación, bajo el principio de que lo que no 
está expresamente prohibido, está permitido 21.

Ya en el plano interno, la edad de Aurelia en el momento del 
nacimiento (recordemos, 46 años) le impedía ab initio iniciar en 
España un procedimiento judicial de adopción para establecer su 
filiación materna respecto del menor, dada la diferencia de edad 
entre ambos. Ello es así porque, además del requisito de que el 
adoptante –salvo si son dos– tenga al menos 25 años, el artícu-
lo 175.1 CC establece que la diferencia de edad entre adoptante y 
adoptando no puede superar los 45 años. Se excepcionan los casos 
en que el adoptando lleve más de un año en guarda con fines de 
adopción o bajo tutela del adoptante por el mismo tiempo, en los 
términos del artículo 176.2.3.ª CC, que son algunos de los casos en 
los que no es necesaria la propuesta previa de la Entidad Pública 
para iniciar el expediente de adopción. Este precepto será clave 
para el análisis de la sentencia, por lo que me detendré en él en el 
apartado IV.1. El requisito de la diferencia máxima de edad, intro-
ducido por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificación del sis-
tema de protección a la infancia y la adolescencia (en adelante, 
LPIA), se considera una novedad razonable en tanto que pretende 
asegurar un cuidado eficaz del adoptando 22.

Antes de entrar a analizar la que es la cuestión principal del 
recurso (esto es, la determinación de la filiación resultante del 
acuerdo de GS), la sentencia dedica casi una tercera parte de su 
extensión a reproducir las cláusulas del contrato de GS suscrito 
entre las partes (FD 1.º2), entre ellas la que establece que: «La ges-
tante sustituta no tendrá, ni tratará de tener relación con el niño…»; 
la que considera que esta «renuncia a todos los derechos de confi-
dencialidad médica y psicológica, permitiendo a los especialistas 

19 Vid. Sosa Pastrana, 2022, p. 263.
20 No obstante, conforme con lo apuntado en nota 12, personas en la situación de 

Aurelia tendrían todavía la posibilidad de acceder a un acuerdo de GS subrogada.
21 Vid. Sosa Pastrana, 2022, pp. 256-257. Si bien tras la reforma de 2016 la legis-

lación tabasqueña considera nulo el acuerdo en el que «Intervengan agencias, despachos o 
terceras personas» (art. 380 Bis 4. IV CCT), también este requisito fue impugnado exitosa-
mente ante la Suprema Corte por violar el derecho al trabajo y al comercio contenidos en 
la Constitución: vid. Sosa Pastrana, 2022, p. 268.

22 López Maza, S., «Artículo 175 CC», 2016, p. 3.



1288 Esther Farnós Amorós

ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1281-1314

que la evaluarán, compartir dichos resultados con la futura madre»; 
la que la obliga a «permanecer 3 (tres) días en cama después de la 
transferencia de embriones»; la que le impide «salir de México 
durante la vigencia del presente acuerdo»; o la que le impone 
«someterse a una cesárea para el nacimiento del niño, salvo que el 
médico tratante recomiende que sea un parto vaginal». Se trata de 
un contrato que puede causar rechazo incluso entre los favorables a 
una regulación permisiva de la GS. Dicho rechazo puede ir en 
aumento ante cláusulas como la que dispone que: «La gestante sus-
tituta está de acuerdo en que solo se someterá a un aborto cuando 
un médico tratante o un especialista determine con un certificado 
por escrito que la vida o salud de la gestante está en peligro», o 
ante la que establece que: «En caso de que la gestante sustituta se 
someta a 2 (dos) ciclos o más de fertilización in vitro y esta no lle-
gase a quedar embarazada, no habrá compensación», como si la 
consecución del embarazo tras un proceso de fecundación «in 
vitro» tuviera algo que ver con la voluntad de la madre gestante, a 
quien se penaliza 23.

Una vez presentado el contrato, el pronunciamiento del TS se 
desarrolla en torno a dos líneas argumentales que son objeto de 
análisis en los apartados siguientes: una primera, que podríamos 
decir que es la consecuencia lógica de un acuerdo de GS como el 
transcrito, según la cual «La gestación por sustitución comercial 
vulnera gravemente los derechos fundamentales reconocidos en la 
Constitución y en los convenios internacionales sobre derechos 
humanos» (FD 3.º); y una segunda, centrada en «La protección del 
interés superior del menor nacido por gestación por sustitución» 
(FD 4.º). En esta segunda el TS dedica sus últimos esfuerzos a la 
determinación de la filiación resultante a favor de la madre de 
intención, cuestión en la que se centra el grueso del trabajo.

III.  GESTACIÓN POR SUSTITUCIÓN COMERCIAL  
Y DERECHOS HUMANOS

En consonancia con su sentencia de 6 de febrero de 2014 y auto 
de 2 de febrero de 2015, el TS reitera que la pretensión de recono-
cer la filiación resultante de un acuerdo de GS comercial celebrado 
en el extranjero es «manifiestamente contraria» al orden público 
español (FD 3.º1). El TS fundamenta dicha contrariedad en el pro-

23 He analizado críticamente estas y otras cláusulas tan frecuentes en los acuerdos de 
GS comercial, en Farnós Amorós, 2021, pp. 153-157. Vid. también Múrtula Lafuen-
te, 2021, pp. 362-367.
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pio artículo 10 LTRHA, que establece la nulidad de pleno derecho 
de los contratos de GS y que la filiación materna del nacido se 
determinará por el parto; a lo que añade que «el contrato de gesta-
ción por sustitución vulnera gravemente los derechos fundamenta-
les reconocidos en nuestra Constitución y en los convenios interna-
cionales sobre derechos humanos en los que España es parte» 
(FD 3.º2). Tras la cita del Informe del Comité de Bioética de Espa-
ña (en adelante, CBE) sobre la GS 24, el TS concluye que «Tanto la 
madre gestante como el niño a gestar son tratados como meros 
objetos, no como personas dotadas de dignidad propia de su condi-
ción de seres humanos y de los derechos fundamentales inherentes 
a esa dignidad» (FD 3.º7).

El TS sigue partiendo de la base según la cual todo acuerdo de 
GS comercial es contrario al orden público español. Como ya 
defendí con motivo del análisis de su sentencia de 2014 25, dicha 
asunción difícilmente puede mantenerse, entre otras razones por-
que el ordenamiento español cuenta con una norma, el artículo 10 
LTRHA, que declara nulo de pleno derecho todo acuerdo de GS, a 
la vez que permite determinar la filiación resultante respecto del 
padre biológico. Este precepto contiene una ley de policía contrac-
tual que permite a la autoridad judicial española separar la cuestión 
de la eficacia jurídica del acuerdo de GS de la cuestión jurídica de 
la filiación del menor 26. En consecuencia, si bien en el supuesto 
que nos ocupa el TS da un paso más respecto de su sentencia 
de 2014 y desciende al caso concreto para concluir que el contrato 
suscrito en Tabasco vulnera el orden público español, esta línea 
argumental debía haber sido obviada. Toda vez que la decisión de 
la autoridad extranjera no cumple las condiciones de reconoci-
miento 27, debe ser la autoridad española competente la que deter-
mine la filiación 28. En definitiva, el acuerdo en sí no era motivo de 
recurso (no lo podía ser, en tanto que carece de eficacia en España) 
y solo lo era la determinación de la filiación resultante 29.

24 CBE, 2017, pp. 1-92.
25 Farnós Amorós, ADC, 2015, pp. 36-37.
26 Quiñones Escámez, InDret, 2017, p. 207.
27 Vid. apartado II.
28 Quiñones Escámez, InDret, 2017, p. 207
29 En este sentido, en relación con la STS de 2014, vid. Quiñones Escámez, InDret, 

2017, p. 208: «el contrato no puede ser el objeto del reconocimiento. Ni ha de ser, por lo 
mismo, el obstáculo al mismo». Al carecer de eficacia en España, el acuerdo de GS no 
determina la filiación respecto de los progenitores de intención, sino que esta se determina 
por una decisión de la autoridad pública extranjera conforme a ley. Así, si bien la ley de 
policía contractual afecta al acuerdo de GS, no cierra la puerta a un posible reconocimiento 
(condicionado) de la decisión relativa a la filiación dictada por la autoridad pública extran-
jera, conforme a ley y al interés superior del menor, en tanto que el principio de la indispo-
nibilidad de la filiación es un principio de orden público internacional español. El limitar 
el método del reconocimiento a la decisión relativa a la filiación trata de evitar toda idea de 
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Pese a lo anterior, el TS afirma que «Tanto la madre gestante 
como el niño a gestar son tratados como meros objetos, no como 
personas dotadas de la dignidad propia de su condición de seres 
humanos y de los derechos fundamentales inherentes a esa digni-
dad.» (FD 3.º7) 30. A ello añade que «el futuro niño (énfasis añadi-
do), al que se priva del derecho a conocer sus orígenes, se «cosifi-
ca» pues se le concibe como el objeto del contrato» (FD 3.º9). 
Estas afirmaciones resultan falaces tanto desde la posición de la 
«madre gestante», como del «niño a gestar». En relación con la 
primera, a la afirmación según la cual la GS es, en sí misma, con-
traria a su dignidad, puede objetarse que no implica, per se, tratarla 
como un objeto 31. La referencia al «niño a gestar» parte de un 
planteamiento generalista que casa mal con el principio del interés 
superior del menor, cuya correcta valoración debe ir siempre refe-
rida a un menor concreto 32. Además, desde un punto de vista filo-
sófico la alusión al «futuro niño» siempre queda vacía de conteni-
do ante una objeción basada en sus mejores intereses, pues ello 
implica, o bien no traerle al mundo, o bien traer al mundo a un 
individuo distinto 33. Finalmente, la objeción según la cual se le 
priva del derecho a conocer los orígenes no deja indiferente en un 
ordenamiento como el español que ya desde 1988 parte de la regla 
general del anonimato del donante de gametos (art. 5.5 LTRHA), 
cuya constitucionalidad fue confirmada por la STC (Pleno) 
116/1999, de 17 de junio 34.

que el menor puede ser considerado objeto del contrato: vid. Quiñones Escámez, InDret, 
2017, en especial pp. 205-207, 209 y 238-240. En el mismo sentido, en relación con la 
sentencia que aquí se comenta, Álvarez Gónzález, La Ley, 2022, pp. 3 y 5.

30 En el mismo sentido, aunque en términos generales, se había pronunciado la men-
cionada STS de 2014 (FD 3.6.º).

31 Por todos, Galloway, 2016, pp. 24-28. En palabras de Atienza, «no basta con 
señalar que esa práctica supone tratar instrumentalmente a un ser humano (¿qué contrato 
de trabajo no supone eso?), sino que habría que probar que implica necesariamente tratar a 
la mujer gestante solamente como un medio. Pero esto es algo que nadie, o casi nadie, 
parece pensar»: vid. Atienza, elpais.com, 4 de mayo de 2017 (último acceso: 18 de junio 
de 2022). En la misma línea se pronunció la sentencia del TC de Portugal (Pleno) 225/2018, 
de 24 de abril, que pese a declarar inconstitucionales varios preceptos de la reforma que 
debía legalizar la GS en el país, la consideró admisible a título excepcional, puesto que 
favorece bienes constitucionalmente protegidos (FD 27 in fine) y no viola, per se, la digni-
dad de la madre gestante ni la del nacido: vid., en particular, sus FFDD 29 y 32 in fine. Tras 
varios vaivenes legislativos, la GS fue finalmente aprobada en Portugal por Ley 
núm. 90/2021, de 16 de diciembre de 2021 (Diário da República, núm. 242, 16 de diciem-
bre de 2021), en vigor desde el 1 de enero de 2022: https://dre.pt/dre/detalhe/lei/90-2021-
175983728 (último acceso: 23 de junio de 2022).

32 García Rubio, AJI, 2020, p. 12.
33 Vid. Parfit, 1984, pp. 358-359. En relación con la GS en particular, vid. Presno 

Linera, 2021, pp. 124-125. Una cuestión distinta es el análisis –no en abstracto, sino 
desde una perspectiva ex post– del interés del menor nacido de un contrato de GS, de lo 
que se han ocupado, entre otros, Benavente Moreda, RGDC, 2020, pp. 1-64.

34 BOE núm. 162, de 8 de julio. La objeción llama la atención conforme al derecho 
vigente, por mucho que cada vez más sectores aboguen por una profunda revisión de dicha 

https://dre.pt/dre/detalhe/lei/90-2021-175983728
https://dre.pt/dre/detalhe/lei/90-2021-175983728
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IV.  DETERMINACIÓN DE LA FILIACIÓN RESULTANTE 
E INTERÉS SUPERIOR DEL MENOR

1.  LA REMISIÓN A LA ADOPCIÓN

Tras las afirmaciones en contra de la GS comercial reproduci-
das en el apartado anterior y contenidas en el Informe de la Relato-
ra Especial de la ONU sobre la venta y la explotación sexual de 
niños que la sentencia transcribe 35, un lector desinformado espera 
que el TS ni tan solo entre a valorar la posibilidad de establecer un 
vínculo legal entre la madre de intención y el menor. A esta expec-
tativa totalmente infundada, porque como ya se ha puesto de relie-
ve la determinación de la filiación era el único motivo del recurso, 
contribuye también la cita del dramático caso Paradiso y Campa-
nelli c. Italia, resuelto por el TEDH el 24 de enero de 2017 36, en 
que la Gran Sala revocó la sentencia de la Sec. 2.ª y confirmó la 
decisión de las autoridades italianas de separar a un niño de ocho 
meses de sus progenitores de intención, dos cónyuges italianos de 
distinto sexo que no mantenían vínculo genético alguno con el 
mismo y que habían accedido a GS comercial en Rusia 37. En el 
caso que nos ocupa, desde poco después de su nacimiento en 2015 
el menor se encontraba en España bajo la guarda de hecho de su 
madre de intención, lo que fue relevante para que los tribunales 
españoles entraran a conocer la filiación resultante del acuerdo 
comercial de GS.

Tras todo un argumentario sobre los riesgos de la GS comercial 
que ocupa más de diez páginas de una sentencia de poco más de 
trece, en el FD 4.º2 el TS afirma que: «En el litigio que ha dado 
lugar al presente recurso, la cuestión se plantea desde otro punto de 

regla general, en coherencia con la tendencia a la supresión del anonimato del donante que 
se constata en derecho comparado y a las recomendaciones formuladas al respecto: Vid., 
entre otras, CE, 2019, pp. 1-2; CBE, 2020, pp. 1-54; CBC, 2016, pp. 1-30. Una visión 
general y actualizada en Femenía López, 2021, pp. 197-241.

35 «La exigencia de que las órdenes nacionales de patria potestad se reconozcan a 
escala mundial sin restricciones debidas y haciendo caso omiso de las preocupaciones rela-
tivas a los derechos humanos plantea el riesgo conexo de que una minoría de jurisdicciones 
con enfoques permisivos en materia de gestación por sustitución de carácter comercial y 
con regulaciones que no protegen los derechos de las partes vulnerables frente a la explo-
tación normalicen a escala mundial prácticas que violan los derechos humanos» 
(FD 3.11.º).

36 JUR 2017\25806.
37 La Gran Sala consideró que no había existido interferencia en la vida familiar de 

los cónyuges Paradiso y Campanelli y declaró justificada la injerencia en su vida privada, 
puesto que: «Aceptar que el menor permaneciera con los recurrentes, posiblemente con la 
intención de convertirse en sus padres adoptivos, hubiese sido equivalente a legalizar la 
situación creada por aquéllos contraviniendo importantes normas de derecho italiano» 
(FD 215). Traducción de la autora, en Farnós Amorós, RBD, 2017, pp. 231-242.
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vista, pues lo que se pretende no es el reconocimiento de un acto de 
autoridad extranjera, sino la determinación de la filiación del 
menor conforme a la ley española». La evidencia según la cual el 
menor se encuentra en España, totalmente integrado en un núcleo 
familiar de facto es lo que, en palabras del TS, debería permitir el 
desarrollo y la protección de estos vínculos, de acuerdo con su pro-
pia jurisprudencia y la del TEDH (FD 4.º8). A continuación, y tras 
aludir a que en el ordenamiento español el artículo 10.3 LTRHA 
permite determinar la filiación respecto del padre biológico, en 
relación con la madre de intención remite a la adopción: «Cuando 
quien solicita el reconocimiento de la relación de filiación es la 
madre comitente, la vía por la que debe obtenerse la determinación 
de la filiación es la de la adopción.» (FD 4.10.º). Para ello, el TS se 
apoya en la opinión consultiva de la Gran Sala del TEDH de 10 de 
abril de 2019, emitida a petición de la Cour de Cassation france-
sa 38 a raíz de la sentencia del TEDH en el asunto Mennesson c. 
Francia, de 26 de junio de 2014 39. Una vez admitido en este asunto 
y en su homólogo Labassee c. Francia, de la misma fecha 40, que el 
no reconocimiento por el Estado francés de la relación de filiación 
entre las menores y sus progenitores de intención (en ambos casos, 
el padre biológico y su esposa) era contrario al derecho de las pri-
meras al respeto por su vida privada reconocido en el artículo 8 
CEDH (FD 100), se planteaba ante el TEDH cuál debía ser la 
forma de reconocer, en el derecho interno, la relación de filiación 
entre un menor y la madre de intención sin vínculo genético con el 
mismo pero que es madre legal conforme a la legislación extranje-
ra. Para el TEDH, lo relevante en estos casos es que exista alguna 
forma de reconocimiento de la filiación en el derecho interno, 
puesto que el derecho del menor a su vida privada familiar no 
requiere que dicho reconocimiento adopte una forma específica. Al 
respecto, el TEDH considera que el artículo 8 CEDH no impone 
una obligación general a los Estados de reconocer ab initio la filia-
ción entre el menor y la madre de intención (FD 52). En conse-
cuencia, más allá de la posibilidad de reconocimiento de la inscrip-
ción del certificado de nacimiento, los Estados gozan de un cierto 
margen de apreciación para confiar en otros medios, tales como la 
posesión de estado o la adopción, siempre que la relación entre el 
menor y la madre de intención se vea posibilitada dentro de un 

38 Solicitud núm. P16-2018-001.
39 JUR 2014\176908. Una revisión actualizada de la jurisprudencia del TEDH a par-

tir de dicho caso en Múrtula Lafuente, CDP, 2022, pp. 146-148, y 2022, pp. 3428-
3437 Farnós Amorós, en prensa.

40 JUR 2014\176905.
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plazo razonable de tiempo, para evitar con ello una situación de 
incertidumbre jurídica en el menor (FFDD 53-55) 41.

Pese a que no se ha planteado todavía ante el TEDH ningún 
caso de un único progenitor de intención sin vínculo genético con 
el nacido, en principio nada debería impedir extrapolar también a 
estos casos 42, la doctrina del TEDH cuando existe un menor cuyo 
interés debe prevalecer 43. Quizás ello explica que el TS, cuando 
remite a la adopción, base su decisión en la Opinión del TEDH 
de 2019. Si, como afirma el propio TS, «las pruebas ya aportadas y 
valoradas en este procedimiento pueden contribuir a cumplir el 
requisito de prontitud en la acreditación de dicha idoneidad (mate-
rial, afectiva, etc.), junto con la aplicación, en su caso, de la previ-
sión contenida en el artículo 176.2.3.º del Código Civil» (FD 4.
º12), es fácil pensar que en el caso la adopción del menor por parte 
de la madre de intención acabará prosperando.

Ahora bien, no puede pasar por alto que en el caso el TS remite 
a la adopción a partir de una interpretación controvertida de la 
legislación que la regula, al considerar que la diferencia máxima de 
edad para adoptar es un obstáculo salvable. Para ello invoca el artí-
culo 237 CC, dando a entender que la madre de intención es una 
guardadora de hecho, y el artículo 176.2.3.º CC (FD 4.º13), referi-
do al adoptando que lleva «más de un año en guarda con fines de 
adopción» o que ha estado «bajo tutela del adoptante por el mismo 
tiempo» (énfasis añadidos). Al forzar al máximo la interpretación 
de un precepto que no está pensado para casos como el que nos 
ocupa, el TS evidencia su interés en salvar la situación. No obstan-
te, la equiparación entre la guarda de hecho, la guarda con fines de 
adopción y la tutela plantea muchas dudas. Así, si bien podemos 
aceptar que la madre de intención es, en relación con el menor, una 
guardadora de hecho, esta situación no se encuentra entre las dos 

41 Con posterioridad el caso D. c. Francia, de 16 de julio de 2020 (ECLI: CE: 
ECHR:2020:0716JUD001128818), en relación con un acuerdo de GS comercial celebra-
do en Ucrania también por dos cónyuges franceses de distinto sexo, planteó ante el TEDH 
si la imposibilidad por parte del Estado francés de establecer, por la vía del reconocimien-
to de la inscripción del certificado de nacimiento, la filiación entre la madre de intención 
que tenía vínculo genético con la menor y esta, era contraria al artículo 8 CEDH, a lo que 
el TEDH contestó confirmando su Opinión de 2019. En consecuencia, la ausencia de 
transcripción de las actas de nacimiento en lo que se refiere a la madre genética tampoco 
constituye en sí misma una violación del artículo 8 CEDH en lo que atañe a la vida perso-
nal y familiar de la menor, siempre que se proporcione otra vía interna para acreditar la 
relación de filiación entre ella y su madre de intención. Como apuntó el Tribunal, esa vía 
puede ser la adopción, en especial teniendo en cuenta la verosimilitud de su éxito y su 
duración media de 4,1 meses en Francia: un análisis en Álvarez González, RDC, 2021, 
pp. 193-219.

42 Analizo esta cuestión en el punto 4.
43 En el mismo sentido, antes de la sentencia que nos ocupa, Quicios Molina, 

RDP, 2019, p. 15, y Álvarez González, RDC, 2021, p. 210.
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que, conforme al artículo 176.2.3.º CC en relación con el artícu-
lo 175.1 CC, permiten excepcionar la diferencia máxima de edad 
entre adoptante y adoptando, que son únicamente la guarda con 
fines de adopción y la tutela. Antes de la reforma introducida por la 
LPIA en 2015 la norma hacía referencia al «acogimiento preadop-
tivo» y a la tutela, también por el mismo plazo mínimo de un año. 
La sustitución del acogimiento preadoptivo por la guarda con fines 
de adopción es coherente con la referencia del artículo 176bis CC a 
esta última figura. Sin embargo, tanto el acogimiento preadoptivo 
de la normativa anterior como la guarda con fines de adopción y la 
tutela de la normativa vigente son instituciones jurídicas que no se 
corresponden con una situación de guarda de hecho como la que 
existía en el caso 44. Es por ello que algunas Audiencias que se han 
enfrentado a casos similares, entre ellas la casada por el TS, han 
descartado el establecimiento de la filiación por la vía de la adop-
ción y en su lugar la han determinado con base en la posesión de 
estado. En estas sentencias, y en particular en el recurso a la pose-
sión de estado como vía para determinar la filiación resultante de 
una GS cuando, como en el caso, no existe ningún tipo de vínculo 
genético entre el nacido y el o los progenitores de intención, me 
detengo en el punto 3.

2.  ADOPCIONES QUE FRACASAN

El caso analizado es solo uno más entre todos los que acceden a 
los tribunales españoles para que la filiación respecto del progeni-
tor o progenitores de intención se establezca mediante adopción. Y 
si bien en muchos de estos casos la adopción acaba prosperando 45, 

44 Así puede inferirse también de López Maza, «Artículo 176 CC», 2016, pp. 9-10.
45 Entre los más recientes, vid. los AAPP Barcelona, Sec. 18.ª, de 11 de febrero 

de 2020 (ECLI: ES: APB:2020:1175A), que en contra del criterio del Juzgado decretó la 
adopción, por parte del marido del padre biológico, de dos menores gestadas en México, 
una vez acreditado el asentimiento del marido y de la madre gestante, quien lo confirmó 
ante el Juzgado por videoconferencia; Barcelona, Sec. 18.ª, de 28 de septiembre de 2020 
(ECLI: ES: APB:2020:7928A), que no aprecia impedimento para dar curso a la adopción 
solicitada por la demandante respecto de dos niñas concebidas a partir del recurso a la GS 
(no constan más datos); León, Sec. 2.ª, de  21 de diciembre de 2020 (ECLI: ES: 
APLE:2020:1708), en que pese a la oposición del Ministerio Fiscal se acabó estableciendo 
la filiación adoptiva de dos menores gestados en Ucrania por parte de la esposa del padre 
biológico; Barcelona, Sec. 18.ª, de 26 de julio de 2021 (ECLI: ES: APB:2021:7631A), que 
accede a la adopción solicitada por la esposa del padre biológico, una vez prestado el asen-
timiento de la madre gestante ante la autoridad judicial; y SAP Madrid, Sec. 22.ª, de 11 de 
octubre de 2021 (ECLI: ES: APM:2021:12237), que –en contra del criterio del Juzgado– 
considera conformes al orden público español las adopciones solicitadas por dos cónyuges 
masculinos respecto de dos menores concebidas mediante GS en EE. UU. en 2018 e hijas 
biológicas de cada uno.
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no todos corren la misma suerte 46. Así, por ejemplo, el AAP Barce-
lona, Sec. 18.ª, de 16 de octubre de 2018 47, entendió que no se 
cumplían los requisitos para que el hombre que convivía en pareja 
estable con el padre biológico pudiera adoptar a los hijos de este 
(art. 235-32.1, letra a, CCCat), gestados en Tailandia, puesto que la 
madre gestante no fue parte en el procedimiento ni compareció en 
el mismo a los efectos de asentir a la adopción transcurridas seis 
semanas desde el parto, tal como exige el artículo 235-41.2 CCCat 
(FD 5.2.º) 48.

Más allá de los casos de falta de los asentimientos necesarios, 
existen otros en que la adopción no ha prosperado por la falta de 
consentimiento del padre biológico, ya separado de hecho de la 
madre de intención 49. La adopción conjunta por ambos cónyuges o 
por una pareja unida por análoga relación de afectividad a la con-
yugal (art. 175.4 CC) exige el consentimiento de ambos adoptantes 
(art. 177.1 CC), un requisito que difícilmente concurrirá sobreveni-
da la ruptura de la relación. Aunque la ruptura previa a la propuesta 
de adopción no impide que esta prospere si concurren las circuns-
tancias del artículo 175.5 CC (esto es, que el adoptando se encuen-
tre en situación de acogimiento permanente o guarda con fines de 
adopción respecto de ambos cónyuges o convivientes durante al 
menos dos años anteriores a la propuesta), el éxito de la adopción 
sigue supeditándose al consentimiento conjunto.

En otros casos el obstáculo a la adopción ha sido la aplicación 
del artículo 175.3.1.º CC, el cual prohíbe adoptar a un descendien-
te. Se trata, no obstante, de una aplicación incorrecta del artículo, 
en cuanto la filiación a favor del padre de intención que consta en 
un certificado de nacimiento extranjero no tiene efectos en Espa-

46 Un análisis en detalle en Quicios Molina, 2021b, pp. 202-205, y Múrtula 
Lafuente, AJI, 2022, pp. 3447-3449.

47 ECLI: ES: APB:2018:6494A.
48 Tanto este precepto como su homólogo, el artículo 177.2.2.ºIV CC, solo requieren 

que la madre biológica preste su asentimiento transcurridas seis semanas desde el parto, y 
no incluyen referencia alguna a la forma de prestación de dicho asentimiento ni a la auto-
ridad ante la cual debe prestarse. En la práctica, se admite que se preste por videoconferen-
cia (vid., por ejemplo, el AAP Barcelona, Sec. 18.ª, de 11 de febrero de 2020, citado en 
nota 45), puesto que lo esencial es su ratificación ante la autoridad judicial española: vid. 
Pereda Gámez, 2022, p. 19.

49 Ello sucedió, por ejemplo, en los casos que dieron lugar a los AAPP La Rioja, 
Sec. 1.ª, de 2 de mayo de 2017 (ECLI: ES: APLO:2017:229A), y Asturias, Sec. 4.ª, de 24 
de julio de 2018 (ECLI: ES: APO:2018:987A). Cfr. con el caso resuelto por el AAP Soria, 
Sec. 1.ª, de 21 de mayo de 2018 (ECLI: ES: APSO:2018:150A), en que pese a la oposición 
del padre biológico, expareja de la madre de intención, la adopción a favor de esta sí pros-
peró en atención a las circunstancias concurrentes, de las que resultaba que la madre de 
intención era quien tenía la custodia del menor y quien desde su nacimiento le había propi-
ciado los cuidados extremos que requería por motivos de salud.
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ña, por lo que no puede interpretarse que se pretende adoptar a un 
descendiente 50.

En la posibilidad de que la adopción pueda fracasar late un 
intento, por parte de la STS de 31 de marzo de 2022, de dificultar el 
proceso a la madre de intención, un «aviso a navegantes» o, en otras 
palabras, un desincentivo a la GS comercial 51. En el caso concreto, 
por mucho que la adopción no requiriera propuesta previa de la 
entidad pública (recordemos que el TS encuadró el supuesto en el 
art. 176.2.3.ª CC), la misma sigue supeditándose a los consenti-
mientos, asentimientos y audiencias que exige la ley (art. 177 CC), 
en el marco de una resolución judicial, la cual deberá ponderar el 
interés del adoptando y la idoneidad de la adoptante (art. 176.1 CC). 
En el carácter no automático de la adopción y la incertidumbre que 
ello genera fundamenta el TS la remisión a la misma. Así resulta del 
FD 4.º14 de la sentencia, según el cual «Esta solución satisface el 
interés superior del menor, valorado in concreto (…), pero a la vez 
intenta salvaguardar los derechos fundamentales que el citado tribu-
nal también ha considerado dignos de protección, (…) que resulta-
rían gravemente lesionados si se potenciara la práctica de la gesta-
ción subrogada comercial porque se facilitaría la actuación de las 
agencias de intermediación en la gestación por sustitución, en caso 
de que estas pudieran asegurar a sus potenciales clientes el recono-
cimiento casi automático en España de la filiación resultante».

Si bien la solución ofrecida no contribuye a potenciar la GS 
comercial, puede cuestionarse que constituya un desincentivo real 
a la misma, en especial cuando la sentencia en cuestión ya da a 
entender que la adopción acabará prosperando 52. Llama la atención 
que, teniendo a su alcance otras soluciones coherentes con la legis-
lación estatal sobre adopción, la propia sentencia y la jurispruden-
cia del TEDH, el TS las descartara y, en su lugar, forzara la inter-
pretación de dicha legislación hasta el punto de hacerle decir lo que 
no dice.

3.  EL RECHAZO DEL RECURSO A LA POSESIÓN DE ESTADO

En mi opinión, el principal acierto de la sentencia reside en impe-
dir el recurso a la posesión de estado para determinar la filiación 

50 Basados en esta errónea interpretación, vid. los AAPP Badajoz, Sec. 3.ª, de 29 de 
octubre de 2019 (ECLI: ES: APBA:2018:544A), y Granada, Sec. 5.ª, de 16 de noviembre 
de 2018 (ECLI: ES: APGR:2018:1341A). Cfr. con el AAP Murcia, Sec. 4.ª, de 31 de enero 
de 2019 (ECLI: ES: APMU:2019:181), en que la adopción sí prosperó.

51 De «toque de atención» habla de Lora, The Objective, 9 de abril de 2022 (último 
acceso: 13 de junio de 2022).

52 Vid. FD 4.12.º, ya citado en el punto 1.
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resultante de un acuerdo de GS respecto de un progenitor de inten-
ción sin vínculo genético con el nacido. Con ello, el TS se desmarca 
totalmente de la línea seguida por la SAP Madrid, Sec. 22.ª, de 1 de 
diciembre de 2020. En esta, tras apelar a la diferencia de edad de 46 
años y 8 meses entre adoptante y adoptando, destacar que el anoni-
mato del padre biológico impedía recurrir a la vía que ofrece el artícu-
lo 10.3 LTRHA y posterior adopción por la madre de intención, y 
descartar la posibilidad de acogimiento familiar, puesto que «tal ins-
trumento legal supondría construir una ficción jurídica que no se 
corresponde con los hechos probados en las actuaciones», la Audien-
cia valoró la integración del menor en el núcleo familiar «como hijo y 
nieto respectivamente». Esta circunstancia permite dar cuenta de la 
«relación de filiación «vivida»» (FD 7.2.º), que es lo que a su vez 
posibilita recurrir a la posesión de estado para determinar la filiación.

La sentencia casada no es la única que, una vez descartado el 
recurso a la adopción, ha determinado la filiación resultante de un 
acuerdo de GS con base en la posesión de estado. La SAP Barcelo-
na, Sec. 12.ª, de 6 de abril de 2021 53, en una demanda de reclama-
ción de paternidad matrimonial por posesión de estado interpuesta 
por el padre biológico contra su marido, respecto de quien no se 
había podido inscribir la filiación por reconocimiento de sentencia 
canadiense al no tener el demandante la nacionalidad española, 
descartó la adopción por esta misma circunstancia 54 y por no poder 
llevarse a cabo en un «tiempo razonable» (FD 4.º). Teniendo en 
cuenta que el menor se encontraba perfectamente integrado en la 
familia desde enero de 2017 (FD 5.º) y que «La restitución del niño 
al Canadá resulta inviable por cuanto la madre gestante no lo reco-
noció como hijo propio con base a su legislación nacional» 
(FD 3.º), la Audiencia acabó estimando la acción 55.

En términos casi idénticos a los de la SAP Madrid, Sec. 22.ª, de 1 
de diciembre de 2020, se pronunciaría poco después la SAP de Islas 
Baleares, Sec. 4.ª, de 27 de abril de 2021 56, cuyos antecedentes de 

53 ECLI: ES: APB:2021:4280.
54 Sorprendido por dicha afirmación, puesto que cuando tanto el adoptando como el 

adoptante tienen la residencia habitual en España no supone un obstáculo al inicio de un 
expediente de adopción el hecho de que la inscripción de nacimiento del adoptando no se 
haya practicado en el Registro civil español, Font i Segura, AEDIP, 2022 (en prensa, 
agradezco al autor el acceso a la contribución).

55 Además de por lo resaltado en nota anterior, la fundamentación jurídica de la 
sentencia resulta cuestionable porque determina la filiación con base en preceptos que no 
eran aplicables al supuesto enjuiciado (arts. 235-5 y 235-13 CCCat) y porque la alusión a 
la posesión de estado deviene más controvertida si cabe que en el resto de casos analizados 
en este apartado, pues la misma es irrelevante en derecho catalán, donde históricamente ha 
prevalecido la verdad biológica.

56 ECLI: ES: APIB:2021:660. De la misma se hizo eco la prensa: «Un tribunal reco-
noce como madre a una mujer que usó un «vientre de alquiler»», lavanguardia.com, 20 de 
mayo de 2021 (último acceso: 23 de mayo de 2022).
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hecho son muy similares a los del caso que nos ocupa. La misma 
tiene origen en un acuerdo de GS comercial celebrado en Rusia por 
una mujer española de 47 años, a resultas del cual en 2015 nació una 
niña concebida con gametos de donantes anónimos. Tras el nacimien-
to, la madre de intención se trasladó con la menor a España e intentó 
sin éxito inscribir su filiación materna. El Juzgado estimó la demanda 
con base en una interpretación atenuada del orden público internacio-
nal, teniendo en cuenta que existía una sentencia de un tribunal ruso 
que declaraba la filiación a su favor, así como en la posesión de estado 
entre la madre de intención y la menor. El Ministerio Fiscal interpuso 
recurso de apelación al amparo de los artículos 10 LTRHA, 113 y 131 
CC, que fue desestimado por la AP. También en este caso la AP con-
firma la determinación de la filiación con base en la posesión de esta-
do al considerar que la adopción no procede dada la diferencia de 
edad entre las partes y, en una interpretación totalmente opuesta a la 
que mantendrá la STS, 1.ª, de 31 de marzo de 2022 aquí analizada, 
porque «tampoco son viables en este caso las excepciones recogidas 
en el artículo 176.2 del mismo Código, en particular la 3.ª, porque 
Rosario no se encuentra en situación de guarda con fines de adopción, 
no está presente la figura de la tutela, resultando incompatible con la 
realidad de la situación familiar existente» (FD 6.º6).

