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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

El precio a pagar por el retrayente para ejercitar
su derecho de adquisicion preferente *

ESTHER GOMEZ CALLE
Profesora Titular (Derecho civil)
Universidad Auténoma de Madrid

RESUMEN

Es doctrina general de nuestro Tribunal Supremo que el precio que el
retrayente debe reembolsar por el bien retraido, en casos de divergencia pro-
bada entre el consignado en la escritura de compraventa y el realmente
satisfecho por el comprador, es este ultimo. El presente articulo pretende, de
una parte, hacer una exposicion detallada y sistemdtica de dicha doctrina,
desglosada por grupos de supuestos, y presentar sus diversos matices e
incluso diferencias, tanto en el enfoque global del tema, como en cuestiones
concretas de gran incidencia en la resolucion final del caso, tales como la
prueba de la divergencia entre el precio real y el precio publicado, o si ha de
considerarse o no el valor real del bien. De otra parte, se cuestiona con
diversos argumentos la correccion de dicha doctrina cuando se escritura por
un precio inferior al real y el retrayente solo conoce, al tiempo de ejercitar su
derecho, el precio escriturado, ignorando la simulacion parcial del precio
llevada a cabo por comprador y vendedor.

PALABRAS CLAVE

Retracto, precio real, precio escriturado, valor real, prueba, consigna-
cion, reembolso, buena fe, mala fe, enriquecimiento injusto, simulacion,
fraude, proteccion a la confianza.

* Este trabajo se inserta en el Proyecto de Investigacién «La transmision de la propie-
dad: especial referencia al Derecho europeo actual» (SEJ2005-04765/JURI), dirigido por
el Prof. Dr. D. José Maria Miquel Gonzélez y financiado por el Ministerio de Educacion y
Ciencia.
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SUMARIO: 1. Presentacion del tema y apunte de toma de postura.—
Il.  Anadlisis jurisprudencial. 1. La doctrina general del Tribunal Supre-
mo y sus diversas formulaciones. 2. La ausencia de prueba de un precio
distinto del escriturado y sus consecuencias. 3. Problemas que suscita
la prueba de la existencia de un precio distinto del escriturado. 4. Con-
secuencias de la acreditacion de la divergencia entre precio real y precio
escriturado. 4.1  El precio real es inferior al escriturado. 4.2  El precio
real es superior al escriturado. 4.2.1 Casos en que el retrayente conocia
el verdadero precio antes de ejercitar su derecho. 4.2.2 Casos en que el
retrayente Unicamente conocia el precio escriturado al ejercitar su dere-
cho.a) Tesis dominante.b) Manifestaciones discrepantes.—III. Con-
sideraciones criticas y valoracion personal final.-IV. Relacion de sen-
tencias del Tribunal Supremo.—V. Bibliografia.

I. PRESENTACION DEL TEMA Y APUNTE DE TOMA
DE POSTURA

Probablemente una de las cuestiones que con més frecuencia
llega a nuestros tribunales en relacién con el ejercicio del derecho
de retracto sea la que me propongo analizar en estas paginas: se
trata de la determinacion del precio que ha de pagar el retrayente
para hacer valer su derecho cuando el precio realmente pagado
por el bien retraido no coincide con el que figura en la escritura
que documenta la correspondiente compraventa. La cuestion radi-
ca en concretar si el retrayente debe abonar el precio real o el escri-
turado, habiéndose defendido incluso, en determinados casos, la
conveniencia de optar por el valor real del bien.

La discrepancia entre el precio verdaderamente pagado por el
comprador y el hecho constar en la escritura de compraventa res-
ponde fundamentalmente a dos motivaciones diferentes de quienes
son parte en el referido contrato: o bien se trata de hacer el retracto
mds gravoso para el retrayente para evitar que éste ejercite su dere-
cho, a cuyo fin se escritura un precio superior al real aunque ello
comporte satisfacer unos costes fiscales y de otro tipo més eleva-
dos; o bien se trata de eludir la carga fiscal y demds gastos vincula-
dos al verdadero importe de la transaccidn, para lo cual se opta por
hacer constar en la escritura un precio inferior —con frecuencia,
muy inferior— al verdaderamente pagado. Las sentencias dictadas
al respecto revelan que el segundo caso es el mds frecuente en la
préctica, lo que resulta perfectamente explicable si se tiene en
cuenta lo habitual que en nuestra comunidad sigue siendo escritu-
rar por un precio mucho mas bajo que el real. El problema surge,
en el ambito que aqui interesa, cuando el retrayente pretende adqui-
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rir la cosa por ese precio escriturado, siendo entonces cuando sale
a la luz publica (o, al menos, cuando se pone de manifiesto ante los
funcionarios publicos, sean jueces o sean funcionarios de Hacien-
da) su desajuste con el verdadero precio. Avanzo ya que la respues-
ta que deba darse al problema que entonces se suscita depende, a
mi modo de ver, no sélo de si se consigue o no probar el verdadero
importe del precio pagado por el bien retraido, sino también, y
sobre todo, de si se consigue o no probar que el retrayente ya lo
conocia cuando ejercit6 su derecho; a estos efectos interesa tener
en cuenta que el brevisimo plazo con que cuenta el titular de deter-
minados retractos para ejercitar su derecho (nueve dias desde la
inscripcion de la venta en el Registro si antes no habia tenido cono-
cimiento de ella, en los retractos de comuneros y colindantes, segin
el art. 1524 CC) dificulta en la practica la averiguacidn por su parte
de cudl fuera el supuesto precio real distinto del escriturado, si es
que no fue informado de ello por las partes del contrato de compra-
venta. En cualquier caso, la carga de la prueba, en los aspectos
sefalados, incumbird al adquirente demandado.

Lo que resulta del art. 1518 CC (al que remite el art. 1525 CC)
es que el retrayente debe reembolsar al comprador «el precio de la
ventax»; precio que, en principio, debera ser el documentado o escri-
turado, en cuanto precio conocido; la prueba de que el precio ver-
daderamente pagado por el bien fue otro no debe conducir automa-
ticamente a la conclusién, a mi modo de ver, de la prevalencia del
mismo a efectos del ejercicio del retracto; habrd que valorar tam-
bién la actitud del retrayente, tercero extrafio a la compraventa, a
quien no parece que pueda serle oponible, en perjuicio suyo, el
precio disimulado u oculto en cualquier circunstancia, esto es, sin
tener en cuenta hasta qué punto conocia la realidad de las cosas o
habia confiado en la apariencia creada por la simulacién del precio.
Por su parte, la Ley de Enjuiciamiento Civil exige acompaiiar la
demanda de retracto con «el documento que acredite haber consig-
nado, si fuere conocido, el precio de la cosa objeto de retracto o
haberse constituido caucidon que garantice la consignacidn en cuan-
to el precio se conociera» (art. 266.3.° LEC, que trae causa del
art. 1618.2.° de la antigua Ley Rituaria); del precepto resulta que
si, al ejercitar el retracto, el precio conocido por el retrayente es el
que figura en la escritura, €se serd el que deba consignar; pero si
éste supiera que el precio real fue otro, mayor, habrd que entender
que ése seria el precio conocido a consignar !,

I Obviamente, el problema que aqui analizaremos no es exclusivo de nuestro Dere-
cho. La documentacién de un precio distinto del real también es practica habitual en otros
paises de nuestro entorno. Entre ellos, interesa especialmente el caso de Alemania, porque
reviste la particularidad de que, en su sistema juridico, la compraventa de inmuebles es un
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616 Esther Gomez Calle

Situado ya el tema, paso a analizar la doctrina jurisprudencial al
respecto.

contrato formal. Asi resulta del § 311.5).1 BGB, cuyo primer inciso dispone que un contra-
to por el cual una parte se obligue a transmitir o a adquirir la propiedad de un inmueble,
precisa de documentacion notarial; consiguientemente, en ella deberia constar el verdadero
precio [los pactos sobre la contraprestacion precisan ser documentados porque ningtin con-
trato dispositivo es completo conforme a la voluntad de las partes mientras no se alcance
un acuerdo sobre la contraprestacién: KRUGER, MiiKo, § 311. b) 1, marginal 51]. Consi-
guientemente, si las partes escrituran de mutuo acuerdo un precio falso, el contrato docu-
mentado es nulo conforme al § 117 BGB, por ser simulado (del primer pérrafo del citado
paragrafo resulta la nulidad de la declaracion de voluntad que con el acuerdo de su destina-
tario se emite sélo para aparentar), y también es nulo el contrato realmente querido (el
correspondiente al pacto accesorio que las partes habian cerrado sobre el precio), por
defecto de forma (§ 125 BGB) [a este respecto, vid., por todos, GRUNEBERG, Palandt,
§ 311.b), marginal 36, y FLUME, El negocio juridico, traduccién de Miquel Gonzalez y
Goémez Calle, Madrid 1998, p. 324].

Ahora bien, el inciso segundo del § 311.5).1 BGB admite la subsanacion del defecto
de forma mediante el cumplimiento del contrato, al establecer que un contrato celebrado
sin observar el requisito formal previamente sefialado en el inciso primero se convalida,
con todo su contenido, si tienen lugar el acuerdo abstracto traslativo y la inscripcién en el
Registro de la Propiedad; a estos efectos, se entiende que el acuerdo traslativo ligado al
contrato nulo por razones de forma es, por regla general, vdlido [GRUNEBERG, Palandt,
§ 311.b), marginal 45]. A falta de cualquiera de los dos requisitos seiialados, el contrato
oculto permanecerd nulo, por lo que tampoco procederi el ejercicio del derecho de adqui-
sicién preferente, que presupone un contrato vdlido de compraventa (WEIDENKAFF,
Palandt, § 463, marginal 6). Pero si hay acuerdo traslativo e inscripcion, el contrato oculto
vale con el precio realmente pactado, puesto que se convalida «con todo su contenido», y
los pactos carentes de forma sobre el precio, como cualquier otro pacto accesorio oral o
escrito del contrato documentado, forman parte del mismo [FLUME, El negocio juridico,
cit., pp. 324 y 484; y GRUNEBERG, Palandt, § 311.b), marginales 36, 46 y 55]. Asf las
cosas, el precio a pagar por el titular de un derecho de adquisicion preferente sobre el
inmueble vendido seria, en tal caso, el real. Con una excepcion legalmente prevista, la del
§ 4.3 de la Reichssiedlungsgesetz (Ley imperial de urbanizacién), de 11 agosto 1919
(modificada por la Grundstiicksverkehrsgesetz —Ley del trafico inmobiliario—, de 28 julio
de 1961); la Reichssiedlungsgesetz traté de favorecer la obtencién de terrenos y su urbani-
zacion mediante la creacion de empresas urbanizadoras («Siedlungsunternehmer») de uti-
lidad publica, que podian adquirir y transmitir tierra para fines urbanizadores mediante
derechos legales de adquisicion preferente y también mediante expropiaciones; pues bien,
conforme al § 4.3 de esta Ley, la empresa urbanizadora puede hacer valer su derecho de
adquisicién preferente por el precio documentado en el contrato celebrado con tercero,
aunque ese precio sea simulado (vid. al respecto, WESTERMANN, MiiKo, § 463, margi-
nal 12).

Este es uno de los derechos legales de adquisicion preferente que fuera del BGB reco-
noce el Derecho alemdn; en el BGB tan sélo se recogen dos: el del § 577, a favor del
arrendatario de superficies habitables en las que se constituya o deba constituirse la propie-
dad horizontal después de su cesion al arrendatario, para el caso de venta a un tercero; y el
del § 2034, a favor de los coherederos, en caso de que uno de ellos venda su parte a un
tercero. El origen legal de estos derechos no significa necesariamente que gocen de efica-
cia real (asi, por ejemplo, el del § 577 tiene una eficacia meramente obligacional, y el del
§ 2034 sdlo despliega ciertos efectos reales: vid., respectivamente, WEIDENKAFF,
Palandt, § 577, marginal 6, y EDENHOFER, Palandt, § 2034, marginal 1; en términos mas
generales, véase WESTERMANN, WESTERMANN, GURSKY y EICKMANN, Dere-
chos reales, vol. 11, traduccion de Miquel Gonzdlez, Caiizares Laso, Rodriguez Tapia y
Rodriguez Rosado, Madrid 2007, p. 1462).

Los derechos de adquisicion preferente también pueden tener un origen negocial, y
pueden constituirse con cardcter obligacional o real. El derecho obligacional de adquisi-
cion preferente (que obliga sélo al que lo ha constituido y a su sucesor universal) se regula
en los §§ 463 a 473 BGB; estos preceptos son aplicables, en principio, también a los dere-
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II. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

1. LA DOCTRINA GENERAL DEL TRIBUNAL SUPREMO
Y SUS DIVERSAS FORMULACIONES

El Tribunal Supremo ha tenido numerosas ocasiones de pro-
nunciarse sobre la cuestion del precio a pagar por el retrayente,
tocando en no pocas sentencias también el tema de la cantidad a
consignar al ejercitar el retracto.

Aunque puede apreciarse una linea general presente en todas
estas resoluciones, hay ciertas diferencias entre ellas (a veces rela-
tivas a postulados bdsicos, y, a veces, a la puesta en practica de los
mismos), de importancia muy destacada en ocasiones. En lo esen-
cial, la doctrina general del TS es que el retrayente ha de abonar el
precio realmente pagado por el bien retraido supuesto que el mismo
quede debidamente acreditado. Ello significa que si el hipotético
precio real no resulta probado, deberia prevalecer el consignado en
la escritura de compraventa (veremos, no obstante, como algunas
sentencias han abierto en tal hip6tesis una via para la imposicién
del valor real del bien retraido).

El TS ha expresado dicha doctrina general de diversas mane-
ras, plasmandose en cada una de las formulaciones empleadas
—aunque a veces sea de manera muy sutil- un determinado enfo-
que de la cuestion, que luego se deja ver en la forma de resolver
finalmente el caso concreto. Asi, y en primer lugar, algunas sen-
tencias parten de que el precio a tener en cuenta es el que figura
en el contrato causal, y, si bien admiten que puede pactarse un

chos legales de adquisicién (asi lo establece expresamente, v. gr, el § 577.1, inciso tercero
BGB). El derecho real de adquisicion preferente se regula en los §§ 1094 a 1104 BGB y
también, en cuanto a las relaciones entre el obligado por el derecho y el titular del mismo,
por los §§ 463 a 473 BGB (§ 1098 BGB); s6lo puede gravar inmuebles (y sus pertenencias)
(§§ 1094 y 1096 BGB), y obliga a quien en cada momento sea su propietario; frente a ter-
ceros surte los mismos efectos que una anotacion preventiva (§ 1098.11 BGB) (vid. al res-
pecto BASSENGE, Palandt, Uberblick vom § 1094, marginal 1).

El plazo general de ejercicio del derecho de adquisicion preferente es el previsto en el
§ 469.2 BGB, que opera en defecto de estipulacion en contrario: dos meses tratindose de
inmuebles y una semana si el objeto es otro (el § 577 BGB, por ejemplo, no establece nada
al respecto, mientras que el § 2034.2 BGB fija también un plazo de dos meses); el plazo
comienza a computarse desde que al titular del derecho le sea comunicado el contenido del
contrato celebrado con un tercero. Estamos, por tanto, ante un plazo general mas holgado
cuando se trata de inmuebles, que el previsto, también con cardcter general, en nuestro
art. 1524.1 CC; ademads, se asegura que su computo no comience en tanto el titular del
derecho no tenga conocimiento del contrato celebrado y de su contenido, lo que supone
una clara ventaja para el mismo si se compara con la regla del citado precepto espafiol,
conforme a la cual el plazo empieza a correr desde que la venta se inscribe en el Registro,
aunque el retrayente no haya tenido conocimiento de ella.
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618 Esther Gomez Calle

precio superior en documento separado de la escritura de venta,
sostienen que éste solo prevalecerd en el ejercicio del retracto
cuando exista una prueba cumplida y completa del mismo; son
sentencias que acaban concluyendo la ausencia de tal prueba y
que, por tanto, dan lugar al retracto por el precio escriturado 2.
Otras sentencias reformulan la doctrina expuesta expresando que
si bien es cierto que el precio que hay que tomar en cuenta para
dar lugar al retracto es el que figura en el contrato causal, ello no
elimina la procedencia de admitir prueba tendente a demostrar
que la cantidad figurada en la escritura es ficticia, debiendo ope-
rarse en tal caso con la realidad resultante; se trata de casos en los
que, en efecto, se acabd considerando que el retrayente debia
satisfacer el precio real (a veces, mds bien, valor real) por esti-
marse acreditada su existencia 3. A este mismo resultado (esto es,
la prevalencia del verdadero precio o, en su caso, valor) llega, por
ultimo, otro nutrido grupo de resoluciones que sostiene directa-
mente que el retrayente ha de entregar al comprador la cantidad
que realmente entrego por la cosa, aunque no coincida con el
precio fijado en la escritura publica de venta 4, o que «el retracto
ha de realizarse por el precio real y verdadero en que fue vendida

2 Esel caso, . gr,, de las SSTS de 29 de mayo de 1957, 21 de septiembre de 1993
y 25 de mayo de 2001 (que reproduce la doctrina de la de 21 de septiembre de 1993).

Idéntico planteamiento se plasma en una serie de sentencias, que, sosteniendo la pre-
valencia de la prueba documental piblica o la mayor fuerza de conviccion de las declara-
ciones hechas en instrumento publico, acaban admitiendo el ejercicio del retracto por el
precio escriturado, por no considerarse acreditado un precio real distinto; asi, las SSTS
de 6 de febrero de 1957, 25 de abril de 1963, 28 de junio de 1991, 20 de febrero de 1992
y 16 de enero de 2008; a ese resultado llegan también, por ejemplo, las SSTS de 16 noviem-
bre de 1966 (dnica, de todas las aqui citadas, referente a un caso en que se pretendia hacer
valer —por el retrayente, como es obvio— que el precio real habia sido menor que el escritu-
rado; en todas las demads, era el comprador quien aspiraba a que se declarara lo contra-
rio), 27 de julio de 2006, 27 de octubre de 2006 y 11 de mayo de 2007.

El caso de la citada STS de 27 octubre de 2006 reviste la peculiaridad de que, més de
tres anos después de otorgada la escritura de cesién de derechos hereditarios que dio oca-
sion a ejercitar el retracto de coherederos, y dos dias después de presentarse la demanda de
retracto, se otorgd una escritura de subsanacion de la anterior, por «error» padecido en
aquella; en la segunda escritura se hacia constar que el precio habia sido de 8.500.000
pesetas y no el de 500.000 pesetas, que figuraba en la primera. Sin embargo, tanto el Juz-
gado como la Audiencia, estimando la demanda, declararon probado que el precio de los
derechos hereditarios fue este dltimo; y puesto que las cuestiones de hecho no pueden
acceder a casacién, el Supremo confirmo el fallo de instancia.

3 Asi, v. gr, las SSTS de 11 de mayo de 1965 (que, a diferencia de las otras citadas
en esta nota, contempla un caso en que se escriturd un precio superior al real «con el fin de
burlar el retracto o hacerlo mas gravoso», siendo a esta hipétesis a la que especificamente
refiere la prevalencia del precio real —y probado- al fingido), 20 de septiembre de 1988 vy,
haciéndose eco de ésta, la de 11 de julio de 1996.

4 SSTS de 16 de mayo de 1956, 25 de mayo de 1973, 12 de junio de 1984, 14 de
marzo de 1985 y 30 de marzo de 1995.

Lacitada STS 16 mayo 1956 menciona como precedente la STS de 7 de julio de 1948,
que efectivamente consider6 preciso el reembolso del precio real en un caso en el que e/
retrayente lo conocia antes de ejercitar su derecho; esta circunstancia concurria también
en los casos resueltos por las mencionadas SSTS de 16 de mayo de 1956 y 14 de marzo
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la finca y no por el simulado e inferior que se hizo constar en la
escritura publica de venta» 5; aunque no siempre se menciona
explicitamente, todos los fallos de este tercer bloque descansan
sobre la base de considerar probado el precio real (a veces, mds
bien, valor real) del bien retraido.

De lo que no cabe duda es que, una vez que el titular del retrac-
to ha ejercitado debidamente su derecho, haciéndolo valer por el
precio consignado en la escritura que se le notific, no puede verse
afectado por un acuerdo en que los primitivos contratantes esta-
blezcan un precio mayor al inicialmente pactado. Asf lo destaca la
STS 12 diciembre 2000 ©; el Supremo parte de que «no se trata de
ninguna ocultacién o simulacién del precio por el que se quiere
retraer», y sostiene: «Ejercitado el retracto por la inquilina con toda
correccion, no hay ningtn precepto juridico que la obligue a sopor-
tar los efectos de los pactos que hubieren celebrado compradora y
vendedora con posterioridad, bajo pretexto que el precio real de la
transmision no era el que se le notific6 para que pudiera tener cono-
cimiento completo de las circunstancias de la transmision, sino el
que después de presentada y admitida la demanda de retracto se ha
pagado ademads del primero» .

de 1985 y, como veremos mds adelante, justifica plenamente la preferencia del precio real
sobre el escriturado a los efectos que estamos analizando.

5 SSTS de 30 de abril de 1991, 30 de marzo de 1995, 11 de julio de 1996 y, pareci-
damente, 28 de junio de 1996.

6 El caso fue el siguiente: Hubo una escritura de compraventa de un piso, por la que
la adquirente pagé tres millones de pesetas, de fecha 27 de febrero de 1995; el 2 de marzo
siguiente la escritura se notificé a la inquilina de la vivienda, que ejercitd su derecho de
retracto el 19 de abril de 1995, fecha de admisién de la demanda, emplazandose a la
demandada como compradora para su comparecencia y contestacion el 20 de abril siguien-
te; el mismo dia 20 de abril se otorga otra escritura entre vendedora y compradora por la
que esta pagaba cuatro millones de pesetas mas a aquella, que habia manifestado la posibi-
lidad de solicitar la rescision de la compraventa por lesion ultra dimidium.

Niega ademads cualquier vulneracién de la doctrina del enriquecimiento sin causa,
indicando que es doctrina concorde de la Sala 1.* del Tribunal Supremo negar la aplicacion
de tal doctrina «cuando se adquiere una utilidad en virtud de un contrato que no ha sido
invalidado, o en virtud del ejercicio sin abuso de un legitimo derecho, o de una sentencia
que se estima procedente en derecho... Cualesquiera que hayan sido las motivaciones que
hayan llevado a la recurrente a pagar los cuatro millones de pesetas sobre el mismo precio,
no hay la mas minima prueba de que la retrayente las conociese y se aprovechase de las
circunstancias, por lo que no se podria decir que ha hecho uso de su derecho de manera
abusiva. Por otra parte, la sentencia que estima la accién de retracto tampoco puede decirse
que no sea procedente en derecho...».

Al mismo resultado se llega en Derecho aleman, si se tiene en cuenta que, conforme al
§ 464.2 BGB, mediante el ejercicio del derecho de adquisicion preferente —que simple-
mente precisa de una declaracién de voluntad informal, unilateral y recepticia dirigida por
el titular del derecho al obligado por el mismo (§ 464.1 BGB)- se perfecciona entre ambos
la compraventa, con arreglo a las mismas disposiciones que el obligado por el derecho
hubiera acordado con el tercero en su respectivo contrato. De este modo, es claro que una
variacién a posteriori de este ultimo no puede afectar ya al titular del derecho de adquisi-
cién ni repercutir en el contenido de la compraventa que quedé perfeccionada con el ejer-
cicio del derecho.
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2. LA AUSENCIA DE PRUEBA DE UN PRECIO DISTINTO
DEL ESCRITURADO'Y SUS CONSECUENCIAS

2.1 Si, conforme a la doctrina jurisprudencial expuesta, la
prevalencia del precio real exige la debida prueba de su existencia,
de ello habria que deducir l6gicamente que, si no queda convenien-
temente acreditado ese precio, el tinico a tener en cuenta a los
efectos del ejercicio del retracto ha de ser el que conste como tal en
la escritura 8; frente a lo cual no podria invocarse —asi lo ha enten-
dido el Supremo- la existencia, por parte del retrayente, de un
supuesto enriquecimiento sin causa ® o de un ejercicio abusivo de
su derecho 19; del mismo modo que tampoco comporta vulneracién
alguna del criterio de equidad !!. Lo dicho también podria expre-
sarse en los siguientes términos: si no puede probarse la existencia
de un precio diferente del escriturado, el retrayente Gnicamente
debera reembolsar el precio que figure en la escritura de compra-
venta, con total independencia de cudl sea el valor real del bien
retraido y, por tanto, aunque el mismo valga objetivamente mds o
mucho més (o menos) que el precio hecho constar en el documento
publico. Esto es, a los efectos del retracto es irrelevante el valor real
o valor de mercado que pueda tener el bien en cuestion 2. Esta con-
clusion, que me parece correcta, ha sido expresamente destacada

8 Conclusién que alcanzan todas las sentencias del primer grupo al que aludia en el
apartado anterior: SSTS de 6 de febrero de 1957, 29 de mayo de 1957, 25 de abril de 1963,
16 de noviembre de 1966, 28 de junio de 1991, 20 de febrero de 1992, 21 de septiem-
bre de 1993, 25 de mayo de 2001, 27 de julio de 2006, 27 de octubre de 2006, 11 de mayo
de 2007 y 16 de enero de 2008.

9 Sostiene la STS de 6 de febrero de 1957 que frente a la prevalencia del precio escri-
turado no puede alegarse que nadie puede enriquecerse sin causa a costa de otro, pues «el
ejercicio de un derecho por el arrendatario, como el de retracto, autorizado por la Ley y
ofreciendo el mismo precio que en la escritura de venta figura, no puede ser causa de enri-
quecimiento torticero que el principio de derecho citado recoge y que la Jurisprudencia de
este Tribunal ha sancionado, en el sentido de que para su aplicacion se requiere la demos-
tracion de la realidad del enriquecimiento, la del dafio y la del empleo de medios reproba-
dos para conseguir aquél o producir éste..., ninguna de cuyas circunstancias fueron proba-
das en el caso que se contempla en el que sélo se usa de un derecho, reconocido legalmente,
y sabido es que en este supuesto, de ordinario, a nadie se ofende, perjudica o dafia».