En una línea contraria, al menos dos tribunales inferiores han 
rechazado el recurso a la posesión de estado para determinar la 
filiación resultante del acceso a una GS comercial cuando no existe 
vínculo genético con el nacido. El caso resuelto por el JPI núm. 4 
de Pozuelo de Alarcón, en sentencia de 19 de octubre de 2020 (no 
consta publicada), tiene unas connotaciones muy particulares: 
en 2018, tras la ruptura de una relación de pareja de más de quince 
años, el actor, padre legal y biológico de unos gemelos nacidos 
en 2011 a partir del recurso a GS comercial en EE. UU., ejercitó, 
con base en el artículo 131. I CC, una doble acción de paternidad 
para que se determinara su filiación respecto de los gemelos que 
eran los hijos legales y biológicos de su expareja masculina, gesta-
dos del mismo modo y en el mismo país unos meses antes. Con 
base en la misma acción, el actor también solicitaba que se deter-
minara la filiación de su pareja respecto de los hijos propios. El 
Juzgado desestimó la doble acción de filiación y estimó la preten-
sión subsidiaria de establecimiento de un régimen de relaciones 
personales entre los menores, que en ese momento ya tenían unos 
nueve años, y los dos hombres 57. Seguramente fue determinante 

57 Información obtenida a partir de la siguiente noticia: «La letra pequeña del pleito 
que enfrenta a Miguel Bosé y Nacho Palau», elpais.com, 3 de noviembre de 2020 (último 
acceso: 31 de mayo de 2022).
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para el rechazo de la acción que, en su momento, los dos hombres 
no accedieron conjuntamente a la GS, lo que hubiera permitido 
reconocer después la sentencia estadounidense que declarara la 
doble paternidad. Ello hubiese sido posible porque los cuatro 
menores nacieron en 2011, ya vigente la mencionada Instrucción 
de la DGRN de 5 de octubre de 2010 58. Asimismo, pudiéndolo 
hacer, durante la relación las partes tampoco recurrieron a la adop-
ción de los hijos «del cónyuge o de la persona unida al adoptante 
por análoga relación de afectividad a la conyugal» (art. 
176.2.2.ª CC) 59.

La SAP Ourense, Sec. 1.ª, de 21 de octubre de 2020 60, también 
rechaza el recurso a la posesión de estado para determinar una 
filiación resultante de GS. Para la AP es clave que ninguno de los 
demandantes, dos cónyuges de distinto sexo que accedieron a GS 
en Rusia, aportó su material genético, puesto que «cuando el artí-
culo 131 del Código Civil alude a la posesión de estado, se está 
refiriendo a tal hecho como revelador de la filiación natural. Los 
artículos 113 del Código Civil y 767-3.º LEC, contemplan la pose-
sión de estado como un medio de justificar la filiación natural.» 
(FD 2.º). Esta sentencia debe contraponerse a la de la SAP Grana-
da, Sec. 5.ª, de 3 de mayo de 2019 61, en que fue precisamente la 
existencia de vínculo genético respecto del padre de intención y 
biológico lo que justificó que pudiera determinarse la paternidad 
resultante del acuerdo de GS celebrado en Tabasco en 2015 con 
base en la posesión de estado. En el caso, la acción de reclamación 
de paternidad había sido interpuesta por la madre de intención y 
esposa del padre biológico, quien en el mismo procedimiento 
instó, sin éxito, el establecimiento de su filiación materna por la 
vía de la adopción.

La misma Sala 1.ª que en su sentencia de 31 de marzo de 2022 
rechaza el recurso a la posesión de estado para determinar la mater-
nidad en un caso de GS comercial sin vínculo genético con el naci-
do había recurrido a esta misma categoría en dos ocasiones para 
determinar la maternidad reclamada por la mujer que durante el 
período de la concepción se encontraba unida afectivamente a la 
madre biológica y legal. En el caso resuelto por la sentencia de 5 de 

58 Vid. nota 14.
59 Si bien los dos hombres no estaban casados y hasta la ya mencionada reforma 

introducida por la LPIA en 2015, el artículo 176.2.2.ª tan solo permitía adoptar a los hijos 
del «consorte» del adoptante, a partir de 2005 ambos podrían haber contraído matrimonio 
con el fin de adoptar a los hijos del cónyuge, o bien, a partir de 2015 –teniendo en cuenta 
que la ruptura se produjo en 2018– adoptar a los hijos de la persona con la que se convivía 
de forma estable.

60 ECLI: ES: APOU:2020:483A.
61 ECLI: ES: APGR:2019:1741.
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diciembre de 2013 62, si bien las dos mujeres contrajeron matrimo-
nio antes del nacimiento de dos niñas gemelas, que tuvo lugar ya 
vigente el artículo 7.3 LTRHA, estas fueron inscritas en el Registro 
Civil tan solo como hijas de la madre biológica porque esta consta-
ba como soltera. Tras el nacimiento, la madre biológica inició un 
expediente de rectificación de su estado civil con el fin de identifi-
car a su cónyuge a los efectos de determinación de la filiación, el 
cual concluyó por auto, confirmado por la DGRN, que tan solo 
acordaba la rectificación de su estado civil. Un año y medio des-
pués, sin que la filiación de las menores hubiera sido modificada ni 
tan solo por la vía de la adopción del hijo del cónyuge (art. 176.2.2.º 
CC), a la que las partes sí habían recurrido en el pasado respecto de 
una hija mayor, se produjo el divorcio. En el caso que da origen a 
la STS de 15 de enero de 2014 63 el nacimiento se produjo antes de 
la entrada en vigor del artículo 7.3 LTRHA. En ella, el TS funda-
menta el recurso a la posesión de estado en la existencia de un 
proyecto parental común que no se acredita lo suficiente pues, 
como destaca el voto particular, ni tan solo había constancia de un 
consentimiento conjunto a la técnica de reproducción asistida 
empleada. Más allá de las circunstancias concretas de cada caso, 
ambos pronunciamientos desnaturalizan la categoría de la posesión 
de estado, en cuanto prescinden de que esta «no acredita por sí la 
filiación, sino que constituye una mera situación fáctica que permi-
te presumir quiénes pueden ser los progenitores» (FD 6 in fine del 
voto particular a la STS de 15 de enero de 2014). En efecto, la 
posesión de estado puede conducir a la determinación de la filia-
ción, mediante la prueba de que concurren sus requisitos. En cuan-
to no tiene eficacia acreditativa de la filiación, no es título de atri-
bución, sino de legitimación (art. 131 CC), y constituye un medio 
de prueba subsidiario (art. 113. I CC) de carácter presuntivo o indi-
recto (art. 767.3 LEC). Por tanto, la prueba de la constante pose-
sión de estado no es suficiente para declarar la filiación, pues en la 
concepción de la misma que tiene el Código debe coincidir con la 
correspondiente relación biológica, en cuya investigación son 
admisibles toda clase de pruebas 64.

62 ECLI: ES: TS:2013:5765.
63 ECLI: ES: TS:2014:608.
64 En esta categorización de la posesión de estado residen muchas de las críticas a 

estas dos SSTS: vid. Barber Cárcamo, DPyC, 2014, pp. 93 y ss.; Verdera Server, 
DPyC, 2016, p. 88; y Quicios Molina, 2021a, pp. 300 y ss., entre otros trabajos anterio-
res. A favor de las mismas, en una posición que puede calificarse de minoritaria, de la 
Fuente Núñez de Castro, InDret, 2015, pp. 25-31. Una postura más matizada en Díaz 
Martínez, 2021, pp. 174-175 y 182. Quesada González (2022, pp. 51 y ss.) propone 
que en estos casos se huya del recurso a la posesión de estado y, en su lugar, la determina-
ción de la filiación se base en «otro tipo de situación familiar» más acorde con los nuevos 
modelos familiares y centrado en la voluntad de asumir la paternidad y la maternidad.
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La STS, 1.ª, de 27 de enero de 2022 65, la tercera dictada por 
este órgano sobre determinación de una segunda maternidad, en 
contra del criterio del Ministerio Fiscal estima el recurso de casa-
ción interpuesto por la madre legal y biológica y, con ello, desesti-
ma la acción de reclamación de maternidad que con base en la 
posesión de estado había ejercitado la que fuera su pareja y luego 
esposa 66. Para el TS, dada la brevedad de la convivencia (apenas 
cuatro meses) y los contactos esporádicos existentes entre la menor 
y la demandante tras la separación, la constante posesión de estado 
no quedó acreditada. El Tribunal también tiene en cuenta que en el 
proceso de divorcio la demandante abandonó todo intento de soli-
citar medidas personales y patrimoniales respecto de la menor. 
Pese a que la sentencia sigue avalando la categoría de la posesión 
de estado para determinar la filiación en este grupo de casos y tan 
solo se limita a constatar su inexistencia en el caso concreto, la 
misma contiene afirmaciones que deberían ser tenidas en cuenta en 
cualquier pleito de reclamación de filiación y, en particular, en el 
que da origen a este trabajo. A estos efectos, me permito reproducir 
tan solo uno: «El interés del menor no es causa que permita al juez 
atribuir una filiación» (FD 5.5) 67.

4.  ¿PODÍA EL TRIBUNAL SUPREMO IMPEDIR EL RECUR-
SO A LA ADOPCIÓN? UN ANÁLISIS A LA LUZ DE DOS 
PRONUNCIAMIENTOS RECIENTES DEL TEDH

A la luz de dos casos resueltos recientemente por el TEDH, en 
este apartado planteo si el TS podía haber negado la posibilidad de 
establecimiento de la filiación entre el menor y la madre de inten-
ción a partir de la adopción. La distancia entre el caso analizado y 
el citado Paradiso y Campanelli c. Italia es clara, puesto que en el 
que nos ocupa el menor, que al dictarse la sentencia tenía siete años 
de edad, nunca había sido separado de su madre de intención por 

65 ECLI: ES: TS:2022:243. En el momento de cierre de este trabajo se ha tenido 
acceso a una cuarta sentencia del TS en la misma línea que esta última, de cuyos funda-
mentos se hace eco: se trata de la STS, 1.ª, de 11 de julio de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:3002)..

66 Como en el caso que es objeto de comentario, sorprende que la acción solo se 
ejercitara contra la madre legal y biológica y, por tanto, que el hijo no fuera parte en el 
proceso: vid. apartado I.

67 Respecto de las acciones de filiación en general también tiene interés destacar el 
FD 5.6: «la sentencia da por supuesto que el superior interés del menor queda tutelado por 
el hecho de que, como consecuencia de la estimación de la demanda, el cumplimiento de 
los deberes inherentes a la patria potestad recaería en dos personas. Sin embargo, no es esa 
una valoración correcta del interés del menor que conduzca a la estimación de una recla-
mación de maternidad, porque desde ese punto de vista todas las acciones de reclamación 
de paternidad y maternidad respecto de menores deberían ser estimadas aunque no se die-
ran sus presupuestos legales y jurisprudenciales.».
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las autoridades españolas. El caso se sitúa, por tanto, en la órbita de 
la que es la doctrina mayoritaria del TEDH en materia de GS trans-
fronteriza, que gira alrededor del reconocimiento de efectos a estos 
acuerdos en materia de filiación, con el fin de salvaguardar el inte-
rés del menor. Teniendo en cuenta, como el propio TEDH ha afir-
mado, que la adopción puede ser una de las vías para que los Esta-
dos miembros reconozcan la relación de filiación y, con ello, el 
derecho de los menores nacidos por GS a su vida privada y fami-
liar, el TS está legitimado para remitir a la demandante a la adop-
ción cuando el caso no cumple los criterios de la DGRN para el 
reconocimiento en España de la relación de filiación. Ahora bien, 
¿es siempre la adopción la última solución en estos casos? A juzgar 
por la última doctrina del TEDH, no. En dos asuntos recientes el 
TEDH ha confirmado la decisión de las autoridades islandesa y 
noruega de no reconocer la filiación resultante de sendos contratos 
de GS comercial realizados en EE.UU. y de los que nacieron dos 
niños, puesto que las respectivas legislaciones prohíben la GS y –
aquí está lo verdaderamente relevante en relación con el caso que 
nos ocupa– las madres de intención no cumplían, conforme con las 
respectivas legislaciones estatales, los requisitos para adoptar a los 
menores.

El primero de estos asuntos es Valdís Fjölnisdóttir y otros c. 
Islandia, resuelto por STEDH de 18 de mayo de 2021 68, en que los 
recurrentes eran dos excónyuges femeninas y un menor, nacido 
en 2013, que no tenía vínculo genético con ninguna de ellas. Tres 
semanas después del nacimiento las dos mujeres intentaron inscri-
birlo como nacional islandés e hijo de ambas. La solicitud fue 
denegada por las autoridades nacionales, que lo consideraron 
nacional estadounidense y, como menor no acompañado, asumie-
ron su custodia y le asignaron una tutora legal, aunque acordaron 
su acogimiento por las dos mujeres. En este momento, ambas ins-
taron su adopción conjunta, petición que fue dejada en suspenso a 
la espera de la resolución del proceso de filiación previo. Sin 
embargo, el divorcio de la pareja en 2015 determinó que la solici-
tud de adopción fuera revocada, puesto que ya no cabía la adopción 
conjunta. Tras el divorcio se mantuvo la situación de acogimiento 
del menor respecto de las dos mujeres, en intervalos de un año, 
hasta que una de ellas contrajo nuevo matrimonio y obtuvo el aco-
gimiento permanente del menor, con la posibilidad de que la otra 
mujer y su nueva esposa pudieran tener al menor bajo su guarda en 
intervalos iguales de tiempo. El TEDH considera por unanimidad 
que la decisión de las autoridades islandesas entra dentro de su 

68 ECLI: CE: ECHR:2021:0518JUD007155217.
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margen de apreciación, y tiene en cuenta que estas en ningún 
momento interrumpieron la vida familiar existente entre los recu-
rrentes 69. Por el contrario, el Tribunal valora que acordaron el aco-
gimiento del menor a favor de las dos mujeres y dejaron abierta la 
posibilidad de adopción conjunta mientras permanecieron casadas, 
además de que otorgaron al menor la nacionalidad islandesa. Val-
dís tiene un interés claro en relación con la sentencia analizada en 
este trabajo, en cuanto pone de relieve que si bien la adopción es un 
medio alternativo que permite a los Estados regularizar la filiación 
resultante de un acuerdo de GS transfronterizo, la misma no siem-
pre es una solución posible 70. Ahora bien, si entre el menor y el 
progenitor o progenitores de intención existe vida familiar el aleja-
miento de las partes por las autoridades nacionales no es una 
opción. Las repercusiones de esta doctrina en situaciones en las 
que el menor no tiene vínculo genético con ninguno de los proge-
nitores de intención –o, si es el caso, con el único de ellos– y la 
filiación legal tampoco puede verse establecida por la vía de la 
adopción son claras, pues cuando dicho vínculo existe los mecanis-
mos de los que disponen los Estados para que el mismo pueda evo-
lucionar hacia uno legal resultan menos problemáticos 71.

La STEDH que resuelve el asunto A. M. c. Noruega, de 24 de 
marzo de 2022 72, tiene origen en un acuerdo de GS comercial del 
que nació un niño en 2014, justo después de que los progenitores 
de intención, dos convivientes de distinto sexo, pusieran fin a su 
relación. El niño había sido concebido con esperma del padre de 
intención y óvulo de donante anónima. En el certificado de naci-
miento y en la sentencia judicial estadounidense que homologó el 
acuerdo el menor constaba como hijo de ambos progenitores de 
intención, mientras que en Noruega solo constaba la filiación res-
pecto del padre de intención. Tras el nacimiento, ya en Noruega, el 

69 Ponen el acento en este argumento, contrastando la situación con la existente en 
Paradiso, Ochoa Ruiz, Revista Aranzadi Doctrinal, 2021, pp. 181 y 183; y Múrtula 
Lafuente, AJI, 2022, pp. 3434-3437.

70 En este sentido, Durán Ayago, RDF, 2022, p. 7. Con todo, y pese a los proble-
mas prácticos que ello puede acarrear, el TEDH no descarta la posibilidad de que cada una 
de las dos mujeres pueda adoptar al menor individualmente o con su nueva pareja (FD 74).

71 Me ocupo de esta cuestión en particular en Farnós Amorós (en prensa). La sen-
tencia cuenta con una interesante opinión concurrente del presidente del Tribunal, el juez 
Lemmens, quien se pregunta si la solución hubiese sido la misma si los recurrentes hubiesen 
invocado el derecho del menor a tener un vínculo filial reconocido con sus progenitores de 
intención como parte de su derecho a la vida privada. Si bien hasta el momento este derecho 
se ha desarrollado respecto de situaciones en que existe un vínculo biológico entre el menor 
y al menos uno de los progenitores de intención, para el juez Lemmens en el futuro el 
TEDH tendrá que pronunciarse sobre el impacto negativo de la falta de reconocimiento de 
un vínculo de filiación entre el menor y sus progenitores de intención en el derecho del 
menor a su vida privada, en especial cuando la adopción no es una solución viable.

72 ECLI: CE: ECHR:2022:0324JUD003025418.
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menor vivió durante sus primeros diecisiete meses de vida en situa-
ción de guarda compartida con ambos progenitores de intención, 
hasta que los desencuentros entre ellos hicieron la situación insos-
tenible y el padre puso fin a toda relación entre la madre de inten-
ción y el menor, quien pasó a vivir a tiempo completo con aquel y 
su nueva familia. Tras estos hechos la madre de intención solicitó a 
las autoridades noruegas que se reconociera su maternidad respec-
to del menor y, alternativamente, su adopción. Ambas peticiones 
fueron denegadas: la primera por no cumplir los requisitos que exi-
gía la legislación noruega para el reconocimiento de efectos a la 
GS transfronteriza 73, y la segunda porque el padre de intención no 
prestó, en contra de lo que dispone la legislación noruega, su con-
sentimiento a la adopción sucesiva del menor por la madre de 
intención. La pretensión subsidiaria de que se declarara a su favor 
un régimen de relaciones personales con el menor tampoco prospe-
ró, al considerar el TEDH que no se habían agotado las vías de 
recursos internas. Para el TEDH es relevante que los tribunales 
noruegos examinaron correctamente la cuestión desde el punto de 
vista de todos los intereses en juego y del margen de apreciación 
existente en esta materia, por lo que no apreció violación del artí-
culo 8 CEDH (FFDD 134-135) 74.

Lo verdaderamente relevante para el TEDH en estos dos casos 
es que las madres de intención no cumplían los requisitos para 
adoptar que establecían las legislaciones nacionales, por lo que la 
adopción ya no era, conforme a las mismas, una alternativa posi-
ble. Aplicada al caso que da lugar a este trabajo, esta doctrina per-
mite augurar que una decisión de las autoridades españolas, basada 
en la interpretación correcta de la legislación estatal sobre adop-

73 En ese momento, como resulta de la propia sentencia del TEDH (FFDD 97-98), 
se había aprobado en Noruega una Ley provisional sobre la transferencia de la filiación de 
los menores nacidos como consecuencia de un acuerdo de GS transfronteriza. Sin embar-
go, la recurrente no podía acogerse a la misma, puesto que no pudo demostrarse la volun-
tad de criar al menor junto al padre y, además, la solicitud se presentó fuera de plazo.

74 La sentencia cuenta con un voto particular de la jueza Jelić, quien considera que 
en el caso existió una violación del artículo 8 CEDH en conjunción con el artículo 14, 
puesto que las autoridades noruegas no tuvieron en cuenta la incapacidad de la madre de 
intención de procrear por medios naturales, el interés superior del menor ni la existencia de 
vida familiar entre ellos. Sin embargo, la jueza es consciente de que en el momento de 
dictarse la sentencia del TEDH la madre de intención y el menor no se habían visto duran-
te seis años y medio, por lo que considera que no es en interés del menor crearle ahora un 
nuevo vínculo, lo que a su vez es particularmente injusto para la recurrente. La jueza Jelić 
se muestra particularmente crítica con la interpretación de la noción «criar a un hijo jun-
tos» (raising a child together) que llevaron a cabo los tribunales nacionales, en cuanto 
excluye per se a parejas separadas, incluso cuando esto es contrario a sus acuerdos priva-
dos, como sucedía en el caso. Finalmente, la jueza disidente considera que existió discri-
minación respecto de la madre de intención sin vínculo biológico con el nacido, quien fue 
privada de todo contacto con el menor y a quien se le impidió reconocer todo vínculo con 
este de forma totalmente desproporcionada, también en perjuicio del propio menor.
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ción –y, en consecuencia, contraria a establecer ab initio la relación 
de filiación entre la madre de intención y el menor– también debe-
ría obtener el aval del TEDH.

V.  REFLEXIONES FINALES

No todos los supuestos en que existe vida familiar entre el o los 
progenitores de intención y el menor nacido de GS son suscepti-
bles de dar lugar a una relación legal de filiación. Lo contrario 
implicaría prescindir de las circunstancias concretas en que el o los 
progenitores de intención accedieron a la GS, del contenido del 
acuerdo o del cumplimiento o incumplimiento de los requisitos 
para adoptar que imponen las legislaciones nacionales. Asumir que 
siempre que como consecuencia de dichos acuerdos nace una per-
sona, la filiación debe ser transferida al o los progenitores de inten-
ción, manda un mensaje equivocado: el de que el interés superior 
del menor debe poderlo todo.

De lo anterior no se sigue que las autoridades nacionales deban 
alejar a estos menores de sus progenitores de intención, pues a 
menudo ni concurren las circunstancias fácticas que permitan 
declararlos en situación de desamparo, ni los progenitores de inten-
ción accedieron a la GS contraviniendo ninguna legislación nacio-
nal. Por el contrario, en casos como el analizado en este trabajo la 
situación de guarda de hecho que puede existir, en los términos del 
artículo 237 CC 75, es protegible y podrá dar lugar a una tutela a 
favor de la persona guardadora de hecho 76, que podrá desembocar 
finalmente en una adopción sin propuesta previa de la Entidad 
Pública cuando –de acuerdo con el ya conocido artículo 176.2.3.ª 
CC– se acredite que el adoptando lleva más de un año bajo tutela 
del adoptante y se cumplan los demás requisitos para adoptar, a 
salvo de la diferencia máxima de edad, que existiendo una tutela 
previa sí resultaría excusable.

Podría objetarse que, por esta vía, a quienes se está penalizando 
en último término es a los menores, y que la solución propuesta 
sigue siendo insatisfactoria porque acaba demorando una solución 

75 Conforme a este artículo, mientras se mantenga la situación de guarda de hecho y 
hasta que se constituya la medida de protección adecuada, si procediera, se podrán otorgar 
judicialmente facultades tutelares a los guardadores. Igualmente se podrá constituir un 
acogimiento temporal, siendo acogedores los guardadores. El guardador de hecho está 
además facultado para promover el nombramiento de tutor.

76 De acuerdo con el artículo 214 CC, en defecto de las personas mencionadas en el 
artículo 213, que son las designadas por los progenitores o el ascendiente o hermano que 
designe la autoridad judicial, esta «designará tutor a quien, por sus relaciones con el tute-
lado y en el interés superior de este, considere más idóneo.».
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que es la que con toda seguridad se acabará imponiendo (esto es, la 
adopción del menor por su progenitor o progenitores de intención). 
Es cierto que la solución propuesta puede demorar la transferencia 
de la filiación a favor del o los progenitores de intención, incum-
pliendo con ello lo establecido en la Opinión consultiva del TEDH 
de 10 de abril de 2019, según la cual el procedimiento ofrecido por 
el derecho interno deberá asegurar «su pronta y efectiva implemen-
tación, de acuerdo con el interés superior del menor» 77. Ahora 
bien, la doctrina que emana de esta Opinión no resulta de aplica-
ción al caso resuelto por el TS, puesto que la madre de intención 
acudió en solitario a la GS, sin un padre de intención con vínculo 
biológico con el menor.

En este contexto, el control público sobre la tutela y, en su caso, 
sobre la posterior adopción otorga mayores garantías al procedi-
miento. Teniendo en cuenta que la tutela se concibe en la actuali-
dad como un instrumento de protección de menores (art. 199 CC) y 
que en el caso deberá ser instada por la propia madre de intención, 
sus familiares o incluso el Ministerio Fiscal (art. 207 CC), para que 
la autoridad judicial la constituya a través de un expediente de 
jurisdicción voluntaria (art. 208 CC), hay razones para pensar que 
el procedimiento que podrá conducir a la posterior adopción se 
desarrollará con relativa celeridad y que transcurrido un año el 
menor podrá ser adoptado a través de un procedimiento que no 
exige propuesta previa de la Entidad Pública (art. 176.2. II.3.ª CC). 
Lo mismo puede inferirse si la adopción tiene origen en una guarda 
con fines de adopción, puesto que la misma se basa en una resolu-
ción administrativa de la entidad pública y, conforme con los 
hechos que constan en la sentencia analizada, la madre de inten-
ción parecía que reunía los requisitos de capacidad para adoptar, a 
excepción del requisito de edad máxima, que tampoco se exige en 
este caso (art. 176 bis, en relación con art. 175.1. I CC). Si bien 
cualquiera de estos dos procedimientos excederá de los 4,1 meses, 
que es la duración media de un proceso de adopción en Francia 78, 
en especial porque la legislación requiere que el menor consolide 
la situación de guarda con fines de adopción o tutela respecto de su 
madre de intención durante al menos un año más, ambos procesos 
resultan especialmente ágiles. A la vista de las circunstancias del 
caso la solución propuesta es más garantista que posibilitar la 

77 Vid. FD 55: «In sum, given the margin of appreciation available to States as 
regards the choice of means, alternatives to registration, notably adoption by the intended 
mother, may be acceptable in so far as the procedure laid down by domestic law ensures 
that they can be implemented promptly and effectively, in accordance with the child’s best 
interests.».

78 Vid. nota 41.
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adopción desde buen principio, sin cumplimiento de los requisitos 
para la misma, lo que  permitiría crear un vínculo de filiación a 
partir de una situación meramente consolidada por el transcurso 
del tiempo. Sin embargo, el transcurso del tiempo no es, en dere-
cho español, un título de determinación de la filiación.

La solución propuesta otorga mayor seguridad jurídica, en 
cuanto implica cumplir con la legislación estatal sobre adopción. A 
la vista del alegato de la Sala 1.ª totalmente contrario a la GS, en 
línea con sus pronunciamientos de 2014 y 2015, resulta difícil de 
justificar que el Tribunal se empeñe tanto en forzar la interpreta-
ción de una norma que permite solo a guardadores preadoptivos y 
tutores recurrir a la adopción pese a superar la diferencia máxima 
de edad entre adoptante y adoptando. No hacía falta. Hubiese bas-
tado con cerrar la puerta, como con acierto se hace, a la posesión 
de estado, y explicitar las razones por las cuales la adopción no era 
una alternativa en el caso concreto. Si con la remisión a la adop-
ción el TS pretendía fijar una sanción ejemplarizante, seguramente 
no ha visto cumplido su propósito. Por el contrario, con esta sen-
tencia ha contribuido a la situación insostenible de «no pero sí» 
que impera en España acerca de la GS transfronteriza, de la que el 
propio Tribunal es una víctima más 79. Ejemplos de este doble rase-
ro son, como enumera la propia sentencia, la actuación, sin obstá-
culos legales aparentes, de las agencias intermediarias en España 80 
o la organización de ferias en que se promociona la GS comercial
(FD 4.6.º) 81. En este punto, la sentencia analizada puede leerse

79 Muy gráfico al respecto, Álvarez González, La Ley, 2022, pp. 9-10, para quien 
la GS es el «elefante en la habitación». Hace una llamada al legislador, con motivo del 
análisis de esta misma sentencia, de Lora, The Objective, 9 de abril de 2022 (último acce-
so: 13 de junio de 2022). En el mismo sentido, apelando a la coherencia del sistema, justo 
antes de la STS, Múrtula Lafuente, AJI, 2022, p. 3459.

80 Cfr. con el Proyecto de Ley de reforma del aborto, aprobado por el Consejo de 
Ministros el 17 de mayo de 2022, que tras considerar en su Exposición de Motivos la GS 
como una de las «manifestaciones de la violencia contra las mujeres» y, en particular, «una 
forma grave de violencia reproductiva», aboga por su prevención (art. 32) y prohíbe la 
publicidad de las agencias de intermediación (art. 33). Texto del Anteproyecto disponible 
en: https://www.igualdad.gob.es/servicios/participacion/audienciapublica/Paginas/ante-
proyecto-lo-salud-sexual-reproductiva-interrup.aspx (último acceso: 27 de junio de 2022).

81 Al menos hasta hace bien poco, existía la posibilidad de que, una vez en España, 
los progenitores de intención pudieran acceder a permisos de paternidad y maternidad. 
Dichos permisos se han venido concediendo por los tribunales de lo social desde 2009, lo 
que la Sala 3.ª del TS ha avalado en diversas ocasiones desde 2016: vid. Farnós Amorós, 
2021, pp. 138-139 (en particular, notas 27 a 30). La GS era, además, una de las situaciones 
protegidas en relación con la prestación por nacimiento y cuidado de menor que hasta hace 
poco se mencionaban expresamente en la web del Ministerio de Inclusión, Seguridad Social 
y Migraciones. Sin embargo, en el momento de redacción de este trabajo dicha web única-
mente se refiere a los casos de nacimiento de hijo o hija, adopción, guarda con fines de 
adopción y determinadas modalidades de acogimiento familiar: https://www.seg-social.es/
wps/portal/wss/internet/Trabajadores/PrestacionesPensionesTrabajadores/6b96a085-4dc0-
47af-b2cb-97e00716791e/nacimiento#Nacimiento (último acceso: 22 de junio de 2022).

https://www.igualdad.gob.es/servicios/participacion/audienciapublica/Paginas/anteproyecto-lo-salud-sexual-reproductiva-interrup.aspx
https://www.igualdad.gob.es/servicios/participacion/audienciapublica/Paginas/anteproyecto-lo-salud-sexual-reproductiva-interrup.aspx
https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/PrestacionesPensionesTrabajadores/6b96a085-4dc0-47af-b2cb-97e00716791e/nacimiento#Nacimiento
https://www.seg-social.es/wps/portal/wss/internet/Trabajadores/PrestacionesPensionesTrabajadores/6b96a085-4dc0-47af-b2cb-97e00716791e/nacimiento#Nacimiento
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como un grito desesperado a las autoridades públicas para que con-
trolen ex ante la actividad que estas empresas llevan a cabo en el 
territorio, pues lo contrario no solo acaba cargando el problema 
legal sobre los menores y sus familias 82, sino que obliga a los tribu-
nales a decidir ex post sobre hechos consumados. Mientras todos 
los ordenamientos que permiten la GS no establezcan límites lega-
les claros de acceso a los mismos (por ejemplo, por extranjeros no 
residentes) y de reconocimiento en el país de residencia habitual 
del menor, ni exista un instrumento internacional de cooperación 
que regule el reconocimiento de la filiación de estos menores 83, 
casos como el analizado seguirán produciéndose y los tribunales 
deberán seguir enfrontándose a ellos in extremis, ofreciendo solu-
ciones puntuales a modo de parche.

En último término, el caso analizado permite reflexionar sobre 
si es justificable que para adoptar se deba respetar una diferencia 
máxima de edad entre adoptante y adoptando que no se exige a 
quienes acceden a reproducción asistida 84. El artículo 6.2 LTRHA, 
cuando regula el consentimiento informado de la mujer receptora 
de la técnica, solo contiene una referencia muy genérica al deber 
de los facultativos de informar sobre los posibles riesgos «que se 
puedan derivar de la maternidad a una edad clínicamente inade-
cuada.» (énfasis añadido). En el sistema público el Real Decre-
to 1030/2006, de 15 de septiembre, por el que se establece la carte-
ra de servicios comunes del Sistema Nacional de Salud y el 
procedimiento para su actualización fija, solo para las mujeres, una 
edad límite de 40 años para el acceso a la fecundación «in vitro» y 
a la inseminación con esperma de donante, de 38 para insemina-
ción con esperma de la pareja y de 50 si se utilizan preembriones 
crioconservados 85. En el ámbito privado, que en la práctica es el 
que en España cubre la mayor parte de la demanda existente 86, los 

82 En este sentido, Quiñones Escámez, InDret, 2017, p. 243.
83 Por el momento, los trabajos de la Conferencia de La Haya de Derecho Interna-

cional privado sobre filiación y GS, iniciados en 2015, solo han dado lugar a varios infor-
mes del grupo de expertos: https://www.hcch.net/en/projects/legislative-projects/parenta-
ge-surrogacy (último acceso: 27 de julio de 2022). Sin embargo, existen propuestas 
interesantes en este sentido, como los «Principios de Verona» para la protección de los 
derechos de los niños nacidos por GS, adoptados en febrero de 2021 por un grupo de 
expertos: ISS, 2021, pp. 1-30.

84 Diferencia de edad que, además, es desconocida en muchos ordenamientos, entre 
ellos el catalán: vid. artículo 235-30 CCCat, que solo exige que el adoptante sea mayor 
de 25 años –salvo que se trate de la adopción del hijo del cónyuge o pareja estable o de 
parientes huérfanos, como también en la adopción conjunta, en que es suficiente que uno 
de los miembros de la pareja cumpla este requisito– y que tenga como mínimo 14 años más 
que el adoptando.

85 Vid. apartado 5.3.8.3. del Anexo III del citado RD 1030/2006.
86 Al respecto, vid. http://www.cnrha.mscbs.gob.es/registros/centros/home.htm 

(último acceso: 22 de junio de 2022).

https://www.hcch.net/en/projects/legislative-projects/parentage-surrogacy
https://www.hcch.net/en/projects/legislative-projects/parentage-surrogacy
http://www.cnrha.mscbs.gob.es/registros/centros/home.htm
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centros operan sin ningún límite legal máximo de edad, más allá 
del que resulta del consenso entre los expertos de las sociedades 
científicas y asociaciones de fertilidad, que con carácter general 
simplemente «desaconsejan» el acceso a tratamientos a mujeres 
(de nuevo, la referencia se limita a las mujeres) de más de 50 
años 87.

Hasta el momento el TS ha centrado su batalla exclusivamente 
en la GS comercial. Dejo para otra ocasión la cuestión de cuál 
hubiese sido la aproximación al caso si Aurelia hubiese celebrado 
un acuerdo de GS en su modalidad altruista (por ejemplo, con una 
hermana más joven residente en Tabasco) 88.
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RESUMEN

Esta sentencia sienta la siguiente doctrina: si no es posible restituir in 
natura las acciones de una entidad financiera como consecuencia de la 
resolución de la entidad, la restitución derivada de la nulidad de la adquisi-
ción de participaciones preferentes y su canje posterior por acciones se tra-
duce en una restitución del valor de las acciones calculado al tiempo de su 
adquisición. En este trabajo se defiende una solución diferente, basada en 
la aplicación del mortuus redhibetur, de inspiración romana. Al mismo 
tiempo, se relacionará el caso con las conclusiones del Abogado General 
De la Tour, en su respuesta a la cuestión prejudicial de un caso similar 
(C/410/20 - Banco Santander SA), y la sentencia final del Tribunal de Justi-
cia de la Unión Europea. Las conclusiones y la sentencia serán igualmente 
sometidas a consideración crítica.

PALABRAS CLAVE

Nulidad, restitución contractual, restitución in natura, restitución del 
valor, riesgos restitutorios, mortuus redhibetur, mecanismo único de resolu-
ción, Banco Popular.

ABSTRACT

This judgement establishes the following doctrine: since restitution in kind 
of the shares of a financial institution is not possible due to its resolution, resti-

1 Sala Primera, núm. 867/2021. MP: D. Juan María Díaz Fraile (RJ 2021/5508).
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tution following the nullity of a contract for the purchase of preference shares 
and their subsequent exchange for shares gives rise to a restitution in value of 
the shares calculated at the time of their acquisition. This paper argues a diffe-
rent solution, based on the application of the roman mortuus redhibetur. Para-
llel to this, the case of the judgement will be related to the opinion of the Advo-
cate General De la Tour in his response to the request for a preliminary ruling 
of a similar case (C/410/20 - Banco Santander SA) and the final judgement of 
the European Union Court of Justice. The conclusions and the judgement will 
also be subject to critical consideration.

KEYWORDS

Nullity, contractual restitution, restitution in kind, restitution of value, 
restitutionary risks, mortuus redhibetur, single resolution mechanism.

SUMARIO: I. El contexto del pleito.–II. Las cuestiones jurídicas que 
plantea el caso.–III. Hechos e itinerario procesal.–IV. Las aportacio-
nes teóricas de la sentencia.–V. Las «alteraciones restituto-
rias».–VI. La resolución de una entidad financiera como alteración res-
titutoria. 1. La solución jurídica de la Audiencia Provincial y el Tribunal 
Supremo. 2. La determinación del valor ex artículo 1307 CC. 3. La apli-
cación al caso del mortuus redhibetur.–VII. Las resolución de Banco 
Popular ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea. 1. Las conclu-
siones del Abogado General De la Tour. 2. La sentencia del Tribunal de 
Justicia de la Unión Europea.–VIII. Conclusión.–Bibliografía.–Juris-
prudencia citada.

I.  EL CONTEXTO DEL PLEITO

La noche del 6 al 7 de junio de 2017 Banco Popular Espa-
ñol, SA (en adelante, «Banco Popular») fue intervenido por las 
autoridades bancarias europeas. 2 Debido a la crisis de liquidez y de 
deterioro progresivo en la que Banco Popular se hallaba inmerso, 
el Banco Central Europeo (en adelante, «BCE») decidió que la 
entidad estaba «en quiebra o en riesgo inminente de quiebra (fai-
ling or likely to fall) y así lo notificó a la Junta Única de Resolución 
europea (en adelante, «JUR») conforme a lo dispuesto por la Direc-
tiva 2014/59/UE y el Reglamento (UE) núm. 806/2014. 3 Ambos 

2 Véase, «The Single Resolution Board adopts resolution decision for Banco Popular», 
disponible en https://www.srb.europa.eu/en/node/315 (última consulta: 10 de mayo de 2022).