10 Segin la STS de 20 febrero de 1992, «no puede... decirse que ejercita abusiva-
mente su derecho el arrendatario que... ejercita el derecho de retracto sobre la vivienda
que ocupa, cumplidos los requisitos legales;... quien... lo ejercita de manera normal y con
el serio y tnico propdsito de hacer efectivo su derecho de preferente adquisicion no actia
con abuso de su derecho». La STS de 25 de mayo de 2001 descarta también el abuso, adu-
ciendo que «la ocultacion de la compraventa durante tan largo periodo de tiempo y la falta
de prueba del que se dice haber sido el precio real, s6lo es imputable a vendedor y compra-
dores, quienes han de pechar con las consecuencias de su conducta defraudatoria de los
derechos del arrendatario».

La misma STS de 25 de mayo de 2001 asi lo destaca, razonando que la equidad
s6lo puede servir de fundamento a una resolucion judicial cuando la ley expresamente lo
permite (art. 3.2 CC), lo que no ocurre en el caso que aqui interesa.

Esta idea también se defiende en el Derecho aleman, puesto que se entiende que,
en el ejercicio de un derecho de adquisicion preferente, no procede la rebaja del precio de
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por el Supremo en algunas sentencias, como la de 29 mayo 1957,
en ella declar6 que «descartado el precio justo como esencia de la
compraventa, carece de trascendencia el que la cosa vendida valga
mds o menos del precio convenido, que es la neta afirmacion de la
Sala de que la cosa vale mucho mads, lo cual es distinto de que
pagara esa equivalencia...»; en consecuencia, el Supremo casoé la
sentencia de instancia por no dar lugar al retracto «sobre el exclusi-
vo fundamento de que la finca retraida vale mads, ...no pudiendo
darse valor a suposiciones que pueden desembocar en el fraude de
la institucion que tiene su garantia en la formal contratacion que
debe responder siempre a la verdad». En la misma linea se pronun-
cia la STS de 16 de enero de 2008; asi, en alusion a la doctrina
jurisprudencial que hace prevalecer el precio real cuando resulta
superior al escriturado siempre que se pruebe, especifica: «sin que
en modo alguno se haya contemplado el “valor” del inmueble, por
mads que supere el precio, pues éste es el que se ha de reembolsar al
adquirente que lo pactd y se obligé a satisfacerlo, al margen de que
sea coincidente o no con el valor de mercado del bien enajena-
do» 13. También la STS de 16 de noviembre de 1966 se pronuncia
en el mismo sentido, aunque esta vez en relacién con un caso en
que era el retrayente quien queria hacer valer el verdadero valor del
bien, por considerarlo menor que el escriturado, sobre la base de la
prueba pericial practicada; el Supremo, tras destacar que no cabe
basar un recurso de casacién en una prueba pericial, por ser de la
libre apreciacién del juez de instancia, declara el perecimiento del
correspondiente motivo y aflade: «mdxime si se tiene en cuenta que
la prueba pericial puede llegar a determinar el justo valor de una
cosa, mas no el precio de su venta, en que intervienen otros ele-
mentos ademds del valor, la afeccion, la necesidad, etcétera».

2.2 Sin embargo, no siempre el TS se ha pronunciado en el
sentido expuesto. Antes bien, lo cierto es que, como venia ya insi-
nuando en mi exposicion anterior, en diversas ocasiones el TS ha
dado relevancia cierta al valor real del bien retraido.Y aunque de
forma a veces un tanto confusa, en la medida en que se alude indis-
tintamente al precio y al valor real del bien, existen varios fallos en
los que se ha impuesto el retracto por el valor real, determinado
pericialmente, ante la imposibilidad de averiguar el precio efecti-
vamente pagado por el adquirente y supuestamente distinto del

compra por el hecho de que sea desproporcionadamente elevado (BASSENGE, Palandt,
§ 1098, marginal 2, p. 1475).

Consecuentemente, el Supremo desestimo el recurso de casacion interpuesto por
el demandado, que sostenia que el precio que debia abonarle el retrayente no era el de
cuarenta millones de pesetas —precio escriturado y tinico que la Audiencia considerd satis-
fecho por el comprador—, sino el precio «real» de casi noventa millones de pesetas, en que
habfa sido tasado el inmueble.
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consignado en el documento publico de compraventa. En este sen-
tido cabe citar, en primer lugar, la STS de 12 de junio de 1984;
seglin la misma, la motivacion «de llegar a una solucién justa, aco-
modada al respeto de la equivalencia de esos intereses contrapues-
tos» (se refiere a los de las partes, los de los terceros adquirentes e
incluso los del Fisco) «... es la que predomina en la corriente
jurisprudencial que ha establecido que en los casos dudosos —y
mds ain en los estridentes— relativamente a la determinacion del
precio (de “precio” habla el C. Civ.; de “precio” y “valor” el
Reglamento de Riisticos), tanto cuando no hay constancia del
mismo, como cuando el que aparece en la escritura es despropor-
cionado o escandalosamente inferior al “valor” de la finca vendi-
da, hay que estar por razon de justicia al “precio real”, es decir, a
la cantidad en metdlico —o de otra forma— que se ha integrado por
el comprador y, consiguientemente, que, conocido el verdadero
precio, ese serd el que se ha de reembolsar aunque no coincida con
el que figura en la escritura publica —SS. de 7 de julio de 1948,
16 de mayo de 1956, 11 de mayo de 1965—, y es aquél el que
debe prevalecer frente a éste —SS. de 4 de diciembre de 1956, e
indirectamente la S. de 18 de febrero de 1983, ...lo que, en defini-
tiva autoriza, al menos cuando hay sospecha de simulacién o cuan-
do, discutido el precio como en este caso, la prueba acredita una
flagrante desigualdad, autoriza, decimos, a la aceptacion de la
tesis de la justicia del caso aplicada por la Audiencia mediante su
apreciacion de la prueba de ese precio real o valor sefialado peri-
cialmente, no combatido en el recurso»; el Supremo considera
inaceptable la tesis del retrayente, que sostenia en su recurso que
conforme al art. 16 del Reglamento de Arrendamientos Urbanos
de 1959, en relacién con el art. 1518 CC, habia que atenerse al pre-
cio obrante en la escritura y no al “valor”; y, para terminar de justi-
ficar la prevalencia del precio real, recuerda «la conocida doctrina
del alcance relativo de la fe puiblica notarial al respecto, solo vin-
culante en cuanto a la fecha y al hecho del otorgamiento».
Previamente, la Audiencia habia entendido que, teniendo en
cuenta el resultado de la prueba, no era admisible considerar como
precio real el que figuraba en la escritura publica de cuarenta mil
pesetas, que debia reputarse figurado, en armonia con la «raciona-
lidad en la equivalencia de las prestaciones» y con la doctrina del
enriquecimiento injusto, que se ocasionaria de admitir el precio
escriturado ostensiblemente desproporcionado con el real fijado
por la prueba pericial en la suma de dos millones trescientas mil
pesetas; estos datos, junto con la naturaleza y la situacion de la
finca rustica retraida llevaron a la Sala de instancia a admitir el
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retracto mediante el reembolso de esa ultima cantidad como precio
verdadero.

La doctrina establecida en esta STS de 12 de junio de 1984 se
repite en otras, como las SSTS de 29 de octubre de 1985, 4 de julio
de 1988, 20 de septiembre de 1988 y 11 de julio de 1996 4.

Asi, 1a STS de 29 octubre de 1985 la aplica para desestimar una
demanda de retracto de colindantes, junto con el argumento —que
por si solo hubiera bastado al indicado fin, de ser cierto— de que la
finca retraida no tenia la condicién de rudstica a los efectos del
art. 1523.1 CC. En lo que aqui interesa, la sentencia subraya que la
jurisprudencia se opone a que el retracto «ocasione por ser [el pre-
cio escriturado] escandalosamente inferior al valor real de la finca
retraida, un enriquecimiento que nada tiene que ver con la finali-
dad...» del retracto de colindantes; y justifica su desestimacién en
el caso aduciendo, entre otros motivos, que lo contrario permitiria
al retrayente hacerse con una finca valorada en diez millones de
pesetas por un precio de novecientas mil 3.

La STS de 20 de septiembre de 1988 confirm¢ el fallo de la
Audiencia en el sentido de declarar la procedencia del retracto,
pero sujetando su efectividad al pago por el retrayente de la canti-
dad en que se habia valorado la vivienda por informe pericial (dos
millones ochocientas ochenta y cinco mil pesetas), en lugar del
precio escriturado (novecientas treinta y cinco mil pesetas), que es
el que habia acogido el Juez de Primera Instancia. E1 Supremo
avala la decision de la Audiencia, «que, para mejor proveer, ordena
una valoracién objetiva del inmueble ante la situacion de evidente
desproporcion entre el precio escriturado y el que resulta de las
restantes probanzas y consciente de que en estos casos en que,
manifiestamente aparece disfrazado el valor real, ha de estarse a
éste por razon de justicia, como repetidamente ha declarado esta
Sala en sentencias que van desde la de 16 de mayo de 1956 a la
de 12 de junio de 1984...».

14 También la toman en cuenta otras sentencias del Supremo, como las de 20 febrero
de 1992 y 21 septiembre de 1993; pero éstas, a diferencia de las citadas en el texto, dieron
lugar al retracto por el precio escriturado, sobre la base de que no habia resultado probado
el cardcter ficticio del precio escriturado (tnico cuya cuantia se especifica en el fallo) ni
que éste fuera escandalosamente desproporcionado e inferior al valor de lo vendido.

15 Esta STS 29 octubre 1995 es comentada por REBOLLEDO VARELA en CCJC,
nim. 9, 1985, pp. 3027 ss. Este autor apunta la posibilidad de que el propdsito de evitar
que el retrayente se hiciera con la propiedad de la finca retraida por un precio muy inferior
al valor real, pesara en el Supremo a la hora de calificar la finca y de considerar «como
edificaciones “urbanas” lo que en puridad no lo eran» (op. cit., p. 3035); también llama la
atencion sobre la circunstancia de que el Alto Tribunal tome en cuenta el valor real de la
finca, sin mencionar «lo efectivamente pagado por el comprador, tnico elemento a tener en
cuenta»; y termina aventurando que «probablemente la falta de esa prueba, estimando la
finca como rustica, fue lo que en las dos instancias anteriores dio lugar a que se concediera
el retracto por el precio que figuraba en la escritura» (op. cit., p. 3036).
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También la STS de 11 de julio de 1996 supedita el retracto al pago
del valor real del bien, citando y reproduciendo lo sostenido en las
referidas SSTS de 12 de junio de 1984 y 20 de septiembre de 1988.

Lo que estas sentencias acaban admitiendo, en realidad, es que
el retrayente debe reembolsar el valor real (o valor de mercado) del
bien retraido siempre que el precio escriturado sea «desproporcio-
nado» o «escandalosamente inferior» a aquél. Aunque se hable de
que hay que estar al precio real o verdadero, a lo que se estd, en
verdad, es al referido valor, determinado mediante prueba pericial;
sin embargo, que el bien en cuestién valga objetivamente mas que
el precio consignado en la escritura no significa necesariamente
que ese precio sea ficticio, pues las cosas valen lo que se paga por
ellas; por lo tanto, entiendo que la prueba de lo primero no prueba
también lo segundo. En los casos resueltos por las sentencias del
Tribunal Supremo citadas se demostré que la finca retraida valia
mads que el precio pagado por ella segin la escritura; pero, en reali-
dad, no pudo probarse que el precio realmente satisfecho por el
comprador fuera el correspondiente a ese valor. Con ello, se esta
introduciendo una novedad en la doctrina general del Tribunal
Supremo, que supedita la prevalencia del precio real a su debida
prueba; la novedad radica en que, si no se puede probar el precio
real, se considerard como tal el valor real del bien cuando el mismo
sea desproporcionado o escandalosamente superior al precio escri-
turado, o cuando exista una flagrante desigualdad entre ambos.

2.3 Dejando a un lado las dudas que en la prictica pueda plan-
tear la concrecion de ese ultimo extremo 6, es preciso ponderar el
peso de esta variante jurisprudencial. De una parte, hay que desta-
car que las sentencias del Supremo que cita la de 12 junio de 1984
(mencionadas también por alguna de las otras sentencias analiza-
das), o se inscriben en lo que he venido denominando doctrina juris-
prudencial general 7, o van atin mds lejos en la prevalencia del pre-

16 En los casos de las sentencias del Tribunal Supremo que siguen esta linea, el valor
justo o real del bien era entre 57,5 —en el supuesto de mayor diferencia, el de la STS de 12
de junio de 1984—y 3,08 veces —en el de menos, el de la STS de 20 de septiembre de 1988—
superior al escriturado (en el de la STS de 29 de octubre de 1985, era 11,11 veces mas alto,
y en el de la STS de 11 de julio de 1996, 48). Como se ve, se trata de una horquilla muy
amplia. Ademas, si se tienen en cuenta aquellas otras sentencias, de las citadas hasta ahora,
en las que acabd prevaleciendo el precio escriturado y constan las cantidades en juego, se
aprecia que, mientras en algunos casos, el precio que se pretendia hacer valer como precio
realmente pagado no llegaba a la cifra minima de tres de la STS de 20 de septiem-
bre de 1988 (1,27 en el caso de la STS de 20 de febrero de 1992; 2 en la STS de 27 de julio
de 2006; 2,23 en la STS de 11 de mayo de 2007; y 2,24 en la STS de 16 de enero de 2008),
en otros superd esa medida, llegando a ser 17 veces mayor, en el caso de la STS de 27 de
octubre de 2006, y 5,55 veces menor, en el de la STS de 16 de noviembre de 1966. De todo
ello resulta una notable falta de criterio en el punto que ahora se analiza.

17 Asi, las SSTS de 7 de julio de 1948, 16 de mayo de 1956 y 11 de mayo de 1965
supeditaron el retracto al pago del precio real, en lugar del precio escriturado, pero porque
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cio escriturado, que se mantiene pese a la constancia de un precio real
superior, por haberse mantenido éste oculto al retrayente '8.

De otra parte, ya hemos dejado constancia de diversas sentencias
del Tribunal Supremo que consideran irrelevante, a los efectos del
retracto, cudl fuera el valor real o justo del bien retraido (SSTS de 29
de mayo de 1957, 16 de noviembre de 1966 y 16 de enero de 2008).
Y también de otras que consideran no abusiva ni generadora de un
enriquecimiento injusto la actuacién de quien, en ejercicio de su
derecho, retrae por el precio escriturado cuando €ste es el tnico cier-
to (SSTS de 20 de febrero de 1992 y 25 de mayo de 2001, de un lado,
y 6 de febrero de 1957, de otro); en el caso resuelto por esta dltima
sentencia se daba incluso la circunstancia de que, conforme a la prue-
ba pericial practicada, el valor de la finca retraida superaba el precio
escriturado, no obstante lo cual el tribunal a guo no consider6 acredi-
tada la inexactitud del documento publico en lo tocante al precio,
extremo que el Supremo ratificé '°. Partiendo de la doctrina de estas
resoluciones, mi opinion es que no puede argumentarse sobre la base
de «la racionalidad en la equivalencia de las prestaciones» o de una
incierta alusion a razones de justicia para imponer al retrayente el
reembolso del valor del bien retraido, determinado pericialmente,
cuando no se pueda probar debidamente la inexactitud del precio
escriturado, por mucho que este sea muy inferior a dicho valor. Apar-
te de que la referencia a «la justicia del caso» parece muy proxima a
un juicio de equidad, y bien sabido es que, conforme al art. 3.2 CC,
las resoluciones judiciales s6lo pueden descansar de forma exclusiva
en la equidad cuando la ley lo permita expresamente 20.

3. PROBLEMAS QUE SUSCITA LA PRUEBA DE LA EXISTEN-
CIA DE UN PRECIO DISTINTO DEL ESCRITURADO

La cuestion analizada en el apartado precedente aparece estre-
chamente vinculada al tema de la prueba, particularmente a los

se consider¢ acreditado el verdadero precio y también, en las SSTS de 7 de julio de 1948
y 16 de mayo de 1956, que el retrayente lo conocia ya antes de ejercitar su derecho; estos
fallos no se basan en que el precio escriturado fuera desproporcionado o escandalosamente
inferior al valor real del bien (en el caso de la STS de 11 de mayo de 1965 se daba, ademas,
la situacion inversa: se habia escriturado por encima del precio real); es mas, de las tres
sentencias, s6lo la de 16 de mayo de 1956 alude al valor real, fijado pericialmente, pero
parece que sélo a los efectos de concretar, dentro de lo que se considerd precio real en la
venta de mas de cien fincas, conocido ademds por el retrayente, la parte correspondiente a
las ocho fincas objeto del pretendido retracto.
18 Asf, la STS de 4 de diciembre de 1956, sobre la que habré de volver mas adelante.

Lo mismo ocurria en el caso de la STS de 16 de noviembre de 1966; en ambos, el Alto
Tribunal subraya que la prueba pericial es de apreciacion libre por el juzgador de instancia.

Asti lo destaca la STS de 25 de mayo de 2001; en ella el Supremo descarta que la
sentencia de instancia hubiera infringido el art. 3.2 CC por admitir que el precio a pagar
por el retrayente era el fijado en la escritura, a falta de prueba de otro precio.
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medios de prueba que se consideran admisibles y al rigor exigible
en este ambito, a los efectos de demostrar que el precio realmente
pagado por el adquirente fue distinto del escriturado y cudl fue su
cuantia. No es preciso destacar que el tema es de gran trascenden-
cia en la aplicacion de la doctrina jurisprudencial expuesta, en la
que la determinacion del precio a pagar por el retrayente se hace
depender basicamente de que se consiga o no aportar la referida
prueba. Al menos en principio, porque, como se acaba de ver, el
defecto de la misma no ha sido dbice, en ocasiones, para supeditar
el retracto al reembolso de una cantidad distinta del precio escritu-
rado, coincidente con el valor real del bien; las sentencias que asi
lo admiten (como las SSTS de 12 de junio de 1984, 29 de octubre
de 1985, 20 de septiembre de 1988 y 11 de julio de 1996, analiza-
das en el apartado 2.2, supra) se sitdan en el extremo de la laxitud
en las exigencias probatorias: de hecho, prescinden de la necesi-
dad de prueba del precio efectivamente pagado y conducen al resul-
tado de que, en defecto de la misma, el retrayente tiene que abonar
el valor real del bien, determinado pericialmente, si el mismo es
desproporcionado o escandalosamente superior al precio escritura-
do, o cuando exista una flagrante desigualdad entre ambos.

En rigor, para lo que sirve la prueba pericial en la que se basan
las citadas resoluciones es para determinar el valor real o justo del
bien retraido, no para demostrar lo que el comprador pagoé real-
mente, que es la tinica cantidad relevante a los efectos del retracto,
tal y como, por lo demds, ha reconocido el mismo Tribunal Supre-
mo en otras sentencias que ya he tenido ocasion de citar 2!. Por eso,
estimo mds acertadas aquellas otras resoluciones en las que la prue-
ba pericial del valor del bien no se considera bastante a los efectos
de demostrar la falsedad del precio consignado en la escritura. Es

21 La prueba pericial también puede ser dtil para concretar, en una compraventa de
varios bienes por un precio global, cudl es el precio correspondiente a alguno o algunos de
ellos —el que sea objeto del retracto— dentro del sefialado en la escritura para todos (como en
los casos de las SSTS de 25 de abril de 1963 y 21 de septiembre de 1993, que no considera-
ron probada la falsedad del precio escriturado) o dentro del que se haya podido determinar
por otras pruebas como efectivamente pagado. Esto tltimo es lo que parece que ocurrié en
el caso resuelto por la STS de 16 de mayo de 1956; en ella el Supremo sefiala que el Tribu-
nal de instancia —cuya sentencia confirmé— tuvo por cierto que el precio realmente satisfe-
cho fue otro, muy superior al escriturado, y que el retrayente lo conocia antes de ejercitar su
derecho; se menciona una prueba testifical, sin concretarse a qué fin sirvid, aunque parece
probable que, al menos, sirviera al de acreditar ese conocimiento previo del retrayente; la
alusion a la prueba pericial va referida inicamente a la concrecion del valor real de las ocho
fincas retraidas —de las mds de cien que fueron objeto de la venta—. Mds claramente, la STS
de 25 de mayo de 1973, tras admitir la apreciacion del tribunal a quo en el sentido de que,
conforme a la prueba practicada, el precio realmente pagado era el que figuraba en el docu-
mento privado y no en la escritura de compraventa, destaca que, segun la doctrina de la
Sala 1. del Tribunal Supremo, el retrayente ha de pagar al comprador la cantidad que real-
mente entregd por la cosa, «determinandose aquélla por peritajes de su valor, cuando para
los bienes vendidos globalmente se haya fijado s6lo un precio conjunto».
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el caso, v. gr, de la STS de 6 de febrero de 1957, conforme a la
cual, dado que la prueba pericial es de apreciacion libre del juzga-
dor, «no le obligaba a éste a aceptar como valor real de la finca el
asignado en el justiprecio, aparte de que la Sala forma su convic-
cion... examinando las diversas pruebas practicadas, entre ellas la
pericial dicha, para decidirse por aceptar la que ofrece la documen-
tal publica como mads cierta y obligada que por otro lado en materia
de precio en los retractos debe prevalecer, de ordinario, pues para
aceptar uno superior al asignado en la escritura, es necesario una
prueba fehaciente y prolija que evidencie la existencia de un precio
real distinto al consignado, que en el caso que se contempla no se
da». En la misma linea se expresa la STS de 16 de noviembre
de 1966, destacando, ademds, como la prueba pericial puede llegar
a determinar el justo valor de una cosa, mas no su precio de venta.
Estas sentencias se inscriben en una linea de mayor exigencia a
la hora de acreditar un precio cierto diferente del escriturado,
requiriendo una prueba fehaciente y prolija (como la STS de 6 de
febrero de 1957, en los términos que acabamos de ver) o que no deje
lugar a la menor duda (STS de 29 de mayo de 1957) 22. También en
esta linea cabria citar aquellas resoluciones que resaltan la mayor
fuerza probatoria de la escritura, en el sentido de que «el érgano
jurisdiccional tiene que inclinarse por mantener la mayor fuerza de
conviccién que debe atribuirse en su perjuicio a las declaraciones de
una parte en documento publico (art. 1218 del Cddigo Civil)...»
(asi, las SSTS de 28 de junio de 1991 y 16 de enero de 2008) 23,
Especialmente significativa en este punto es la STS de 4 de diciem-
bre de 1956, que va atin mds lejos que las otras sentencias en el reco-
nocimiento de la prevalencia del precio escriturado; en efecto, en el

22 Sobre esta base, esta sentencia destaca que no basta con argumentar que la finca
retraida vale mas.

23 Partiendo de lo dicho, y con razén, la STS de 28 de junio de 1991 hace prevalecer
lo consignado en la escritura frente a un llamado dictamen pericial aportado por el compra-
dor demandado y expedido a instancias suyas y por su cuenta con caracter previo, «pese a
ratificarse el mismo por el técnico que lo emiti6 en calidad de testigo, de un lado, por obe-
diencia a la recomendacion genérica que contiene el articulo 1248 del Cédigo Civil cui-
dando de evitar, a menos que la veracidad del testimonio sea evidente, que quede desvir-
tuado un negocio juridico en el que ordinariamente suelen intervenir escrituras»; de otro
lado, el Supremo también valora el hecho de que dicho informe omitiera cualquier referen-
cia a la hipoteca que gravaba el piso enajenado; y niega asimismo mayor consistencia
probatoria a una certificacion registral aportada, expresiva del precio de venta de un piso
similar, porque de ella no se deducia que estuviera sujeto a ninguna carga real ni que se
hallara arrendado, siendo estos datos sin duda relevantes al establecer el verdadero precio.
La sentencia insiste en este punto en «la importancia que tiene la determinacion clara del
precio de la enajenacion, sin dejarlo sumido en la incertidumbre de su mayor valor sobre el
declarado, en atencidn a la repercusién que tal valor tiene para el legitimo ejercicio de los
derechos que la Ley especial arrendaticia confiere al inquilino o locatario...».

En la otra sentencia del Supremo, la de 16 enero de 2008, el precio de la escritura se
impone frente a lo que el fallo considera «meras conjeturas de parte» (se habia invocado
por el demandado el valor de tasacion del inmueble retraido).
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caso resuelto se lleg6 a averiguar, por prueba de testigos y deduccio-
nes de operaciones bancarias, cudl fue el precio verdadero de la com-
praventa; sin embargo, se admitid el retracto (no sélo la consignacion)
por el precio figurado en la escritura, que era menor; el Supremo jus-
tifica su decision destacando que el pacto oculto entre vendedor y
comprador sélo les obligaba a ellos, «no a tercero en el orden civil,
para el que ha de regir el documento o acto que con vida en el orden
legal da origen y compromete a derechos y obligaciones»; la senten-
cia admite que lo detallado en escritura puede ser desvirtuado por
otros medios de prueba que acrediten la falsedad de su contenido,
pero afiade que «... en este complejo de datos obrantes sobre el precio
a retraer ha de prevalecer por su especial significacion y eficacia el
consignado en la escritura de venta, cuando el subyacente permanez-
ca reservado e ignorado para el retrayente»; lo que resulta de esta
sentencia es que, para que prevalezca el precio real sobre el escritura-
do, no basta con probarlo sino que, ademds, debia ser conocido por el
retrayente (antes de ejercitar su derecho, se entiende).