3 Véase la Decisión de emprender una medida de resolución respecto del Banco 
Popular Español, SA (2017/C 222/05) (disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017XX0711(01)&from=EN), así como los documen-
tos técnicos relevantes en https://www.srb.europa.eu/en/content/banco-popular (última 
consulta: 9 de mayo de 2022).

https://www.srb.europa.eu/en/node/315
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017XX0711(01)%26from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52017XX0711(01)%26from=EN
https://www.srb.europa.eu/en/content/banco-popular
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instrumentos conforman lo que, en la jerga bancaria, se conoce 
como «Mecanismo Único de Resolución», con el que se pretende 
una gestión más eficiente de las crisis del sector. 4 Para resolver 
Banco Popular, la JUR transmitió esa misma noche todos los acti-
vos e instrumentos de capital de Banco Popular a Banco Santander, 
SA (en adelante, «Banco Santander»), que como el lector conoce 
abonó un euro a cambio. La resolución fue ejecutada, en España, 
por el Fondo de Reestructuración Ordenada Bancaria (en adelante, 
«FROB»). 5 Entre otros aspectos, la resolución exigía amortizar la 
totalidad de las acciones en circulación, así como la reducción del 
capital social de la entidad a cero. 6 Esto provocó que los titulares 
de las acciones de Banco Popular se quedasen, de la noche a la 
mañana, sin nada; lo que ha motivado una serie de pleitos. Uno de 
ellos es el de la sentencia del Tribunal Supremo objeto de comenta-
rio; otro es el sustanciado ante la Audiencia Provincial de A Coru-
ña y que propició la cuestión prejudicial a la que el Tribunal de 
Justicia de la Unión Europea acaba de dar respuesta. Por vías dis-
tintas, el Tribunal Supremo y el Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea han llegado a soluciones desfavorables para los antiguos 
accionistas de Banco Popular.

II.  LAS CUESTIONES JURÍDICAS QUE PLANTEA EL 
CASO

La sentencia objeto de comentario trata sobre qué ocurre cuan-
do, declarada la nulidad de un contrato, una de las prestaciones 
intercambiadas no puede restituirse in natura, por haberse perdido. 
El fallo ofrece una respuesta muy particular: se restituye el valor de 
la cosa al tiempo en que se adquirió. Así, en un caso de nulidad del 
contrato por error imputable a la entidad financiera (Banco Popu-

4 Véase, Carrascosa/Delgado (2015, pp. 133-148).
5 Resolución de 7 de junio de 2017, de la Comisión Rectora del Fondo de Reestruc-

turación Ordenada Bancaria, por la que se acuerda adoptar las medidas necesarias para 
ejecutar la decisión de la Junta Única de Resolución, en su sesión ejecutiva ampliada de 
fecha 7 de junio de 2017, por la que se ha adoptado el dispositivo de resolución sobre la 
entidad Banco Popular Español, SA, en cumplimiento de lo dispuesto en el artículo 29 del 
Reglamento (UE) núm. 806/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de julio 
de 2014, por el que se establecen normas uniformes y un procedimiento uniforme para la 
resolución de entidades de crédito y de determinadas empresas de servicios de inversión en 
el marco de un Mecanismo Único de Resolución y un Fondo Único de Resolución y se 
modifica el Reglamento (UE) núm. 1093/2010.

6 Un buen resumen de la operación puede verse en Beltrán de Lubiano (2017); 
también en el resumen que ofrece la entidad Caixabank, en «La resolución de Banco Popu-
lar», disponible en https://www.caixabankresearch.com/es/node/7050/printable/print (últi-
ma consulta: 10 de mayo de 2022).

https://www.caixabankresearch.com/es/node/7050/printable/print
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lar) que informó defectuosamente a los inversores en la venta de 
participaciones preferentes primero canjeadas por bonos y luego 
por acciones, la Sala 1.ª condena a los inversores a compensar a la 
sucesora (Banco Santander) por la pérdida de valor de las acciones 
desde su adquisición hasta su amortización, tras la resolución del 
banco 7. Ello, a pesar de que la causa de fracaso del contrato, así 
como la pérdida de las acciones, resultaron ser en última instancia 
achacables al banco.

En el presente comentario, trataré de explicar por qué esta solu-
ción es –dicho sea con el mayor de los respetos– cuestionable, iló-
gica e insoportable en términos prácticos. Con ello, se pretende 
contribuir al debate sobre la extensión de la restitución derivada de 
la acción de nulidad, mostrando cómo, en un contexto moderno, 
una antigua regla romana puede encontrar aplicación, si se la exa-
mina con cuidado. Es después de todo lo que el investigador del 
Derecho tiene que hacer de tanto en tanto. 8

III.  HECHOS E ITINERARIO PROCESAL

D.ª Patricia y D. Lorenzo habían adquirido, entre 2007 y 2012, 
participaciones preferentes del Banco Popular por importe 
de 46.000 euros. Tales participaciones preferentes fueron canjeadas, 
el 22 de marzo de 2012, por bonos de la misma entidad que les gene-
raron unos rendimientos brutos positivos de 23.269,31 euros. 
D. Lorenzo falleció el 13 de agosto de 2013. Poco después, el 16 de 
octubre de 2013 los bonos derivados de las preferentes fueron can-
jeados por 11.500 acciones de Banco Popular, cuyo valor de merca-

7 El término «resolución» se emplea en un sentido bancario y no contractual. A este 
respecto, la web del Banco de España ofrece la siguiente definición de «resolución»: «La 
resolución es la restructuración ordenada en una entidad cuando dicha entidad sea inviable o 
sea previsible que vaya a serlo en un futuro próximo, no existan perspectivas razonables de 
que medidas procedentes del sector privado puedan corregir esta situación, y por razones de 
interés público y estabilidad financiera resulte necesario evitar su liquidación concursal. Este 
procedimiento minimiza el coste para los contribuyentes y el efecto que la inviabilidad de 
una entidad podría causar en la economía en general o en la estabilidad financiera»; disponi-
ble en https://www.bde.es/bde/es/areas/resolucion/ (última consulta: 9 de mayo de 2022).

Sobre el proceso de resolución en general véase, la entrada en la web del Banco de 
España, «¿En qué consiste la resolución de un banco?», disponible en https://clienteban-
cario.bde.es/pcb/es/blog/en-que-consiste-la-resolucion-de-un-banco-.html (última con-
sulta: 9 de mayo de 2022).

8 Lo advertía Savigny en su prólogo al System des heutigen römischen Rechts 
(1840, p. xi): «En la masa de conceptos, reglas y expresiones artificiales que recibimos de 
nuestros predecesores, las verdades alcanzadas se mezclarán infaliblemente con grandes 
dosis de error, las cuales actúan sobre nosotros con el poder que tradicionalmente ejercen 
los derechos adquiridos hace tiempo, pudiendo fácilmente dominarnos. Para contrarrestar 
este peligro, es deseable que de vez en cuando toda la masa de lo transmitido sea reexami-
nada, puesta en duda, cuestionada en su origen» (traducción propia).

https://www.bde.es/bde/es/areas/resolucion/
https://clientebancario.bde.es/pcb/es/blog/en-que-consiste-la-resolucion-de-un-banco-.html
https://clientebancario.bde.es/pcb/es/blog/en-que-consiste-la-resolucion-de-un-banco-.html
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do entonces ascendía a algo más de 47.000 euros. Tras el falleci-
miento de don Lorenzo, las acciones adquiridas en el canje pasaron a 
sus tres descendientes quienes las mantuvieron hasta la resolución de 
Banco Popular, el 7 de junio de 2017.

En este contexto, los herederos y la viuda de don Lorenzo inter-
pusieron, el 29 de septiembre de 2017, demanda contra Banco 
Popular por la que reclamaban la nulidad, por error vicio, del con-
trato de canje de las participaciones preferentes por bonos, así 
como la restitución integral de las prestaciones que habían sido 
materia de los contratos bancarios impugnados. En particular, el 
petitum de la demanda exigía la restitución de los 46.000 euros 
invertidos, con los intereses desde entonces; a cambio, los deman-
dantes devolverían a la entidad sucesora de Banco Popular (Banco 
Santander) «las acciones recibidas» junto con los beneficios gene-
rados por los bonos.

El JPI declaró la nulidad de la orden de canje de las preferentes, 
por defectos de información, condenó a la demandada a restituir el 
capital invertido y obligó a los demandantes a hacer lo propio con 
los rendimientos que los bonos les procuraron, así como con los 
intereses correspondientes a estas sumas. Puesta en números, la 
restitución consistía en que los demandantes recuperasen los 
46.000 euros invertidos, con los intereses de esa cantidad, y que 
devolviesen los rendimientos obtenidos gracias a dicha inversión 
(23.269,31 euros). Es decir, los demandantes obtenían un saldo 
positivo en la restitución.

El alcance de la restitución ordenada por el JPI fue corregido 
en apelación. La Audiencia Provincial incrementó la obligación 
recíproca de restitución de los demandantes: además de a restituir 
los rendimientos derivados de los bonos, quedaban obligados a 
abonar el valor de las acciones recibidas, calculado al precio 
medio de cotización al momento del canje (mes de septiembre 
de 2014). En fundamento de su decisión, la Audiencia Provincial 
acudió al artículo 1307 CC. A su juicio, la causa de la pérdida por 
amortización de las acciones descansaba en la decisión de los 
actores de conservarlas, así como en un caso fortuito (la resolu-
ción de Banco Popular). Ello justificaba acudir a la norma citada, 
y no al artículo 1314 I CC.

Al recurrir este resultado en casación, los demandantes discu-
tieron la manera de computar el valor de las acciones irrestituibles. 
Sobre la base del artículo 1307 CC, defendieron que solo debían el 
valor de las acciones al momento de su pérdida, la cual situaban el 
último día de cotización, antes de la resolución de Banco Popular. 
Al cierre del mercado del día previo a su intervención, la acción de 
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Banco Popular cotizaba a 0,317 euros. Por eso, de acuerdo con este 
planteamiento, la obligación de restituir el valor a cargo de los 
demandantes se reducía considerablemente. La aproximación de 
los recurrentes en casación fue descartada por el Tribunal Supremo, 
que confirmó el fallo de la audiencia. En la sentencia, la Sala 1.ª 
advirtió que una interpretación como la planteada por los recurren-
tes conduciría a la práctica pérdida de valor de la restitución por 
equivalente. Por eso, procedía acudir al valor de cotización, no en 
el momento de la pérdida, sino en el momento del canje de los 
bonos por acciones.

De nuevo, conviene poner en números el resultado restituto-
rio al que llegan la Audiencia Provincial y el Tribunal Supremo. 
El valor medio de cotización de las acciones de Banco Popular 
durante el mes de septiembre de 2014 fue de 4,7739 euros que, 
multiplicado por las 11.500 acciones en poder de los demandan-
tes, arroja un valor 54.899,85 euros. De este modo, el método de 
cálculo planteado por la Audiencia Provincial invertía por com-
pleto la posición restitutoria de los demandantes, que pasaban a 
tener un saldo negativo en la restitución: recuperaban su inver-
sión con intereses (46.000 euros), pero a cambio debían restituir 
los rendimientos percibidos (23.269,31 euros) más el valor así 
calculado de las acciones (54.899,85 euros). Esto explica que, en 
su recurso de casación, defendiesen una aproximación diferente. 
Puesta en números, la tesis de los demandantes se traducía en una 
obligación de restitución del valor de las acciones muchísimo más 
moderada: 3.6345,5 euros (11.500 acciones x 0,317 euros/acción).

IV.  LAS APORTACIONES TEÓRICAS DE LA SENTENCIA

La sentencia se propone ofrecer un marco teórico para la resti-
tución derivada de la nulidad de un contrato por el que se adquirie-
ron unos bonos, posteriormente convertidos en acciones, cuando 
el inversor no tiene nada que restituir patrimonialmente. 9 Para 

9 Este propósito conduce al Tribunal Supremo a admitir un recurso de casación que, 
de otro modo, habría inadmitido, por hacer supuesto de la cuestión. Literalmente afirma: 
«Pero también es cierto que esas afirmaciones y los argumentos que en ellas se apoyan no 
alteran el núcleo de la cuestión controvertida, que es esencialmente jurídica y queda cen-
trada en la interpretación de los artículos 1303, 1307 y 1314 CC en un supuesto como el 
presente, en el que tras la declaración de nulidad de los contratos por los que se adquirieron 
los bonos, posteriormente convertidos en acciones, resulta preciso fijar los cánones herme-
néuticos a los que deberán sujetarse las bases de la liquidación restitutoria que sigue a esa 
nulidad, teniendo en cuenta que no es posible ya la restitución de las participaciones prefe-
rentes ni de los bonos convertibles, y que el valor de las acciones adquiridas en el canje 
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ello, realiza una serie de apreciaciones teóricas sobre la restitución 
que sigue a la nulidad del contrato: 10

«(i) La nulidad produce efectos retroactivos como si el con-
trato no se hubiera celebrado nunca y, puesto que lo entregado en 
cumplimento de un contrato nulo o anulado carece de causa, la ley 
ordena la restitución recíproca de lo entregado por cada una de 
estas partes.

(ii) La obligación legal de restituir que impone el 
art. 1303 CC se dirige a reponer la situación anterior a la cele-
bración del contrato nulo, por lo que las partes deben restituir-
se lo recibido (las cosas que hubiesen sido materia del contrato 
y el precio) con sus rendimientos (los frutos de las cosas, los 
intereses del dinero)

(iii) La restitución es recíproca, de forma que el cliente puede 
exigir la devolución del capital invertido y a cambio debe restituir 
los títulos (las participaciones preferentes y obligaciones subordi-
nadas que fueron objeto del contrato» (FD 3.º [2.2]).

Corolario de lo anterior son las «dos notas que caracterizan el 
efecto restitutorio derivado de la nulidad contractual: la reciproci-
dad y la integridad» (FD 3.º [2.3 y 2.4]).

El enfoque presentado da buena cuenta de la forma en que la 
nulidad y la restitución están asentadas dogmáticamente en nuestro 
sistema. Este planteamiento teórico merece revisarse en algunos 
puntos. Así ocurre, en particular, con la relación entre el dogma de 
que «lo nulo no produce efectos» (quod nullum est nullum efectum 
producit) y la restitución integral y recíproca de las prestaciones, 
tras la nulidad (restitutio in integrum est reciproca); pero no es este 
el objeto de este breve comentario. 11

Tras explicar el régimen restitutorio de la nulidad, el Tribunal 
Supremo concluye que la restitución integral y recíproca se tradu-
ce en la devolución, por parte de la entidad, del capital invertido 
por los demandantes, más el interés devengado, y en el reintegro, 
por los inversores, de los rendimientos percibidos. A juicio de la 
Sala 1.ª, las notas de integridad y reciprocidad explican este resul-
tado general (FD 2.º [2.4]). No obstante, el problema con el que la 
Sala 1.ª se encuentra es la imposibilidad de restituir en especie las 
acciones de Banco Popular, debido a la resolución de la entidad.

desapareció por completo en junio de 2017 cuando se produjo la intervención del Fondo 
Único de Resolución Europeo» (FD 2.º [3]).

10 Lo hace a partir de la STS, 1.ª, 16 de octubre de 2017 (MP: Parra Lucán; 
RJ 2017/4286).

11 Lo hago en Ruiz Arranz (2022, pp. 242 ss.). De acuerdo con esta visión, la 
nulidad llevaría el peso de la desvinculación contractual y los efectos retroactivos; la resti-
tución sería, simplemente, su «comparsa». Esta concepción merece revisarse en el marco 
de un entendimiento unitario de la restitución por desvinculación contractual.
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V.  LAS «ALTERACIONES RESTITUTORIAS»

Cuando el obligado a restituir no puede devolver la cosa in natu-
ra, por haberse esta perdido, se abren en principio dos escenarios 
para el deudor de la restitución. O bien no restituye nada, pero recu-
pera aquello que entregó (el precio pagado); o bien restituye el valor 
de la cosa irrestituible a cambio de que se le reembolse el precio. En 
el primer escenario, el riesgo de la pérdida lo soporta el otro contra-
tante (acreedor de la restitución de la cosa). En el segundo escenario, 
es el deudor de la restitución de la cosa quien pecha con el riesgo de 
su pérdida. Para optar por una u otra solución, la clave reside en la 
causa que impide restituir la cosa in natura; esta causa –conviene 
indicar– nada tiene que ver con la causa de fracaso del contrato (por 
ejemplo, la nulidad por error vicio). En este punto, se abren tres posi-
bilidades, que relacionaré con el caso que nos concierne. (a) La pri-
mera es que la imposibilidad de restituir in natura obedezca a un 
caso fortuito; (b) la segunda es que sea imputable al obligado a resti-
tuir (en este caso, a los demandantes); (c) la tercera es que la imposi-
bilidad resulte atribuible a la parte acreedora de la restitución de la 
cosa (en este caso, al banco demandado).

a) Si la pérdida de la cosa es fortuita, la consecuencia es la 
restitución del valor de la cosa al tiempo de perderse. Así se regula 
en el artículo 1307 CC, para la nulidad. 12 La principal razón para 
obligar al deudor de la restitución a prestar el valor es que, por 
hipótesis, se encuentra en una mejor posición para cubrirse frente 
al riesgo de que sobrevenga un caso fortuito, ya que tiene la cosa 
en su poder. Por eso, asume el riesgo. 13

b) Para la nulidad, la pérdida de la cosa imputable al obligado 
determina formalmente la extinción de la acción de nulidad –y, en 
definitiva, de la restitución– según el primer párrafo del artículo 
1314 CC. 14 El sentido y alcance de esta norma merece, sin embar-
go, revisarse. 15 Bien miradas las cosas, el artículo 1314 CC es una 
norma de distribución del riesgo restitutorio. Que el obligado a res-
tituir sea despojado de la acción de anulación constituye una mala 
manera de atribuirle el riesgo de pérdida de la cosa, sancionándole 
(salvo en los casos en que este deudor destruye dolosamente la cosa 
que sabe que tiene que restituir). 16 La recuperación, en la medida de 

12 Véase, por todos, Delgado Echeverría/Parra Lucán (2005, pp. 264-265).
13 Véase, por todos, desde el contexto europeo, Zimmermann (2010, p. 573).
14 Es la interpretación mayoritaria entre nosotros. Por todos, véase, Delgado Eche-

verría/Parra Lucán (2005, pp. 262-266, 316-322).
15 Explico en profundidad las razones, en Ruiz Arranz (2022, 313 ss.).
16 En este sentido, véase, Jerez Delgado (2011, pp. 282-282, n. 825).
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lo posible, del statu quo ante empuja a rechazar la consecuencia 
literal a la que conduce el artículo 1314 I CC y a buscar su reduc-
ción. Semejante reducción pasa por redirigir la consecuencia de la 
pérdida culpable o dolosa de la cosa en manos del deudor de la res-
titución hacia la obligación de devolver el valor de aquella; es decir 
por interpretar el artículo 1314 CC en consonancia con el artículo 
1307 CC. 17 Para el mismo supuesto de hecho en la acción redhibito-
ria, el artículo 1488 CC establece la ponderación adecuada: el obli-
gado a restituir que perdió por dolo o culpa la cosa, restituye su 
valor. Entender de esta forma el artículo 1314 I CC permite, en 
general, ofrecer una mejor respuesta a los casos en los que la cosa se 
pierde por un evento no fortuito. Además, este enfoque posibilita 
explicar mejor algunos grupos de casos en los que la Sala 1.ª se ha 
visto obligada a sortear el artículo 1314 CC; algunos de ellos son 
colindantes al caso que nos ocupa, como así reconoce el propio Tri-
bunal Supremo en su sentencia (FD 3.º [3.3]).

Se trata de los casos de nulidad de la adquisición de participacio-
nes preferentes que, primero, eran canjeadas por acciones de la enti-
dad y, después, voluntariamente vendidas por los inversores al Fondo 
de Garantía de Depósitos (en adelante, «FGD»). Para el Tribunal 
Supremo, siendo el canje obligatorio, por imposición administrativa, 
resulta de aplicación el artículo 1307 CC; y no el artículo 1314 I CC. 
En palabras del alto tribunal, el artículo 1307 CC «no priva de la 
acción de nulidad al contratante afectado por un vicio determinante 
de tal nulidad, sino que únicamente, ante la imposibilidad de restitu-
ción por pérdida de la cosa, modula la forma en que debe llevarse a 
cabo la restitución de prestaciones». 18 En efecto, el Tribunal Supremo 
estima que no cabe hablar de una extinción de la acción de nulidad 
(art. 1314 I CC), porque la pérdida de las obligaciones subordinadas 
con el canje no resultaba imputable a los inversores, sino que se había 
producido por imposición del FROB. 19 Así, los inversores pueden 
recuperar la inversión. 20 Este enfoque –que se basa en la obligatorie-
dad del canje inicial de las preferentes por acciones y prescinde del 
hecho de su posterior venta (voluntaria) por los inversores– desatien-

17 Véanse los apuntes de López Beltrán de Heredia (2009, p. 134), quien sin 
embargo no termina de culminar en esta dirección.

18 STS, 1.ª, 13 de julio de 2017, FD 3.º (3) (MP: Vela Torres; RJ 2017/3961). En la 
sentencia, la Sala 1.ª cita únicamente la STS, 1.ª, 5 de abril de 2018 (MP: Vela Torres; 
RJ 2018/1409).

19 STS, 1.ª, 13 de julio de 2017, FD 3.º (4) (MP: Vela Torres; RJ 2017/3961).
20 Pueden verse, la STS, 1.ª, 5 de diciembre de 2019, FD 3.º (2) (MP: Parra Lucán; 

RJ 2019/5010) y las que allí se citan. Al final, la restitución del valor consiste en una compen-
sación en la que se arrojaba un saldo deudor a favor de los inversores, por el importe de la 
cantidad no recuperada de la inversión tras la venta de las acciones obtenidas en el canje. 
Pueden verse, también, la STS, 1.ª, 17 de julio de 2018, FD 5.º (5) (MP: Vela Torres; 
RJ 2018/2969); y la STS,1.ª, 8 de junio de 2020, FD 4.º (6) (MP: Vela Torres; RJ 2020/1596). 
En esa restitución se incluyen, además, el interés devengado por la cantidad invertida, por un 
lado, y los rendimientos percibidos por el cliente más los intereses desde la fecha de cada 
abono, por el otro.
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de, sin embargo, los posibles casos en que el canje, en lugar de forzo-
so, hubiese sido voluntario. Desde la propia lógica del Tribunal Supre-
mo, este segundo escenario tendría que conducir a la consecuencia del 
artículo 1314 I CC: los inversores carecen de acción de nulidad (y 
restitución). La inconsistencia práctica de este resultado ha obligado a 
la doctrina a defender que, también aquí, el canje sería forzoso, dadas 
las particulares circunstancias económicas en las que tuvo lugar. 21

La hipótesis de canje voluntario demuestra que la argumentación 
de la Sala 1.ª respecto a la obligatoriedad del canje como elemento 
determinante para la aplicación del artículo 1307 CC no es tan sólida 
como a primera vista parece. Sin duda, un canje de preferentes por 
acciones impuesto por acto administrativo vinculante del FROB 
impide considerar culposa la «pérdida de las preferentes». 22 No obs-
tante, conviene advertir que, a cambio de las preferentes, los inverso-
res obtenían acciones, las cuales podían ser vendidas voluntariamen-
te al FGD, durante una ventana de tiempo concreta. En estos casos 
–es importante destacar– la acción de anulación de los demandantes 
se dirigía, algunas veces, solo contra el negocio de adquisición de las 
participaciones preferentes; 23 otras, se proyectaba también contra el 
negocio de canje de las participaciones por acciones. 24 Formalmen-
te, surge aquí una diferencia: si se impugna solo la adquisición de las 
preferentes, la pérdida se referiría al momento de su canje por accio-
nes; mientras tanto, si se impugna también el canje de preferentes 
por acciones, la pérdida se debería desplazar al momento en que las 
acciones fueron vendidas. ¿Se debe diferenciar entre uno y otro 
caso? A mi parecer, no.

Una perspectiva formalista conduciría, en efecto, a entender 
que, si solo se impugna la adquisición inicial de las preferentes, el 
momento de pérdida es el del canje obligatorio por acciones de la 
misma entidad, impuesto por el FROB; desde esta óptica, lo sucedi-
do después con las acciones no influiría en la restitución. 25 Si bien 
esto sería correcto teóricamente, parece miope observar el negocio 
de adquisición de las preferentes de manera aislada, omitiendo el 
contexto que después le siguió (canje y venta). En general, la acción 
de anulación de los demandantes –ya sobre el negocio de adquisi-
ción inicial o sobre el negocio y el canje– no se explica sin lo ocurri-
do después del canje: la venta de las acciones obtenidas a un precio 
tal que determinó una pérdida en la inversión efectuada. Por eso, no 
es casualidad que toda la litigación acerca de la posible pérdida de 
legitimación de los inversores se plantease a raíz de la venta de las 
acciones. Tal como lo veo, existe una continuidad negocial entre la 
adquisición de las preferentes, su canje por acciones y la venta pos-
terior de estas. Esa continuidad impide considerar el canje como 

21 Pertíñez Vílchez (2019, pp. 105-106).
22 Pertíñez Vílchez (2019, pp. 103-104).
23 Puede verse la STS, 1.ª, 5 de abril de 2018 (MP: Vela Torres; RJ 2018/1409). También 

la más reciente STS, 1.ª, 12 de enero de 2022, FD 2.º (4) (MP: García Martínez; RJ 2022/18).
24 Es el enfoque de la reciente STS, 1.ª, 12 de enero de 2022, FD 2.º (4) (MP: García 

Martínez; RJ 2022/18) que, para calcular el valor a restituir por los demandantes se remite al 
momento de pérdida de estas, es decir, al momento en que se produjo el canje por acciones.

25 Puede verse, por ejemplo, la STS, 1.ª, 17 de mayo de 2019 (MP: Vela Torres; 
RJ 2019/2269).
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momento determinante de la «pérdida», a fin de alcanzar el artículo 
1307 CC, aunque lo impugnado sea formalmente la adquisición pri-
mera de las preferentes.

A mi entender, el momento de venta de las acciones es siempre 
el relevante a efectos de ubicar la imposibilidad de restituir in natu-
ra. Declarada la nulidad de los contratos, son las acciones lo que 
tendría que restituirse, por no ser posible devolver las preferentes. 
Si las acciones fueron, enajenadas, nos encontramos, en rigor, ante 
un supuesto de «pérdida culpable» en todos los casos, con indepen-
dencia de que el canje obedeciese a una imposición del FROB. Que 
esto sea así no empece, sin embargo, la aplicación del artículo 
1307 CC, 26 como bien ha defendido el TS. Ello, no porque el canje 
fuera obligatorio, sino porque los casos de pérdida culpable condu-
cen igualmente a una restitución del valor, si el artículo 1314 I CC 
se reduce en cuanto a su ámbito de aplicación.

c) La última hipótesis es que la pérdida de la cosa irrestituible 
in natura sea atribuible al acreedor de la restitución. Cuando esto 
sucede, tanto la causa de fracaso del contrato como la causa de 
pérdida de la cosa coinciden excepcionalmente. Este supuesto no 
se encuentra directamente regulado en las normas restitutorias 
sobre la nulidad. No obstante, se puede inferir a partir de la restitu-
ción redhibitoria 27 y, en concreto, del artículo 1487 CC. 28 Esta 
norma favorece al obligado a restituir porque la pérdida de la cosa 
es imputable al otro contratante. Se trata de la expresión de la regla 
romana del mortuus redhibetur –la restitución del muerto–. En 
D. 21,1,47,1 se dice que post mortem autem hominis aedilicias 
actiones manent (aún tras la muerte del esclavo se pueden ejercitar 
las acciones edilicias). Para la acción redhibitoria, esto significaba 
que el comprador podía restituir el cadáver del esclavo fallecido 
como consecuencia de los vicios con los que fue vendido (mortuus 
redhibetur), como si lo devolviera vivo; y lo mismo se aplicaba 

26 Ello sin necesidad, además, de considerar que la venta de las acciones no fue 
«libre», dadas las particulares condiciones económicas en las que tuvo lugar. En este senti-
do, en las sentencias que se han ocupado de estos casos puede leerse (por ejemplo, en la 
STS, 1.ª, 5 de junio de 2019, FD 2.º (4), MP: Orduña Moreno; RJ 2019/2441, y las que en 
ella se citan): «De manera que la posterior aceptación de la oferta de adquisición del FGD 
no añadió nada a dicha imposibilidad de restitución, puesto que los títulos ya habían salido 
del patrimonio del inversor, no por su voluntad, sino por imposición administrativa anterior 
a la aceptación de la oferta de compra de las acciones. La cual, por cierto, no se hizo con-
forme a un precio negociado, y ni siquiera de mercado, sino conforme al precio fijado por 
un experto designado por el FGD, en el marco de la intervención administrativa de la 
entidad emisora y comercializadora» (la cursiva es mía). Que la venta se hiciese en condi-
ciones económicamente desfavorables no significa que no fuese voluntaria cuando, además, 
se hizo de conformidad con el procedimiento legalmente establecido.

27 Véase, Jerez Delgado (2011, p. 283).
28 A tenor de este precepto, «si la cosa vendida se perdiere por efecto de los vicios 

ocultos, conociéndolos el vendedor, sufrirá este la pérdida, y deberá restituir el precio y 
abonar los gastos del contrato, con los daños y perjuicios. Si no los conocía, debe solo 
restituir el precio y abonar los gastos del contrato que hubiese pagado el comprador». En 
general, sobre él, véase, Fenoy Picón (2010, p. 1623).
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para la venta de animales (D. 21,1,48,6). En mi opinión, la regla 
del artículo 1487 CC 29 puede extenderse al resto de los supuestos 
de restitución por desvinculación contractual, incluida la nulidad. 
Para la nulidad, una interpretación a contrario de los artículos 
1314 I y 1307 CC –a partir del artículo 1488 CC, para la redhibito-
ria– permite llegar a esa conclusión: si la causa de la pérdida es 
imputable al acreedor de la restitución, el obligado a restituir puede 
recuperar lo que entregó y no está obligado a restituir lo recibido; 
únicamente debe restituir aquello de la cosa que reste en su patri-
monio (el enriquecimiento). 30

La distribución de riesgos de este tercer escenario conduce a 
una excepción de la restitución integral y recíproca, esto es, a una 
quiebra de la neutralidad –y, por ende, de la integridad y la recipro-
cidad– con que normalmente opera la restitución contractual. 31

VI.  LA RESOLUCIÓN DE UNA ENTIDAD FINANCIERA 
COMO ALTERACIÓN RESTITUTORIA

En este apartado, trataré de demostrar que, de los tres escenarios 
planteados, el tercero –el del mortuus redhibetur– es el que mejor se 
ajusta a los hechos del caso. La razón está en que tanto la causa de 
fracaso del contrato (nulidad por error imputable) como la causa de 
pérdida de las acciones (resolución) son atribuibles al banco, acree-
dor de la restitución. En cuanto a la causa de fracaso del contrato, en 
las tres instancias se partió de que la anulación lo fue por error vicio 
imputable a la entidad financiera. 32 Como dice A. M. Morales More-

29 El artículo 1409 P. 1851 recogía esta idea, de la que García Goyena afirmase: 
«El comprador, una vez dada la prueba, merece ser tratado con el mismo favor que si 
hubiera devuelto la cosa, y que probablemente no ha devuelto, por impedírselo el vicio de 
que ha perecido». Véase, (1852, p. 400).

30 En su comentario al artículo 1409 P. 1851, García Goyena (1852, p. 400) lo 
explica como sigue: «Al comprador incumbirá […] la devolución de lo que reste de la cosa 
y de sus accesorios; por ejemplo, tratándose de un caballo, la piel, cabeza, brida, silla, etc., 
que fueron comprendidas en la venta».

31 Por ser imputable a la acreedora de la restitución, la restitución solo es integral 
para la deudora, que recupera el precio.

32 Así se aprecia, sobre todo, en el razonamiento de la Audiencia Provincial (SAP 
León, Sec. 1.ª, 5 de julio de 2018, JUR 2018/262102, FD 3.º [12]): «En definitiva, este 
tribunal comparte las valoraciones reflejadas en la sentencia recurrida acerca de la ido-
neidad de la información facilitada pues no se ha informado debidamente a los clientes 
acerca de los riesgos de los productos contratados, con clara incidencia en el error inva-
lidante. Destacamos el error consistente en identificar información con entrega de resú-
menes de la emisión: los folletos solo son extractos de las condiciones de contratación; 
no son, por sí mismos, información. Informar no consiste en presentar al cliente un 
resumen de las condiciones de emisión, sino en explicarle en qué consisten, destacando 
especialmente sus riesgos de manera sencilla; sencillez que no consiste en resumir con-
diciones, sino en exponer su significado de manera transparente. Y, sobre todo, con 
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no, este hecho es lo que convierte a un error unilateral en relevante. 33 
Por su parte, la pérdida de las acciones también era imputable a la 
propia entidad, como trataré de demostrar. Así se explica que la enti-
dad financiera no habría debido poder recuperar nada en la restitu-
ción (mortuus redhibetur). 34 Sin embargo, ni la Audiencia Provincial 
ni el Tribunal Supremo exploraron esta posibilidad.

1.  LA SOLUCIÓN JURÍDICA DE LA AUDIENCIA PROVIN-
CIAL Y EL TRIBUNAL SUPREMO

Tanto la Audiencia Provincial como el Tribunal Supremo acudie-
ron directamente a la vía de la restitución de valor del artículo 1307 
CC, pues no se plantearon que la pérdida de las acciones pudiera ser 
achacable a la entidad financiera. En palabras de la Sala 1.ª:

«El núcleo de la cuestión litigiosa se centra en determinar cuál 
debe ser el valor que, como equivalente de la prestación que debe-
ría restituirse, debe asignarse a las 11.500 acciones adquiridas por 
los demandantes y luego amortizadas» (FD 3.º [3.2]).

Para responder a la cuestión, el Tribunal Supremo se remite a su 
jurisprudencia sobre imposibilidad de restitución de acciones en 
casos de canje obligatorio de participaciones preferentes posterior-
mente vendidas al FGD. Como ya se ha advertido, 35 esa jurispruden-
cia permite al Tribunal Supremo sortear la aplicación del artículo 
1314 I CC y, en su lugar, acudir a la restitución del valor del artículo 
1307 CC (FD 3.º [3.3]). De esta manera, el Tribunal Supremo puede 
colocarse frente a la cuestión principal que, a su juicio, plantea el 
caso: cómo determinar el valor a restituir. No obstante, el plantea-
miento de la cuestión por el Tribunal Supremo encierra algo más.

Siguiendo el razonamiento de la Audiencia Provincial, 36 la 
Sala 1.ª parte, en realidad, de que la pérdida de las acciones se 
debió a «la decisión de los inversores que conservan su 

clara referencia a las consecuencias jurídico-económicas, más allá de meras referencias 
a la operativa del producto y a riesgos genéricos».

33 Véase, solamente, Morales Moreno (2015, p. 719).
34 Infra, VII. 3.
35 Supra, V, b).
36 Merece la pena destacar, de nuevo, el razonamiento de la Audiencia Provincial 

(SAP León, Sec. 1.ª, 5 de julio de 2018, JUR 2018/262102, FD 4.º [24]), pues es el que 
comparte la Sala 1.ª: «Ciertamente los derechos deben ejercitarse conforme a las exigen-
cias de la buena fe (art. 7.1 CC ), y no puede atribuirse la pérdida al incumplimiento de los 
deberes de información de la entidad bancaria en la colocación de un producto de inversión 
complejo sino a la decisión de los inversores una vez que fueron titulares por herencia de 
unos títulos con los que podían negociar en el mercado de valores».



1328 Antonio Ruiz Arranz

ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1315-1344

titularidad». 37 Es decir, la pérdida de las acciones habría sido, en 
todo o en parte, culpa de los demandantes, que presentaron la 
acción de nulidad una vez estas se habían amortizado. Si este era el 
convencimiento del TS, el fallo habría debido transcurrir por otros 
derroteros; esto es, debería haber motivado la aplicación del artícu-
lo 1314 I CC en su literalidad. El problema es que el Tribunal 
Supremo no ha llegado todavía a decir abiertamente que, mientras 
exista, esta norma precisa de una reducción en los términos expli-
cados. 38 Lo que ocurre es que la aplicación literal del artículo 
1314 I CC al caso habría conducido a la extinción de la acción de 
nulidad. Por eso, el Tribunal Supremo la rechaza y acude al artícu-
lo 1307 CC. Aun así, el convencimiento del Tribunal Supremo de 
que la pérdida de las acciones era realmente culpa de los deman-
dantes explica, a mi juicio, la cuestionable manera que tuvo la Sala 
1.ª de determinar el valor a restituir.