Por su parte, la STS de 20 de febrero de 1992 asume también la
prevalencia de la escritura puiblica en un caso en el que, frente al
precio consignado en ella, pretendia hacerse valer el que figuraba
en un documento privado previo; el Supremo sostiene que, «evi-
dentemente se trata de una sola venta..., pero con efectos para el
retrayente s6lo en cuanto consta en escritura publica, como docu-
mento este tltimo probatorio de un contrato de fijacion con efecto
para terceros, cuya finalidad fue dar nueva constancia al negocio
primordial y conferirle certeza y claridad..., maxime cuando el
documento privado de venta carece de efectos para el retrayen-
te...,avirtud de lo dispuesto en el art. 1227, en relacién con el 1225,
ambos del Cédigo Civil» 24,

Naturalmente, el significado del documento privado previo y
del precio sefialado en €l pasa a ser determinante cuando se demues-
tre que el retrayente tenfa exacto conocimiento del mismo antes de
retraer; ello justifica la prevalencia de ese precio, a fin de evitar que
el titular del retracto se aproveche de las circunstancias; asi lo ha

24 Desde luego, de los referidos preceptos resulta claramente que el solo contrato
privado de compraventa no puede servir para desvirtuar frente a terceros lo especificado en
la escritura, siendo preciso recurrir a tal efecto a otros medios de prueba.

Vid. también la STS de 11 de mayo de 2007; en este caso, el Juez de Primera Instancia
admiti6 el retracto por el precio escriturado porque el demandado no probé la veracidad
del documento privado de compraventa que invocaba, y considerd correcta la consignacion
de la cantidad que aparecia en la escritura porque tampoco se acredité que el retrayente
hubiera conocido las condiciones de la venta antes de la inscripcion registral; el Supremo
—que no pudo entrar a juzgar cudl fue el precio real por motivos procesales— rechazé el
recurso interpuesto contra la sentencia de la Audiencia confirmando el fallo de primera
instancia.
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entendido el Tribunal Supremo, v. gz, en su sentencia de 7 de julio
de 1948 2,

En otras ocasiones, el Supremo simplemente respeta la conclu-
sion del tribunal a quo acerca de la realidad del precio consignado
en el documento privado, sea sin mayor concrecion sobre la prueba
practicada a tales efectos (como en la STS de 25 de mayo de 1973),
o sea avalando las razones que le condujeron a ella (como en las
SSTS de 30 de abril de 1991 y 24 de septiembre de 1997 26, Estas
sentencias se inscriben ya en otro grupo de resoluciones que pare-
cen menos rigurosas en sus exigencias a la hora de admitir la prue-
ba de la existencia de un precio distinto del consignado en la escri-
tura. Este planteamiento puede verse apuntado, por ejemplo, en la
STS de 20 de mayo de 1981, cuando sefiala que «la prueba que
resulta de los documentos ptblicos... no es necesariamente supe-
rior a las demds» 27; este punto de partida tedrico difiere considera-
blemente del de algunas de las sentencias vistas algo mds arriba 28.

25 Vid. también la STS de 7 de abril de 1986, en cuyo caso el retrayente no sélo habia
tenido conocimiento previo de la venta privada y sus condiciones, sino que, incluso, inter-
vino en aquella renunciando a su derecho de retracto a cambio de una cantidad de dinero.

En el caso de la STS de 11 de mayo de 2007, también las consideraciones del Juez de
Primera Instancia (vid. nota precedente) iban en la linea aqui sefialada.

En la primera, el Tribunal Supremo niega que el fallo de instancia hubiera infrin-
gido el art. 1230 CC, aduciendo que la Sala “a quo” habia llegado a conocimiento del
precio real a través de la valoracién de la prueba practicada, entre la que figuraba la pericial
y el referido documento privado, sin que esa conclusion hubiera sido desvirtuada por los
recurrentes; por su parte, en la sentencia de 24 de septiembre de 1997, el Tribunal Supremo
subraya el acierto de la Audiencia, al tener en cuenta las ventajas urbanisticas de la finca
retraida, asi como el entorno de la zona en que se hallaba ubicada, para mantener la convic-
ci6n de la realidad del precio pactado en el documento privado. La critica que puede hacer-
se a estas resoluciones es que los datos que refiere la Gltima sentencia o la prueba pericial
que contempla la primera sélo podrian demostrar que el valor real de la finca superaba el
precio escriturado y coincidfa con el fijado en el documento privado, no que el comprador
hubiera pagado efectivamente este tltimo.

27 "La sentencia continda diciendo que «el Tribunal “a quo” puede apreciar la falta de
veracidad de las manifestaciones que constituyen el contenido de un documento publico
fundédndose en el conjunto de las pruebas, sin que el art. 1218... impida acreditar a través
de otros elementos probatorios la realidad y existencia de otros pactos diferentes de los que
el documento contenga». A este respecto cabria decir que, desde luego, el Supremo nunca
ha negado que quepa probar la falsedad de lo consignado en una escritura; antes al contra-
rio, lo ha admitido de forma expresa en muchas sentencias, y no sélo en las que consideran
acreditado que el precio realmente pagado fue otro (v. gr, SSTS de 16 de mayo de 1956,
20 de septiembre de 1988 y 11 de julio de 1996), sino también en aquellas que acaban
dando lugar al retracto por el precio escriturado (SSTS de 4 de diciembre de 1956 y 29 de
mayo de 1957, entre otras); implicitamente la misma idea se asume en todas las sentencias
que, en tema de retracto, siguen la doctrina jurisprudencial general de prevalencia del pre-
cio real siempre que quede debidamente probado. Esto pone de manifiesto que la cuestiéon
no es si cabe o no desvirtuar lo consignado en escritura ptblica por otros medios de prueba
(es evidente que si), sino, mds bien, qué pruebas sirven a tal fin o, en lo que aqui importa,
qué es necesario para demostrar la falsedad del precio escriturado y, ademas, qué es preci-
so para imponer al retrayente el pago del precio real probado (a esta tltima cuestion, de
fundamental importancia, me referiré mas adelante).

Cuestion distinta es que la solucion alcanzada en el caso concreto de la STS de 20
de mayo de 1981 (desestimandose la demanda de retracto porque el retrayente consignd
s6lo el precio escriturado) pueda considerarse correcto, habida cuenta que por prueba tes-
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El hecho de que, precisamente en los casos en que admite la reali-
dad de un precio distinto del escriturado, el Supremo se limite con
cierta frecuencia a aceptar la conclusion del tribunal “a quo” en ese
sentido, sin hacer ninguna referencia a los concretos medios de
prueba que sirvieron para alcanzarla (asi, por ejemplo, en las SSTS
de 19 de junio de 1986, 30 de marzo de 1995 y 28 de junio de 1996,
aparte de la ya citada STS de 25 de mayo de 1973), no ayuda preci-
samente a aportar claridad en esta cuestion 2.

4. CONSECUENCIAS DE LA ACREDITACION DE LA
DIVERGENCIA ENTRE PRECIO REALY PRECIO ESCRI-
TURADO

Ya hemos anticipado que la doctrina general del Tribunal Supre-
mo es que prevalece el precio realmente satisfecho siempre que el
mismo quede debidamente probado; ahora trataré de sistematizar las
resoluciones sobre el tema por grupos de supuestos (partiendo siem-
pre de que en ellos se estimo probada la falsedad de lo consignado en
la escritura, salvo indicacion en contra), lo que dard pie a presentar
aquellas que se apartan o cuestionan esa doctrina general. Asi, cabria
distinguir, para empezar, segtiin que el precio realmente pagado —y
probado— sea inferior o sea superior al consignado en la escritura.

4.1 El precio real es inferior al escriturado

En este caso, en el que las partes en la compraventa pretenden
hacer mas gravoso el retracto y disuadir al retrayente de su ejerci-
cio, no cabe la menor duda de que debe prevalecer el precio real-
mente satisfecho sin mds requisitos que el de su determinacion;
descubierta la verdad, se estd a ella, en contra de quienes intentaron
defraudar al titular del derecho a retraer. Tal es el sentido de las
SSTS de 11 de mayo de 1965 y 19 de junio de 1986. La conclusién
es la misma cuando el precio notificado al titular del retracto, a
efectos de que éste conozca las circunstancias de la venta, resulta
ser superior al verdadero (STS de 28 de junio de 2003).

tifical habfa quedado demostrado que al retrayente se le habia informado, antes de retraer,
del precio real (que coincidia, ademas, con el que la propietaria le habia comunicado al
ofrecerle a €l en primer lugar la venta de la finca que le tenfa arrendada).

29 En efecto, independientemente de que en materia de prueba prevalezca el criterio de
instancia y de que en la determinacion de la cuantia del precio, como cuestion de hecho que
es, haya que respetar la valoracion del tribunal a quo, salvo que se impugne eficaz o vélida-
mente (tal y como destacan, entre otras muchas, las SSTS de 16 de noviembre de 1966, 20 de
septiembre de 1988, 20 de febrero de 1992, 27 de octubre de 2006, 11 de mayo de 2007 y 16
de enero de 2008), no estaria de mas conocer los medios de prueba utilizados en la instancia.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. IT



El precio a pagar por el retrayente para ejercitar su derecho... 631

4.2 El precio real es superior al escriturado

Cuando proceden de esta manera, las partes en el contrato de
compraventa pretenden defraudar a Hacienda, reduciendo los cos-
tes fiscales que gravan el negocio celebrado, y también rebajar
otros gastos asociados a la operacion (particularmente, al otorga-
miento de la escritura ptiblica y a la inscripcion registral). Por tanto,
hay una actuacion ilicita de su parte. Si nos preguntamos si las con-
secuencias de la misma varian, en la doctrina dominante del Supre-
mo, atendiendo a si el retrayente conocia o no el verdadero precio,
la respuesta dominante es negativa (aunque, como se verd, algunas
sentencias van en otra linea). Procede asi pasar a la siguiente dis-
tincion.

4.2.1 CASOS EN QUE EL RETRAYENTE CONOCIA EL VERDADERO
PRECIO ANTES DE EJERCITAR SU DERECHO

La jurisprudencia es uniforme en el sentido de que unicamente
cabe retraer por el precio real, que es, ademds, el que debe haberse
consignado al interponer la demanda; en este sentido cabe citar, v. gr,
las SSTS de 7 de julio de 1948, 16 de mayo de 1956, 4 de diciem-
bre de 1956, 10 de mayo de 1958, 20 de mayo de 1981, 14 de marzo
de 1985 y 7 de abril de 1986. Si se impusiera el retracto por el pre-
cio escriturado, se estaria permitiendo al retrayente aprovecharse de
mala fe de una situacion que €l conocia perfectamente, en perjuicio
del adquirente retraido. En este sentido, la STS de 4 de diciembre
de 1956 destaca que «serfa contrario a toda ética y régimen obliga-
cional que a sabiendas de la irrealidad del precio se aprovechara del
figurado para obtener un lucro o beneficio ilegitimo, lo que supone
mala fe...» 39; también la STS de 10 de mayo de 1958 considera
«evidente la mala fe y temeridad» del retrayente en estas hipotesis,
mientras que las SSTS de 16 de mayo de 1956 y 14 de marzo
de 1985 ponen el acento en la persecucion por su parte de un enri-
quecimiento injusto o de un lucro reprobable. Desde luego, esta
solucidén parece la correcta.

En cuanto a la prueba del conocimiento del precio real por el
retrayente, alguna sentencia se limita a apuntar que el mismo cono-
cia el contrato de compraventa previo al otorgamiento de la escritu-
ra y en el que se habia fijado el verdadero precio (como la STS de 7
de julio de 1948); en otras ocasiones habia documentos en ese sen-
tido, que no dejaban lugar a dudas: asi, un acta notarial en el que el

30 En el caso resuelto por esta sentencia, sin embargo, no se acredité que hubiera
existido ese conocimiento previo del verdadero precio.
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retrayente habia manifestado saber lo que pagaron los compradores
(STS de 10 de mayo de 1958), o el propio documento privado de
venta en el que habia intervenido también el titular del retracto para
expresar su renuncia a tal derecho a cambio de cierta cantidad (STS
de 7 abril de 1986); otras sentencias aluden a una prueba testifical
(STS de 20 de mayo de 1981); y alguna otra toma en consideracion
el hecho de que al retrayente se le habia dado a conocer el verdade-
ro precio en un acto de conciliacién previo a la formulacién de la
demanda de retracto, aparte de habérsele ofrecido con anterioridad
a €l la compra por el mismo precio (STS de 14 marzo de 1985).

4.2.2 CASOS EN QUE EL RETRAYENTE UNICAMENTE CONOCIA EL
PRECIO ESCRITURADO AL EJERCITAR SU DERECHO

Es en esta concreta hip6tesis en la que, frente a una linea juris-
prudencial dominante, encontramos algiin pronunciamiento aisla-
do que la cuestiona o que se separa de ella.

a) Tesis dominante

La linea dominante defiende la aplicacion de la doctrina general
y, por tanto, que el retrayente debe reembolsar al adquirente del bien
retraido su verdadero y demostrado precio (0, en algunas sentencias,
su valor real), aunque aquel lo desconociera al tiempo de retraer. Esta
es la conclusion extraible de muchas sentencias, que omiten cual-
quier referencia a un eventual conocimiento de la situacién real por
parte del retrayente y en cuyos casos parece que hay que partir, por
tanto, de que el retrayente tnicamente tenia constancia del precio
escriturado en el momento de hacer valer su derecho 3!; es el
caso, v. gr, de las SSTS de 25 de mayo de 1973, 12 de junio de 1984,
29 de octubre de 1985, 20 de septiembre de 1988, 30 de marzo
de 1995, 28 de junio de 1996 y 11 de julio de 1996. Otras sentencias,
enfrentadas a la cuestion de si se habia consignado la cantidad debida
a los efectos del retracto, apuntan expresamente el dato de que el
unico precio conocido por el retrayente en ese momento era el figura-
do en la escritura; es el caso de las SSTS de 30 de abril de 1991, 24
de septiembre de 1997 y 6 de octubre de 2005 32; independientemente

31 La deduccién se apoya en que, en los casos en que se consideré acreditado que el
retrayente conocfa el verdadero precio (como los vistos en el apartado anterior), el Tribunal
Supremo se cuida mucho de destacarlo al justificar su prevalencia en el ejercicio del retracto.

32 En realidad, en los casos resueltos por las SSTS de 30 de abril de 1991 y 24 de
septiembre de 1997 habia datos que apuntaban en la direccién de que el retrayente podia,
cuando menos, sospechar que el precio escriturado —y consignado por €l era inferior al
real (en el primero, por haber estado encargado de la venta de la finca en cuestion por parte
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de que, entonces, la consignacién de ese precio se considere bien
hecha, como tnico conocido con certeza al tiempo de retraer 33, en
estas tres sentencias la doctrina central en cuanto al precio a pagar
por el retrayente es la misma que en las anteriores: Todas ellas supe-
ditan el retracto (sea arrendaticio, de colindantes o de comuneros,
que son los casos contemplados) al pago del precio real.

En cuanto a los argumentos invocados a favor de esta solucidn,
lo mas frecuente es traer a colacion razones de justicia, habitual-
mente vinculadas a la finalidad de evitar un lucro reprobable o un
enriquecimiento del retrayente a costa de quien adquirié el bien
retraido 34; a ello se afiade en ocasiones la referencia al «alcance

de sus duefios, aunque la gestion hubiera resultado finalmente infructuosa y fueran los
propietarios los que encontraron un comprador que pagé un precio mucho mas alto que el
escriturado; y, en el segundo, por habérsele ofrecido antes a €l la adquisicion de la finca por
el mismo precio por el que finalmente fue vendida a otra persona). Pero el Tribunal Supre-
mo no hace alusién alguna a ese posible conocimiento al justificar que el precio a pagar
para retraer era el realmente satisfecho; es mas, como decfia, parte de que el precio que
conocia el retrayente al consignar era el escriturado.

En ello coinciden las tres sentencias del Tribunal Supremo citadas; pero mientras
que la STS de 30 de abril de 1991 sostiene la necesidad de afianzar (u ofrecer afianzar) el
pago de la diferencia entre el precio consignado y el real en cuanto el retrayente conozca
éste, y aunque sea en el curso del proceso (si bien, al rechazar el recurso, insiste en que la
ratio decidendi de la sentencia recurrida para desestimar la accion de retracto no fue el
incumplimiento de ese afianzamiento, sino la persistente pretension de los retrayentes de
adquirir la finca por el precio escriturado y no por el verdaderamente satisfecho por el
comprador), las otras dos no aluden a ese afianzamiento e insisten en que no hay por qué
aumentar la cantidad consignada mientras se sustancia el proceso; asi, la STS de 24 de
septiembre de 1997 sostiene que «la consignacién procede del precio declarado, y queda
pendiente el pago del verdadero de lo que la sentencia firme establezca sobre el particu-
lar»; y la STS de 6 de octubre de 2005 niega que el retrayente esté obligado a consignar la
diferencia una vez conocido el resultado de la prueba relativa al precio y que esta revele el
pago de un precio superior al escriturado (a favor de este planteamiento, vid. BELLO JANEI-
RO, El retracto de comuneros y colindantes del Codigo civil, Pamplona 1995, p. 157).

Finalmente, en el mismo sentido que estas tres sentencias —esto es, admitiendo que el
precio a consignar es el escriturado cuando sea ese el conocido por el retrayente— cabe
citar, ademas, las SSTS de 4 de diciembre de 1956 y 28 de junio de 1991. La STS de 4 de
diciembre de 1956 razona a este respecto que, «de operar el precio clandestino se prestaria
facilmente a fraude legal con defraudacién del derecho del retrayente, porque ejercitada la
accion conforme a precio ostensible en documento ptblico expresivo del negocio de com-
praventa en el que ha de sustituirse a una de las partes con respecto de todos los pactos y
condiciones, quedaria burlado, y por ende, equivale la Ley con la alegacién de que el pre-
cio consignado no responde al real y efectivo con la consecuencia del decaimiento del
Derecho, toda vez que ha transcurrido el plazo dentro del que forzosamente ha de formular
la peticion, y como ello es absurdo se ha de desechar...». Por su parte, la STS de 28 de
junio de 1991 rechaza que sea el demandante quien deba probar «lo justo del precio por €l
consignado, en atencion a que, en este punto,... es el precio conocido y manifestado, por
actos que obligan a la contraparte, en documento solemne, como es la escritura publica, a
cuyo tenor validamente, se efectia la consignacion; la interpretacion contraria, supone una
indebida inversién del onus probandi, que no puede aceptarse»; por lo demads, en este caso
ni siquiera se consider6 probado un precio distinto del escriturado.

4 Asi, como pudimos ver unas pdginas atras, la STS de 12 de junio de 1984 sefiala
que «cuando el [precio] que aparece en la escritura es desproporcionado o escandalosamen-
te inferior al “valor” de la finca vendida, hay que estar por razén de justicia al “precio real”»
y aceptar «la tesis de la justicia del caso»; esta doctrina se repite en las SSTS de 20 septiem-
bre de 1988 y de 11 de julio de 1996; ya en la STS de 30 de abril de 1991 (seguida también
por las SSTS de 30 de marzo de 1995 y de 11 de julio de 1996) se destaca que «por razones
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relativo de la fe puiblica notarial [respecto del precio consignado
en la escritura]..., solo vinculante en cuanto a la fecha y al hecho
del otorgamiento» 3.

b) Manifestaciones discrepantes

En alguna ocasién, muy excepcionalmente, el Tribunal Supre-
mo se ha desmarcado de la linea dominante expuesta, sea para pro-
nunciarse abiertamente en un sentido diferente, como ocurre con la
sentencia de 4 de diciembre de 1956, sea para cuestionarla, como
hace la sentencia 28 de junio de 1991; a ambas he tenido ocasion
de referirme ya en otros puntos de este trabajo.

La STS de 4 de diciembre de 1956 se desmarca de la doctrina
prevalente expuesta porque claramente hace depender el precio a
pagar para retraer de si el retrayente conocia o no el precio encu-
bierto, para concluir que ha de prevalecer el escriturado cuando el
real —pese a quedar acreditado— sea ignorado por quien retrae; y
ello, entiendo, no se refiere tinicamente a la cantidad a consignar,
sino también a la que se debe reembolsar al adquirente del bien
retraido. En el caso resuelto, el demandante en retracto habia con-
signado el precio que figuraba en la escritura, a lo que el demanda-
do opuso que el precio real de venta era otro superior. El Juzgado
de Primera Instancia estim6 la demanda y dio lugar al retracto con-
siderando suficiente la consignacion hecha, pero la Audiencia revo-
c6 la sentencia y declar6é no haber lugar al retracto por considerar
que el precio real —determinado por prueba testifical y deducciones
de operaciones bancarias— era el que habia de operar a estos efec-
tos. El Tribunal Supremo estimé entonces el recurso de la parte
actora y confirmo la sentencia de primera instancia, de modo que
se acabd admitiendo el retracto por el precio escriturado, a pesar de
que, mediante las mencionadas pruebas, pudo averiguarse que las
partes en la compraventa habian pactado un precio superior; el
Supremo entiende que como ese pacto se mantuvo oculto entre
vendedor y comprador, no podia afectar a un tercero como el retra-
yente; insisto en que la conclusién que de ello se deriva no se cir-
cunscribe al &mbito de la consignacién; no se dice que la consigna-
cioén del precio escriturado fue correcta por ser aquel el tnico
conocido por el retrayente al ejercitar su derecho, sin perjuicio de

de elemental justicia y en evitacion de un lucro reprobable» es esencial conocer el precio
real, que es el que ha de pagar el retrayente; finalmente, la STS de 20 de octubre de 1985
subraya como la jurisprudencia se opone a que el retracto ocasione un enriquecimiento que
nada tiene que ver con su finalidad, por ser el precio escriturado escandalosamente inferior
al valor real de la finca.

35 STS de 12 de junio de 1984.
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que el retracto quede efectivamente supeditado al pago del precio
real (como sostienen las sentencias expuestas en el apartado prece-
dente); en ésta, por contra, se asume la prevalencia del precio escri-
turado, como tnico conocido por el retrayente, tanto a los efectos
de la consignacién como a los del retracto mismo, y por ello la
demanda fue estimada en sus propios términos.

Por su trascendencia, interesa que veamos la argumentacion del
Supremo con algin detalle. En primer lugar, del hecho de que el
art. 1618 LEC (entonces vigente, hoy art. 266.3.° LEC de 7 de
enero de 2000) exija consignar el precio conocido para dar curso a
la demanda de retracto, deduce que «el conocimiento del precio
por el retrayente juega funcidn principal en el ejercicio de este
derecho, pues seria contrario a toda ética y régimen obligacional
que a sabiendas de la irrealidad del precio se aprovechara del figu-
rado para obtener un lucro o beneficio ilegitimo, lo que supone
mala fe...»; ahora bien, continda la sentencia, «para que asi suce-
da, se precisa que exista constancia reveladora de que el retrayente
conocia el efectivo y que la sentencia que lo reconozca haga decla-
racion expresa en tal sentido», tal como hizo la STS de 7 de julio
de 1948. Esto no era asi en el supuesto de autos, dice el Supremo,
pues en €l «no se hace declaracién expresa de que el retrayente
supiera el precio encubierto, sino que se llega a su descubrimiento
y apreciacion a través de la prueba de testigos y de deducciones de
operaciones bancarias, lo que pone de manifiesto que el pacto fue
secreto y privado entre las partes, sin exteriorizacion,... que como
pacto oculto entre vendedor y comprador solo a ellos obliga, pero
no a tercero en el orden civil, para el que ha de regir el documento
o0 acto que con vida en el orden legal da origen y compromete a
derechos y obligaciones». El siguiente considerando, mas centrado
en la cantidad a consignar, destaca como ««de operar el precio
clandestino se prestaria fdacilmente a fraude legal con defrauda-
cion del derecho del retrayente, porque ejercitada la accion con-
forme a precio ostensible en documento piiblico expresivo del
negocio de compra-venta en el que ha de sustituirse a una de las
partes con respecto de todos los pactos y condiciones, quedaria
burlado, y por ende, equivale la Ley con la alegacion de que el
precio consignado no responde al real y efectivo con la consecuen-
cia del decaimiento del Derecho, toda vez que ha transcurrido el
plazo dentro del que forzosamente ha de formular la peticion, y
como ello es absurdo se ha de desechar, sin que quiera decir... que
lo consignado en escritura publica, sea invulnerable ni imposible
de desvirtuar por otros medios o elementos de prueba que acrediten
la falsedad de su contenido, sino que en este complejo de datos
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obrantes sobre el precio a retraer ha de prevalecer por su especial
significacion y eficacia el consignado en la escritura de venta,
cuando el subyacente permanezca reservado e ignorado para el
retrayente y con mucha mds razén en este caso por su especial tras-
cendencia a efectos legales, del acto de notificaciéon ordenado a
fines del retracto, razones éstas para estimar el recurso reforzadas
por la imposibilidad material de cumplir condiciones ignoradas».
Como ya he dicho, todas estas consideraciones condujeron al Alto
Tribunal a estimar la demanda de retracto por el precio real.