2.  LA DETERMINACIÓN DEL VALOR EX ARTÍCULO 1307 CC

Si se recuerda, el Tribunal Supremo opta por acudir al valor 
medio de las acciones durante el mes de septiembre de 2014, momen-
to en el que fueron adquiridas por los demandantes. Ya se ha subra-
yado que, puesto en números, el valor así calculado coloca a los 
demandantes en una situación patrimonial mucho peor que aquella 
que tendrían si simplemente se les hubiera impedido demandar 
(art. 1314 I CC). En efecto, la solución que confirma el Tribunal 
Supremo consiste en que los demandantes devuelvan el valor de las 
acciones calculado a esa fecha (54.899,85 euros), junto con los ren-
dimientos percibidos (23.269,31 euros), para poder recuperar la 
inversión inicial de 46.000 euros con intereses. Sin tener en cuenta 
los intereses legales a pagar por el banco, los demandantes quedaron 
obligados a restituir unos 32.169,16 euros.

No es ocioso detenerse en los motivos que empujan al Tribunal 
Supremo hacia esta consecuencia tan dura para los inversores. Par-

37 FD 3.º (3.1). Asimismo, casi hacia el final, el Tribunal Supremo realiza la siguien-
te afirmación: «Partiendo de ese carácter eminentemente variable del precio de las accio-
nes cotizadas, la pretensión de que su valor a los efectos de su restitución sea prácticamen-
te nula, cuando la acción de nulidad se presenta después de que esa pérdida de valor se 
haya consumado, en un momento en que las acciones habían permanecido en el patrimo-
nio de los demandantes (y su causahabiente) durante casi cuatro años, con un valor inicial 
superior al capital invertido, hace pertinente también la invocación de la sentencia de la 
Audiencia al principio del ejercicio de los derechos conforme a la buena fe del artículo 7.1 CC» 
(FD 3.º [7]) (la cursiva es mía). En este sentido, el Tribunal Supremo parece remitirse, 
incluso, a una especie de incumplimiento, por parte de los demandantes, de su deber de 
mitigar o, mejor dicho, de evitar la pérdida de la cosa.

38 Supra, V, b).
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tiendo de los principios de integridad y reciprocidad de la restitu-
ción, la Sala 1.ª acude a un argumento ad maiore ad minus: 39 si la 
restitución derivada de la nulidad tiene que ser integral y recíproca 
(art. 1303 CC), el valor a restituir en caso de pérdida de la cosa no 
puede ser ínfimo o cercano a cero, como pretendían los recurren-
tes, porque en tal caso se conculcaría el mandato de integridad. 
Para reforzar este enfoque, el Tribunal Supremo (i) advierte que la 
revalorización de la cosa objeto de restitución desde el momento 
de celebración del contrato no permite al comprador (deudor de su 
restitución) obtener una compensación del vendedor (acreedor de 
la restitución) por este motivo; 40 y (ii) acude a la «proscripción del 
enriquecimiento injustificado». 41

a) En primer término, desde el punto de vista de la lógica, 
resulta desafortunado emplear un argumento a maiore ad minus. 
La razón está en que la Sala 1.ª llega directamente a la conclusión 
(que la restitución del valor no puede ser cercana a cero), a partir 
de la premisa mayor (que la restitución derivada de la nulidad es 
integral y recíproca). Lo hace sin realizar el paso intermedio, es 
decir, sin construir una premisa menor, a partir de la mayor. En esta 
clase de argumentación, la premisa menor contribuye a generar 
certeza, pues va de lo general a lo particular. Por eso, lo mejor es 
emplear este argumento a modo de silogismo. 42 Y, por eso también, 

39 Gramaticalmente, lo correcto, en latín, es a maiore ad minus.
40 En este sentido, cita la STS, 1.ª, 15 de abril de 2009 (MP: Almagro Nosete; 

RJ 2009/3338). En palabras del TS, esta resolución «analiza si, aplicando el régimen de la 
restitución recíproca que dispone el artículo 1303 CC, resulta procedente estimar la peti-
ción del comprador en una venta anulada por error que solicita que los vendedores le 
paguen el valor actual de mercado de los inmuebles comprados y que él debe restituirles. 
Esta pretensión fue desestimada y se declaró que, si de lo que trata es de reponer a los 
contratantes al estado patrimonial que tenían antes de contratar, la restitución debe cifrarse 
en reintegrar a los compradores el precio pagado con sus intereses. Precisamente porque la 
obligación legal de restituir que impone el artículo 1303 CC se dirige a reponer la situación 
anterior a la celebración del contrato nulo» (FD 3.º [5]).

41 Según considera, el enriquecimiento se vincula a la restitución integral de las 
prestaciones. En la sentencia puede leerse: «En el caso de la litis la demanda de nulidad se 
interpone en septiembre de 2017, después de que las acciones hubieran perdido todo su 
valor en junio de 2017, casi cuatro años después del canje de los bonos por las acciones en 
octubre de 2013. En ese momento del canje las acciones adquiridas tenían un valor de 
mercado de 47.061,45 euros, frente a una inversión inicial en 2007 de 46.000 euros, por la 
que habían percibido además unos rendimientos de 23.269,31 euros. En esas circunstan-
cias, la pretensión de los recurrentes […] colisiona también con la proscripción del enri-
quecimiento sin causa que la jurisprudencia de esta sala ha vinculado reiteradamente a las 
reglas de la restitución integral de las prestaciones realizadas en cumplimiento de contratos 
declarados ineficaces» (FD 3.º [5]).

42 Si, por ejemplo, la norma X permite conceder licencias de actividad a la adminis-
tración de manera discrecional, un a maiore ad minus no debe acudir directamente aquí a 
la conclusión, cuando se ocupe de la concesión limitada de una licencia de actividad («si la 
norma X permite conceder licencias de actividad discrecionalmente, las licencias limitadas 
de actividad se conceden discrecionalmente igualmente»). Antes bien, debe construir, pri-
mero, una premisa menor («las licencias de actividad limitadas entran dentro de las deci-
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el a maiore ad minus en el caso no tiene recorrido, ya que la premi-
sa menor no se corresponde con la mayor: «la restitución contrac-
tual es integral y recíproca; persigue recuperar el statu quo ante» 
(premisa mayor). Ahora bien, «la restitución en caso de imposibili-
dad de restitución in natura persigue recuperar el statu quo ante en 
la medida de lo posible, pero lo hace a través de la restitución del 
valor de la cosa al tiempo de perderse» (premisa menor). Otra cosa 
es cómo se determine ese valor. Planteado como silogismo, el argu-
mento a maiore ad minus no conduce hacia donde quiere el TS, 
pues la premisa menor, que no explora, no se verifica para poder 
llegar a la conclusión alcanzada.

Cuando la restitución no puede tener lugar in natura, el objetivo 
de la restitutio in integrum reciproca sigue siendo recuperar en la 
medida de lo posible el statu quo ante. Lo que ocurre es que la pérdi-
da de la cosa evidencia la imposibilidad de recuperar el statu quo 
ante, porque no hay ya prestación que restituir (preferentes, bonos o 
acciones). En este escenario, la restitución in natura se transforma en 
una restitución del valor en aquellos casos en que el deudor restituto-
rio tiene que soportar el riesgo de pérdida (caso fortuito y pérdida 
culpable o dolosa). 43 Sin embargo, la manera que tiene el Tribunal 
Supremo de calcular dicho valor termina siendo contraria al objetivo 
principal de la restitución: recuperar el statu quo ante.

b) Para el TS, el valor de las acciones se debe calcular en el 
momento en que fueron adquiridas y no en el momento de su pér-
dida. Con ello, llega a un resultado opuesto al que dice defender 
cuando la cosa es restituible in natura y se revaloriza (o se 
deprecia). 44 La recuperación, en la medida de lo posible, del statu 
quo ante impide realizar correcciones sobre los cambios de valor 
de las partidas principales de la restitución. Esto es verdad para la 
restitución in natura –como el propio Tribunal Supremo indica–, 
y también para la restitución secundaria del valor, cuando proce-
de. Por eso, resulta errado acudir al momento de entrega de las 
prestaciones para medir el valor, salvo que se quiera convertir la 
restitución del valor en una indemnización de daños, que com-
pense la depreciación de la cosa. Y es que una cosa es obligar al 
deudor restitutorio a soportar el riesgo de pérdida, haciéndole 
restituir el valor; y otra distinta es obligarle, además, a compensar 
a su acreedor por la depreciación de la cosa cuyo valor restituye. 

siones a las que se refiere la norma»), para llegar a esa conclusión. Solo así se obtiene una 
certeza comparativa que permite emplear correctamente el argumento desde la lógica. 
Véase, en este sentido, Schneider, E. (2006, pp. 155-157).

Una crítica adicional y valiosa al empleo del a maiore ad minus entre juristas desde el 
punto de vista de la lógica puede verse en Puppe (2019, pp. 210-213).

43 Supra, V. (a) y (b).
44 Véase el texto que acompaña a la nota 40.
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Cuando se trata de restituir el valor, el eventual incremento del 
valor de la cosa con respecto al momento inicial forma parte del 
riesgo que tiene que soportar el deudor restitutorio quien, a cam-
bio, puede beneficiarse de una pérdida de valor de la cosa que 
debería haber restituido in natura.

c) A lo anterior se añade que la solución alcanzada por la 
Sala 1.ª es contralegem respecto del artículo 1307 CC, que –no por 
casualidad– se refiere al momento de la pérdida para computar el 
valor. 45 Este momento es el que se tiene en cuenta para analizar la 
causa que impide restituir in natura (caso fortuito, culpa del deudor 
o del acreedor de la restitución). Por eso, es el momento que se 
emplea para medir el valor y aproximar el status quo ante. Acudien-
do a él se respeta, en sede de restitución del valor, la idea presente en 
la restitución in natura, según la cual el acreedor de la restitución 
asume el riesgo de apreciación o depreciación de la cosa, durante el 
tiempo en que el deudor restitutorio la tuvo en su poder. Este razona-
miento no solo explica por qué es incorrecto acudir al momento de la 
entrega de la prestación –como pretende el Tribunal Supremo–; sino 
que también explica por qué sería inadecuado vincular el cálculo del 
valor al momento de la desvinculación o al momento hipotético en 
que la restitución habría tenido lugar in natura. En tal caso, se volve-
ría a aplicar a la restitución del valor un estándar distinto al de la 
restitución in natura, que –insisto– es insensible a las apreciaciones 
o depreciaciones en el valor de la cosa, y no las compensa.

d) En defensa del planteamiento del Tribunal Supremo 
podría aducirse que los demandantes impugnaron únicamente el 
contrato de adquisición de las preferentes, de tal suerte que el 
canje de estas por acciones se habría correspondido con el 
momento de la pérdida. Desde este enfoque, el valor a restituir 
tendría que calcularse en ese momento; y no cuando las acciones 
se vendieron. Pero tampoco. Según se desprende de la sentencia 
de apelación, los demandantes impugnaron el negocio de canje 
de los bonos. 46 Por consiguiente, la pérdida habría de venir for-
malmente referida a los bonos y, en definitiva, al momento en que 
estos se canjearon por acciones. Además, como se ha indicado a 
propósito de los casos de participaciones preferentes canjeadas 

45 En similar sentido, Carrasco Perera (2022), quien sin embargo considera que la 
solución adecuada no es ni la de la AP/TS ni la planteada por los demandantes, sino la de impe-
dir a los inversores el ejercicio de la acción de nulidad. Sobre ello, véase, infra VI.

46 Véase SAP León, Sec. 1.ª, 5 de julio de 2018 (JUR 2018/262102), donde puede 
leerse: «Por la parte demandante se ejercita acción de nulidad por vicio de consentimiento 
del contrato de canje de fecha 22 de marzo de 2012 de Bonos subordinados Ob Conv. 
V4- 18, por importe de 46.000 euros, convertidos en acciones el 16 de octubre de 2013. 
Subsidiariamente se solicita la nulidad de la compra inicial (año 2009) de Participaciones 
Preferentes» (FD 1.º [1]).
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por acciones, 47 la acción nulidad no puede abordarse de modo 
aislado ante estos supuestos, desconsiderando el resultado final 
que motivo su ejercicio: la venta de las acciones económicamente 
desfavorable, que tradujo en pérdidas la inversión de compra ini-
cial. Por ello, lo correcto es ubicar la pérdida en el momento en 
que las acciones salen del patrimonio de los inversores ya por 
venta, ya por resolución de la entidad.

Todo lo expuesto conduce a que la tesis correcta fuera la de 
los recurrentes respecto a la restitución del valor medio de cotiza-
ción de las acciones el día antes de la pérdida que sería el día en 
que tuvo lugar la resolución. De entenderse que la pérdida de las 
acciones obedeció a un caso fortuito o a culpa de los demandan-
tes, la asunción de ese riesgo por su parte se traduce en la restitu-
ción del valor de las acciones en el momento de su pérdida (¡no 
en compensar a la entidad por la pérdida de valor de estas, como 
consecuencia de la resolución!). Pero es que tampoco esta postu-
ra era del todo correcta.

3. LA APLICACIÓN AL CASO DEL MORTUUS REDHIBETUR

La mejor solución habría pasado por entender que la pérdida de 
las acciones era, en realidad, achacable a la entidad financiera, 
como achacable le era la nulidad del contrato (error imputable); 48 
es decir, por entender que el caso constituía un mortuus redhibetur 
moderno. Trataré de explicarme.

El evento que impidió a los demandantes la restitución de las 
acciones que recibieron en el canje fue la resolución de Banco 
Popular. Dicha resolución vino motivada por la inviabilidad de 
la entidad, declarada por el BCE la noche del 6 de junio de 2017, 
de acuerdo con el artículo 18.4.c) del Reglamento (UE) 806/2014: 
Banco Popular no podía hacer frente al pago de sus deudas o 
demás pasivos a su vencimiento o existían elementos objetivos 
que indiquen que no podrá hacerlo en un futuro cercano. Este 
juicio fue confirmado, al día siguiente, por la JUR, habida cuen-
ta de las dificultades económicas por las que atravesaba, y la 
ausencia de alternativas para su viabilidad en el sector privado. 49 

47 Véase supra, V. (b).
48 Véase, supra nota 32.
49 La decisión de resolución implicaba que fueran los accionistas y acreedores del 

banco quienes soportasen, en primer término, las pérdidas (artículo 4 Ley 11/2015, de 
18 de junio, de recuperación y resolución de entidades de crédito y empresas de servi-
cios de inversión). Así, el mecanismo único de resolución de entidades del Reglamento 
(UE) 806/2014 minimizó los efectos adversos para las finanzas públicas: el bail-out (res-
cate con dinero público) se convierte en un bail-in (rescate a cargo de los accionistas, los 
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Dicho esto, la cuestión relevante para el caso es si Banco Popu-
lar fue responsable de la resolución que en últimas impidió a los 
demandantes restituir las acciones in natura. Tal como lo veo, la 
respuesta debe ser afirmativa. Para fundamentar esta posición es 
importante atender al informe del BCE sobre la inviabilidad de 
la entidad que se hizo público, 50 así como a la decisión confir-
matoria de la JUR. 51

Al menos desde 2016, Banco Popular había experimentado 
un deterioro sustancial de sus posiciones de liquidez, principal-
mente debido a una reducción significativa de su base de depósi-
tos. Como consecuencia, indica el informe, la entidad tuvo que 
hacer frente a importantes salidas de efectivo en todos los seg-
mentos de clientes. A juicio del BCE, este escenario de fuga de 
depósitos obedecía a un mal funcionamiento económico de la 
entidad (baja rentabilidad, mala calidad de los activos y baja 
cobertura en comparación con otros bancos), el cual la había 
colocado directamente en el foco de la atención mediática. En 
este sentido, la cobertura mediática dispensada a la entidad no 
había sido positiva, sino que se había hecho eco de una serie de 
hitos capaces de arruinar su reputación. 52 Cuando al presentar 
las cuentas anuales de 2016 (febrero de 2017), Banco Popular 
anunció la necesidad de una provisión extraordinaria por impor-
te de 5.700 millones de euros, así como la sustitución del hasta 
entonces presidente en el marco de un cambio de estrategia, cun-
dió el pánico entre muchos de los clientes, quienes acometieron 
inesperadas retiradas de depósitos. A ello le siguió una rebaja de 
la calificación por parte de DBRS Morningstar, el 10 de febrero. 
A partir de aquí: la tormenta perfecta. La publicación de un 
comunicado ad hoc el 3 de abril –en el que se informaba del 
resultado de varias auditorías internas con un impacto potencial-
mente significativo en los estados financieros del banco y de la 
destitución del Consejero Delegado tras menos de un año en el 
cargo– desencadenó una nueva oleada de salidas de depósitos 
que no se detuvo y que, en palabras del propio BCE, fue alimen-

titulares de instrumentos híbridos o, en su caso, los acreedores). Véase, Beltrán de 
Lubiano (2017).

50 Esto es, del «Failing or likely to fall» assessment (FOLTF) del BCE, disponible en 
Assessment of “Failing or Likely to Fail” for Banco Popular Español (europa.eu)

51 Decision of the Single Resolution Board in its Executive Session of 7 June 2017 
concerning the adoption of a resolution scheme in respect of Banco Popular Español, SA 
(the “Institution”) addressed to FROB (SRB/EES/2017/08) disponible en srb_decision_
srb_ees_2017_08_non-confidential_scanned.pdf (europa.eu)

52 En su informe FOLT del BCE (párr. 5) se refiere, sin ánimo de exhaustividad, a los 
siguientes elementos: «(a) las especulaciones sobre la dimisión de los directores y altos 
cargos del banco; (b) el importante beneficio negativo de 2016 y las pérdidas que se siguen 
registrando en el primer trimestre de 2017; (c) la posición de solvencia de la Entidad Super-
visada basada en una base de carga completa y la falta de rentabilidad; (d) el anuncio por 
parte del banco de la necesidad de una ampliación de capital o de una operación corporativa; 
(e) el anuncio por parte del banco de la reformulación de las cuentas financieras de 2016 
debido a inexactitudes contables; (f) la incertidumbre sobre el alto nivel de mora, que el 
banco no ha podido reducir en los últimos años» (traducción propia).

https://www.bankingsupervision.europa.eu/ecb/pub/pdf/ssm.2017_FOLTF_ESPOP.en.pdf?ed492d2c6735d43ab422f25ed966d712
https://www.srb.europa.eu/system/files/media/document/srb_decision_srb_ees_2017_08_non-confidential_scanned.pdf
https://www.srb.europa.eu/system/files/media/document/srb_decision_srb_ees_2017_08_non-confidential_scanned.pdf
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tada por otra rebaja en la calificación (esta vez desde Moody’s). 
Esta situación fue seguida por los anuncios de no pago de divi-
dendos y de otra posible ampliación; por las noticias de resulta-
dos peores a los esperados y, en fin; por una continuada cobertu-
ra mediática negativa. La pérdida de liquidez se produjo a un 
ritmo que impidió a Banco Popular ponerle remedio. 53 Esto fue 
lo que motivó la intervención del BCE y la JUR, y lo que desem-
bocó en su resolución, por inviabilidad. 54

El camino recorrido por Banco Popular hasta su resolución per-
mite establecer una conexión entre la pérdida de las acciones por 
parte de los demandantes, como consecuencia de la resolución, y la 
pérdida de liquidez de la entidad. Es decir, permite considerar la 
resolución y, por ende, la pérdida del objeto a restituir (las accio-
nes), como imputable al banco. No quiero decir con esto –pues se 
puede prestar a malinterpretación– que la resolución de Banco 
Popular viniera motivada por la falsedad de las cuentas y la ausen-
cia de reflejo de la imagen fiel de la compañía. 55 La resolución de 
Banco Popular obedeció a un progresivo deterioro de su situación 
de liquidez que convirtió en inviable a la entidad y al que esta no 
pudo poner remedio. Empresarialmente, solo el banco es responsa-
ble de esa situación 56 y este hecho debe verse reflejado en la resti-
tución por nulidad.

En el plano de la restitución derivada de la nulidad, la pérdida 
de las acciones por causa imputable al banco significa que el ries-
go de esta pérdida se había de trasladar excepcionalmente a la 
entidad. Tiene sentido que esto sea así; de lo contrario, las inver-
soras y adquirentes de las acciones se convertirían indirectamente 
en «responsables», en la restitución, de la actuación empresarial 
del banco y, por ende, de su colapso. Por eso, la regla romana del 

53 La inviabilidad de Banco Popular, así como la conveniencia de un plan de 
resolución ya había sido evaluada por la JUR en su informe de 2016. Según dicho 
informe, un proceso concursal «normal» no era creíble para la entidad, teniendo en 
cuenta su tamaño y papel sistémico. Por eso, se proponía su resolución. Como conse-
cuencia de las dificultades. Véase, Single Resolution Board, Banco Popular Group 
Resolution Plan ,  2016, p.  21, disponible en 2016_resolution_plan_upda-
ted_29_08_2019.pdf (europa.eu)

54 En palabras del FOLT (párr. 13): «While the Supervised Entity has developed 
various additional liquidity generating measures over the past weeks […] and started to 
implement them, the magnitude of the realised and still expected inflows are insufficient to 
remediate the on-going depletion of the institution’s liquidity position».

55 Si esto fue así o no, corresponde a otros decidirlo. Yo simplemente me he 
apoyado en la información pública del BCE y la JUR a fin de dar una respuesta al caso 
en términos restitutorios. Véase, en este sentido, con razón, García-Villarubia Ber-
nabé, M. (2021).

56 Así se reconoce, por ejemplo, en los Principios elaborados al respecto por el 
Comité de Supervisión de Basilea. Véase, Banco de Pagos Internacionales, Principios para 
la adecuada gestión y supervisión del riesgo de liquidez, septiembre de 2008, pp. 6 ss., 
disponible en https://www.bis.org/publ/bcbs144_es.pdf.

https://www.bis.org/publ/bcbs144_es.pdf
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mortuus redhibetur debería haber encontrado una aplicación 
específica en este caso, de tal suerte que la entidad no tuviera 
derecho a que el valor de las acciones se incluyese en la restitu-
ción. Antes bien, lo correcto pasaba porque el banco devolviese la 
inversión sin recuperar más que las acciones amortizadas sin 
valor (mortuus redhibetur). Fue, de hecho, lo que los demandan-
tes interesaron en su demanda; 57 y es lo que el JPI, con buena 
intuición, les concedió. Después, la Audiencia Provincial corrigió 
este resultado e invirtió por completo los términos del debate que 
llegó hasta el Tribunal Supremo.

VII.    LA RESOLUCIÓN DE BANCO POPULAR ANTE 
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNIÓN 
EUROPEA

El mismo día en que se produjo la votación y el fallo de la sen-
tencia objeto de este comentario se publicaron las conclusiones del 
Abogado General (en adelante, «AG») De la Tour en respuesta a la 
cuestión prejudicial remitida por la Audiencia Provincial de A 
Coruña 58 sobre el procedimiento de resolución de Banco Popu-
lar. 59 La cuestión prejudicial ha sido resuelta por la STJUE 5 de 
julio de 2022, que se pronuncia en el mismo sentido que el AG: 60 
excluir la acción de nulidad y, con ello, la restitución. A continua-
ción, expondré por qué este resultado no resulta admisible. Comen-
zaré refiriéndome críticamente a las conclusiones del AG, que ade-
más tienen un carácter más técnico.

1.  LAS CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL DE 
LA TOUR

A diferencia del caso que originó la sentencia que se comenta, 
los demandantes en este procedimiento habían adquirido, directa-
mente y sin canje de por medio, acciones de Banco Popular con 
ocasión de la ampliación de capital con oferta pública de suscrip-
ción que tuvo lugar en el mes de junio de 2016. Con esta salvedad, 

57 Así se recoge en la sentencia comentada: «debiendo los actores devolver […] las 
acciones recibidas en virtud de los contratos cuya nulidad se pide» (FD 1.º [2]).

58 Auto, Audiencia Provincial Coruña, Sec. 4.ª, 28 de julio de 2020 (JUR 2020/301796).
59 Conclusiones Abogado General De la Tour 2 de diciembre de 2021 – C/410/20 – 

Banco Santander SA.
60 Tribunal de Justicia de la Unión Europea 5 de mayo de 2022 – C/410/20 

para. 52 – Banco Santander S. A y J. A. C., M. C. P. R.
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el escenario que se plantea es sustancialmente idéntico desde el 
punto de vista restitutorio: tras la resolución de Banco Popular, los 
inversores demandaron al banco, interesando la nulidad del contra-
to de suscripción de acciones, por error vicio en el consentimien-
to. 61 En este contexto y en lo que interesa, 62 la Audiencia Provin-
cial de A Coruña se plantea si la normativa europea sobre resolución 
bancaria 63 se opone

«a que se impongan judicialmente a la entidad emisora, o a la 
entidad que la suceda universalmente, obligaciones de restitución 
del contravalor de las acciones suscritas, así como de abono de 
intereses, como consecuencia de la declaración de nulidad, con 
efectos retroactivos (ex tunc), del contrato de suscripción de las 
acciones, en virtud de demandas promovidas con posterioridad a la 
resolución de la entidad».

La pregunta de la audiencia es muy pertinente, pues trata, en 
definitiva, sobre si la normativa europea de resolución –y los prin-
cipios que la inspiran– permite excluir el ejercicio de una acción 
–como es la de nulidad del contrato de suscripción de las acciones– 

61 En particular, los demandantes aducían haber prestado su consentimiento sobre la 
base de la información contable y patrimonial inexacta e incompleta, que habría sido propor-
cionada por el folleto de emisión. Alternativamente, impugnaban el contrato de suscripción 
de las acciones por dolo consistente en el falseamiento y ocultación deliberada de la informa-
ción relevante sobre la situación patrimonial de la sociedad.

62 La cuestión prejudicial consta de dos preguntas. La primera se refiere a si los mis-
mos preceptos citados en nota 63 se oponen a que los accionistas ejerciten una acción de 
responsabilidad al amparo del artículo 6 Directiva 2003/71 con posterioridad a la resolución 
del banco sobre la base de una defectuosa información del folleto de la emisión contra la 
entidad emisora o contra la entidad resultante de una fusión por absorción posterior. En sus 
conclusiones, el Abogado General De la Tour responde de manera afirmativa. Para este 
comentario, me he centrado en la segunda cuestión.

63 Se refiere a la Directiva 2014/59/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 
15 de mayo de 2014, por la que se establece un marco para la recuperación y la resolución 
de entidades de crédito y empresas de servicios de inversión. En particular, lo hace a sus 
artículos 34.1 a) –en caso de resolución, los accionistas de la entidad tiene que asumir las 
primeras pérdidas; 53.3 –cuando se produzca la resolución, el importe principal o el impor-
te pendiente de un pasivo, este o cualesquiera obligaciones o reclamaciones derivadas del 
mismo que no hayan vencido en el momento en que se ejercen dichas competencias se con-
siderarán liberados a todos los efectos, y no podrán computarse en posibles procedimientos 
ulteriores de la entidad objeto de resolución o de otra sociedad que la suceda en una even-
tual liquidación posterior–; 60.2 b) –de amortizarse el importe principal de un instrumento 
de capital, por lo que se refiere al titular del instrumento de capital pertinente, no subsistirá 
responsabilidad alguna en relación con el importe del instrumento que haya sido amortiza-
do, excepto cuando se trate de pasivos ya devengados o de pasivos resultantes de daños y 
perjuicios surgidos con motivo del recurso presentado contra la legalidad del ejercicio de la 
competencia de amortización–: y 60.2 c) –en caso de amortización de un instrumento de 
capital, no se paga indemnización alguna al titular de los instrumentos de capital pertinen-
tes, excepto si se ajusta a lo dispuesto en el apartado 3–.

El contenido de esta directiva fue transpuesto al ordenamiento español por 
la Ley 11/2015, de 18 de junio, de recuperación y resolución de entidades de crédito y 
empresas de servicios de inversión.
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y, en consecuencia, que tenga lugar una restitución de las presta-
ciones derivada de dicha nulidad.

En sus conclusiones, el Abogado General rechaza que proceda la 
acción de nulidad y, por tanto, la restitución. Se basa en cuatro argu-
mentos. (a) En primer término, considera que los accionistas deman-
dantes dejaron de serlo con la resolución, lo que neutralizaría su legi-
timación (párr. 94). (b) En segundo lugar, el Abogado General 
apunta que, si se permitiese a los accionistas ejercitar una acción de 
nulidad tras la resolución, el efecto retroactivo que supuestamente 
acompaña a la nulidad les haría perder la condición de accionistas; lo 
que entraría en conflicto con el propio procedimiento de resolución 
(párr. 95). (c) En tercer lugar, entiende que el Mecanismo Único de 
Resolución es anterior a la suscripción de las acciones de Banco 
Popular que efectuaron los demandantes; por tanto, estos debían 
conocer el riesgo de una posible amortización de las acciones por 
esta vía (párr. 96). (d) Por último, advierte que el interés general que 
subyace a la resolución de una entidad no permite una diferencia de 
trato entre accionistas que suscribieron sus acciones sobre la base de 
un folleto erróneo o inexacto –como serían los demandantes en la 
cuestión prejudicial– y los accionistas que vieron simplemente como 
sus acciones se cancelaban; esta diferencia no estaría justificada por 
razones de interés público (párr. 97).

La solución que el Abogado General propone al Tribunal de Jus-
ticia de la Unión Europea ha sido defendida por parte de la doctrina 
española. 64. A continuación, me referiré, por separado, a cada uno 
de los cuatro argumentos, para explicar por qué el punto de vista del 
Abogado General no es convincente.

a) A mi juicio, la posición que adopta el Abogado General es 
excesivamente deudora del dogmatismo –cuando no, de la juris-
prudencia de conceptos– acerca de la nulidad y la restitución que le 
sigue. Resulta excesivamente conceptual afirmar que los deman-
dantes pierden la condición de accionistas con la resolución del 
banco y que, por eso, quedan impedidos para ejercitar una acción 
de nulidad derivada del contrato por el cual suscribieron las accio-
nes y que tuvo consecuencias sobre su patrimonio. Esta acción de 
nulidad no se basa en su condición de accionistas, sino en el con-
trato por el que suscribieron las acciones. 65

b) Otra cosa es que, si la acción prospera y la nulidad se 
declara, los efectos retroactivos no sean ni tan potentes ni tan 

64 Carrasco Perera (2022); García Villarubia Bernabé (2022). En distinto 
sentido, advirtiendo que la responsabilidad por folleto falso y la resolución bancaria son 
piezas esenciales de este sistema, Zunzunegui Pastor (2021).

65 En similar sentido, Pérez Guerra (2022, sec. IV).
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inmediatos como el Abogado General pretende (y que estos efec-
tos retroactivos de la nulidad estén por revisarse). La nulidad sim-
plemente hace cesar el contrato, pero, por sí misma, no deshace 
nada; es la restitución integral y recíproca la que se encarga de 
disciplinar los efectos retroactivos. Para ello, habrá que estar a si 
las prestaciones intercambiadas pueden o no restituirse y –de no 
poderse– a la particular distribución de riesgos que proceda. Por 
eso, declarar la nulidad de la adquisición de las acciones no entra 
realmente en conflicto con el mecanismo de resolución. Una vez 
declarada la nulidad, los inversores no pierden automáticamente 
tal condición, sino que ello sucederá por efecto de la restitución 
integral y recíproca. 66

c) Que el Mecanismo Único de Resolución sea anterior a la 
suscripción de las acciones tampoco parece decisivo. Si se observa, 
el enfoque del Abogado General es aquí coincidente con la literali-
dad del artículo 1314 I CC, pues de algún modo parece atribuir el 
hecho de la pérdida por resolución de las acciones a los propios 
demandantes, que habrían asumido ese riesgo con su suscripción. 
Esta aproximación soslaya que lo determinante en caso de imposi-
bilidad de restitución in natura no es el riesgo de posible pérdida (y 
si este se asume o no al contratar), sino la causa que provocó la 
imposibilidad de restituir.

d) En fin, tampoco es determinante el cuarto argumento 
empleado por el AG: la diferencia de trato entre accionistas no jus-
tificada por razones de interés público. Este enfoque parece una 
petición de principio, pues de lo que se trata es de demostrar si, en 
un caso como el de la cuestión prejudicial (o el de la sentencia 
objeto de comentario), la nulidad en la adquisición de las acciones 
(y su posterior pérdida por resolución de la entidad) justifica o no 
dicha diferencia. Este punto es el núcleo de la sentencia del Tribu-
nal de Justicia de la Unión Europea.

2.  LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA 
UNIÓN EUROPEA

El Tribunal de Justicia de la Unión Europea ha resuelto en el 
mismo sentido del AG. El centro de su fallo lo constituye, eso sí, el 
paradigma general del bail-in, o recapitalización interna, frente al 

66 De hecho, con las observaciones del Abogado General se aprecian muy bien 
las costuras de la concepción dogmática que tradicionalmente ha acompañado a la 
nulidad y a la restitución que le sigue; y de la que también es buen ejemplo la sen-
tencia del Tribunal Supremo que se comenta. No me corresponde, ahora, ocuparme 
de esta cuestión.
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bail-out, o rescate público. Merece la pena detenerse en esta consi-
deración. El argumento principal del Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea es, en efecto, que la estabilidad general del sistema 
financiero debe prevalecer sobre el interés particular de los accio-
nistas en un supuesto de resolución bancaria (bail-in). 67 No puede 
compartirse este enfoque ni para el caso objeto de la cuestión preju-
dicial ni para el que fue objeto de la sentencia comentada. El Tribu-
nal de Justicia de la Unión Europea recurre a la ponderación general 
de intereses que preside el Mecanismo Único de Resolución para 
despachar cómodamente todos los problemas contractuales que pre-
ceden a la adquisición de la condición de accionista; es decir, para 
derogar el derecho de contratos. Con ello, termina mezclando inade-
cuadamente dos planos distintos.

Es evidente que el Mecanismo Único de Resolución preten-
de que sean los accionistas de la entidad resuelta quienes, en 
primer término, soporten las pérdidas derivadas del proceso 
[arts. 14 y 15.1.a) Reglamento UE 806/2014 y art. 34.1.a) Direc-
tiva 2014/59/UE], reduciéndose al mínimo la posibilidad de que 
sean los contribuyentes quienes asuman el riesgo y los costes de 
la resolución. De este modo, el interés de los accionistas, prime-
ro –y de los acreedores, después– se sacrifica para conseguir la 
estabilidad financiera en aras del interés general (bail-in).

Ahora bien, situados en este contexto, la pregunta es si dentro 
del cuerpo de accionistas que pecha con las consecuencias de la 
resolución merece incluirse también a aquellos que adquirieron esa 
condición por virtud de un negocio anulable con su voluntad vicia-
da; o si tiene sentido hacer alguna distinción, derivada del derecho 
de contratos. A mi juicio, lo tiene tanto para quienes se convirtieron 
en accionistas como consecuencia de la conversión de las preferen-
tes (caso de la sentencia comentada) como para quienes adquirieron 
acciones en el marco de la ampliación de capital de 2016 (caso de la 
STJUE), si se demuestra judicialmente que adquirieron la condi-
ción de accionistas como consecuencia de un error inducido por la 
entidad. No creo que semejante distinción contradiga el principio de 
que son los accionistas (y acreedores) quienes soportan en primer 
término el coste de la resolución (bail-in); simplemente lo matiza 
para esta parte formal del accionariado.

Al apoyarse exclusivamente en el interés general en detrimento 
de los intereses de los accionistas que adquirieron tal condición en 

67 Tribunal de Justicia de la Unión Europea 5 de mayo de 2022 – C/410/20 para. 36-37, 
46 – Banco Santander S. A y J. A. C., M. C. P. R. Textualmente (para 36): «Así pues, si bien 
existe un claro interés general en garantizar en toda la Unión una protección fuerte y coheren-
te de los inversores, no puede considerarse que ese interés prevalezca en todo caso sobre el 
interés general consistente en garantizar la estabilidad del sistema financiero».
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virtud de un contrato nulo (anulable), el Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea se aparta de las soluciones propias del derecho de 
contratos ordinario que serían, de otro modo, aplicables. Sin embar-
go, resulta cuestionable que el Mecanismo Único de Resolución y, 
sobre todo, el Reglamento UE 806/2014 impongan esta solución. No 
conviene omitir que –tanto en el caso objeto de la cuestión prejudi-
cial como en el de la sentencia del TS– los accionistas ni discuten ni 
se oponen a la resolución de la entidad como supuesto expropiatorio 
de sus derechos; simplemente impugnan el contrato de adquisición 
de las acciones, por vicio en el consentimiento. La posibilidad de 
impugnar el contrato que condujo a la adquisición de las acciones es 
un derecho que no se deriva de la condición de accionista, sino que 
viene concedido por el Derecho (nacional) de contratos. Pues bien, 
ni la Directiva 2014/59/UE ni el Reglamento UE 806/2014 derogan 
expresamente esta posibilidad de impugnar el contrato de adquisi-
ción. 68 Las normas del Mecanismo Único de Resolución solo afec-
tan al derecho de propiedad de los accionistas, –y ni siquiera de 
manera absoluta 69–, no al derecho de contratos. Si el interés general 
y el principio del bail-in justificaba derogar el derecho de contratos 
en toda su extensión, es algo que el Reglamento UE 806/2014 y la 
Directiva 2014/59/UE tendrían que haber establecido explícitamente 
(como se hace, por cierto, con el régimen de insolvencia ordinario). 70 
Es lo que se espera que ocurra en contextos excepcionales: que sea el 
legislador el que derogue temporalmente el derecho de contratos 
ordinario. 71 Por este motivo, la resolución del Tribunal de Justicia de 
la Unión Europea no resulta fundada: al negar cualquier virtualidad 
a la acción restitutoria contractual ejercitada sobre la base del interés 
general (bail-in), el Tribunal de Justicia de la Unión Europea estable-
ce una paridad entre accionistas que soslaya el derecho de contratos; 
a la que no obligan ni la directiva ni el reglamento. La conclusión 
habría debido ser la contraria: que el Mecanismo Único de Resolu-
ción, si bien basado en el principio general del bail-in, protege y 
ampara excepcionalmente los derechos de aquellos accionistas que 

68 Véase, en este sentido, Colino Mediavilla, 2022. Respecto a la acción indemni-
zatoria, también planteada en la cuestión prejudicial, el autor advierte –con razón– que las 
acciones ejercitadas se derivan de «un acto antijurídico de la emisora», de modo que no 
equivalen a «reclamar una indemnización por la absorción de pérdidas necesaria para solu-
cionar la crisis de la entidad».

69 Véanse los considerandos 13, 50 y 130 de la Directiva 2014/59/UE; también el 
considerando 62 del Reglamento UE 806/2014.

70 Véase, artículo 15.1 g) Reglamento UE 806/2014, así como los Considerandos 
59 a 63 de este.

71 Ha sido el caso, por ejemplo, de las medidas en materia de contratos como conse-
cuencia de la pandemia de la COVID-19 que se contienen, entre otras normas, en el Real 
Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complemen-
tarias en el ámbito social y económico para hacer frente al COVID-19.
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adquirieron tal condición sobre la base de información defectuosa o 
de un error inducido de la propia entidad emisora.  72

El lector atento bien podría hacer aquí una llamada de aten-
ción en clave de costes sociales: abrir la puerta a acciones restitu-
torias de este grupo de accionistas afectados conduciría a una 
(nueva) litigación masiva frente a la entidad sucesora que desin-
centivaría, en últimas, la adquisición de entidades resueltas, con-
culcándose subrepticiamente los principios del Mecanismo Único 
de Resolución. Pero esta objeción no sería del todo convincente. 
El contexto de la liquidación de Banco Popular es uno muy parti-
cular, con accionistas procedentes de la conversión de participa-
ciones preferentes y de una ampliación de capital en condiciones 
muy límites. Es un futurible pensar que todas las entidades finan-
cieras llegarán al failing or likely to fall en la misma situación, es 
decir, con una composición del accionariado más proclive a la 
litigación masiva. A ello se añade que la fijación del precio en la 
resolución tiene, por hipótesis, en cuenta el posible ejercicio de 
acciones contra la entidad. 73 Por eso, del caso Banco Popular no 
se deben extraer excesivas conclusiones generales a futuro sobre 
el Mecanismo Único de Resolución.

En fin, no deja de sorprender que el Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea recurra a un razonamiento inspirado en el interés 
general, para prescindir, en últimas, del Derecho nacional apli-
cable al caso; y que lo haga en favor de la estabilidad del sistema 
financiero, cuando en otras ocasiones, no tan lejanas, ha hecho 
exactamente lo contrario. 74 Con su sentencia, el Tribunal de Jus-
ticia de la Unión Europea sienta un peligroso precedente de 
denegación del ejercicio de una acción, amparándose en presu-
puestos que no se encuentran dentro del sistema normativo que 
aplica. 75

72 En el mismo sentido, Colino Mediavilla, 2022.
73 Ampliamente en Colino Mediavilla, 2022.
74 Me refiero a la sentencia Tribunal de Justicia de la Unión Europea 21 de diciem-

bre de 2016– C-154/15, C-307/15 y C-308/15 – Gutiérrez Naranjo. Si se recuerda, en 
esta ocasión el Tribunal de Justicia de la Unión Europea concluyó que «el artículo 6, 
apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cláu-
sulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe interpretarse en el 
sentido de que se opone a una jurisprudencia nacional que limita en el tiempo los efectos 
restitutorios vinculados a la declaración del carácter abusivo, en el sentido del artículo 3, 
apartado 1, de dicha Directiva, de una cláusula contenida en un contrato celebrado con 
un consumidor por un profesional, circunscribiendo tales efectos restitutorios exclusiva-
mente a las cantidades pagadas indebidamente en aplicación de tal cláusula con posterio-
ridad al pronunciamiento de la resolución judicial mediante la que se declaró el carácter 
abusivo de la cláusula en cuestión».

75 En este sentido, se ha advertido, incluso, que el Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea sienta un precedente denegación del derecho a la tutela judicial efectiva (Pérez 
Guerra, 2022, sec. III y V; Colino Mediavilla, 2022). En su sentencia, el Tribunal de 
Justicia de la Unión Europea 5 de mayo de 2022 – C/410/20 para. 47 – Banco Santander 
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VIII.  CONCLUSIÓN

Para concluir, volvamos a la sentencia de la Sala 1.ª objeto de 
comentario. Casi hacia el final de ella, el Tribunal Supremo reco-
noce que el periodo temporal tomado en consideración por la 
Audiencia Provincial para calcular el valor de las acciones irresti-
tuibles in natura es fruto de una

«decisión discrecional del tribunal que se estima acertada inclu-
so especialmente prudente, teniendo en cuenta, por un lado, la nece-
sidad de valorar la conveniencia de una enajenación de las acciones 
y, por otra, la liquidez de la inversión en acciones cotizadas, dadas 
las características del mercado bursátil» (FD 3.º [8]).

Quienes estén familiarizados con esta clase de supuestos rápida-
mente advertirán que, con su resolución, el Tribunal Supremo se 
aparta de su jurisprudencia anterior sobre el momento de cálculo del 
valor ex artículo 1307 CC, 76 sentando a su vez un peligroso prece-
dente al que tendrá que volver a enfrentarse. Cuando ello suceda, es 
presumible que el Tribunal Supremo aluda al carácter variable en el 
precio de cotización de las acciones para justificar lo excepcional del 
caso; 77 o que directamente omita el resultado concreto de este fallo 
para volver a una aplicación correcta del artículo 1307 CC, como ya 

S. A y J. A. C., M. C. P. R., despacha el posible conflicto con el derecho fundamental, 
advirtiendo que ni el derecho a la tutela judicial efectiva ni el derecho de propiedad son 
derechos absolutos. Como se ha indicado, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea 
plantea una falsa dicotomía, pues no es el derecho de propiedad el que está en juego, sino 
el derecho de contratos. Y el Tribunal de Justicia de la Unión Europea no explica si el 
Derecho europeo permite o no excluirlo en este supuesto.

76 En este sentido, puede verse la STS, 1.ª, 7 de junio de 2005, FD 4.º (MP: Ruiz de 
la Cuesta Cascajares; RJ 2005/4422). Mucho más reciente es la STS, 1.ª, 12 de enero de 
2022, FD 2.º (4) (MP: García Martínez; RJ 2022/18) que, en un caso de nulidad de la adqui-
sición de participaciones preferentes y deuda subordinada que posteriormente fueron can-
jeadas por acciones, afirma literalmente: «Pues bien, lo que el recurrido debe restituir con-
forme a lo establecido por el artículo 1307 CC, son “los frutos percibidos y el valor que 
tenía la cosa cuando se perdió, con los intereses desde la misma fecha”, es decir, los rendi-
mientos de las preferentes y la deuda subordinada, el valor de las preferentes y la deuda 
subordinada cuando se “perdieron”, es decir, cuando salieron del patrimonio del recurrido 
a consecuencia de la operación por la que se vendieron, al tiempo que se suscribían las 
acciones de la recurrida (la operación de canje), y los intereses desde la misma fecha» (la 
cursiva es mía).

77 De hecho, en la sentencia, se lee: «Por ello tiene sentido que, en un caso como el 
presente en principio deba tomarse como referencia para determinar el importe del abono 
por equivalencia el de la cotización en el mercado oficial de valores de las acciones en la 
fecha en que se produjo su adquisición por canje de los bonos convertibles» (FD 3.º [6]). 
También: «Partiendo de ese carácter eminentemente variable del precio de las acciones 
cotizadas, la pretensión de que su valor a los efectos de su restitución sea prácticamente 
nula, cuando la acción de nulidad se presenta después de que esa pérdida de valor se haya 
consumado […]» (FD 3.º [7]).
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ha sucedido. 78 Pero ello no oculta la mala aplicación del artículo 
1307 CC en este caso. El Tribunal Supremo impone una restitución 
del valor en un supuesto de nulidad por error vicio imputable al 
banco. Como resultado, los inversores terminan compensando a la 
entidad la pérdida de valor de las acciones que adquirieron en el 
canje. Por eso, para ellos, el resultado de la sentencia representa casi 
una sanción. Lo correcto habría sido entender que la pérdida de las 
acciones fue imputable al banco, que no pudo ni supo remediar el 
proceso de pérdida de liquidez en que se vio envuelto. Luego, el 
riesgo de pérdida había de haberlo asumido la entidad, restituyendo 
la cantidad invertida (46.000 euros) a cambio de las acciones amor-
tizadas sin valor, esto es, un moderno mortuus redhibetur.
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DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Propiedad horizontal. El plazo de prescripción de la acción de 
reclamación de las cuotas por gastos generales del artículo 9.1. e) LPH es 
el de 5 años del artículo 1966. 3.ª CC.–Se ha de considerar aplicable a este 
supuesto el plazo de cinco años previsto en el citado artículo 1966.3.º, referido 
a las acciones ordenadas a exigir pagos que deban hacerse por años o en pla-
zos más breves, situación en la que resulta plenamente subsumible el caso de 
la contribución de los comuneros a los gastos comunes establecida como obli-
gación en el artículo 9.1.e) LPH, sin que el hecho de tratarse de una obligación 
prevista en la propia ley haya de determinar la aplicación de un plazo distinto 
de prescripción. Los presupuestos de la comunidad son anuales y en el ejerci-
cio económico anual se producen los gastos correspondientes que han de ser 
satisfechos por los comuneros según la cuota asignada.

Doctrina jurisprudencial sobre la prescripción. Su aplicación no debe 
ser rigurosa sino cautelosa y restrictiva.–En efecto, como recuerda la 
STS 142/2020, de 2 de marzo, con cita, entre otras, de las SSTS 721/2016, 
de 5 de diciembre y 623/2016, de 20 de octubre, siendo la prescripción una 
institución no fundada en principios de estricta justicia sino en los de abandono 
o dejadez en el ejercicio del propio derecho y en el de la seguridad jurídica, su 
aplicación por los Tribunales no debe ser rigurosa sino cautelosa y restrictiva 
(STS de 9 de mayo y 19 de septiembre de 1986 y 3 de febrero de 1987, entre 
otras muchas). Esta construcción finalista de la prescripción tiene su razón de 
ser tanto en la idea de sanción a las conductas de abandono en el ejercicio del 
propio derecho o de las propias facultades como en consideración de necesidad 
y utilidad social. De ahí que mantenga la Sala, reiteradamente, al interpretar la 
prescripción, que cuando la cesación o abandono en el ejercicio de los dere-
chos no aparece debidamente acreditado y sí por el contrario lo está el afán o 
deseo de su mantenimiento o conservación, la estimación de la prescripción 
extintiva se hace imposible a menos de subvertir sus esencias.

La estimación de la prescripción adquiriría relevancia constitucional 
cuando sea el resultado de una interpretación y aplicación legal que por su 
rigorismo, formalismo excesivo o desproporción entre los fines que preser-
van la consecuencia de cierre del proceso, se conviertan en un obstáculo 
injustificado para resolver sobre la pretensión deducida (por todas, 
STC 148/2007, de 18 junio).

La interrupción del plazo de prescripción mediante una reclamación 
extrajudicial no requiere el cumplimiento de formalidad alguna.–La 
interrupción del plazo de prescripción mediante una reclamación extrajudi-
cial de la deuda no requiere especial formalidad y es cuestión de prueba la 
existencia de la reclamación, su fecha y la recepción del requerimiento 
(SSTS 142/2020, de 2 de marzo; 74/2019, de 5 de febrero y 97/2015, entre 
otras muchas). (STS de 30 de marzo de 2021; ha lugar.) [Ponente Excma. 
Sra. Dña. María de los Ángeles Parra Lucán.]

HECHOS.–La cuestión jurídica que se plantea trata sobre la deter-
minación del plazo de prescripción aplicable a la reclamación de las 
cuotas por gastos generales al amparo del artículo 9.1.e) de la LPH 
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respecto de deudas nacidas antes de la entrada en vigor de la Ley 
42/2015, de 5 de octubre (que redujo el plazo general de prescripción 
para las acciones personales del artículo 1964 CC de 15 a 5 años).

Una Junta de la Comunidad de Propietarios acordó en octubre 
de 2014, iniciar acciones legales contra un comunero por impago de 
las cantidades debidas en concepto de gastos de comunidad desde 
diciembre de 2000 a septiembre de 2014. La demanda se presentó 
en julio de 2015. Tanto el juzgado como la audiencia consideraron 
que el plazo de prescripción aplicable era el de los 15 años del anti-
guo artículo 1964 CC. El TS dio lugar al recurso de casación al con-
siderar que el plazo de prescripción es de los 5 años del artículo 
1966.3 CC, pero aplicando la jurisprudencia sobre interrupción de la 
prescripción por reclamaciones extrajudiciales, procedió a condenar 
a la demandada al pago de las cuotas impagadas en los 5 años ante-
riores al burofax enviado antes de la demanda, más las devengadas 
desde entonces y hasta su pago, de acuerdo con lo que solicitaba la 
Comunidad de Propietarios. (C. O. M.).

2. Contrato de seguro. Interrupción de la prescripción: solidari-
dad impropia.–La interrupción de la prescripción, tratándose de las obliga-
ciones solidarias no opera en los supuestos de solidaridad impropia, como 
es la derivada de la responsabilidad extracontractual cuando son varios los 
condenados judicialmente; sin perjuicio de aquellos casos en los que, por 
razones de conexidad o dependencia, pueda presumirse el conocimiento 
previo del hecho de la interrupción, siempre que el sujeto en cuestión haya 
sido también demandado

Excepción.–Esta jurisprudencia no es aplicable a las relaciones existentes 
entre aseguradora y asegurado, unidos por vínculos de solidaridad derivados de 
la ley, que atribuye al perjudicado la acción directa contra la aseguradora del 
causante del daño, en tal sentido, la jurisprudencia ha reconocido que la recla-
mación frente al asegurado perjudica a su aseguradora, así, igualmente procla-
ma la solidaridad pasiva entre asegurado y asegurador frente a la víctima, que 
aparece dotada de acción directa contra la Compañía aseguradora.

Dies a quo.–El plazo de prescripción contra la aseguradora deba contar-
se a partir del momento en que adquirió firmeza la sentencia dictada por el 
tribunal italiano.

Plazo de prescripción de la acción directa desde la sentencia: norma 
aplicable.–No es de aplicación el plazo de prescripción del artículo 23 de la 
Ley de Contrato de Seguro, toda vez que este opera en el marco de las relacio-
nes contractuales propias de un contrato de dicha naturaleza, sin que entre el 
actor y la compañía aseguradora existan vínculos de tal clase. Tampoco el 
artículo 1968.2 del CC, dado que no nos encontramos ante una reclamación 
derivada de responsabilidad extracontractual. En el contexto expuesto, el 
plazo de prescripción será el que rija para el ejercicio del derecho que tiene el 
perjudicado frente a la entidad asegurada (en este caso es el propio de un con-
trato de transporte internacional de mercancías, y, por consiguiente, el de uno 
o tres años según resulta del juego normativo del art. 32 de la CMR).

Contrato de transporte. Responsabilidad del transportista: supues-
to.–La jurisprudencia ha reconocido, en un caso de robo de la mercancía, 
(estacionamiento en lugar peligroso, accesible y no vigilado, débil protección 
de la mercancía en un remolque cubierto por una lona y ausencia de vigilancia 
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por el conductor) se consideró que dichas circunstancias permitían que la cali-
ficación de la conducta del transportista tuviera acogida en el sentido amplio 
del dolo, respecto del incumplimiento de los deberes elementales de la obliga-
ción de custodia que le incumbía; extremo que justifica la no aplicación de los 
límites cuantitativos derivados del artículo 23, en relación al artículo 29 del 
CMR, que habla de dolo o culpa que sea equiparada al dolo por la Ley de la 
Jurisdicción a que se refiera. (STS de 26 de marzo de 2021; ha lugar.) 
[Ponente Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.–La representación procesal de don E., interpuso 
demanda contra M. Cía. de Seguros, SA, en la que solicitaba se 
condenara a la mercantil demandada a que abone al actor cierta 
cantidad de dinero a la que fue condenada su asegurada U. S. A. por 
sentencia de un tribunal italiano, más los intereses legales, en este 
caso los previstos en el artículo 20 de la ley de Contrato de Seguro. 
La parte demandada se opone a tal petición y solicita que se deses-
time la demanda. El Juzgado de Primera Instancia núm. 21 de 
Valencia dictó sentencia desestimando íntegramente la demanda, 
toda vez que admitió la excepción de prescripción y rechazó la apli-
cación del artículo 23 de la LCS, dado que este último opera entre 
las partes del contrato y no respecto de un tercero perjudicado ajeno 
a dicho vínculo contractual. Recurrida en apelación por la represen-
tación procesal de parte demandante, la sección Sexta de la Audien-
cia Provincial de Valencia desestimó el recurso y confirmó íntegra-
mente la sentencia impugnada, aunque con matices respecto al 
plazo de prescripción y el dies a quo del mismo. El Tribunal Supre-
mo declaró haber lugar a la casación. (N. D. L.)

DERECHO DE LA PERSONA

3. Derecho al honor de las personas jurídicas: menor intensidad de 
su protección, y falta de vulneración.–La protección del derecho al honor de 
las personas jurídicas posee una menor intensidad (SSTS 485/2020, de 22 de 
septiembre, y 438/2020, de 17 de julio, y las que en ellas se citan). Por ello, la 
difusión de una información sobre el riesgo de incendio de unas instalaciones 
ejecutadas por una entidad que, tras las comprobaciones oficiales, fue descar-
tado, no puede ser determinante de una vulneración de su derecho al honor. 
Debe ponderarse la limitada difusión, en ámbitos estrictamente profesionales 
y oficiales, de la referida denuncia, y la actuación de su autora dentro de su 
marco estatutario de fomento de las medidas de seguridad. La exigencia de 
una total exactitud en la denuncia de peligros, para evitar una condena por 
intromisión ilegítima en el honor de la entidad de que se trate, podría desin-
centivar la comunicación a las autoridades competentes de deficiencias, ano-
malías o defectos de seguridad. (STS de 29 de marzo de 2021; no ha lugar.) 
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marín Castán.]

HECHOS.–Una mercantil, adjudicataria de la ejecución de unas 
instalaciones para alojar una feria de artesanía de la Comunidad de 
Madrid, inició un proceso sobre tutela del derecho fundamental al 
honor, pues consideró perjudicada su reputación por una informa-



1349Sentencias

ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1345-1386

ción que alegaba no veraz, difundida por una asociación y en la que 
se le imputaba haber empleado materiales que no cumplían con la 
normativa contra incendios. La información fue remitida a la pro-
motora del concurso público, así como a otros departamentos de la 
Comunidad Autónoma y Ayuntamiento de Madrid, y a la asociación 
que agrupaba a los profesionales que participaban en la feria, a los 
pocos días de su comienzo. A resultas de tal comunicación, la enti-
dad actora acreditó, a requerimiento del Ayuntamiento, que la insta-
lación cumplía con la normativa referida. La asociación que difun-
dió la información tenía entre sus fines estatutarios «la defensa de la 
actividad propia de la profesión, especialmente, a través del fomento 
de las medidas de seguridad ciudadana y laboral, y control de cali-
dad en las carpas y estructuras móviles». El Juzgado de Primera Ins-
tancia apreció que la información no era veraz, pues se basó única-
mente en seis fotografías que en un día no determinado tomó un 
representante de la demandada no llamado a declarar, y causaba un 
grave perjuicio a la demandante. La Audiencia Provincial revocó la 
sentencia con fundamento en que la comunicación se limitaba a 
poner en conocimiento lo que aquella entendió una serie de defi-
ciencias, a ofrecer su colaboración, sin haberse divulgado pública e 
indiscriminadamente, y sin que la inexactitud de la información per-
mitiese deducir un atentado a la profesionalidad de la actora, cuando 
fue remitida para su comprobación por las instituciones. La deman-
dante recurrió en casación amparándose en la infracción del artícu-
lo 18 de la Constitución Española, y del artículo 7.7 de la LO 1/1982, 
en relación con el artículo 2.1 de la misma, argumentando que debía 
considerarse prevalente el derecho al honor frente a la libertad de 
información, al no ser esta veraz, pues la demandada no había actua-
do con la diligencia exigible para comprobar los hechos. El Tribunal 
Supremo no dio lugar al recurso de casación.

NOTA.–El derecho al honor de las personas jurídicas ha sido 
reconocido expresamente por el Tribunal Constitucional desde su 
Sentencia 139/1995, de 26 de septiembre (recurso 83/1994), a 
pesar de que la Constitución no contiene reglas de atribución de 
derechos fundamentales a dichas entidades. La sentencia extracta-
da realiza una ponderación entre el derecho al honor y el derecho a 
la información, que resulta plausible por la presencia de valores 
como el de la seguridad de los usuarios de las instalaciones pues, 
de exigirse la total exactitud de la información, la sociedad en su 
conjunto resultaría perjudicada. A ello se añade la menor intensi-
dad en la protección del honor de las personas jurídicas (vid. SSTS 
429/2020, de 15 de julio, 157/2020, de 6 de marzo, 539/2019, 
de 7 de noviembre, 35/2017, de 19 de enero, y 594/2015, de 11 de 
noviembre, entre otras). (F. S. N.)

4. Derecho al honor.–El Tribunal Supremo defiende que la retransmi-
sión en un programa de televisión informativo de una entrevista realizada con 
el consentimiento del entrevistado no supone una infracción a su honor. El 
hecho de no haber sopesado adecuadamente las repercusiones que la emisión 
de la entrevista pudiera tener no implica la existencia de una violación del 
derecho al honor.
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Proyección pública del entrevistado. Ponderación.–Es doctrina de este 
Tribunal (SSTS 71/2015, de 13 de febrero y 370/2019, de 27 de junio) que 
«todo conflicto entre derechos y libertades fundamentales debe ser resuelto 
mediante técnicas de ponderación constitucional teniendo en cuenta las cir-
cunstancias del caso». La Sala considera que un Presidente de Asociación de 
Vecinos es un destacado representante del barrio, lo que le dota de una «indu-
dable proyección pública en el ámbito que gestiona», destacando que el pro-
grama de televisión estaba relacionado con la ocupación de inmuebles, tema 
de gran trascendencia e interés público.

Derecho a la imagen.–Tal y como se recoge la doctrina del Tribunal 
Constitucional (STC 132/1995, de 11 de septiembre), no procede dar a la 
publicación de imágenes accesorias «un tratamiento distinto al que merece el 
conjunto de la información». En este sentido, la retransmisión de secuencias 
inocuas para la imagen del entrevistado, relacionadas con la información que 
se pretende transmitir y relativas al ejercicio de sus funciones, no pueden 
suponer un atentado contra su imagen, siempre y cuando tengan interés 
público. (STS de 30 de abril de 2021; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Fran-
cisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.–Santiago, Presidente de una Asociación de Vecinos, 
interpuso demanda contra Mediatso S. L. y la Corporación de 
Radio y Televisión Española S. A. solicitando que se declarase que 
los demandados habían cometido una intromisión ilegítima en su 
honor en relación con una entrevista difundida en un programa de 
Televisión Española sobre ocupación de viviendas que se habría 
realizado mediante engaño. El Juzgado de Primera Instancia deses-
timó la demanda al no considerar probado el engaño alegado. Con-
tra esta resolución se interpuso recurso de apelación que, asimismo, 
fue desestimado por la Audiencia Provincial. Santiago interpuso 
recurso extraordinario por infracción procesal y de casación argu-
mentando que la difusión del reportaje constituyó una extralimita-
ción del derecho a la información que afectó a su derecho al honor 
y a su imagen, pues no cumplió con la finalidad para la que se pres-
tó el consentimiento. El Tribunal Supremo desestimó el recurso de 
casación. (M. S. G.)

5. Responsabilidad de los prestadores de servicios de la sociedad de 
la información.–El titular de una página web será responsable de las intromi-
siones ilegítimas cometidas por los usuarios del chat de un diario digital, tal 
como señala el artículo 16.1 de la Ley 34/2002, si tuvo conocimiento efectivo 
de los comentarios y no actuó con diligencia para retirarlos o hacer imposible 
el acceso a ellos. El requisito del «conocimiento efectivo» establecido en el 
precepto señalado ha sido interpretado de manera amplia, de tal manera que 
no se exige que, en todo caso, exista una previa resolución del órgano compe-
tente que haya declarado la ilicitud de los datos y ordenado su retirada o que 
se imposibilite el acceso a los mismos. Pueden existir otras circunstancias que 
supongan la existencia de ese conocimiento efectivo.

Independencia de los derechos a la intimidad y a la propia imagen.–La 
captación y reproducción gráfica de una determinada imagen de una persona 
puede dar lugar a tres supuestos: 1) que se vulnere su derecho a la intimidad 
sin lesionar el derecho a la propia imagen, lo que sucederá cuando se invada la 
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intimidad, pero la persona afectada no resulte identificada a través de sus ras-
gos físicos; 2) que se vulnere el derecho a la propia imagen sin conculcar el 
derecho a la intimidad, cuando las imágenes permitan la identificación de la 
persona fotografiada, pero no entrañen una intromisión en su intimidad; 
3) que la imagen lesione al mismo tiempo ambos derechos, lo que ocurriría en 
los casos en los que revele la intimidad personal y familiar y permita identifi-
car a la persona fotografiada. (STS de 27 de abril de 2021; ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.–El 5 de julio de 2005, el diario EM publicaba un artí-
culo relatando la desgraciada vida de una persona que había tenía que 
enterrar a dos de sus tres hijos, presuntamente asesinados por su 
marido, entre otras penosas situaciones. En la edición digital del dia-
rio, varios lectores hicieron comentarios al artículo a través de la 
página web. M presentó una demanda contra la editorial del diario, 
en la que solicitó: a) que se declarase que la publicación de ese artí-
culo y de los comentarios de los lectores constituía una intromisión 
ilegítima en el derecho al honor, la intimidad personal y familiar y la 
propia imagen de la demandante y de sus hijos fallecidos; b) se con-
denara a la editorial a pagarle 60.000 euros como indemnización por 
daños morales; c) se la condenara al cese inmediato en la intromisión 
en esos derechos y a la publicación de la sentencia. El Juez de Prime-
ra Instancia declaró todas las intromisiones señaladas en la demanda, 
pero redujo la indemnización a 20.000 euros.

La editorial demandada interpuso recurso de apelación. 
La Audiencia Provincial confirmó la sentencia de primera instan-
cia, salvo en la declaración de intromisión ilegítima en los derechos 
al honor y a la intimidad personal y familiar de los hijos de la 
demandante, que se dejó sin efecto.

La editorial demandada interpuso recurso de casación, basado 
en tres motivos: 1) la infracción del artículo 16.1.a) y último párra-
fo de la Ley 34/2002, al hacerla responsable de los comentarios 
publicados por los lectores en el chat de la noticia; 2) se impugna la 
ponderación realizada entre la libertad de información del diario y 
los derechos de la personalidad de la demandante y la memoria de 
sus hijos fallecidos; 3) se impugna la cuantía de la indemnización a 
que fue condenada.

En cuanto a la primera alegación, entiende el Tribunal Supre-
mo que no cabe aplicar la exención de responsabilidad del presta-
dor de servicios del artículo 16.1 de la Ley 34/2002, por los 
siguientes motivos: a) que la información se refiera a una persona 
que carece de relevancia pública ni ostenta un cargo público, hace 
que no pueda considerarse imprevisible para los responsables de la 
edición digital del diario que, en caso de habilitar un chat anejo al 
artículo para que los lectores pudieran publicar sus comentarios, 
algunos de estos comentarios fueran ofensivos para la afectada y 
agravaran su aflicción; b) el propio hecho de abrir un chat anejo a 
este tipo de noticias supone un riesgo objetivo ante la posibilidad 
de comentarios ofensivos, malintencionados o simplemente poco 
cuidadosos, que debe asumir la editora, por lo que aumenta su 
deber de supervisión; c) la pasividad de la demandada ante estos 
comentarios alojados en su web y su falta de diligencia en retirar-
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los o hacerlos inaccesibles, se hacen evidentes porque cuando reci-
bió la demanda no procedió a retirarlos. Por tanto, desestima este 
primer motivo de casación.

A continuación, el Alto Tribunal se refiere al conflicto entre el 
derecho a la libertad de información de la editorial demandada y los 
derechos al honor e intimidad personal y familiar de la demandan-
te, así como la memoria de sus hijos fallecidos. En primer lugar, 
afirma que la información contenida en la noticia es de interés 
general. Las referencias a la intimidad personal y familiar incluidas 
se encuentran amparadas por la libertad de información, incluso 
aunque llegue a producirse la caracterización de los afectados. 
Explica el Tribunal Supremo que la crónica de sucesos, dentro de 
los márgenes de los usos propios de este género periodístico, per-
mite que la información publicada incorpore un cierto grado de 
caracterización de las personas a que se refiere. Por otro lado, las 
fotografías de los hijos de la demandante en el diario no constitu-
yen un atentado al derecho a la intimidad ni al derecho a la propia 
imagen, pues no muestran ningún aspecto reservado ni tienen nin-
guna connotación denigratoria. De ahí que el Tribunal Supremo 
estime este segundo motivo de casación.

Finalmente, por lo que se refiere al tercer motivo, explica el 
Tribunal Supremo que, al modificarse la calificación de la conducta 
de la demandada y la incidencia de tal conducta en la situación en 
la que se encuentra sumida la demandante, considera procedente la 
reducción de la indemnización. Señala que la cuantía responde a la 
gravedad de la conducta de la demandada, a la vista del carácter 
denigratorio de algunos comentarios vertidos en el chat, y a la enti-
dad de la lesión que la misma ha producido. De ahí que el Alto 
Tribunal acabe estimando en parte el recurso.

NOTA.–Sobre el significado del requisito del «conocimiento 
efectivo», establecido en el artículo 16 de la Ley 34/2002, vid. la 
STS de 2 de junio de 2020. Respecto al contenido jurídico del dere-
cho a la intimidad y a la propia imagen, vid. la STC 156/2001, 
de 2 de julio. (S. L. M.)

6. Derecho al honor. Libertad de información. Intromisión ilegíti-
ma. Juicio de ponderación. Requisitos necesarios para la preeminencia 
de la libertad de información sobre el honor o intimidad de la perso-
na.–Debe tomarse como punto de partida la doctrina del Tribunal Constitu-
cional y la jurisprudencia de esta Sala, tan conocida que huelga la cita de 
sentencias concretas, según la cual la preeminencia de la que goza en abstrac-
to la libertad de información sobre el derecho al honor solo puede mantener-
se en el caso concreto si concurren tres requisitos: interés general o relevan-
cia pública de la información comunicada, sea por la materia, por razón de 
las personas o por las dos cosas; proporcionalidad, es decir, que en su expo-
sición pública no se usen expresiones inequívocamente injuriosas o vejato-
rias; y veracidad, que es el requisito propiamente legitimador de la libertad 
de información, pues a diferencia de los otros dos, este no es exigible cuando 
se ejerce la libertad de expresión.

La veracidad como elemento de la información. Significado. Requisi-
tos. Doctrina jurisprudencial.–Para la jurisprudencia el concepto de veraci-
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dad no coincide con el de la verdad de lo publicado o difundido, ya que 
cuando la Constitución requiere que la información sea veraz no está privan-
do de protección a las informaciones que puedan resultar erróneas, sino esta-
bleciendo un deber de diligencia sobre el informador, a quien se puede y 
debe exigir que lo que transmite como hechos hayan sido objeto de previo 
contraste con datos objetivos. De ahí que, cuando la fuente que proporciona 
la noticia reúne características objetivas que la hacen fidedigna, seria o fia-
ble, pueda no ser necesaria una comprobación mayor que la exactitud o iden-
tidad de la fuente, máxime si esta puede mencionarse en la información 
misma (STC 178/1993). En la misma línea, las SSTS 258/2017, de 26 de 
abril; 456/2018, de 18 de julio; y 252/2019, de 7 de mayo. Así pues, el deber 
de veracidad ha de entenderse como el resultado de una razonable diligencia 
por parte del informador a la hora de contrastar la noticia de acuerdo con 
pautas profesionales y ajustándose a las circunstancias del caso, aunque la 
información con el transcurso del tiempo pueda ser desmentida o no resultar 
confirmada, faltando esa diligencia cuando se transmiten como hechos ver-
daderos simples rumores carentes de constatación o meras invenciones 
(SSTS 384/2020, de 1 de julio; 170/2020, de 11 de marzo; 774/2020, 
de 24 de febrero; 51/2020, de 22 de enero; 606/2019, de 13 de noviembre; y 
252/2019, de 7 de mayo, entre otras).

Validez de la información. Carácter no injurioso, ofensivo o difama-
torio de las expresiones vertidas o de las conductas imputadas a los 
demandantes.–Indiscutido e indiscutible el interés general del núcleo de la 
información transmitida en el artículo enjuiciado, los hechos en concreto atri-
buidos a los demandantes hoy recurrentes no menoscaban por sí mismos su 
dignidad y consideración ante los demás, ya que consisten en el adoctrina-
miento a los alumnos en una determinada corriente de la religión islámica, 
más integrista que otras, llevándolos a rezar a una mezquita determinada, con-
ducta no reprobable ni deshonrosa en sí misma, como tampoco lo sería en otra 
religión, y en la pertenencia a una determinada corriente del Islam caracteriza-
da por su radicalidad, lo que tampoco es socialmente reprobable. Si a lo ante-
rior se une que el informador escribió su artículo después de consultar diver-
sas fuentes oficiales y que intentó obtener la versión del centro de menores sin 
conseguirlo, la conclusión procedente es que el juicio de ponderación del tri-
bunal sentenciador no infringió las normas, sino que por el contrario, se ajustó 
a la jurisprudencia de esta Sala. (STS de 24 de marzo de 2021; no ha lugar.) 
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marín Castán.]

HECHOS.–A y B interpusieron demanda, por intromisión ilegí-
tima en su derecho al honor, contra E y la empresa editora del diario 
ABC, en cuyas páginas, tanto en formato papel como electrónico, el 
periodista había publicado un artículo en el que, en general, se hacía 
eco del riesgo de radicalización de menores extranjeros no acompa-
ñados (MENA), de origen marroquí, acogidos en centros de meno-
res de la Generalitat, gestionados por fundaciones privadas, y cuyos 
educadores, según el periodista, eran seleccionados principalmente 
por la identidad lingüística que mantenían con dichos menores. En 
el artículo en cuestión se aludía, en concreto, al peligro que suponía 
la actividad de los dos demandantes, identificados por sus nombres 
y apellidos, a quienes se les atribuía labores de adoctrinamiento reli-
gioso consistentes en llevar a los menores a una mezquita donde se 
difundían ideas radicales propias del integrismo islámico, así como 
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la pertenencia de uno de los educadores a una organización político-
religiosa prohibida en muchos países por estar alineada con el isla-
mismo más radical. Considerando el autor del reportaje que con esas 
conductas se aumentaba el riesgo de que los menores que se encon-
traban en una situación de evidente vulnerabilidad, dada su situa-
ción de desarraigo familiar y social, quedaran expuestos a la capta-
ción por grupos yihadistas. Tanto el Juzgado de Primera Instancia 
como la Audiencia Provincial de Barcelona desestimaron la deman-
da, al considerar que, además del interés general de la información 
publicada, no concurría intromisión ilegítima ni lesión del honor de 
los actores, pues las conductas que se les imputaban no eran injurio-
sas ni ofensivas. El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de 
casación. (L. A. G. D.)

7. Diferencias entre libertad de información y libertad de expre-
sión.–La libertad de expresión comprende la emisión de juicios, creencias, 
pensamientos y opiniones de carácter personal y subjetivo. En cambio, la 
libertad de información abarca la comunicación de hechos susceptibles de 
contraste con datos objetivos y tiene como titulares a los miembros de la 
colectividad y a los profesionales del periodismo. No siempre es fácil sepa-
rar la expresión de pensamientos, ideas y opiniones de la simple narración 
de unos hechos, pues a veces necesitan apoyarse mutuamente. Cuando con-
curren en un mismo texto elementos informativos y valorativos, es necesario 
separarlos, y solo cuando sea imposible hacerlo habrá de atenderse al ele-
mento preponderante.