Por su parte, la STS de 28 de junio de 1991 cuestiona la doctrina
jurisprudencial que da relevancia juridica a la discordancia entre el
precio real y el precio declarado, con efectos decisorios sobre el
ejercicio del derecho de retracto, y aquellas sentencias (menciona en
particular la STS de 20 de septiembre de 1988, que a su vez cita las
de 16 de mayo de 1956 y 12 de junio de 1984) conforme a las cuales
debe estarse al valor real, por razones de justicia, cuando manifiesta-
mente aparece disfrazado el precio. Dice el Supremo: «aunque cabe
plantearse la conveniencia de confirmar esta linea jurisprudencial, en
supuestos donde conste o se presuma que la causa de la discordancia
se apoya en motivos ilicitos, para no perder sintonia con una socie-
dad cada vez mas comprometida en el cumplimiento de las obliga-
ciones fiscales de cada uno de sus miembros, urgida, sin duda, por
una legislacién mds severa, y por una actuacion administrativa mas
activa en este campo, incluso reforzada en determinados casos, por
la accidn de la justicia penal, ni siquiera en el presente asunto es
necesario acudir formalmente a explicitar un cambio de orientacion
jurisprudencial, segtn la realidad social del tiempo en que se aplican
las normas, conforme al articulo 3.° del Cédigo Civil, por la sencilla
razén de la inaplicabilidad al presente asunto de tal jurispruden-
cia...». Es decir, que, para el Supremo, en el caso ni siquiera se daban
los presupuestos para aplicar esa jurisprudencia y tomar en cuenta
otro precio que el escriturado; la razén es que se entendié que no
habia quedado suficientemente probado el mayor precio invocado
por la parte demandada 3. Ello no obstante, el Alto Tribunal no puede
evitar cuestionar la conveniencia de mantener la jurisprudencia cita-
da y apuntar la posibilidad de justificar un cambio de orientacién con
base en el art. 3 CC, en aquellos supuestos en que la falsedad del
precio escriturado responda a un motivo ilicito, como lo es la elusion
de las obligaciones fiscales. Aunque no se explicite en la sentencia,
el cambio, 16gicamente, deberia traducirse en negar relevancia juri-
dica a la discordancia entre precio real y precio declarado, para que
sOlo este fuera tomado en cuenta en el ejercicio del retracto (al mar-

36 Sobre la prueba practicada en este caso me remito a lo expuesto en la nota 23.
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gen de los casos en que el retrayente conociera el precio real, que la
sentencia no contempla especificamente).

Conviene mencionar en este punto la STS de 25 de abril de 1963,
porque también reprueba, en un caso de retracto, el comportamiento
de quienes recurren a la simulacion y pretenden hacerla valer frente
a terceros. El Tribunal Supremo cas6 la sentencia de instancia —segtn
la cual el precio del piso retraido debia ser fijado en periodo de eje-
cucién de sentencia— y declard que el precio a tomar en cuenta era el
escriturado dado que no se habia probado la existencia de otro; en
este punto sefiala que la parte recurrida, que al conocer el ejercicio
de la accion habia hecho saber al retrayente que «el vendedor le
habfa manifestado su firme propésito de instar judicialmente la
inexistencia de la escritura de compraventa por falta de precio», no
s6lo no habia promovido tal declaracién, sino que tampoco habia
expresado que fuera otro el precio real; por esta razon, dice el Supre-
mo, habia que admitir el precio de la escritura, que no podia ser sus-
tituido por otro fijado en ejecucién de sentencia..., «por cuanto de
existir alguna simulacidn, no seria licito, como se dice en las senten-
cia de 6 de febrero de 1957 y 11 de junio de 1958, lucrarse de su
propia culpa, de su engafio y fraude a terceros, consumado en lo que
respecta a los perceptores de honorarios arancelarios y a la Hacien-
da, acreedora de los impuestos que gravan los documentos publicos
y los actos de transmision de bienes inmuebles, y menos beneficiarse
en perjuicio de quien, cual el arrendatario sin culpa alguna, no ha
utilizado mds elementos para su defensa que los que el comprador le
permiti6 conocer al pretender la resolucion del contrato».

Sea como fuere, como se ha visto en pdginas anteriores, el cam-
bio insinuado por la STS de 28 de junio de 1991 (y cuya razén de
ser se plasma también en la STS de 25 de abril de 1963) no se ha
materializado en nuestra jurisprudencia. Con todo, hay que tener
en cuenta que las sentencias que se muestran mas exigentes a la
hora de considerar debidamente probada la existencia de un precio
diferente del escriturado y/o que llegan a la conclusién de que el
mismo no se ha acreditado, alcanzan por esa via el mismo resulta-
do propugnado por la citada sentencia: eso es, admiten el retracto
por el precio declarado en la escritura. En ellas este precio prevale-
ce porque no se considera probado que el realmente pagado fuera
superior (asi, v. gr, en las SSTS de 6 de febrero de 1957, 29 de
mayo de 1957, 20 de febrero de 1992, 21 de septiembre de 1993, 25
de mayo de 2001, 27 de julio de 2006, 11 de mayo de 2007 y 16 de
enero de 2008). Pero atin cabria preguntarse cudl hubiera sido el
fallo en esas sentencias en principio menos proclives a la hora de
admitir la prevalencia de un precio distinto del escriturado, si se
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hubiera probado sin margen de duda su existencia; en concreto, ;se
habria aplicado estrictamente la doctrina jurisprudencial general e
impuesto el precio verdaderamente pagado en todo caso, desoyen-
do las consideraciones de la STS de 28 de junio de 1991 y sin valo-
rar que la discordancia se apoyaba en motivos ilicitos?, ;o no se
habria hecho prevalecer el precio real en el supuesto de que hubiera

permanecido oculto e ignorado para el retrayente, como sostuvo la
STS de 4 de diciembre de 1956?

III. CONSIDERACIONES CRITICAS Y VALORACION
PERSONAL FINAL

1. En el tema objeto de estudio existen algunas reglas que
parecen fuera de discusion, que el Tribunal Supremo admite, y que
cabria sintetizar como sigue.

Considerando en primer lugar la hipétesis en que en la escritu-
ra de venta se hace constar un precio superior al verdadero para
disuadir al titular del derecho de retracto de su ejercicio, hay que
admitir que éste podrd retraer por el precio real desde el momento
en que el mismo sea descubierto y probado 37. La razén parece
clara: si las partes en la compraventa recurren a la simulacion de un
precio superior es para perjudicar a quien tiene derecho a retraer,
por lo que, puesta al descubierto la simulacion, debe prevalecer la
realidad de las cosas y el precio verdaderamente pactado para evi-
tar ese perjuicio. Aqui, el tercero no confia en la apariencia creada
por el documento publico; al contrario, no cree que el precio que
en €l consta sea el real, siendo este motivo el que desencadena el
conflicto.

Cuando en la escritura de venta se hace constar un precio infe-
rior al verdadero el problema se plantea en otros términos, pues la
simulacién parcial del precio no se hace en este caso pensando en
el retrayente, sino en el Fisco y en los demds gastos vinculados a la
compraventa. En este supuesto no parecen discutibles, al menos,
las siguientes conclusiones:

a) De un lado, que si el retrayente conoce al momento de
retraer cudl es el verdadero precio, es éste el que deberd consig-
nar, y también el que tendrd que reembolsar para adquirir el bien
retraido. También aqui la razén es clara: si el tercero conoce la

37 Asi, por ejemplo, CASTRO Y BrAVO, El negocio juridico, reimpresién, Madrid
1991, p. 341.
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divergencia entre el precio declarado y el real, no hay legitima
confianza que tutelar ni, por tanto, razén para protegerle. Otra
cosa supondria, como ha destacado el Tribunal Supremo, amparar
una conducta de mala fe y la obtencién de un enriquecimiento
reprobable.

b) De otro lado, si al momento de retraer el vinico precio
conocido por el retrayente es el escriturado, es evidente que ése es
el que deberd consignar 38, y que esa consignacién debe conside-
rarse bien hecha a los efectos del art. 266.3.° LEC, aunque después,
a lo largo del procedimiento, se ponga de manifiesto la falsedad de
ese precio (cuestion distinta es la de si es preciso o no afianzar la
diferencia si en el curso del proceso se averigua el verdadero pre-
cio). El citado precepto deja bien claro que la consignacién debe
serlo del precio conocido y no puede perjudicar al retrayente de
buena fe el hecho de que exista otro precio distinto del figurado en
el documento puiblico; menos atn, si se tiene en cuenta el brevisi-
mo plazo vigente para el ejercicio de algunos retractos.

2. Abhora bien, a partir de aqui llegamos ya a aquellas cuestio-
nes que parecen mds discutibles, y que se centran en cudl es el
precio que debe reembolsar el retrayente que tinicamente conoce
el precio escriturado en estas dos situaciones: 1.*) Cuando no se
pueda probar cudl fue el precio verdaderamente pagado, pero si
que el valor real del bien retraido era muy superior al precio con-
signado en la escritura, y 2.*) cuando se acredite debidamente que
el precio real fue mayor que el escriturado.

Ya hemos visto que respecto de ambas —sobre todo la primera—
hay discrepancias en nuestra jurisprudencia.

1.*  Mi opinidn, en lo que atafie a la primera situacion, es
—como ya avancé— que cudl sea el valor real y, por tanto, el precio
supuestamente «justo» del bien en cuestion, es absolutamente irre-
levante a los efectos del retracto, de manera que por grande que sea
la desproporcidn entre el mismo y el precio consignado en la escri-
tura, éste es el tinico a tener en cuenta 3. De un lado, por la total
intrascendencia de la nocién de justicia a los efectos de la determi-
nacion del precio en la compraventa, contrato en el que los bienes
«valen» lo que se paga por ellos, sea mas o sea menos de su valor

38 Asi también Coca PAYERAS, «Comentario a la STS de 28 de junio de 1991»,
CCJC, nim. 27, 1991, p. 820; observa este autor que ello no es sino consecuencia del prin-
cipio constitucional de tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE.

Vid. también en este sentido, v. g, BELLO JANEIRO, El retracto de comuneros...,
cit., pp. 230 y 231, y REBOLLEDO VARELA, «Comentario a la STS de 29 de octubre
de 1985», cit., p. 3036.
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real; y, de otro lado, porque los preceptos aplicables en este punto
no aluden al valor, sino al precio de la venta (art. 1518 CC) o de la
cosa (art. 266.3.° LEC); ademads, hacer prevalecer el valor real
cuando medie una desproporcion escandalosa entre el mismo y el
precio escriturado (como preconizan algunas sentencias del Tribu-
nal Supremo), podria prestarse a abusos por parte del adquirente
retraido que, habiendo pagado en realidad menos de lo que el bien
valia objetivamente por la razén que fuera, podria hacer valer aque-
Ila linea jurisprudencial para hacerse reembolsar por el retrayente
mds de lo que €l mismo pagé 0.

2.* En los supuestos en que aparece perfectamente acreditado
que el precio real fue mayor que el escriturado, la tesis jurisprudencial
dominante es dar prevalencia al verdadero precio, aunque el mismo
fuera ignorado por el retrayente 4!. El intento de cuestionar esta doc-
trina por parte de la STS de 28 de junio de 1991 ha sido criticado por
diversos autores, que consideran que el retracto se desvirtda al instru-
mentalizarse para finalidades ajenas a las que le son propias, cual es la
de servir «como una sancidn fiscal entre particulares que el retrayente
puede imponer, en su exclusivo beneficio, a los adquirentes, por haber
éstos pretendido eludir parcialmente la carga fiscal correspondiente,
sin que el Fisco obtenga beneficio alguno por ello. Por razones fisca-
les, se estarfa dando pabulo a... [un] enriquecimiento torticero» 4.

Sin embargo, en el tratamiento de este tema suele obviarse la
consideracion de un dato que, a mi modo de ver, deberia jugar un
papel determinante: se trata de la ignorancia del verdadero precio
por parte el retrayente. Ya hemos visto que, cuando lo conoce, si es
habitual que se destaque esa circunstancia para poner de relieve la
mala fe de quien pretende retraer por un precio, el escriturado, que

40 El caso serfa el siguiente: X compré una finca que valfa 7 por un precio de 5 (por
ejemplo, porque por amistad con el vendedor consiguié un buen precio, porque al vende-
dor le urgia vender, o por otra razén); en la escritura de compraventa se hizo constar un
precio de 1, por el que Z pretende retraer; X entonces opone que pagé 7 por la finca, lo que
se ajusta a su verdadero valor, cuiddndose de que no se pueda probar cudl fue el precio
verdaderamente pagado, para que sea de aplicacion la doctrina jurisprudencial expuesta.

En comparacion con los argumentos expuestos contra dicha doctrina, revisten menor
importancia, aunque también deben tomarse en cuenta, las dificultades practicas que susci-
ta la concrecién de lo que sea una «flagrante desigualdad» o «escandalosa desproporcion»
entre valor real y precio escriturado, y las contradicciones que en este aspecto vimos que
existen entre diversas sentencias del Tribunal Supremo.

Tesis que suscriben, entre otros y aparte de los que se citan en la siguiente nota,
DiEz-Picazo Y GULLON, Sistema de Derecho Civil, vol. 111, Madrid 2001, p. 515; ninguno
de estos autores supedita la prevalencia del precio real a su conocimiento por parte del
retrayente, sino tinicamente a su prueba.