Por otro lado, la veracidad, entendida como diligencia en la averiguación de 
los hechos, condiciona la legitimidad del derecho a la información. Este requisi-
to, sin embargo, no es exigible cuando lo que se ejercita es la libertad de expre-
sión, pues las opiniones y juicios de valor no se prestan a una demostración de 
su exactitud, como sí ocurre con los hechos. (STS de 16 de abril de 2021; no ha 
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.–El 10 de diciembre de 2016, el diario EE publicó un 
artículo sobre un futbolista y las sociedades de las que era dueño, 
dando a entender que las utilizaba para evadir el pago de tributos. 
R interpuso demanda contra la editora de EE, el director del periódi-
co y los dos periodistas que firmaban el artículo. Se pedía que se 
declarara que dicho artículo constituía una intromisión ilegítima en 
el honor del demandante, en la medida en que contenía afirmaciones 
absolutamente tendenciosas y denigrantes contra su persona, en un 
claro intento de menoscabar su fama y notoriedad. Además, se pedía 
también la condena al pago de una indemnización.

El Juez de Primera Instancia estimó parcialmente la demanda. 
Apreció la intromisión ilegítima en el derecho al honor del deman-
dante y condenó a los demandados al pago de una indemnización en 
una cuantía inferior a la reclamada. El Juez concluyó que los deman-
dados no actuaron con la diligencia debida en la forma de redactar la 
noticia, pues, aun siendo veraz la información, su fondo o forma 
resultaban lesivos del honor de una tercera persona. Entendió que el 
hecho de que el demandante hubiera sido condenado por sentencia 
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firme por la comisión de tres delitos contra la Hacienda Pública no 
justificaba la forma y el fondo de la noticia.

Los demandados recurrieron en apelación y la Audiencia Provin-
cial estimó el recurso. Señaló que el artículo estaba construido con 
datos objetivos obtenidos: a) de un registro público, como es el Regis-
tro Mercantil, que por este motivo no constituye una intromisión ilegí-
tima en su vida privada; b) de información del juicio penal contra el 
jugador y su padre por irregularidades con Hacienda, que tampoco 
constituye una intromisión en la vida privada del actor porque es un 
hecho notorio y de interés general por la repercusión mediática del 
jugador. Entendió la Audiencia que la libertad de expresión de los 
demandados debía prevalecer sobre el derecho al honor.

La sentencia de apelación fue recurrida por el actor, alegando la 
infracción del artículo 20.1.d) CE, en relación con el artículo 18.1 CE 
y el artículo 7.7 LO 1/1982. Comienza señalando el Tribunal Supre-
mo que no es necesario distinguir entre los elementos informativos y 
valorativos, a los efectos de aplicarles un régimen distinto al realizar 
el juicio de ponderación entre los derechos afectados, pues todo el 
artículo tiene una finalidad informativa y propiamente no existen 
valoraciones de la conducta.

Por otro lado, el Alto Tribunal considera que debe prevalecer el 
derecho a la información sobre el derecho al honor, pues se cumplen 
los criterios jurisprudenciales establecidos para resolver este tipo de 
conflictos: 1) los hechos narrados tienen interés general, atendiendo 
al carácter público del personaje afectado por la información, la sen-
sibilidad social sobre el cumplimiento de las obligaciones tributarias 
y el medio de difusión de la noticia (un periódico de información 
económica); 2) el objeto de la información se nutre de datos verdade-
ros, sin perjuicio de que en la forma de exposición pueda ahondarse 
en el tono peyorativo de los hechos. De ahí que el Tribunal Supremo 
acabara desestimando el recurso de casación.

NOTA.–El conflicto planteado en esta sentencia ha sido objeto 
de un amplio tratamiento en la STS de 15 de julio de 2020. Sobre las 
diferencias entre la libertad de expresión y la libertad de informa-
ción, vid. las SSTC 104/1986, de 17 de julio, 110/2000, de 5 de 
mayo, 139/2007, de 4 de junio, 9/2007, de 15 de enero, 77/2009, de 
23 de marzo, 29/2009, de 26 de enero, 50/2010, de 4 de octubre, 
41/2011, de 11 de abril, y 216/2013, así como las SSTS de 26 de 
febrero de 2014 y de 24 de marzo de 2014. (S. L. M.)

8. Ejercicio del derecho de rectificación.–El derecho de rectificación 
está íntimamente relacionado con dos derechos fundamentales, como son el 
derecho al honor y la libertad de información. Su objeto son los hechos, no las 
opiniones, que, afectando a una persona, esta considere inexactos y cuya 
divulgación pueda ocasionarle un perjuicio. El control judicial a que puede 
someterse el derecho de rectificación permitiría que el juez acordara la publi-
cación parcial del escrito de rectificación, excluyendo las opiniones o juicios 
de valor. Dicha labor deberá llevarla a cabo mediante un juicio de pondera-
ción, con el fin de determinar la procedencia o no de reducir ese escrito, sobre 
todo en aquellos casos en los que opiniones e información se mezclen. Por 
otro lado, al rectificador no cabe exigirle precisión extrema en los hechos. Así, 
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la rectificación puede comprender: 1) los hechos objeto de información; 
2) otros hechos que, por su estrecha relación con los que fueran objeto de la 
información, contribuyan a reforzar la negación del rectificador.

El ejercicio del derecho de rectificación no exige que se demuestre la inve-
racidad de la información publicada. Tampoco la publicación del escrito impli-
ca: a) que el medio informativo deba declarar que la información que publicó 
era incierta; b) que deba modificar su contenido; c) que deba aportar y divulgar 
todos aquellos datos que confirmen o avalen la información inicialmente publi-
cada. Además, la imposición de la inserción de la rectificación no conlleva la 
exactitud de su contenido, pues no se otorga carta de autenticidad a la versión 
ofrecida por quien ejercita este derecho. (STS de 12 de abril de 2021; no ha 
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marín Castán.]

HECHOS.–El 31 de julio de 2018 el diario EMD publicó en su 
edición digital un artículo sobre un caso de espionaje en el seno de un 
equipo de fútbol. El 1 de agosto del mismo año, EMD publicó en su 
edición impresa un artículo sustancialmente idéntico al anterior, con 
las novedades más recientes sobre ese caso. La noticia se acompaña-
ba de dos sumarios. El 2 de agosto, P remitió un burofax a EMD, 
recibido al día siguiente, solicitando que se rectificara lo que consi-
deraba una información inexacta y perjudicial. EMD contestó 
mediante burofax, emitido el 6 de agosto de 2018, en el que manifes-
taba la improcedencia de publicar la rectificación interesada, en tanto 
que el diario se había limitado a reproducir la información contenida 
en la documentación judicial del caso. En septiembre de 2018, 
P interpuso demanda contra EMD en ejercicio del derecho de rectifi-
cación, solicitando que se condenara a la editora a publicar el referi-
do texto de rectificación tanto en su edición impresa, como en la edi-
ción digital del diario, y en la forma y plazo previstos en la LO 2/1984. 
Los demandados se opusieron a la demanda, insistiendo en la impro-
cedencia de la rectificación. El Juez de Primera Instancia consideró 
improcedente la rectificación y desestimó la demanda, pues ésta se 
refería a hechos no inexactos cuya divulgación se había hecho al 
amparo de las libertades de expresión e información, y porque el 
demandante sólo pretendía que se incluyeran determinadas manifes-
taciones e interpretaciones de tales hechos.

En apelación, la Audiencia Provincial estimó en parte la deman-
da y condenó a los demandados a publicar, tanto en la edición 
impresa como en la digital, los pasajes del texto de la rectificación 
que se determinaban en el fallo. Según la Audiencia, procede la rec-
tificación por ser la información inexacta y perjudicial para P. Ahora 
bien, la rectificación debe limitarse a los hechos considerados 
inexactos, no a juicios de valor u opiniones de P.

La demandada interpuso recurso de casación, alegando la 
infracción de los artículos 18.1 y 20.1.d) y 4 de la CE, en relación 
con los artículos 2.1 y 7.7 de la LO 1/1982 y 1 y 2 de la LO 2/1984. 
Señaló que: 1) el juicio de ponderación de la Audiencia no fue con-
forme a Derecho porque, al mezclarse en los artículos enjuiciados 
elementos informativos y valorativos, debió analizar por separado 
unos y otros; 2) en dichos artículos prevalecían las libertades de 
expresión e información sobre el derecho al honor del demandante, 
como prueba que se hicieran eco de previas informaciones publica-



1357Sentencias

ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1345-1386

das en otros medios que P no entendió ofensivas ni pidió que se 
rectifican; 3) la rectificación pretendida no cumplía los requisitos 
legales y jurisprudencia exigibles. Por su parte, P alegó que la publi-
cación de la rectificación no perjudicaba ni limitaba el derecho del 
medio a la libertad de expresión e información, sino que solo permi-
tía al aludido dar su versión sobre los hechos difundidos, que él con-
sideraba inexactos y perjudiciales.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casación. Conside-
ra que el juicio de ponderación realizado por la Audiencia Provincial 
es ajustado a derecho. El escrito de rectificación se refería a unos 
hechos concretos contenidos en la información aparecida en los artí-
culos que el recurrido consideraba inexactos y perjudiciales, a fin de 
que los lectores pudieran formarse su propia opinión con la versión 
alternativa de los mismos. Como esa pretensión no excedía del dere-
cho de rectificación según su configuración legal y jurisprudencial, 
y la publicación del escrito de rectificación no implicaba prejuzgar 
la veracidad de la información publicada por EMD, entiende el Alto 
Tribunal que tendría que haber sido atendida, aunque se pudieran 
excluir hechos no perjudiciales.

NOTA.–Sobre el derecho de rectificación, vid. las SSTS 
de 24 de junio de 2020, 7 de noviembre de 2019, 4 de octubre de 
2019, 14 de febrero de 2018, 20 de octubre de 2017, 13 de septiem-
bre de 2017 y 17 de junio de 2017. Vid., además, las SSTC 168/1986, 
de 22 de diciembre y 99/2011, de 20 de junio. (S. L. M.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

9. Consumidores y usuarios. Derecho de desistimiento en contrato 
de prestación de servicio, celebrado a distancia, ya iniciada.–La Sala Pri-
mera del Tribunal Supremo aclara que el régimen de desistimiento aplicable 
a un contrato de obra para la instalación de un sistema de calefacción por aire 
acondicionado con bomba de calor, suscrito a distancia por un consumidor, 
es el especial de los contratos celebrados a distancia. De esta suerte, habien-
do consentido el consumidor el inicio de la obra antes del transcurso del 
plazo para desistir, el empresario debe restituir el precio abonado por el con-
sumidor deduciendo de este el importe de los trabajos realizados. Por otra 
parte, el consumidor no ostenta el derecho a recibir las sumas abonadas 
dobladas tal y como prevé el régimen supletorio de desistimiento para el caso 
de retraso del empresario en la devolución de estas sumas tras el desistimien-
to del consumidor, pues resulta de aplicación el derecho de desistimiento 
específico de los contratos celebrados a distancia, que no contiene un dere-
cho semejante. (STS de 14 de abril de 2021; ha lugar.) [Ponente Excmo. 
Sr. D. Pedro José Vela Torres.]

HECHOS.–Un consumidor contrató a distancia la instalación 
de sistema de calefacción por aire acondicionado con bomba de 
calor el 4 de noviembre de 2015, para lo que adelantó 20.000 €. El 
13 de noviembre de 2015 el consumidor ejercitó su derecho de 
desistimiento, que no fue aceptado por la instaladora. El consumi-
dor formuló demanda solicitando que se condenara a la instaladora 
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a restituirle el precio adelantado doblado por el retraso en la devolu-
ción de las cuantías, en aplicación de los artículos 68 y 76 TRLGD-
CU (régimen supletorio de derecho de desistimiento de consumo). 
La demandada se opuso alegando que resultaba de aplicación el 
artículo 1594 CC y no el TRLGDCU, de modo que el consumidor 
debía indemnizarle por todos sus gastos. La sentencia de primera 
instancia estimó en parte la demanda comprendiendo aplicable el 
artículo 1594 CC y ordenando una restitución a favor del consumi-
dor de solo 5415,59 €, una vez detraídos todos los daños de la 
empresa instaladora. Recurrida la sentencia de primera instancia por 
el demandante, la Audiencia Provincial desestimó el recurso de ape-
lación por entender que no resultaba aplicable el derecho de desisti-
miento de los artículos 68 y 76 TRLGDCU, ni poderse aplicar el 
artículo 1594 CC por no haber sido pedido por el demandante, con-
firmando la sentencia recurrida por no poder empeorar la situación 
procesal del recurrente (reformatio in peius).

El demandante interpuso recurso de casación aduciendo que la 
sentencia recurrida erró al no calificar el contrato como celebrado a 
distancia o fuera del establecimiento y, como consecuencia de dicho 
error, no reconoció su derecho de desistimiento. En estas circunstan-
cias, el Alto Tribunal declaró aplicable el derecho de desistimiento 
especial de los contratos celebrados a distancia (arts. 93 y siguientes 
TRLGDCU). Además, aclaró que, dado que el contrato no estaba 
completamente ejecutado y que el consumidor no había renunciado 
al ejercicio del derecho de desistimiento, no operaba la exclusión del 
artículo 103 a) TRLGDCU. En consecuencia, habida cuenta que el 
consumidor había consentido que el empresario iniciara la prestación 
de los servicios antes de que transcurriera el plazo de desistimiento, 
este debía detraer del importe abonado al empresario, a cuya devolu-
ción tenía derecho, el importe proporcional de la parte del servicio ya 
prestado a la fecha de comunicación del desistimiento (art. 108.3 
TRLGDCU), lo que el Tribunal cifró en 898 €. Finalmente, el Tribu-
nal Supremo declaró que no era atendible la pretensión del deman-
dante relativa a la reclamación del doble de la cantidad abonada a 
cuenta, prevista en el artículo 76. II TRLGDCU, ya que esta disposi-
ción refiere exclusivamente a los contratos con consumidores que no 
tengan una regulación específica para el desistimiento, pero no a los 
contratos que tienen normas especiales al respecto, como son los 
contratos a distancia. (A. A. O.) 

10. Interpretación de cláusula penal por incumplimiento de la 
obligación de no concurrencia en una contrato de arrendamiento de 
servicios entre una empresa y una comunidad de propietarios.–Una 
comunidad de propietarios carece de personalidad jurídica, si bien son obje-
to de consideración unitaria a determinados efectos legales, como conse-
cuencia de la existencia de un patrimonio separado colectivo. El reconoci-
miento de un cierto grado de personalidad, que incluye también la capacidad 
procesal para demandar y ser demandada, ha sido reforzado normativamen-
te durante los últimos años.

Esta doctrina jurisprudencial se vio confirmada al cobrar carta de naturaleza 
en 2014, al incluirse expresamente a las entidades sin personalidad jurídica en el 
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ámbito subjetivo de los consumidores y usuarios. De esta forma, quedaron 
incluidas en el ámbito de aplicación del TRLGDCU, ahora ya de forma expresa, 
todas aquellas entidades que carezcan de personalidad jurídica que actúen sin 
ánimo de lucro y en un ámbito ajeno a una actividad comercial o empresarial, 
incluidas las comunidades de propietarios, en la medida en que actúen en el 
tráfico dentro del ámbito de las funciones que legalmente le corresponden, como 
destinatario final de los bienes o servicios contratados.

Una cláusula penal que limita durante un año la posibilidad de que una 
comunidad de propietarios retenga, por medio de su contratación directa o 
indirecta, por cuenta propia o ajena, a alguno de los trabajadores previamente 
seleccionados y formados por una empresa prestadora de servicios auxiliares 
de conserjería cuyo contrato de arrendamiento de servicios con la comunidad 
ha sido previamente extinguido unilateralmente por la propia comunidad (obli-
gación de no hacer) no resulta abusiva a la luz de la normativa de consumidores 
y usuarios, pues no afecta ni limita la facultad de poner término al contrato por 
parte de la comunidad de propietarios. (STS de 13 de abril de 2021; no ha 
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan María Díez Fraile.]

HECHOS.–La mercantil ASG interpone demanda de juicio ordi-
nario contra la comunidad de propietarios Ermita, solicitando indem-
nización por incumplimiento de contrato de arrendamiento de servi-
cios (servicios auxiliares de conserjería). La comunidad de propietarios 
contesta a la demanda solicitando su desestimación, y planteando 
como cuestión previa la excepción de nulidad por abusividad de la 
cláusula penal prevista en el contrato de prestación de servicios. Esta 
cláusula penal prohíbe a la comunidad «contratar como trabajador por 
cuenta propia o de terceros […]al personal que, en virtud de este con-
trato, preste o haya prestado los servicios objeto del mismo, hasta que 
transcurra un año desde su extinción […].»

La demanda es desestimada, por considerar dicha cláusula penal 
nula, nulidad derivada de su consideración como abusiva y como 
obligación de cumplimiento imposible.

La sentencia es recurrida en apelación por ASG. El recurso es 
estimado en parte, al entender que dicha cláusula penal es razonable, 
equilibrada y no de cumplimiento imposible. La comunidad de pro-
pietarios es condenada a pagar a ASG 92.358 €.

La comunidad de propietarios Ermita interpone recurso extraor-
dinario por infracción procesal y recurso de casación. El Tribunal 
Supremo concluye que la comunidad de propietarios actuó bajo el 
estatuto propio de consumidor en la contratación del arrendamiento 
de servicios controvertido, pero que, sin embargo, la referida cláusu-
la no es abusiva. El recurso de casación es desestimado.

NOTA.–El Presidente de la sección de la Audiencia Provincial 
que resolvió el recurso formuló voto particular. (T. R. C.)

11. Transacción sobre cláusula suelo.–El documento privado enjuicia-
do contiene dos cláusulas relevantes, que constituyen los dos elementos esen-
ciales de un negocio transaccional: el banco accede a eliminar el suelo y sus-
tituirlo por un primer periodo a interés fijo y el resto a interés variable sin 
suelo, y los clientes, que en ese momento podían ejercitar la acción de nulidad 
de la originaria cláusula suelo, renuncian a su ejercicio.
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Cláusula por la que se nova la cláusula de interés remuneratorio con 
suelo. Control de transparencia.–Una cláusula de un contrato celebrado 
entre un profesional y un consumidor, cuyo carácter abusivo, por falta de 
transparencia, puede ser declarado judicialmente, puede ser objeto de un 
acuerdo de novación entre ese profesional y ese consumidor. Para que sea 
válida la novación de la cláusula de interés remuneratorio que contiene una 
cláusula suelo, es necesario que el consumidor preste un consentimiento libre 
e informado, pues dicho consumidor debe estar en condiciones de compren-
der las consecuencias jurídicas y económicas determinantes que para él se 
derivan de la celebración de ese contrato de novación. En el caso objeto del 
recurso, la modificación de la cláusula relativa a los intereses ordinarios no 
supuso la mera rebaja del límite mínimo de variabilidad, sino la completa 
eliminación de la cláusula suelo en la regulación del interés remuneratorio 
del préstamo hipotecario. No se introdujo una nueva cláusula suelo sobre la 
que deban proyectarse las específicas exigencias derivadas del principio de 
transparencia aplicables a tales cláusulas. Las consecuencias jurídicas y eco-
nómicas que supone la aplicación de un interés remuneratorio a tipo fijo son 
fácilmente comprensibles por cualquier consumidor. Y el sistema de interés 
variable que regiría pasado el quinquenio durante el que el interés se deven-
garía a un tipo fijo, era el previsto en el contrato originalmente (si bien se 
eliminaba el suelo sobre el que no se había informado adecuadamente al 
prestatario), que es justamente el interés que el demandante está interesado 
en que se aplique. Además de lo anterior, consta la entrega al consumidor de 
una oferta con antelación a la suscripción del documento, en la que se incluía 
un abanico de varias opciones diversas entre las que el consumidor podía 
elegir, si es que alguna de ellas se adecuaba a sus intereses, y el contrato se 
formalizó previo ejercicio de la citada opción. Por otra parte, es relevante el 
contexto en el que se lleva a cabo la novación, después de que la STS 241/2013, 
de 9 de mayo, provocara un conocimiento generalizado de la eventual nuli-
dad de estas cláusulas suelo si no cumplían con el control de transparencia. 
Asimismo, en el propio acuerdo se hace mención de que la oferta de nova-
ción efectuada por la entidad financiera era debida «a la problemática surgida 
con las cláusulas suelo, incluida la actual tendencia jurisprudencial favorable 
a la eliminación de las mismas». Estas circunstancias son suficientes para 
que la estipulación en la que se suprime el interés mínimo, se establece un 
interés fijo durante cinco años y la vuelta al sistema de interés variable fijado 
en el préstamo originariamente, pero sin la cláusula suelo cuestionada, pueda 
superar el control de transparencia.

Cláusula de renuncia de acciones. Control de transparencia. 
Carácter abusivo.–El hecho de que la cláusula de renuncia de acciones 
por el consumidor se ciña a las reclamaciones que tengan por objeto la 
cláusula suelo suprimida, no excluye que haya que examinar la transpa-
rencia y, en su caso, abusividad de la cláusula. Un consumidor puede 
renunciar a hacer valer el carácter abusivo de una cláusula en el marco de 
un contrato de novación mediante el que esta renuncia a los efectos que 
conllevaría la declaración del carácter abusivo de tal cláusula, siempre y 
cuando la renuncia proceda de un consentimiento libre e informado, lo que 
solo sucederá si, en el momento de la renuncia, el consumidor era cons-
ciente del carácter no vinculante de esa cláusula y de las consecuencias 
que la renuncia conllevaba. En lo relativo a la información necesaria para 
que el consumidor sea consciente de las consecuencias de la renuncia a las 
acciones relativas al carácter abusivo de la cláusula suelo, el empresario ha 
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de poner a disposición del consumidor los datos necesarios para que este 
pueda calcular fácilmente las cantidades a las que renuncia, es decir, la 
diferencia entre las sumas satisfechas por el consumidor en aplicación de 
la cláusula suelo inicial y las que hubieran debido abonarse en ausencia de 
cláusula suelo. En el caso objeto de este recurso, la entidad recurrente no 
puso esos datos a disposición del consumidor. Además de lo anterior, en el 
documento que hizo llegar al prestatario con antelación a la firma del 
acuerdo, no se le informó de que una de las contrapartidas a la modifica-
ción de la regulación del tipo de interés consistía en la renuncia del presta-
tario a las acciones relativas al carácter abusivo de la cláusula suelo. La 
consecuencia de lo expuesto es que la cláusula en la que se contiene esa 
renuncia de acciones no supera el control de transparencia, porque el pre-
disponente no había facilitado al consumidor la información sobre las con-
secuencias jurídicas y económicas derivadas de dicha renuncia, y tal infor-
mación era necesaria para considerar que la renuncia fue fruto de un 
consentimiento libre e informado. La consecuencia derivada de la falta de 
transparencia de la cláusula de renuncia al ejercicio de acciones, al no 
haber podido conocer el consumidor sus consecuencias jurídicas y econó-
micas, consecuencias que no se advierten beneficiosas para el consumidor, 
es su consideración como abusiva, lo que lleva, por tanto, a que declare-
mos su nulidad de pleno derecho. (STS de 19 de abril de 2021; ha lugar.) 
[Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.–Dos consumidores suscribieron una escritura de 
préstamo hipotecario con una Caja. En la cláusula relativa al tipo 
de interés del préstamo se incluía una cláusula suelo del 1,75%. 
Posteriormente, las partes suscribieron un documento privado que 
contiene dos estipulaciones relevantes. En la primera se elimina la 
cláusula suelo. Asimismo, se modifica la regulación del interés 
remuneratorio, de modo que se establece un periodo de cinco años 
a tipo fijo del 1,50%, y el resto de la duración del préstamo un 
interés a tipo variable resultante de añadir al índice de referencia 
(Euribor a un año) el diferencial (0,80%), pero sin cláusula suelo. 
En la estipulación segunda, el prestatario renuncia a reclamar cual-
quier concepto relativo a dicha cláusula suelo. Uno de los prestata-
rios interpuso una demanda contra la Caja, en la que solicitó la 
declaración de nulidad de: (i) la cláusula suelo establecida en el 
contrato de préstamo hipotecario; (ii) el acuerdo privado posterior 
de modificación del tipo de interés; (iii) la cláusula que establecía 
el interés de demora. El Juzgado de Primera Instancia estimó la 
demanda en lo relativo a la anulación de la cláusula que establecía 
el interés de demora.

El prestatario interpuso un recurso de apelación contra la sen-
tencia del Juzgado de Primera Instancia. La Audiencia Provincial 
estimó plenamente el recurso, declaró la nulidad de la cláusula 
suelo, de todas las estipulaciones del documento de modificación 
del tipo de interés ordinario mínimo y condenó a la Caja al pago 
de todas las cantidades que hubiera cobrado por la aplicación de 
la cláusula suelo.

La Caja interpuso un recurso de casación contra la sentencia 
de la Audiencia. El Tribunal Supremo estima en parte el recurso de 
casación. (J. M.ª M. F.)
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12. Cláusulas abusivas. Concepto.–El Tribunal Supremo cita la doctrina 
del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (STJUE de 9 de julio de 2020), que 
sostiene que, conforme al artículo 3.1 de la Directiva, «las cláusulas contractua-
les que no se hayan negociado individualmente se considerarán abusivas cuan-
do, contrariamente a las exigencias de la buena fe, causen en detrimento del 
consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las 
partes». A ello debe añadirse que la lista indicativa que contiene el mismo artí-
culo 3 en su apartado 3 se contemplan, como cláusulas que pueden ser califica-
das de este modo, aquellas que tengan por objeto «suprimir u obstaculizar el 
ejercicio de acciones judiciales o de recursos por parte del consumidor»

Cláusulas abusivas. Negociación individual.–El Tribunal Supremo 
recuerda que: 1) De acuerdo con lo establecido en el artículo 3.2 de la Direc-
tiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, debe considerarse que 
una cláusula no se ha negociado individualmente «cuando haya sido redac-
tada previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su conteni-
do»; 2) Según lo dispuesto por el artículo 10.bis.1 LGDCU, «el profesional 
que afirme que una determinada cláusula ha sido negociada individualmen-
te, asumirá la carga de la prueba».

Cláusulas abusivas. Régimen de control del carácter abusivo.–A la 
hora de determinar el régimen de control del carácter abusivo de la cláusula 
hay que distinguir según si esta ha sido añadida como una cláusula adicional 
o si constituye una contraprestación de un acuerdo transaccional. En el pri-
mer caso, la cláusula no constituye un elemento esencial del contrato y 
podrá ser objeto de un control de contenido de abusividad directo. En el 
segundo de los casos, la cláusula se ve afectada por el artículo 4.2 de la 
Directiva 93/13/CEE y únicamente podrá ser objeto de un control de abusi-
vidad si no cumple con las exigencias de transparencia material. En esta 
línea, el Tribunal Supremo sostiene que una declaración unilateral en la que 
se renuncia al ejercicio de acciones (aunque no sea una renuncia genérica), 
redactada por el abogado y firmada por el cliente, que se hace en el marco 
de una relación de prestación de servicios, «tiene una consideración equiva-
lente a si esta declaración apareciera contenida en un contrato escrito junto 
a otras cláusulas contractuales». (STS de 6 de abril de 2021; ha lugar.) 
[Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.–Regina, que había sufrido lesiones en un ojo como 
consecuencia de una intervención médica llevada a cabo en el 
marco de la sanidad pública, encomendó al letrado Edemiro las 
reclamaciones pertinentes. En noviembre de 2007, Regina había 
firmado un documento en el que renunciaba a ejercitar acciones 
contra el letrado en caso de que los procedimientos que se le habían 
encargado se presentaran fuera de plazo o si fueran desestimados 
por cualquier causa. El 12 de junio de 2008, Edemiro presentó un 
recurso contencioso administrativo, que fue desestimado por pres-
cripción de la acción. Regina interpuso entonces demanda contra 
Edemiro y la entidad de seguros Mapfre Seguros de Empresa S. A. 
reclamando la cantidad de 113.646 euros, en concepto de indemni-
zación por daños y perjuicios.

El Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda. Contra 
esta resolución se interpuso recurso de apelación, que es desestima-
do por la Audiencia Provincial. Finalmente, Regina recurre en casa-
ción por infracción de los artículos 10.1. C y 10 bis de la Ley 26/1984 
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de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y 
Usuarios (vigente en el momento en el que ocurrieron los hechos), 
al no haber considerado como abusiva la cláusula contenida en el 
documento firmado en noviembre de 2007. El Tribunal Supremo 
estima el recurso de casación. (M. S. G.)

13. Restitución de cantidad entregada en concepto de arras.–No cabe 
recuperar una cantidad entregada en concepto de arras en el marco de una com-
praventa, cuando el vendedor, después de rehabilitar y reformar la vivienda 
vendida, resuelve el contrato ante el incumplimiento por parte del comprador 
de su obligación de pago de las cantidades aplazadas; y, además, la facultad de 
retener las arras se pactó precisamente para este supuesto.

Moderación judicial de la cantidad entregada como arras pena-
les.–No resulta posible moderar la cantidad entregada en concepto de arras, si 
el incumplimiento de la vendedora no es parcial (art. 1154 CC); tampoco cabe 
moderar esa misma cantidad entregada, por ser extraordinariamente más ele-
vada que el daño irrogado a la vendedora (sobre todo, STS núm. 530/2016, de 
13 de septiembre), cuando la vendedora asumía además el compromiso de 
reformar la vivienda adquirida y la compradora incumplió los plazos estipula-
dos para el pago del resto del precio. (STS de 12 de abril de 2021; ha lugar.) 
[Ponente Excmo. Sra. Dña. María de los Ángeles Parra Lucán.]

HECHOS.–El 2 de octubre de 2013 Benita (compradora) e 
Inmobles Farners, SL (vendedora) suscribieron un contrato de 
compraventa de una vivienda por el cual la vendedora se compro-
metía, primero, a reformar y rehabilitar la vivienda. En este sentido, 
la compradora entregó a la vendedora 9.000 euros como compro-
miso de compra, posponiéndose el pago del resto (99.000 euros) a 
la finalización de las obras, cuyo plazo máximo se fijaba para 
el 30 de noviembre de 2013. Conforme avanzaron las obras, las 
partes suscribieron dos contratos más en los que, además de confir-
mar las anteriores condiciones, se establecían las respectivas fechas 
para el pago aplazado del resto del precio y se retrasaba la fecha 
máxima de finalización de las obras.

Al acercarse la fecha prevista para el primer pago aplazado, 
Benita comunicó verbalmente a Inmobles Farners que no iba a 
pagar. El 14 de diciembre de 2013, Inmobles Farners remitió a 
Benita un escrito de resolución del contrato en el que, adicional-
mente, le ofrecía la posibilidad de negociar uno nuevo en el plazo 
de 7 días. Pasado el plazo conferido, el 7 de enero de 2014, Benita 
contestó mediante un escrito en el que afirmaba que la resolución 
era únicamente imputable a Inmobles Farners y solicitó la devolu-
ción de los 9.000 euros entregados

En enero de 2014, Inmobles Farners vendió la casa a un tercero 
por 90.000 euros.

El 15 de noviembre de 2016, Benita demandó a Inmobles Far-
ners solicitando que se declare la resolución del contrato de com-
praventa de fecha 29 de noviembre de 2013 por incumplimiento de 
la demandada; y la condena a la vendedora a restituir los 9.000 euros 
anticipados. Inmobles Farners contestó y se opuso alegando el 
incumplimiento de la compradora.
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El juzgado de primera instancia desestimó la demanda, apreció 
el incumplimiento de la compradora actora y declaró conforme a 
derecho la resolución extrajudicial de Inmobles Farners.

Benita recurrió en apelación, argumentando que, en todo caso, 
la resolución del contrato le daba derecho a recuperar la suma anti-
cipada. La audiencia provincial estimó en parte el recurso de la 
compradora, condenando a la vendedora a restituir la mitad del pre-
cio anticipado (4.500 euros). A juicio de la audiencia, se trataba de 
un incumplimiento parcial, por lo que procedía la moderación del 
importe entregado como arras penales.

Frente a esta sentencia, Inmobles Farnes interpuso recurso de 
casación. (A. I. R. A.)

14. Concurso de acreedores. Demandante declarado en concurso 
después de la presentación de la demanda, con suspensión de facultades. 
Legitimación para recurrir.–De acuerdo con el artículo 51.2 LC 2003, cuan-
do se produce una suspensión de las facultades de administración y disposi-
ción del concursado, este se ve sustituido por la administración concursal en 
los procedimientos judiciales en trámite. A estos efectos, dicha administración 
deberá personarse en la causa y solicitar la correspondiente sustitución proce-
sal. La sustitución no impide al deudor mantener una representación y defensa 
separadas, siempre que garantice que los gastos de su actuación procesal, así 
como la efectividad de la eventual condena en costas, no recaerán sobre la 
masa del concurso; pero en ningún caso puede realizar las actuaciones proce-
sales que –según el propio precepto– corresponden a la administración con-
cursal con autorización del juez. Asimismo, el artículo 54.1 dispone que, en 
caso de suspensión de las facultades de administración y disposición, el ejer-
cicio de las acciones no personales le corresponde a la administración concur-
sal. En las demás acciones comparecerá el deudor, quien no obstante deberá 
recabar la conformidad de los administradores concursales para interponer 
demandas o recursos, allanarse, transigir o desistir cuando la materia litigiosa 
pueda afectar a su patrimonio.

Cuando en el momento de interponerse el recurso de apelación no se ha 
producido la sustitución procesal de la concursada, por no haberlo interesado 
los administradores, aquella continúa legitimada para actuar en el proceso, a 
pesar del régimen de suspensión. Ahora bien, esta legitimación no impide que 
deba obtener la conformidad de la administración concursal para recurrir en 
apelación. Y ello porque el deudor concursado se encuentra, de facto, en el 
supuesto contemplado en el artículo 51.3 LC 2003: «en caso de intervención, 
el deudor conservará la capacidad para actuar en juicio, pero necesitará la 
autorización de la administración concursal, para desistir, allanarse, total o 
parcialmente, y transigir litigios cuando la materia litigiosa pueda afectar a su 
patrimonio…». Con esta respuesta, se reitera la jurisprudencia establecida en 
las sentencias del Tribunal Supremo de 23 de mayo de 2018 (núm. 295) y de 
15 de octubre de 2018 (núm. 570). (STS de 30 de marzo de 2021; ha lugar.) 
[Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.–Una empresa es declarada en concurso, y otra socie-
dad impugna la lista de acreedores elaborada por la administración 
concursal, solicitando la inclusión de una serie de créditos a su favor. 
Con posterioridad a la presentación de la demanda, la sociedad 
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impugnante es declarada ella misma en concurso, acordándose la 
suspensión de sus facultades patrimoniales.

El Juzgado de lo Mercantil desestimó la demanda de impugna-
ción. La sociedad demandante interpuso un recurso de apelación, y 
su administración concursal comunicó expresamente que autoriza-
ba la presentación del recurso. No obstante, este fue desestimado 
por la Audiencia Provincial al apreciar una causa de inadmisión, a 
saber, la carencia de legitimación dada la suspensión de facultades. 
Se interpone un recurso extraordinario por infracción procesal y un 
recurso de casación, impugnándose en ambos la conclusión de la 
Audiencia. El Tribunal Supremo estima el recurso de casación, 
acordando la devolución de las actuaciones al tribunal de segunda 
instancia para que dicte una nueva sentencia en la que se pronuncie 
sobre el recurso de apelación

NOTA.–En el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, 
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal, las 
cuestiones relevantes en la sentencia se encuentran reguladas en los 
artículos 119.1, 120 y 121; con un contenido equivalente al de la 
antigua legislación. (R. P. C.)

15. Obligaciones. Cesión de créditos: naturaleza.–La cesión de cré-
ditos y demás derechos incorporales son contratos traslativos que se perfec-
cionan por el mero consentimiento de cedente y cesionario (arts. 1526 y 
siguientes CC y 347 y 348 Ccom), sin necesidad de acto alguno de entrega o 
traspaso posesorio del derecho cedido para dejar de ser titular del mismo, sin 
perjuicio de los requisitos necesarios para que produzca efectos frente a ter-
ceros, conforme al artículo 1526 CC. Tampoco es necesario el consentimien-
to del deudor cedido, ni siquiera es preciso su conocimiento, para que se 
produzca el efecto traslativo de la titularidad del crédito, sin perjuicio de que 
el pago hecho por aquel al cedente antes de tener conocimiento de la cesión 
le libere de la obligación (art. 1527 CC).

Obligaciones. Compensación de créditos: concepto y alcance.–La 
compensación es una forma de extinción de obligaciones (art. 1156 CC) que 
opera ope legis cuando se dan los presupuestos de los artículos 1195 y 
1196 CC, y con los efectos que establece el artículo 1202 CC.

Finalidad.–La compensación evita la duplicidad de pagos, mediante la 
extinción, en la cantidad concurrente, de las deudas a cargo de personas que 
sean recíprocamente, y por derecho propio, acreedoras y deudoras. El efecto 
extintivo se produce desde el momento en que concurren los requisitos exigi-
dos por la ley para que tenga lugar (art. 1202 CC), siempre que alguno de los 
interesados la haga valer. En tal sentido, compensar deudas supone sustituir 
dos actos de cumplimiento, con efectivas transferencias de fondos, por una 
mera operación contable. Es una forma de satisfacción, o subrogado del pago, 
que libera a los deudores recíprocos sin necesidad de ejecución de las respec-
tivas prestaciones (crediti et debiti inter se contributio).

Tratamiento concursal.–Aunque se trate de una forma de pago o satis-
facción de un crédito su tratamiento concursal no es equivalente al del pago. 
Así, en principio, no cabe el pago de un crédito concursal después de la 
declaración de concurso, si no es mediante la solución concursal por la que 
se opte (convenio o la liquidación y pago, sujeto al orden de prelación apro-
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bado con la clasificación de créditos), y sin embargo cabe la compensación 
fuera de los supuestos prohibidos en el artículo 58 LC.

Efecto reflejo.–Este distinto tratamiento de la compensación en el con-
curso tiene un efecto reflejo respecto del tratamiento que merece la rescisión 
concursal de los pagos hechos por compensación antes de la declaración de 
concurso. En principio, si la compensación legal practicada justo antes de la 
declaración de concurso cumplía todos los requisitos legales que la hubieran 
hecho válida al amparo del artículo 58 LC de haberse practicado después de la 
declaración de concurso, en ese caso no podría ser objeto de rescisión concur-
sal, a no ser que concurriera alguna circunstancia extraordinaria que pusiera 
en evidencia la injustificación del sacrificio patrimonial que conllevaba para la 
masa del concurso. Y en este caso, como veremos, esta circunstancia radica no 
solo en el momento en que se realiza la compensación (después de la comuni-
cación del art. 5 bis LC) y en el efecto perseguido de que se extingan créditos 
que en el concurso hubieran merecido la consideración de créditos subordina-
dos, sino también y sobre todo en el hecho de que quienes practicaron la com-
pensación no eran las originarias titulares de los créditos compensados, sino 
otras sociedades de mismo grupo que les cedieron los créditos para asegurarse 
el pago por compensación.

Efectos de forma automática.–La jurisprudencia ha reiterado que, aun-
que los efectos de la compensación se producen de forma automática o ipso 
iure, con la extinción de las obligaciones en la cantidad concurrente y una 
eficacia ex tunc, este automatismo va referido a su eficacia más que al modo 
de producirse la misma. De forma que el efecto de la compensación no se 
produce hasta que se haga valer por uno de los acreedores recíprocos, sin 
perjuicio de que en ese momento actuará como si la extinción de las presta-
ciones contrapuestas se hubiera verificado al tiempo de nacer la segunda de 
ellas (en la cantidad concurrente).

Posición doctrinal.–Una amplia parte de la doctrina autorizada ha defendi-
do que se trata de una facultad jurídica y no de un efecto extintivo desencadena-
do de forma automática por el ministerio de la ley. La compensación, para ser 
eficaz, exige o presupone una voluntad de actuarla por una de las partes, como 
lo demuestra que cabe su renuncia, no es apreciable de oficio por los tribunales 
y el pago de la deuda susceptible de compensación no es pago indebido. En este 
sentido se ha recordado que el Código civil habla reiteradamente de oponer la 
compensación (arts. 1197, 1198 y 1200), y que el artículo 1202 no incorpora la 
expresión «por ministerio de la ley» que figuraba en el artículo 1123 del Proyec-
to de 1851, procedente del Código francés. Es cierto que, a partir del momento 
en que concurren todos los requisitos de la compensación (arts. 1195 y 1196 
CC), su alegación, por vía de acción o de excepción, por el acreedor que es a su 
vez deudor de su deudor, que lo es por derecho propio y a título principal, gene-
ra el resultado extintivo previsto en la ley (art. 1156 CC) con efectos retroactivos 
a la fecha en que aquellos requisitos concurrieron.

Compensación legal.–Pero para que esa «compensación legal» opere en 
el ámbito extrajudicial es preciso que el deudor/acreedor recíproco, frente a 
quien se alega, acepte los presupuestos en que se basa la compensación (cré-
ditos recíprocos, líquidos vencidos y exigibles, por derecho propio, a título 
principal, prestaciones debidas de la misma especie y calidad –homogeneidad 
de las obligaciones–, ausencia de retención o contienda sobre ninguna de las 
obligaciones promovida por terceros). La aceptación de estos presupuestos 
expresa o tácita, a través, en su caso, del aquietamiento a la alegación o decla-
ración de la compensación por parte de quien quiere hacerla valer, son 
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actos u omisiones, respectivamente, imputables al acreedor/deudor frente a 
quien se hace valer aquella, que expresan una voluntad de aceptación o no 
oposición que, a los efectos concursales, son subsumibles en el concepto 
amplio de «actos del deudor» a que se refiere el artículo 71.1 LC, de acuerdo 
con la finalidad a que responde el precepto. Por tanto, no puede afirmarse que 
la compensación sea ajena al deudor concursado.

Pago indebido.–En principio, un pago debido (también el pago por com-
pensación) realizado en el periodo sospechoso de los dos años previos a la 
declaración de concurso, siempre que la deuda a la que se aplique esté vencida 
y sea exigible, por regla general goza de justificación y no constituye un per-
juicio para la masa activa. Sin embargo, ello no excluye que puedan concurrir 
circunstancias excepcionales (como es la situación de insolvencia al momento 
de hacerse efectivo el pago, la proximidad con la solicitud y declaración de 
concurso, la naturaleza del crédito, la condición de su acreedor), que pueden 
privar de justificación a algunos pagos en la medida que suponen una vulnera-
ción de la par conditio creditorum.

Presunción de perjuicio patrimonial.–Cuando la persona a la que se ha 
hecho el pago es alguna de las especialmente relacionadas con el concursado 
a las que se refiere el artículo 93 de la Ley Concursal, el artículo 71.3.1.º pre-
sume el perjuicio patrimonial, pero permite prueba en contrario. Esta prueba 
en contrario consistiría en la justificación de por qué el pago por compensa-
ción en este caso entrañaba un sacrificio patrimonial justificado, en atención a 
las especiales circunstancias en que fue realizado.

Concursal. La prohibición de compensación de deudas en el concurso: 
alcance.– En principio, la declaración de concurso produce, entre otros efectos, 
que los créditos frente al deudor común anteriores formen parte de la masa 
pasiva (art. 49 LC) y para su cobro, una vez reconocidos como créditos y clasi-
ficados, estén afectados por la solución concursal alcanzada (convenio o liqui-
dación). Estos créditos concursales están sujetos a las reglas de la par conditio 
creditorum, que impide, en principio y salvo excepciones, su pago al margen 
del convenio o la liquidación. Por esta razón, el artículo 58 LC prohíbe la com-
pensación de los créditos y deudas del concursado, salvo que los requisitos de 
la compensación hubieran existido con anterioridad a la declaración de concur-
so, sin perjuicio de lo previsto en el artículo 205, declarado el concurso, no 
procederá la compensación de los créditos y deudas del concursado, pero pro-
ducirá sus efectos la compensación cuyos requisitos hubieran existido con 
anterioridad a la declaración, aunque la resolución judicial o acto administrati-
vo que la declare se haya dictado con posterioridad a ella.

Efectos.–La jurisprudencia ha sostenido que, aunque los efectos de la 
compensación se producen de forma automática o ipso iure, con la extinción de 
las obligaciones en la cantidad concurrente y una eficacia ex tunc, este automa-
tismo va referido a su eficacia más que al modo de producirse la misma. De tal 
forma que este efecto de la compensación no se produce hasta que se haga 
valer por uno de los acreedores recíprocos, si bien en ese momento actuará 
como si la extinción de las prestaciones contrapuestas se hubiera verificado al 
tiempo de nacer la segunda de ellas. Así se entiende que la Ley prohíba, des-
pués de la declaración de concurso, la compensación de créditos y deudas del 
concursado que no se hubieran podido compensar antes de la declaración de 
concurso, por no reunir los requisitos legales o no haber sido pactado; y, al 
mismo tiempo, admita la compensación de créditos y deudas cuya compensa-
ción se hubiera podido hacer valer por las partes antes de la declaración de 
concurso, cuando se hace uso de esta facultad después.
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Excepciones.–La prohibición de compensación no se aplica (i) a los crédi-
tos contra la masa, que no se integran en la masa pasiva del concurso, no se 
sujetan a las reglas de la par conditio creditorum, y pueden ser pagados al 
margen de la solución concursal, ya sea el convenio o la liquidación; (ii) tam-
poco se aplica, después de la aprobación del convenio, mientras no haya decla-
ración de cumplimiento ni incumplimiento, respecto de las cantidades novadas 
(por la quita) y vencidas (iii) ni a la compensación que se produce como conse-
cuencia de la liquidación de una misma relación contractual de la que han podi-
do surgir obligaciones para una y otra parte, aunque la determinación del 
importe de una de estas obligaciones se declare en un procedimiento judicial 
posterior a la declaración del concurso de una de las partes.

Concursal. Rescisión concursal de los actos dispositivos realizados 
por el concursado antes de la declaración de concurso: fundamento y 
requisitos.–El fundamento de la ineficacia se sitúa en el perjuicio que los 
actos o negocios realizados en los dos años anteriores a la declaración del 
concurso originan a la masa activa, sin que sea necesaria la concurrencia del 
fraude. Dos son, por tanto, los requisitos para que prospere la rescisión: que 
el acto sea perjudicial para la masa activa y que haya sido realizado dentro de 
los dos años anteriores a la fecha de la declaración del concurso, aunque no 
hubiera habido intención fraudulenta.

Acreditación del perjuicio.–En principio, el perjuicio debe ser acredita-
do por quien insta la rescisión del acto impugnado (art. 71.4 LC), salvo que 
sea uno de los contemplados en el apartado 2 del artículo 71 LC, en los que 
se presume el perjuicio iuris et de iure, o de aquellos otros supuestos que 
regula el artículo 71.3 LC, que admiten prueba en contrario, pero, en este 
último caso, a cargo de los demandados, prueba que debe ir dirigida a que el 
acto impugnado no perjudica a la masa activa.

Pagos.–En el caso de los pagos, aunque conllevan una disminución del 
haber del deudor y reducen la garantía patrimonial de los acreedores, no por 
ello pueden considerarse todos ellos perjudiciales para la masa. Su justificación 
viene determinada, en primer lugar, por el carácter debido de la deuda satisfe-
cha, así como por su exigibilidad. Carece de justificación abonar un crédito no 
debido o que no sea exigible. Por ello, la jurisprudencia considera que, en prin-
cipio, un pago debido realizado en el periodo sospechoso de los dos años pre-
vios a la declaración de concurso, siempre que esté vencido y sea exigible, por 
regla general goza de justificación y no constituye un perjuicio para la masa 
activa. Sin embargo, ello no excluye que en alguna ocasión puedan concurrir 
circunstancias excepcionales (como es la situación de insolvencia al momento 
de hacerse efectivo el pago y la proximidad con la solicitud y declaración de 
concurso, así como la naturaleza del crédito y la condición de su acreedor), que 
pueden privar de justificación a algunos pagos en la medida que suponen una 
vulneración de la par conditio creditorum. Resultan determinantes, pues, el 
momento y las circunstancias en que se realiza el pago, como acto dispositivo 
objeto de una posible acción de reintegración.

Aplicación analógica.–La jurisprudencia considera que el deudor, en tanto 
no resulte constreñido por un proceso ejecutivo o concursal para la ordenada 
concurrencia de los créditos (el cual puede determinar la rescisión de los actos 
perjudiciales para la masa activa), tiene libertad para realizar sus bienes y aten-
der a los créditos que le afecten sin atender a criterios de igualdad o preferen-
cia, como se infiere del hecho de que el CC (art. 1292) únicamente considera 
rescindibles los pagos hechos en situación de insolvencia por cuenta de obliga-
ciones a cuyo pago no podía ser compelido el deudor en el tiempo de hacerlos, 
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pero no los que no reúnen esta condición, en virtud del principio qui suum 
recepit nullum videre fraudem facere (quien cobra lo que es suyo no defrauda). 
Esta doctrina es aplicable por analogía al ámbito de la rescisión concursal y si 
bien como regla general cuando se paga algo debido y exigible no puede haber 
perjuicio para la masa activa del posterior concurso de acreedores del deudor, 
sin embargo, dicha regla se exceptúa en el caso de que al tiempo de satisfacer 
el crédito [el deudor] estuviera ya en un claro estado de insolvencia, y por ello 
se hubiera solicitado ya el concurso o debiera haberlo sido.

Rescisión de las operaciones de compensación.–La jurisprudencia 
manifiesta que la rescisión de las operaciones de compensación (en las que se 
yuxtaponen tantos actos de pago como deudas concurrentes se extinguen) no 
alcanza por sí misma a los negocios jurídicos de cesiones de créditos, del 
mismo modo en que los efectos de la rescisión del acto unilateral que supone 
el pago o cumplimiento de una de las contraprestaciones del negocio, no 
afecta a la validez y eficacia del contrato o negocio del que nace aquella. 
(STS de 25 de marzo de 2021; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan 
María Díaz Fraile.]

HECHOS.–La representación procesal de J interpuso demanda 
de incidente concursal contra la administración concursada B. S. L., 
y contra L. LTD y A. INC en la que solicitaba se dictara sentencia 
declarando la rescisión de los actos de compensación de créditos y 
modificando el inventario de bienes y derechos y la lista de acree-
dores, en el sentido de incluir como derechos de cobro de la con-
cursada frente a las codemandadas, cantidades que correlativamen-
te se consignarán como créditos subordinados en la lista de 
acreedores,. El Juzgado de lo Mercantil núm. 2 de Oviedo dictó 
sentencia en la que estimó la demanda y declaró, nulas las compen-
saciones de crédito operadas entre la concursada y el resto de code-
mandadas y, en su consecuencia, acordó incluir en el inventario de 
la masa activa un crédito a favor de la concursada, e iguales canti-
dades en la lista de acreedores como créditos a favor de estas últi-
mas y frente a la concursada con la calificación de subordinados, 
igualmente impuso las costas a la parte demandada. Recurrida en 
apelación por la representación procesal de las entidades demanda-
das, la Sección Primera de la Audiencia Provincial de Oviedo esti-
mó el recurso y acordó no haber lugar a realizar ninguno de los 
pronunciamientos solicitados en la demanda presentada por don J., 
imponiéndole las costas. El Tribunal Supremo declaró no haber 
lugar a la casación. (N. D. L.)

16. Concurso de acreedores. Propuesta de convenio. Plazo máximo 
de la espera.–El artículo 100 LC de 2003 regula el contenido de la propuesta 
de convenio, recogiendo su apartado primero que dicha propuesta deberá con-
tener proposiciones de quita o de espera, pudiendo acumular ambas. Sin 
embargo, en su redacción aplicable al litigio, el artículo 100 no dice nada 
sobre la duración máxima del plazo de espera, a diferencia de lo que sucedía 
en el texto original –las esperas respecto de los créditos ordinarios no podían 
superar los cinco años–. Ahora bien, el artículo 124 LC en su redacción apli-
cable, regula las mayorías necesarias para la aceptación de propuestas de con-
venio, estableciendo una mayoría del cincuenta por ciento si concurren deter-
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minados supuestos (en el caso de las esperas, que estas no sean mayores de 
cinco años), y una mayoría del sesenta y cinco por ciento del pasivo ordinario 
«cuando la propuesta de convenio contenga esperas con un plazo de más de 
cinco años, pero en ningún caso superior a diez…».

El Tribunal Supremo reconoce que, tras la reforma del artículo 100 LC, 
podría pensarse que las proposiciones de espera no tenían ya límite de dura-
ción, lo cual iría además en consonancia con la finalidad de la reforma, que 
buscaba una mayor autonomía de la voluntad para los acreedores. Sin embar-
go, el artículo 100 no debe interpretarse desconectado del artículo 124, que 
introduce en la práctica un límite de duración a las proposiciones de espera, de 
manera que estas no pueden ser superiores a diez años. Se impone así una inter-
pretación sistemática de la ley, que no contradice la finalidad liberalizadora 
perseguida con la reforma legal mencionada, sino que simplemente matiza el 
alcance de esa liberalización. (STS de 30 de marzo de 2021; no ha lugar.) 
[Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]

HECHOS.–Una sociedad es declarada en concurso de acreedo-
res, presentando una propuesta de convenio que contiene una quita 
del 50 por ciento del importe de los créditos ordinarios y una espera 
de quince años, con un calendario de pagos. En la junta de acreedo-
res, esta propuesta de convenio fue aceptada por los acreedores que 
representaban el 51,29 por ciento del pasivo ordinario. La Abogacía 
del Estado, en representación de tres acreedores de Derecho Públi-
co, formula demanda de oposición basándose en que la propuesta 
de convenio contenía una espera de quince años, superando el lími-
te legal de diez; y en que resultaría de aplicación la mayoría refor-
zada del 65 por ciento del pasivo ordinario.

La sentencia de primera instancia estimó la demanda de oposi-
ción a la aprobación del convenio, considerando que, en efecto, al 
establecer un plazo de quince años se superaba el máximo legal. La 
sentencia fue recurrida en apelación, pero la Audiencia desestimó 
el recurso. La sociedad interpuso un recurso de casación, que es 
desestimado por el Tribunal Supremo con imposición de costas a la 
parte recurrente.

NOTA.–El Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por 
el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal, establece 
en el apartado primero de su artículo 317: «La propuesta de conve-
nio deberá contener proposiciones de quita, de espera o de quita y 
espera. La espera no podrá ser superior a diez años». El propio Tri-
bunal Supremo menciona este precepto, afirmando que «con ello, 
el texto refundido ratifica la existencia de este límite legal de 10 
años a las proposiciones de espera y pone en evidencia que ya exis-
tía, en la ley concursal refundida, sin perjuicio de que estuviera ubi-
cado en un lugar inapropiado». (R. P. C.)

17. Arrendamiento de vivienda. Novación modificativa. Prórroga 
forzosa.–La cuestión litigiosa versa sobre si el contrato celebrado entre las 
partes en 2001 tiene el carácter de novación extintiva o meramente modificati-
va del contrato de arrendamiento inicial de 1975 y, en consecuencia, si es o no 
aplicable el régimen legal de prórroga forzosa previsto en el artículo 57 LAU 
de 1964. Pues bien, el contrato de 2001 afecta a dos elementos principales del 
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contrato de arrendamiento: la cosa (bien arrendado) y el precio (renta), que 
constituyen la esencia del sinalagma contractual. Con todo, el contrato de 2001 
no tiene el carácter de novación propia o extintiva, porque el efecto extintivo no 
se declara «terminantemente» por las partes, ni de los términos del contrato 
puede deducirse una voluntad concorde en tal sentido, ni hay una absoluta 
incompatibilidad entre las obligaciones reflejadas en el contrato de 1975 y en 
su anexo de 2001. Además, la variación del objeto o de las condiciones princi-
pales del contrato constituye precisamente una de las modalidades (novación 
objetiva) que pueden revestir los acuerdos novatorios modificativos. Por consi-
guiente, la calificación jurídica más ajustada a la naturaleza de lo pactado en el 
documento de 2011, con arreglo a su interpretación literal, ajustada a la verda-
dera voluntad de las partes según resulta de las reglas hermenéuticas legales y 
jurisprudenciales reseñadas, es la propia de una novación meramente modifica-
tiva del contrato de arrendamiento suscrito en 1975. Así pues, la relación arren-
daticia entre las partes sigue sujeta al régimen de la LAU 1964 y, por tanto, al 
sistema de prórroga forzosa de su artículo 57. (STS de 31 de marzo de 2021; 
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan María Díaz Fraile.]

HECHOS.–El 2 de junio de 1975, Efrain, como arrendatario, 
concertó con la entonces propietaria un contrato de arrendamiento 
sobre un inmueble de carácter urbano. El 8 de noviembre de 2001 
las partes suscribieron un contrato, en documento privado, bajo la 
rúbrica «Anexo 1» al contrato de arrendamiento anterior, en el 
que pactaron el cambio de inmueble arrendado por una vivienda 
dentro del mismo edificio, y una sustancial elevación de la renta 
pactada. Posteriormente, UPL adquirió el edificio al que pertene-
ce la citada vivienda, por lo que se subrogó en la posición de la 
arrendadora en el contrato de arrendamiento. UPL interpuso una 
demanda en la que solicitaba, en lo que ahora interesa, la declara-
ción de que la vigencia del contrato de arrendamiento de 8 de 
noviembre de 2001 expiró el 1 de febrero de 2018 y que, en con-
secuencia, ha quedado resuelto.

El Juzgado de Primera Instancia desestimó la demanda. Contra 
la sentencia del Juzgado se interpuso por el demandante recurso de 
apelación, que fue estimado por la Audiencia Provincial.

El arrendatario demandado interpuso un recurso casación con-
tra la sentencia de la Audiencia. El Tribunal Supremo estima el 
recurso. (J. M.ª M. F.)

18. Cooperativas de viviendas. Garantía de devolución de las canti-
dades anticipadas: consideración.–La Ley 57/1968 impone al promotor de 
toda clase de viviendas en construcción, también a las cooperativas de vivien-
das, incluidas las de protección oficial, la obligación «esencial» de garantizar 
la devolución de las cantidades que entreguen los compradores a cuenta del 
precio mediante aval o seguro. En particular, la jurisprudencia ha declarado 
que es aplicable en beneficio de los cooperativistas de viviendas la garantía 
de devolución de las cantidades anticipadas establecida en el artículo 1-1.ª de 
dicha ley, como un derecho irrenunciable (art. 7), incluso para la fase inicial 
o embrionaria de adquisición del solar.

Subsistencia.–De acuerdo con la jurisprudencia sobre la Ley 57/1968, 
dicha garantía (sea seguro o aval, y en este último caso aunque no se haya 
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llegado a extender un aval individualizado, subsiste mientras la construcción 
no se inicie o no llegue a buen fin por cualquier causa en el plazo convenido, 
de manera que la falta de entrega de la vivienda en plazo, conforme al artícu-
lo 3 de dicha ley, permite al cesionario optar por la rescisión del contrato con 
devolución de las cantidades entregadas a cuenta y exigir dicha devolución 
directamente a la entidad garante.

Responsabilidad del avalista.–El avalista responde frente al cesionario 
de la vivienda, como lo haría el promotor, de la devolución de las cantidades 
anticipadas por aquel a cuenta del precio si el promotor no cumple su obliga-
ción de entrega efectiva.

Extinción por mutuo disenso.–La jurisprudencia declaró que la extinción 
por mutuo disenso de los contratos de compraventa de vivienda sujetos a la 
Ley 57/1968 extingue también la garantía de las cantidades anticipadas a cuen-
ta del precio siempre que ese mutuo disenso sea anterior al vencimiento del 
plazo para el inicio de la construcción o, si esta ya se hubiese iniciado cuando 
se celebró el contrato de compraventa, al vencimiento del plazo establecido 
para la entrega de la vivienda, y, también exigió para la ejecución del aval el 
incumplimiento del vendedor, ciertamente que «por cualquier causa», pero asi-
mismo siempre que constituya incumplimiento propio del vendedor y no 
renuncia anticipada del comprador aceptada por el vendedor. De ahí que con-
cluya declarando que cuestión distinta sería que la extinción del contrato de 
compraventa por mutuo disenso hubiera sido posterior al vencimiento del plazo 
contractual para la entrega de la vivienda, pues en tal caso el incumplimiento 
del vendedor ya se habría producido y, de no cumplir él con la devolución de 
las cantidades anticipadas, tendría que hacerlo su garante.

No se puede quedar a expensas de la cooperativa.–Lo que nunca ha 
admitido la jurisprudencia es que los cooperativistas, aun en caso de omisión 
de un plazo para el inicio de la construcción o para la entrega de las vivien-
das, queden a expensas de la cooperativa sin posibilidad ninguna de recupe-
rar las cantidades anticipadas, pues entonces se vulneraría abiertamente el 
carácter irrenunciable que el artículo 7 de la Ley 57/1968 atribuye a los dere-
chos de los adquirentes de viviendas en construcción. (STS de 29 de marzo 
de 2021; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marín Castán.]

HECHOS.–La representación procesal de B y V interpuso 
demanda contra la entidad C. R., S. C., solicitando se dictara sen-
tencia por la que se abone por la demandada determinada canti-
dad, los cooperativistas-demandantes reclamaron las cantidades 
aportadas en su día para la adjudicación de una vivienda, dado 
que la cooperativa-promotora había incumplido su obligación de 
entregar la vivienda, al no haberse iniciado ni siquiera su cons-
trucción pese al tiempo transcurrido desde la incorporación de los 
demandantes a la cooperativa, lo que motivó que los demandantes 
se dieran de baja y reclamaran extrajudicialmente tanto a la pro-
motora como al banco avalista. La demanda se dirige contra el 
banco avalista demandado, todo ello con expresa condena en cos-
tas. EL Juzgado de Primera Instancia núm. 4 de Cuenca estimó la 
demanda y condenó a la referida demandada a reintegrar a los 
actores la cantidad reclamada más intereses con imposición de 
costas a la parte demandada. Recurrida en apelación por la repre-
sentación procesal de parte demandada, la sección 1.ª de la 
Audiencia Provincial de Cuenca dictó sentencia desestimando el 
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recurso, confirmando la sentencia apelada e imponiendo las cos-
tas a la apelante. El Tribunal Supremo declaró no haber lugar a la 
casación. (N. D. L.)

19. Acción de desahucio por falta de pago. Necesidad de requeri-
miento fehaciente de pago con concreción de la cifra debida y claridad 
suficiente.–Las SSTS de 15 de junio de 2010, 23 de junio de 2014 y 22 de 
septiembre de 2015, entre otras, en relación con el artículo 22.4 LEC 
(norma que, según el TS, tiene componente procesal pero también sustanti-
vo en cuanto a la cuestión que aquí se plantea) exige que el requerimiento 
fehaciente de pago constituya reclamación de una concreta cifra debida. 
Además, las SSTS 375/2010, de 15 de junio; 302/2014, de 28 de mayo, y 
508/2015, de 22 de septiembre, han declarado que el requerimiento ha de 
serlo por impago de renta o cantidades asimiladas, y tiene que ser fehacien-
te y con la claridad suficiente. (STS de 29 de marzo de 2021; ha lugar.) 
[Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.–Elena, en calidad de arrendadora, ejercitó las 
acciones de falta de pago de la renta y reclamación de cantidad 
frente a una entidad mercantil, arrendataria de una terraza pertene-
ciente a la primera.

Quedó acreditado que la demandada debía el importe de actuali-
zación de la renta, según lo pactado, desde febrero de 2017, y que el 
requerimiento efectuado de pago no hacía referencia alguna a los 
conceptos ni a las cantidades concretas adeudadas.

El juzgado condenó al pago de la cantidad reclamada y declaró 
enervada la acción. La audiencia declaró resuelto el arrendamiento 
porque no procedía la enervación. El TS dio lugar al recurso de 
casación interpuesto por la entidad mercantil demandada al decla-
rar que esta podía enervar la acción de desahucio mediante la con-
signación que, de hecho, había efectuado. (I. D.–L.)

20. Arrendamiento de vivienda. Resolución por incumplimiento. 
Impago del IBI.–Es doctrina jurisprudencial reiterada que el impago del 
IBI es un legítimo motivo de la acción resolutoria del contrato de arrenda-
miento de vivienda. Asimismo, el coste de los servicios y suministros ha 
de considerarse como cantidades asimiladas a la renta, y su impago es 
causa de resolución.

Requisitos del requerimiento de pago a los efectos de evitar la enerva-
ción de la acción resolutoria.–Los requisitos del requerimiento de pago a los 
efectos de impedir la enervación de la acción resolutoria en el procedimiento 
de desahucio son los siguientes: 1. La comunicación ha de contener un reque-
rimiento de pago de renta o cantidad asimilada. 2. Ha de ser fehaciente, es 
decir, por medio que permita acreditar que llegó a conocimiento del arrenda-
tario, con la claridad suficiente. 3. Ha de referirse a rentas impagadas. 4. Debe 
transcurrir el plazo legalmente previsto, que ha venido fluctuando entre uno y 
dos meses, en las sucesivas reformas legales. 5. Que el arrendatario no haya 
puesto a disposición del arrendador la cantidad reclamada. Sin embargo, no se 
exige que se comunique al arrendatario: 1. Que el contrato va a ser resuelto. 
2. Que no procederá enervación de la acción de desahucio si no se paga en el 
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plazo preceptivo. El legislador no obliga al arrendador a que se constituya en 
asesor del arrendatario, sino tan solo a que le requiera de pago. Pues bien, en 
este caso el requerimiento de pago, a los efectos impeditivos de la enervación 
de la acción, no puede ser el llevado a efecto por medio del burofax de 8 de 
julio de 2016, notificado a la arrendataria el día 11 de julio, pues desde que 
esta pagó, el 21 de julio siguiente, no han transcurrido los 30 días a los que se 
refiere el artículo 22.4.II de la LEC, en su actual redacción. En consecuencia, 
procede declarar enervada la acción resolutoria ejercitada, por pago de las 
cantidades adeudadas, antes del transcurso del plazo de los 30 días, una vez 
presentada la demanda. (STS de 12 de abril de 2021; ha lugar.) [Ponente 
Excmo. Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.–El arrendador demandó al arrendatario solicitando 
la resolución del contrato por el impago del IBI. El juzgado de Pri-
mera Instancia desestimó la demanda.

Contra dicha resolución se interpuso por la parte demandante 
recurso de apelación, que fue estimado por la Audiencia Provincial.

Contra la sentencia de la Audiencia interpuso el arrendatario 
demandado un recurso de casación. El Tribunal Supremo estima el 
recurso. (J. M.ª M. F.)

21. Responsabilidad del director de ejecución de la obra por defectos 
constructivos: intervención sucesiva de varios arquitectos técnicos, y efec-
tos de la suscripción del certificado final de obra (art. 17.7 de la Ley 
38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenación de la Edificación).–De acuerdo 
con los artículos 13.2 e) y 17.7 LOE, el director de ejecución de la obra respon-
de de la veracidad y exactitud del certificado final de obra, pues constituye una 
declaración de que se ha ejecutado conforme a proyecto. El presupuesto de la 
suscripción de este certificado es la función de control que desarrolla este agen-
te, mediante la que puede constatar la correcta ejecución de la obra ordenando 
la corrección de deficiencias que, de no ser subsanadas por el constructor, le 
hacen responsable de la emisión del certificado por su falta de veracidad y 
exactitud. Del artículo 17.7 LOE, que responsabiliza al director de ejecución de 
la veracidad y exactitud del certificado final, no se infiere automáticamente su 
responsabilidad por los defectos constructivos que pudieran existir, si no se 
acredita su imputación a tal agente (STS 619/2012, de 29 de octubre). La LOE 
no regula el supuesto de contratación sucesiva de dos o más directores de eje-
cución de la obra. El director de ejecución que firma el certificado final de una 
construcción en la que ha intervenido con anterioridad otro director, ha de velar 
por la idoneidad de las obras acometidas (en protección de los adquirentes), 
pero para que surja su responsabilidad se deberán acreditar la realidad de los 
defectos, su imputación y cuantía. Por lo anterior, se excluye la responsabilidad 
del director de ejecución cuando interviene en una parte exigua de las obras, 
que no presenta defectos, y las deficiencias del resto de la obra, en la que no 
intervino, no pudieran ser detectables o de ejecución grosera, a la firma del 
certificado final. (STS de 15 de abril de 2021; no ha lugar.) [Ponente Excmo. 
Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.–Un arquitecto técnico asumió la dirección de la eje-
cución de una obra en un 5,03% después de que falleciera el anterior 
director, y suscribió el correspondiente certificado final. El Juzgado 
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de Primera Instancia estimó la demanda presentada por la comuni-
dad de propietarios del edificio, y condenó al segundo técnico inter-
viniente, solidariamente con el resto de los agentes de la edificación, 
a la reparación de los defectos que presentaba la obra en la parte que 
había dirigido el técnico fallecido. La Audiencia Provincial revocó 
esta condena con fundamento en que el nuevo director solo intervi-
no en cuestiones de acabado de la obra, y en que la suscripción de su 
certificado final no puede ser base para imputarle responsabilidad, 
pues debe acreditarse que el defecto se causó por su actuación negli-
gente. La comunidad de propietarios interpuso recurso de casación 
alegando infracción del artículo 17 de la Ley de Ordenación de la 
Edificación. El Tribunal Supremo no dio lugar a él.

NOTA.–El artículo 17.7 LOE responsabiliza tanto al director de 
la obra, como al director de ejecución de la obra, de la veracidad y 
exactitud del certificado final de obra. Sin embargo, entendemos que 
debe acudirse a las funciones de ambos agentes, no coincidentes (cfr. 
arts. 12 y 13 LOE), para determinar la responsabilidad de uno u otro. 
En la misma línea de esta sentencia, se ha sostenido que la mera sus-
cripción de un certificado final de obra no es un criterio de imputa-
ción de la responsabilidad (vid. Cordero Lobato, E. en Carrasco 
Perera, A.; Cordero Lobato, E., y González Carrasco, M. C., 
Régimen Jurídico de la Edificación. Ley de Ordenación de la Edifi-
cación y Código Técnico de la Edificación, Navarra, 2007, p. 393; 
Martínez Escribano, C., Responsabilidades y garantías de los 
agentes de la edificación, Valladolid, 2007, p. 219; y Santana 
Navarro, F., La responsabilidad en la Ley de Ordenación de la Edi-
ficación, Madrid, 2018, pp. 208-212). Sobre la sucesión de directores 
de obra, la STS 199/2001, de 5 de marzo, condenó al técnico por no 
comprobar la impermeabilización de una obra ejecutada parcialmen-
te, años antes, bajo la dirección de otro técnico. (F. S. N.)

22. Seguro. Recargo por demora.–La Sala Primera del Tribunal 
Supremo reitera que, no siendo discutida la procedencia de la indemnización, 
la simple discrepancia respecto a su cuantía no constituye causa de exonera-
ción del artículo 20.8 LCS. (STS de 27 de abril de 2021; ha lugar.) [Ponente 
Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.]

HECHOS.–El perjudicado en un accidente contrató a un abo-
gado para que interpusiera una demanda solicitando la indemniza-
ción de los daños y perjuicios padecidos. Sin embargo, el letrado 
presentó la reclamación fuera de plazo, por lo que el perjudicado 
interpuso una demanda contra dicho abogado y la compañía que 
aseguraba su responsabilidad civil, solicitando que se les condenara 
al pago de una indemnización equivalente a la que le hubiera 
correspondido por el accidente más el interés del artículo 20 LCS. 
La sentencia de primera instancia estimó en parte la demanda, pero 
recurrida aquella en apelación, la Audiencia Provincial estimó el 
recurso considerando que solo cabía indemnizar la pérdida de opor-
tunidad y que la oposición de la aseguradora era razonable, dado lo 
desmesurado de la reclamación, por lo que la eximió del pago de 
los intereses del artículo 20 LCS.
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El demandante recurrió dicho fallo en casación insistiendo en 
la procedencia de la condena al pago del recargo por demora. Por 
su parte, la Sala Primera del Tribunal Supremo reiteró que no con-
curre causa justificada, conforme al artículo 20.8 LCS, que ampare 
la pasividad de la aseguradora en la liquidación del siniestro, cuan-
do: (i) no cuestiona su realidad; (ii) tampoco la responsabilidad del 
asegurado; (iii) ni la existencia de cobertura derivada del contrato 
de seguro. Dado que ninguna de estas circunstancias concurría en 
el caso enjuiciado, anuló parcialmente la sentencia recurrida y con-
denó a la compañía aseguradora al pago del recargo por la demora 
del artículo 20 LCS. (A. A. O.)

23. Seguro. Responsabilidad por deficiente asistencia sanitaria. 
Recargo por demora.–La Sala Primera del Tribunal Supremo insiste en que 
las compañías de seguros de asistencia sanitaria son responsables por los 
daños producidos por errores médicos, de modo que son deudoras del recar-
go por demora del artículo 20 LCS desde el momento en que tienen noticia 
del error médico, sin proceder a indemnizar, de conformidad con el artículo 
20.6 LCS. (STS de 29 de abril de 2021; ha lugar.) [Ponente Excmo. 
Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.–Los actores demandaron a ASISA (perteneciendo al 
colectivo MUFACE) en el ejercicio de una acción de indemnización 
de daños y perjuicios padecidos por el fallecimiento de su hija de un 
mes de vida a causa de una dolencia cardíaca no detectada en ningu-
no de los controles gestacionales ni neonatales, más el interés de 
demora del artículo 20 LCS. La sentencia de primera instancia esti-
mó íntegramente la demanda, condenando al abono de los intereses 
de demora desde la fecha del fallecimiento (14 de febrero de 2014) 
en tanto que fecha acaecimiento del siniestro y de causación del 
daño. La sentencia de segunda instancia, por el contrario, rechazó 
que la aseguradora hubiera de abonar intereses de demora por no 
concurrir el supuesto básico para la aplicación del artículo 20 LCS, a 
saber, la «mora en el cumplimiento de la prestación objeto del segu-
ro», en la comprensión de que ASISA no se obligaba a abonar ningu-
na indemnización sino a prestar asistencia sanitaria.

Los demandantes recurrieron en casación interesando la aplica-
ción de los intereses del artículo 20 LCS. El Alto Tribunal partió 
afirmando la legitimación pasiva de ASISA en tanto que responsable 
extracontractual de la asistencia médica prestada a los mutualistas 
en virtud del concierto celebrado con MUFACE.

Habiendo sido aclarado lo anterior, el Tribunal Supremo reiteró 
que las entidades de seguros de asistencia sanitaria (no de reintegro 
de los gastos médico-quirúrgicos) son deudoras de los intereses del 
artículo 20 LCS en relación con la indemnización derivada del 
incumplimiento de sus obligaciones, ya que el precepto «no piensa 
únicamente en el incumplimiento de la prestación característica e 
inmediata del asegurador, sino que alcanza a todas las prestaciones 
convenidas vinculadas al contrato de seguro de asistencia». Asimis-
mo, se insistió en que «[e]s reiterada jurisprudencia de la sala la que 
viene proclamando sin fisuras que dichos intereses ostentan un carác-



1377Sentencias

ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1345-1386

ter marcadamente sancionador, imponiéndose una interpretación res-
trictiva de las causas justificadas de exoneración del deber de indem-
nizar, al efecto de impedir que se utilice el proceso como excusa para 
dificultar o retrasar el pago a los perjudicados». En consecuencia, el 
Alto Tribunal descartó que concurriera causa alguna de exoneración 
al amparo del artículo 20.8 LCS, puesto que no existía ninguna duda 
racional sobre la obligación de indemnizar.

Finalmente, el Tribunal Supremo fijó el término inicial del 
cómputo del devengo de dichos intereses en el momento en que la 
aseguradora debió indemnizar el siniestro, entendiendo que ello 
sucedió en la fecha en que se promovieron las diligencias prelimi-
nares (5 de febrero de 2015) como momento en que la demandada 
conoció el error médico y en el que debió liquidar puntualmente el 
siniestro (art. 20.6 LCS). (A. A. O.)

24. Responsabilidad civil por daños. Filtraciones de agua proce-
dentes de un local arrendado.–La responsabilidad del propietario de un 
edificio –noción interpretada en sentido amplio– que proclama el artículo 
1907 del Código Civil, se refiere a los daños derivados de la ruina total o 
parcial del mismo, como consecuencia única y exclusivamente de la falta 
de las reparaciones necesarias. Por su parte, el artículo 1910 del Código 
Civil hace responsable a la persona que habita la casa o parte de ella, de los 
daños resultantes de las cosas que se arrojan o caen de la misma. La inter-
pretación de este último precepto es amplia, de modo que, sobre el espíritu 
y la finalidad de la norma, quedan incluidos en el supuesto de hecho los 
daños causados por filtraciones de líquidos y por cosas arrojadas dentro del 
propio edificio. Cuando se trata de un inmueble de uso no residencial, 
como son las sedes de empresas, locales comerciales, o inmuebles en los 
que se ejercen profesiones liberales, y existen relaciones de subordinación, 
la responsabilidad recae en el titular de dicho negocio o empresa. No es 
responsable el propietario del inmueble si el inquilino no ha advertido de la 
existencia de deficiencias en el mismo. El Tribunal Supremo recuerda y 
confirma la doctrina jurisprudencial recogida en las sentencias de 29 de 
septiembre de 2000 (núm. 859) y de 22 de julio de 2003 (núm. 807), de las 
cuales resulta que la eventual responsabilidad del propietario del inmueble, 
si hubiese sido informado de la necesidad de hacer reparaciones o labores 
de mantenimiento, se incardinaría en el artículo 1902 del Código Civil y no 
en el artículo 1907, al no ser un caso de ruina los daños derivados de filtra-
ciones o inundaciones. (STS de 15 de abril de 2021; ha lugar.) [Ponente 
Excmo. Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.–El litigio se inicia con sendas demandas por parte 
de compañías aseguradoras que ejercitan la acción de subrogación 
del artículo 43 LCS. Solicitan el pago de las sumas abonadas a los 
asegurados, a raíz de los daños sufridos en sus viviendas situadas 
en las plantas inferiores al local en el que se produjo la rotura del 
tubo flexible del inodoro del baño, causando filtraciones y los sub-
siguientes daños por agua.

El Juzgado de Primera Instancia desestima íntegramente la 
demanda interpuesta contra el propietario del inmueble en el 
que se originan las filtraciones, estimándola contra la entidad 
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arrendataria y sus socios. La sentencia fue objeto de recurso de 
apelación, y en segunda instancia la condena se extendió al 
propietario, quien interpuso un recurso de casación. El Pleno 
de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo estima el recurso 
de casación y anula parcialmente la sentencia recurrida, deses-
timando la demanda interpuesta contra el propietario del 
inmueble. (R. P. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

25. Desahucio por precario: Se reconoce el ejercicio de esta 
acción entre coherederos y en beneficio de la comunidad.–Durante el 
período de indivisión que precede a la partición, todos los coherederos 
tienen título para poseer como consecuencia de su participación en la 
comunidad hereditaria, pero ese título no ampara una posesión en exclusi-
va y excluyente de un bien común por un coheredero (STS del Pleno 
547/2010, de 16 de septiembre). Esta jurisprudencia requiere que subsista 
la situación de indivisión previa a la partición y que la acción de desahucio 
por precario se ejercite en beneficio de la comunidad. Además, es necesa-
rio también que el coheredero contra el que se ejercita la acción de des-
ahucio posea en su mera condición de coheredero, porque si su posesión 
está amparada por un título que le autoriza a poseer en exclusiva un bien, 
aunque no se haya realizado la partición, no se encontrará en situación de 
precario ni podrá prosperar dicha acción.

En caso de disolución de la sociedad de gananciales, pero aún no 
liquidada, se aplican las reglas de la comunidad hereditaria.–Ello a efec-
tos del goce y disfrute de la cosa común (STS 700/2015, de 9 de diciembre). 
(STS de 29 de marzo de 2021; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dña. María 
de los Ángeles Parra Lucán.]

HECHOS.–Las actoras interpusieron una acción de desahucio 
por precario contra una coheredera que poseía los bienes en virtud 
de un acuerdo de colaboración en la explotación agraria familiar 
que suscribió con el causante y su cónyuge (sus padres) como titu-
lares de la explotación.

El juzgado desestimó la demanda porque la demandada no se 
limitaba a poseer por mera tolerancia o liberalidad del propietario, 
sino que disponía de un título para ello: un acuerdo de colaboración 
en la explotación agraria familiar suscrito al amparo de lo previsto 
en la Ley 49/1981, de 24 de diciembre, del Estatuto de la explota-
ción familiar agraria y de los agricultores jóvenes. La audiencia 
estimó el recurso de apelación de las actoras acordando el desahu-
cio, al entender que el acuerdo de colaboración suscrito en el año 
1992 por la demandada con sus padres no le permitía poseer de 
manera excluyente los bienes objeto de desahucio. El Tribunal 
Supremo dio lugar al recurso de casación de la poseedora, confirmó 
la sentencia de primera instancia y consideró que, aunque la Ley 
19/1995, de 4 de julio, de modernización de explotaciones agrarias, 
derogó la Ley 49/1981, de 24 de diciembre, ello no priva de título a 
la posesión. (I. D.–L.)
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26. Editio accionis. Acciones reivindicatoria y publiciana.–La Sala 
Primera declara que en nuestro ordenamiento jurídico está descartada la obli-
gación de la expresión nominal de la acción, de modo que las interpuestas no 
se califican por la denominación que le den las partes, sino por los hechos 
alegados y las pretensiones verdaderamente formuladas. En la medida en que 
la acción publiciana se entiende comprendida dentro del artículo 348 CC, 
incurre en incongruencia la sentencia que descarta su análisis, por tratarse de 
una subespecie de reivindicatoria; o, dicho de otra manera, por ser la acción 
publiciana una de las facetas de la acción reivindicatoria.

Acción publiciana (reivindicatoria) sobre plaza de garaje.–El propie-
tario de una cuota, si bien indivisa, que otorga el derecho a uso y exclusivo de 
una plaza de garaje, grafiada numéricamente e identificada plenamente en los 
planos que acompañan en las escrituras, ostenta un interés legítimo en solici-
tar la restitución de quien le perturba ilícitamente, es decir, puede ejercitar la 
acción reivindicatoria. En este sentido, la Sala Primera reitera que, en el 
momento de la adquisición, la cuota es meramente instrumental del derecho 
a utilizar un espacio para aparcamiento; en realidad, el objeto de la compra-
venta es la plaza o espacio necesario para el aparcamiento y maniobrabilidad 
de un vehículo. Por eso, procede ejercitar la acción publiciana (reivindicato-
ria) para solicitar la restitución de quien perturba ilícitamente, si se acreditan 
sus requisitos, es decir, la preferencia del derecho del actor sobre el poseedor. 
(STS de 5 de abril de 2021; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco 
Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.–A y B adquirieron, junto con un apartamento, una 
1/128 parte del sótano del edificio, destinado a aparcamientos. Por 
tanto, con derecho a utilizar con carácter exclusivo y excluyente 
una plaza de aparcamiento XXX que utilizaron hasta el año 2011. 
En ese momento, C y D los demandados comenzaron a hacer 
haciendo uso de la misma plaza de garaje, colocando a partir del 
año 2015 un cepo que impedía a A y B su utilización. Al parecer, 
C y D habían adquirido, en 2011, junto con un apartamento, la pro-
piedad de otra 1/128 parte del sótano dedicado a aparcamiento con 
derecho a utilizar la plaza de garaje YYY.

Ante esta situación, A y B interpusieron demanda contra C y D 
por la que solicitaban la condena a la entrega y reintegro de la pose-
sión de la plaza de garaje y al cese de cualquier acto posesorio 
sobre la misma. Subsidiariamente, la demanda alegaba la adquisi-
ción por los demandantes de la indicada plaza de aparcamiento por 
prescripción adquisitiva al haberla poseído ininterrumpidamente 
durante diez años, con buena fe y justo título.

En su contestación a la demanda, C y D argumentaron que los 
demandantes no eran propietarios de la plaza de garaje en cuestión, 
sino que solo tienen el derecho de uso exclusivo y excluyente para 
su utilización y es la comunidad de propietarios quien es la dueña 
del local donde están las plazas de garaje.

El Juzgado de primera instancia estimó la demanda y declaró 
que los demandantes eran propietarios de una 1/128 parte del sóta-
no, con derecho a utilizar con carácter exclusivo y excluyente la 
plaza de aparcamiento XXX.

La Audiencia Provincial, por el contrario, estimó el recurso de 
apelación de los demandados y desestimó la demanda. En particular, 
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la sentencia entendió que la acción reivindicatoria ejercida no podía 
prosperar, por cuanto los demandantes no eran propietarios, sino que 
tan solo ostentaban un derecho de uso, el cual no puede equipararse 
al de propiedad a los efectos del artículo 348 CC. Al mismo tiempo, 
la sentencia advirtió que la acción publiciana no se había ejercitado y, 
en consecuencia, sería incongruente resolver sobre ella, pues se trata-
ría de una acción distinta a la reivindicatoria.

Ante ello, los demandantes interpusieron sendos recursos de 
casación y extraordinario por infracción procesal ante el Tribunal 
Supremo. (A. I. R. A.)

27. Aprobación ex novo de la instalación de un ascensor y reparto 
del coste en un edificio regido por propiedad horizontal.–De acuerdo con 
los artículos 10.1 y 17.2 de la Ley de Propiedad Horizontal (LPH), procede la 
instalación de ascensor, aún cuando el importe exceda de doce mensualida-
des ordinarias de gastos comunes, cuando el acuerdo haya sido objeto de 
aprobación por la mayoría de los propietarios que representen la mayoría de 
las cuotas de participación.

Una cuestión a tener en cuenta es la posible repercusión de la exención de 
pago de esta instalación de los locales comerciales del edificio. El acuerdo 
destinado a la distribución de estos gastos de instalación se ha de aprobar con 
idéntico sistema de mayorías que el acuerdo de instalación del ascensor, es 
decir, por mayoría, y ello con el fin de no obstaculizar la política legislativa de 
la LPH tendente a la eliminación de barreras arquitectónicas que dificultan el 
desenvolvimiento de personas con discapacidad.

Por tanto, es posible una distribución de gastos de instalación de un 
ascensor que no coincida con la cuota de participación en elementos comu-
nes, pues el propio artículo 9 LPH permite que se contribuya con arreglo «a 
lo especialmente establecido», acuerdo que al estar «asociado» al de instala-
ción se aprueba por mayoría, siempre que tal acuerdo no lesione gravemente 
a ningún propietario.

No existe tal lesión o perjuicio grave a los propietarios de pisos en la 
planta baja siempre que las obras provoquen la eliminación de barreras arqui-
tectónicas que facilitan el acceso a tales bajos, con su consiguiente revalori-
zación. (STS de 12 de abril de 2021; no ha lugar.) [Ponente Excmo. 
Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.–Cuatro propietarios de viviendas situadas en la plata 
baja de un bloque de pisos interponen demanda de juicio ordinario en 
materia de propiedad horizontal contra la comunidad de propietarios. 
En junta extraordinaria de propietarios se aprobó un acuerdo de ins-
talación de ascensores, con exoneración de contribuir a este gasto a 
los locales comerciales y garajes. Como consecuencia, se acordó 
establecer una derrama extraordinaria a satisfacer exclusivamente 
por los propietarios de viviendas. Los demandantes solicitan se 
declare que ambos acuerdos son contrarios a la ley y a los estatutos. 
En particular, se solicita su nulidad y, subsidiariamente, su anulabili-
dad por ser estos lesivos a sus intereses.

La demanda es íntegramente estimada, por lo que dichos acuer-
dos son declarados nulos. La sentencia de Primera instancia se fun-
damenta en que los propietarios de los bajos en nada se benefician 
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de la instalación del nuevo ascensor y en que el incremento del 
valor del edificio no alcanza a sus viviendas.

La sentencia es recurrida en apelación por la comunidad de pro-
pietarios. El recurso es estimado, por ausencia tanto de grave perjui-
cio para los demandantes como de trato discriminatorio o desigual 
entre estos y los propietarios de garajes y locales. Ello se justifica en 
que, aun cuando sea de manera menos intensa que los pisos altos, la 
instalación de ascensor con rampas y rellanos intermedios afecta 
también a los pisos de la plata baja, eliminando barreras arquitectóni-
cas que en algún modo revaloriza el piso.

Lorenzo, Lourdes, Macarena y Marta interponen recurso de 
casación. El recurso de casación es desestimado. (T. R. C.)

DERECHO DE FAMILIA

28. Divorcio. Medidas. Guarda y custodia de hijos comunes. Custo-
dia compartida. Doctrina jurisprudencial: procedencia y finalidad; 
carácter ordinario.–La adopción de la medida definitiva de la custodia 
compartida se halla condicionada al interés y beneficio de los menores y es 
reputada abstractamente beneficiosa, en tanto en cuanto se fomenta la inte-
gración del menor con ambos padres, evitando desequilibrios en los tiempos 
de presencia, se evita el sentimiento de pérdida, no se cuestiona la idoneidad 
de los progenitores y se estimula la cooperación de los padres, en beneficio 
de los menores (así, las SSTS 433/2016, de 27 de junio; 413/2017, de 27 de 
junio; 442/2017, de 13 de julio y 654/2018, de 30 de noviembre, entre otras 
muchas). No se trata de una medida excepcional, sino por el contrario normal 
e incluso deseable, porque permite que sea efectivo el derecho que los hijos 
tienen a relacionarse con ambos progenitores, aun en situaciones de crisis, 
siempre que ello sea posible y en tanto en cuanto lo sea (SSTS 526/2016, de 
12 de septiembre; 442/2017, de 13 de julio; 630/2018, de 13 de noviembre o 
311/2020, de 16 de junio, entre otras). De esta manera, con este régimen se 
pretende acercar al modelo de convivencia existente antes de la ruptura 
matrimonial y garantizar a los padres la posibilidad de seguir ejerciendo los 
derechos y obligaciones inherentes a la potestad o responsabilidad parental, 
así como participar en igualdad de condiciones en el desarrollo y crecimiento 
de sus hijos, lo que parece también lo más beneficioso para ellos 
(SSTS 386/2014, 2 de julio; 393/2017, de 21 de junio; 311/2020, de 16 de 
junio y 559/2020, de 26 de octubre, entre otras).

Custodia compartida: requisitos o bases para su establecimiento.–Son 
criterios determinantes para enjuiciar su procedencia: la práctica anterior de 
los progenitores en sus relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los 
deseos manifestados por los menores competentes; el número de hijos; el 
cumplimiento por parte de los progenitores de sus deberes en relación con los 
hijos y el respeto mutuo en sus relaciones personales; el resultado de los infor-
mes exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a los 
menores una vida adecuada, aunque en la práctica pueda ser más compleja 
que la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven (SSTS 242/2016, 
12 de abril; 116/2017, de 22 de febrero y 311/2020, de 16 de junio; entre otras 
muchas). No se exige un acuerdo sin fisuras entre los progenitores, sino una 
actitud razonable y eficiente en orden al desarrollo de los menores, así como 
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unas habilidades para el diálogo que se deben suponer existentes 
(SSTS 545/2016, de 16 de septiembre; 23/2017, de 17 de enero, entre otras). 
Por otro lado, la existencia de desencuentros propios de la crisis de conviven-
cia tampoco justifica per se que se desautorice este tipo de régimen de guarda 
y custodia. Sería preciso que existiese prueba de que dichas diferencias o 
enfrentamientos afectaran de modo relevante a sus hijos menores, causándo-
les un perjuicio (STS 433/2016, de 27 de junio).

Exclusión de la custodia compartida cuando la conducta del progeni-
tor es claramente perjudicial para el interés y beneficio del menor.–Para 
que la tensa situación entre los progenitores aconseje no adoptar el régimen 
de guarda y custodia compartida, será necesario que sea de un nivel superior 
al propio de una situación de crisis matrimonial (STS de 16 de octubre de 
2014). En el caso, no nos encontramos ante un supuesto de meras desavenen-
cias entre los progenitores con típicos desencuentros propios de su crisis 
matrimonial. Tampoco ante excesos verbales, en incidentes puntuales y aisla-
dos, que no afectan al interés superior de la menor de disfrutar de una custo-
dia como la debatida en este proceso, sino ante un patrón de conducta prolon-
gado en el tiempo, que constituye una expresión inequívoca de desprecio y 
dominación del demandado sobre la actora, que trasciende al demérito de la 
misma delante de la hija común, con palabras directamente dirigidas a la 
menor sobre la valoración que su padre tiene de su madre, claramente vejato-
rias y manifiestamente dañinas para el ulterior desarrollo de la personalidad 
de la pequeña. No puede considerarse que un régimen de custodia comparti-
da sea conveniente para el interés y beneficio de la niña; pues existe una 
dinámica de imposición del demandado y desconsideración hacia la actora, 
que además proyecta sobre la hija común, que no genera un clima proclive a 
su establecimiento, que requiere una intensa colaboración entre los progeni-
tores y un modelo de respeto recíproco que además sirva de ejemplo o pauta 
de actuación para la menor que, en este caso, no concurre por el comporta-
miento del padre. (STS de 29 de marzo de 2021; ha lugar.) [Ponente Excmo. 
Sr. D. José Luis Seoane Spiegelberg.]

HECHOS.–La actora presentó, en 2018, demanda de divorcio 
contra su marido, en cuya virtud solicitó, además de la disolución 
del vínculo matrimonial, diversas medidas en relación con la hija 
común del matrimonio que contaba entonces con siete años. Entre 
ellas, además de la pensión alimenticia, pidió que se le atribuyera la 
guarda y custodia de la hija, con un régimen de visitas para el padre. 
Este, por el contrario, además de oponerse a las medidas económi-
cas, solicitó que se acordara la custodia compartida, a desarrollarse 
en el domicilio familiar, debiendo salir cada progenitor cuando la 
guarda le correspondiese al otro. El Juzgado de Primera Instancia 
estimó la demanda y denegó la solicitud de custodia compartida 
sobre la base del grave conflicto existente entre la pareja, con 
denuncias penales pendientes de resolución, por lo que no conside-
ró procedente la medida a la vista de la situación de tensión en que 
vivía la familia, al menos mientras no se hubieran resuelto las cues-
tiones penales que se estaban tramitando. Sin embargo, la Audien-
cia Provincial de Cáceres acogió el recurso de apelación del marido 
en lo tocante a la custodia compartida, y adoptó dicha medida al 
entender que se conciliaba mejor con el interés y beneficio de la 
menor. Con posterioridad el Juzgado de lo Penal dictó sentencia 



1383Sentencias

ADC, tomo LXXV, 2022, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1345-1386

condenado al marido por un delito de maltrato habitual, así como 
por un delito continuado de vejaciones injustas sobre la esposa cas-
tigando con ello la conducta de desprecio y humillación constante 
que el demandado mantenía con la actora. El Tribunal Supremo dio 
lugar al recurso de casación. (L. A. G. D.)

29. Unión no matrimonial con menores. Vivienda familiar adquiri-
da pro indiviso cuyo uso fue atribuido a la madre después de la ruptura 
de la convivencia. Ejercicio de la acción de división. La atribución del 
uso de la vivienda no impide el ejercicio de la actio communi dividundo 
del artículo 400 CC.–Es jurisprudencia consolidada que la atribución del 
uso de la vivienda a uno de los condóminos no impide al otro el ejercicio de 
la acción de división, que el artículo 400 CC reconoce a todo copropietario 
con el objeto de poner fin a la comunidad.

El derecho de uso de la vivienda familiar no se extingue por el ejercicio 
de la acción de división y es oponible al que resulte ser adquirente de la 
casa.–La tutela de los intereses de los hijos menores y del progenitor a quien 
corresponde el uso de la vivienda se consigue reconociendo la subsistencia del 
derecho de uso pese a la división y su oponibilidad frente al adquirente de la 
vivienda (SSTS 1123/2008, de 3 de diciembre; 861/2009, de 18 enero de 2010; 
78/2012, de 27 febrero y 5/2013, de 5 febrero, entre otras).

El derecho de uso se extingue por división de la vivienda común cuando 
la resolución judicial que lo otorgó supeditó su existencia hasta el ejercicio 
de la acción de división.–El mantenimiento o la extinción del derecho de uso 
no está en función del ejercicio de la acción de división, ya que, por sí misma, 
esta acción no da lugar a la extinción del uso atribuido. Pero el derecho de uso 
no puede subsistir cuando se ejerce la acción de división si en el proceso matri-
monial o en el proceso de guarda y custodia de menores la atribución judicial 
del uso se ha hecho precisamente hasta ese momento.

La atribución del derecho de uso de la vivienda familiar y la custodia 
compartida. Doctrina jurisprudencial: carácter temporal del derecho de 
uso.–Hay que pensar que, en los supuestos de custodia compartida, la atribu-
ción del uso de la que fue vivienda familiar al progenitor que por razones 
objetivas tiene más dificultades de acceso a una vivienda se dirige a facilitar el 
tránsito a la situación de custodia compartida, y de ahí que se atribuya con 
carácter temporal, de acuerdo con las SSTS 295/2020, de 12 de junio y 
95/2018, de 20 de febrero, entre otras).

Derecho de reembolso a favor del condómino que realizó mayores 
aportaciones económicas para pagar la vivienda. Para que no proceda 
el reembolso es necesario acreditar alguna causa que lo excluya.–El 
hecho de que la adquisición sea conjunta, que lo adquirido sea la vivienda 
de la familia y que los adquirentes convivan more uxorio no revela de 
manera inequívoca que sea irrelevante, en las relaciones entre las partes, 
quién aporta el dinero. La adquisición conjunta y por mitad es un indicio de 
la voluntad de aportaciones iguales, y para que no proceda el reembolso 
por las mayores aportaciones realizadas por uno de los convivientes es pre-
ciso acreditar que concurre alguna causa que lo excluya, como el ánimo 
liberal del aportante, o el pacto de reparto de gastos familiares que compen-
se lo aportado para la adquisición.

No procede hablar de la existencia de un pacto implícito sobre la aplica-
ción indistinta de recursos del que cabría deducir la inexigibilidad de reem-
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bolsos cuando los convivientes tenían ingresos propios y mantenían cuentas 
separadas.– Puesto que los convivientes percibían ingresos de sus respectivos 
trabajos y mantenían cuentas separadas resulta difícil concluir que las partes 
descartaran toda exigibilidad de créditos por mayores aportaciones realiza-
das por uno de ellos para el pago.

Acción de reembolso. Carga de la prueba.–Es el actor quien debe pro-
bar que ha realizado aportaciones superiores a las de la demandada 
(art. 217 LEC). (STS de 24 de marzo de 2021; ha lugar.) [Ponente Excma. 
Sra. Dña. María de los Ángeles Parra Lucán.]

HECHOS.–Tras la ruptura de una unión no matrimonial con 
hijos menores de edad y tras un previo proceso de guarda y custo-
dia, se inicia un nuevo litigio en el que se plantean dos cuestiones 
nuevas por el padre. De una parte, el ejercicio de la acción de divi-
sión de la vivienda que pertenece en proindiviso a los dos miem-
bros de la pareja y cuyo uso fue atribuido a la madre. De otra, la 
reclamación de cantidad por las mayores aportaciones económicas 
que dice haber realizado para pagar la vivienda.

El juzgado desestimó la pretensión de división de la cosa común 
y la petición relativa a la extinción del derecho de uso; en cambio, 
estimó parcialmente la acción de reclamación de cantidad relativa a 
las cuotas del préstamo hipotecario abonadas por el padre.

La audiencia desestima nuevamente el ejercicio de la acción de 
división al entender que dicho derecho está condicionado al con-
sentimiento del otro conviviente o, en su caso, a la correspondiente 
autorización judicial; añadiendo, que el principio del favor filii 
impide que el uso de la vivienda familiar concedido a favor del 
progenitor ejerciente de la custodia compartida pueda extinguirse 
por el ejercicio de la acción de división de la cosa común antes de 
que los menores alcancen la mayoría de edad. Respecto a la recla-
mación de la devolución de las cantidades entregadas de más para 
el pago de las cuotas del préstamo para financiar la vivienda, esta-
blece que la compra por mitades para uso común y de los hijos 
comporta un acuerdo implícito sobre aplicación indistinta de los 
recursos de los miembros de la pareja, del que cabría deducir la 
inexigibilidad de reembolsos.

El Tribunal Supremo estima la casación en lo que se refiere a la 
acción de división. Respecto a la segunda cuestión, la desestima por 
falta de efecto útil, puesto que, si bien reconoce el derecho al reem-
bolso por las mayores aportaciones realizadas para pagar la vivienda, 
en el caso de la sentencia, al no haber quedado acreditado la realiza-
ción de aportaciones superiores a la del otro condueño desestima la 
pretensión de reintegro. (C. O. M.)

DERECHO MERCANTIL

30. Plazo de comunicación al socio cooperativista de la calificación 
de su baja de la sociedad cooperativa. Día inicial del cómputo de intere-
ses del reembolso cooperativo-La baja de un socio es uno de los aconteci-
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mientos más relevantes de la vida cooperativa. Como el socio puede abando-
nar voluntariamente la cooperativa mediante la recuperación de sus 
aportaciones, con el cumplimiento de determinadas condiciones establecidas 
legal y estatutariamente, la baja tiene una indudable influencia en la estabili-
dad del capital de la sociedad.

Bajo esta consideración, la obligatoriedad de la comunicación de la cali-
ficación de la baja al socio interesado no es casual, ni un mero requisito for-
mal sin contenido, porque precisamente de dicha comunicación depende el 
nacimiento de una serie de consecuencias jurídicas.

Si la calificación es contraria a los intereses del socio, se abre un 
período para su impugnación (art. 17.6 de la Ley de Cooperativas) que no 
puede quedar al albur de una notificación de la que se desconoce su efec-
tividad y fecha.

Por el contrario, si se clasifica la baja como justificada, se abre un pro-
cedimiento para el reembolso cooperativo, como plasmación de la liquida-
ción parcial del contrato de sociedad. Este procedimiento de liquidación 
también está sujeto a unos plazos y condiciones de ejercicio que igualmente 
dependen del conocimiento por parte del socio de la calificación de la baja 
como justificada.

Todas estas previsiones legales abonan la interpretación de que la comuni-
cación al socio prevista en el artículo 17.2 de la Ley de Cooperativas es recep-
ticia y que la sociedad debe asegurarse de que el socio recibe la comunicación 
en el plazo de tres meses que establece la norma. Por ello, el plazo de formali-
zación del acuerdo de calificación de la baja se refiere tanto a la adopción del 
acuerdo como a la recepción de su notificación.

Respecto del inicio del cómputo de intereses del reembolso cooperativo, 
la baja voluntaria de un socio de una cooperativa se produce automáticamente 
en el momento y desde la fecha mismos en que el socio comunica a la coope-
rativa su voluntad en tal sentido (a salvo dos limitaciones).

El interés legal de la suma objeto de reembolso se devenga desde la fecha 
de la comunicación de la baja, salvo que el preaviso hubiera resultado determi-
nante para la calificación de la baja y sus efectos, en cuyo caso la fecha de 
devengo sería la del fin del plazo de preaviso. (STS de 27 de abril de 2021; no 
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José Vela Torres.]

HECHOS.–Nieves es socia de la cooperativa de viviendas ABC 
desde 2010. En 2012 solicita la baja como socia y la devolución de 
las cantidades aportadas, al no poder efectuar más desembolsos 
económicos. El consejo rector de la cooperativa calificó la baja 
como no justificada. Por tanto, Nieves interpone demanda de juicio 
ordinario contra dicha sociedad cooperativa, solicitando el reinte-
gro del importe de su aportación.

La demanda es parcialmente estimada, al considerar que el 
acuerdo no argumentaba por qué se consideraba la baja como no 
justificada, además de haber sido comunicada la decisión fuera de 
plazo. Se condena a la sociedad cooperativa al reembolso de una 
parte de la aportación.

La sentencia es recurrida por la Sociedad Cooperativa. Nieves 
formula oposición al recurso e impugna la sentencia de primera 
instancia. El recurso es desestimado, mientras que la impugna-
ción de la sentencia es estimada. Se afirma que la comunicación 
extemporánea a la cooperativista de la decisión sobre la califica-
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ción de la baja hace que, transcurrido el plazo legal, dicha baja 
deba ser considerada justificada ope legis. A su vez, la impugna-
ción de Nieves fue estimada, por lo que la Audiencia Provincial 
determinó que correspondía el reembolso de la totalidad de las 
cantidades aportadas.

La sociedad cooperativa interpone recurso de casación. El 
recurso de casación es desestimado. (T. R. C.)
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ANUARIO DE DERECHO CIVIL

El Anuario de Derecho Civil es una publicación oficial científica del 
Ministerio de Justicia, editada en colaboración con la Agencia Estatal del 
Boletín Oficial del Estado. Tiene una periodicidad trimestral. Su ámbito es el 
Derecho civil, en todas sus manifestaciones, así como otras materias conexas 
a él, dentro del Derecho privado. Consta de las siguientes secciones: estudios 
monográficos, estudios de derecho extranjero, estudios legislativos, estudios 
jurisprudenciales, cuestiones actuales; vida jurídica; crónica de legislación y 
jurisprudencia de la Unión europea; bibliografía (notas críticas, libros, revistas); 
jurisprudencia (sentencias comentadas, notas a sentencias, extractos de sentencias).

INSTRUCCIONES A LOS AUTORES

1. Envío de originales:

Los trabajos presentados serán inéditos y no estarán pendientes de publi-
cación en cualquier otro medio. Los autores remitirán sus trabajos en formato 
electrónico a la siguiente dirección de correo electrónico: adc@mjusticia.es

2. Formato:

El texto de los originales deberá estar escrito en letra tipo Times New 
Román en un cuerpo de 12 puntos para el texto principal y las notas al pie de 
página en un cuerpo de 10 puntos. Con interlineado sencillo y sus páginas 
estarán numeradas.

Como regla general, la extensión total de los trabajos será entre veinte y 
noventa páginas. No obstante, podrán publicarse trabajos de mayor o menor 
extensión si su contenido lo justifica.

En la primera página se incluirá el título del trabajo, nombre y apellidos 
del autor o de la autora y su filiación académica o profesional. El trabajo ha 
de tener un resumen, que de modo sintético dé cuenta de su finalidad y con-
tenido básico, y unas palabras claves. El título, el resumen y las palabras 
claves deberán figurar en castellano y en inglés. Además, ha de contener un 
sumario con los epígrafes en los que se estructura el trabajo, con su corres-
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pondiente numeración, salvo el apartado Bibliografía, que sí se incluye en el 
sumario, pero que no se enumera.

Si en el cuerpo del texto del trabajo se citan los apellidos de un autor o 
una autora, se hará en redondo y caja baja.

Las referencias bibliográficas se harán del siguiente modo, pero solo en 
lo que respecta a la bibliografía final del trabajo:

— Libro: De Castro y Bravo, Federico: El negocio jurídico, Madrid, 1967.

— Capítulo de libro: Díez-Picazo y Ponce de León, Luis: «El significa-
do de Federico de Castro en el Derecho civil contemporáneo», en Conferencias 
en Homenaje al Profesor Federico de Castro y Bravo, Madrid, 1997, pp. 9-19.

— Artículo de revista: De Castro y Bravo, Federico: «Notas sobre las 
limitaciones intrínsecas de la autonomía de la voluntad», ADC, 1982, 
pp. 967-1086.

En cuanto a las referencias bibliográficas en nota a pie de página, solo se 
incluirán los apellidos (en versalitas) del autor o de la autora, año de publica-
ción (si es libro o capítulo de libro) y la/s página/s (p., o pp.), y si se trata de 
un artículo de revista, los apellidos (en versalitas) del autor o de la autora, la 
abreviatura de la revista, y año, y la/s página/s (p., o pp.). 

En las mismas notas a pie de página, y también en el cuerpo del texto, las 
locuciones latinas vid, supra, cfr, ibídem, etc. deberán aparecer en cursiva.

En cuanto a abreviaturas: la de la palabra «artículo», procederá si figura 
entre paréntesis («art.»); en caso contrario, dicha palabra se transcribirá en su 
totalidad («artículo»); cuando proceda abreviar la mención del Código civil, 
procederá realizarla de la siguiente manera: «CC»; cuando proceda abreviar 
la mención a la Constitución española, procederá realizarla de la siguiente 
manera: «CE»; y cuando proceda abreviar la mención a la Ley de 
enjuiciamiento civil procederá realizarla de la siguiente manera: «LEC».

En relación con las sentencias del Tribunal Supremo o de otro Tribunal, 
que en el trabajo se citen, ha de indicarse la oportuna referencia de localiza-
ción y el ponente de la sentencia. Para otros tipos de resoluciones jurídicas 
también ha de indicarse la oportuna referencia de localización.

Podrán ser inadmitidos, sin necesidad de evaluación, los trabajos que no 
reúnan los requisitos anteriores. El trabajo se devolverá al autor o a la autora 
para su subsanación.

3. Proceso de admisión, evaluación y publicación:

La evaluación de los trabajos admitidos será realizada por evaluadores 
externos al Consejo de redacción de la revista, especialistas en la materia, por 
el sistema de pares ciegos, manteniendo rigurosamente el anonimato, tanto 
del autor o de la autora como de los evaluadores.

Emitidos los informes por las personas que han realizado la evaluación, el 
autor o la autora del trabajo recibirá comunicación por correo electrónico 
sobre el resultado de la evaluación con los correspondientes informes. El 
resultado puede ser:

— Valoración favorable, cuando ambos informes lo fueren.
— Valoración favorable, aunque con la necesidad de realizar modifica-

ciones, como condición para la publicación del trabajo.
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— Valoración desfavorable, si ambos informes lo fueren. Esto conlleva 
la no aceptación del trabajo.

En caso de discrepancia en los informes de evaluación, la revista decidirá 
si procede enviarlo a un tercer evaluador o evaluadora externos al Consejo de 
redacción, cuya decisión favorable determinará la aceptación del trabajo.

4. Cesión de derechos:

A los autores y las autoras, cuyos trabajos hayan sido aceptados para su 
publicación, se les facilitará, por correo electrónico, el contrato de cesión de dere-
chos de explotación al Ministerio de Justicia. Una vez cumplimentado y firmado 
debidamente, deberá ser remitido a la Secretaría del Anuario: adc@mjusticia.es. 
Este trámite será condición imprescindible para la publicación del trabajo.

5. Corrección de pruebas de imprenta:

El autor y la autora del trabajo seleccionado para publicar en la revista se 
comprometen a corregir las pruebas en el plazo y con el método que se le indique.
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