Son palabras de Coca PAYERAS, en su ya citado comentario a la STS de 28 de
junio de 1991, p. 818. En sentido muy similar se han manifestado, por ejemplo, BELLO
JANEIRO, El retracto de comuneros..., cit., p. 235, y CARRASCO PERERA, «Alquileres e
hipotecas», DPC, nim. 1, 1993, p. 282.
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sabe no es el real. Pero, cuando no es asi, el dato s6lo se menciona en
relacion con la determinacion de la cantidad a consignar, ignorando-
se después al sefialarse el precio que se ha de reembolsar al adqui-
rente para retraer; ese precio, se dice, es el realmente pagado, por
justicia y para evitar un lucro reprobable. Pues bien, yo creo que la
ignorancia de ese precio por el retrayente y el hecho de que el tnico
precio que este conoce cuando ejercita su derecho sea el escriturado,
podria justificar otra conclusion que la mayoritariamente defendida.
En el contrato de compraventa se produce una simulacion parcial
del precio, y frente a terceros de buena fe —como lo es el retrayente
en esta hipotesis— no deberia prevalecer lo oculto —el precio real-,
sino lo publicado —el consignado en la escritura—. El retrayente con-
fia de buena fe en la exactitud del tnico precio que conoce, el escri-
turado, y parece que esa confianza merece proteccion. Contemplada
la situacién del lado de comprador y vendedor, cabria traer a cola-
cion el principio de autorresponsabilidad: si han creado una aparien-
cia engafiosa con su conducta, deberian responder de las consecuen-
cias de la misma, en este caso, quedando vinculados por su
declaracion (la del precio en la escritura) frente al retrayente de buena
fe; nadie puede alegar la propia torpeza. El mismo que a sabiendas
ha hecho constar en un documento ptblico un precio inferior al real,
no deberia poder después ir contra sus propios actos y pretender
hacer valer otro precio distinto, frente a un tercero que ha confiado
en lo consignado en aquel documento al hacer valer su derecho de
retracto. Por todo lo dicho, no me parece descabellado sostener —aun
en contra del parecer dominante— que si el retrayente tiene por cierto
el precio escriturado, ostenta la pretension de hacer valer su derecho
de retracto por ese precio, sin que pueda oponérsele que el precio
verdadero fue otro superior, por mucho que su pago quede suficien-
temente probado (conclusién que, como ya he dicho, alcanzé la STS
de 4 de diciembre de 1956).

No creo que con ello se esté desvirtuando el derecho de retrac-
to. La prevalencia del precio escriturado no se justifica por el fin de
hacer cumplir las leyes tributarias, sino por los argumentos antes
sefialados, que giran fundamentalmente en torno a la proteccion de
la apariencia y de la confianza del tercero de buena fe; esa es su
razon de ser, no la de sancionar al que ha querido eludir el pago de
impuestos u otros costes, aunque, l6gicamente, admitiendo el
retracto por el precio escriturado, el adquirente resulte perjudica-
do 43. En efecto, experimentard una pérdida patrimonial cifrada en

43 Entiendo, por lo demds, que las consecuencias civiles expuestas no son obstaculo
alguno para que el intento de fraude fiscal —desvelado por el reconocimiento del adquiren-
te de haber pagado un precio superior al consignado en la escritura— produzca las debidas
consecuencias en el plano tributario.
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la diferencia entre el precio que él pagé y el que el retrayente le
reembolsard; pero tampoco creo que pueda verse en ello un enri-
quecimiento sin causa a favor del retrayente, no sélo porque esta-
mos ante el legitimo ejercicio del derecho de retracto por su parte,
hecho valer en los términos que a €l se le han dado a conocer y en
los que de buena fe confia, sino también porque el empobrecimien-
to del adquirente s6lo le es imputable a €l mismo #* (concretamen-
te, a la consignacion en la escritura de un precio inferior al real con
fines ilicitos).

IV. RELACION DE SENTENCIAS DEL TRIBUNAL
SUPREMO*

STS de 7 de julio de 1948 (RJ 1948, 973). Retracto arrendaticio de
finca urbana. No ha lugar por haber consignado el retrayente el precio
escriturado (2.000 pesetas) conociendo el precio real (20.000 pesetas).

STS de 16 de mayo de 1956 (RJ 1956, 2422). Retracto de colin-
dantes sobre ocho fincas en una venta global de ciento tres fincas.
No ha lugar por haber hecho la consignacion el retrayente sobre la
base del precio escriturado (12.500 pesetas) conociendo el precio
real (350.000 pesetas).

STS de 4 de diciembre de 1956 (RJ 1956, 3855). Retracto arren-
daticio urbano. Ha lugar por el precio escriturado, dado que el pre-
cio real era ignorado por el retrayente.

STS de 6 de febrero de 1957 (RJ 1957, 387). Retracto arrenda-
ticio urbano. Ha lugar por el precio escriturado, dado que no se
prueba la existencia de un precio real superior.

STS de 29 de mayo de 1957 (RJ 1957, 2184). Retracto de colin-
dantes. Ha lugar por el precio escriturado, dado que no se prueba la
existencia de un precio real superior.

STS de 10 de mayo de 1958 (RJ 1958, 1731). Retracto de
comuneros. No ha lugar por haber consignado el retrayente el pre-
cio escriturado conociendo el precio real.

STS de 25 de abril de 1963 (RJ 1963, 2271). Retracto arrenda-
ticio urbano. Ha lugar por el precio escriturado, que prevalece a
falta de prueba de otro precio distinto.

STS de 11 de mayo de 1965 (RJ 1965, 2534). Retracto de
comuneros. S{ ha lugar, por el precio real (40.000 pesetas), no por

44 Lo que justifica la exclusién de la accién de enriquecimiento sin causa: DiEz-
Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. I, Madrid 1993, pp. 102 y 103.

* Junto a cada sentencia se indican algunos datos que pueden ser de utilidad al lec-
tor del presente trabajo.
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el precio escriturado (250.000 pesetas): simulacién de precio supe-
rior al verdadero.

STS de 16 de noviembre de 1966 (RJ 1966, 4954). Retracto
arrendaticio urbano. No ha lugar, por no acreditarse que el precio
escriturado fuera simulado, por superior al real.

STS de 25 de mayo de 1973 (RJ 1973, 2203). Retracto arrenda-
ticio de finca rustica. Si ha lugar, pero por el precio realmente
pagado.

STS de 20 de mayo de 1981 (RJ 1981, 2083). Retracto arrenda-
ticio de finca rustica. No ha lugar por haber consignado el retrayen-
te el precio escriturado (35.000 pesetas) conociendo el precio real
(350.000 pesetas).

STS de 12 junio de 1984 de (RJ 1984, 3232). Retracto arrenda-
ticio de finca rustica. Si ha lugar, pero por el precio (valor) real,
fijado pericialmente (2.300.000 pesetas), no por el precio escritura-
do (40.000 pesetas).

STS de 14 de marzo de 1985 (RJ 1985, 1161). Retracto arren-
daticio de finca rdstica. No ha lugar por haber consignado el retra-
yente el precio escriturado (600.000 pesetas) conociendo el precio
real (3.875.000 pesetas).

STS de 29 de octubre de 1985 (RJ 1985, 5090). Retracto de
colindantes. No ha lugar por no ser ristica la finca retraida y por
ser su valor real (10 millones de pesetas) escandalosamente supe-
rior al precio escriturado (900.000 pesetas).

STS de 7 de abril de 1986 (RJ 1986, 1842). Retracto arrendaticio
de finca ristica. No ha lugar por haber renunciado previamente a su
derecho el retrayente (que consignd la cantidad escriturada—2.300.000
pesetas— conociendo el precio real -9 millones de pesetas—).

STS de 19 de junio de 1986 (RJ 1986, 3577). Retracto arrenda-
ticio urbano. Si ha lugar, por el precio real (1.100.000 pesetas), no
por el precio escriturado (4 millones de pesetas): simulacion de
precio superior al verdadero.

STS de 4 de julio de 1988 (RJ 1988, 5555). Retracto previsto en
los Estatutos de una Sociedad Anénima.

STS de 20 de septiembre de 1988 (RJ 1988, 6843). Retracto
arrendaticio urbano. Si ha lugar, pero por el precio (valor) real, fija-
do pericialmente (2.885.000 pesetas), no por el precio escriturado
(935.000 pesetas).

STS de 30 de abril de 1991 (RJ 1991, 3117). Retracto arrenda-
ticio de finca rustica. No ha lugar, por quererse hacer valer por el
precio escriturado (1.200.000 pesetas) en lugar de por el precio real
(26.500.000 pesetas).
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STS de 28 de junio de 1991 (RJ 1991, 4640). Retracto arrenda-
ticio urbano. Ha lugar por el precio escriturado, dado que no se
prueba la existencia de un precio real superior. Cuestionamiento de
la prevalencia del precio real cuando se consigue probarlo.

STS de 20 febrero de 1992 (RJ 1992, 1418). Retracto arrendaticio
urbano. Ha lugar por el precio escriturado, dado que no se prueba ni
que sea ficticio ni que sea desproporcionado al valor de lo vendido.

STS de 21 de septiembre de 1993 (RJ 1993, 6651). Retracto
arrendaticio de finca rustica. Ha lugar por el precio escriturado,
dado que no se prueba la existencia de un precio real superior.

STS de 30 de marzo de 1995 (RJ 1995, 2788). Retracto de
comuneros. Si ha lugar, pero por el precio real (10 millones de
pesetas), no por el escriturado (4.500.000 pesetas).

STS de 28 de junio de 1996 (RJ 1996, 5365). Retracto arrenda-
ticio de finca rustica. No ha lugar por no ser la finca en cuestién
objeto posible de este retracto; ademads, el precio a desembolsar es
el real, muy superior al escriturado.

STS de 11 de julio de 1996 (RJ 1996, 5666). Retracto arrenda-
ticio urbano. Si ha lugar, pero por el precio (valor) real (12 millo-
nes de pesetas), no por el precio escriturado (250.000 pesetas).

STS de 24 de septiembre de 1997 (RJ 1997, 6860). Retracto de
colindantes. Si ha lugar, pero por el precio real (6.687.000 pesetas),
no por el precio escriturado (2.200.000 pesetas).

STS de 12 de diciembre de 2000 (RJ 2000, 10437). Retracto
arrendaticio urbano. Inoponibilidad al retrayente de los acuerdos
modificativos del precio alcanzados por comprador y vendedor
después de ejercitado el retracto.

STS de 25 de mayo de 2001 (RJ 2001, 3382). Retracto arrenda-
ticio de finca rdstica. Ha lugar por el precio escriturado, dado que
no se prueba la existencia de un precio real superior.

STS de 28 de junio de 2003 (RJ 2003, 4267). Retracto arrenda-
ticio urbano. Si ha lugar, por el precio real; notificacion al arrenda-
tario de un precio muy superior al real.

STS de 6 de octubre de 2005 (RJ 2005, 8761). Retracto arren-
daticio de finca ristica. Si ha lugar, pero por el precio realmente
pagado.

STS de 27 de julio de 2006 (RJ 2006, 6145). Retracto arrenda-
ticio de finca rustica. Ha lugar por el precio escriturado (3.500.000
pesetas), dado que no se prueba la existencia de un precio real
superior (cifrado en 7 millones por el demandado).

STS de 27 de octubre de 2006 (RJ 2006, 8945). Retracto de
coherederos. Ha lugar por el precio inicialmente escriturado, y no
por el hecho constar en una segunda escritura, otorgada inmediata-
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mente después de presentarse la demanda de retracto para corregir
el «error» de la primera en cuanto al precio.

STS de 11 de mayo de 2007 (RJ 2007, 3109). Retracto de colin-
dantes. Ha lugar por el precio escriturado (4 millones de pesetas),
dado que no se prueba la existencia de un precio real superior
(de 8.925.000 pesetas, segtin el demandado).

STS de 16 de enero de 2008 (RJ 2008, 7). Retracto arrendaticio
urbano. Ha lugar por el precio escriturado (40 millones de pesetas),
dado que no se prueba la existencia de un precio real superior (esti-
mado por el demandado en 89.865.300 pesetas, en que habia sido
tasado el inmueble).
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RESUMEN

La proliferacion de obligaciones informativas, especialmente en el dmbi-
to de proteccion del consumidor (contratacion fuera de establecimiento mer-
cantil, crédito al consumo, derecho de aprovechamiento por turno, garantias
en la compraventa de bienes de consumo), la arriesgada apuesta del articu-
lo 65 del Texto Refundido de la LGDCU a favor de la integracion judicial de
los contratos con defectos informativos y la creciente atencion brindada a
las obligaciones informativas por parte de las iniciativas de armonizacion
del derecho europeo de contratos (PECL y DCFR), hacen ineludible un estu-
dio detenido de estas obligaciones nacidas en torno al contrato, para las que
la teoria cldsica de los contratos no habia reservado ningiin lugar relevante.
El trabajo propone una solucion general al problema de las informaciones
que deben transmitirse al contratar, articulando un supuesto de hecho y su
consecuencia juridica.

PALABRAS CLAVE

Obligaciones precontractuales de informacion, asignacion del riesgo
contractual por defecto informativo, integracion judicial del contrato por

* Este trabajo de investigacion se ha realizado en el marco del Proyecto de Investi-
gacién del MEC que lleva por titulo «Hacia un cédigo del consumidor» (SEJ 2005-02912/
JURI), cuyo investigador principal es el profesor Jorge CAFFARENA LAPORTA.

Una vez mads, agradezco al profesor PANTALEON PRIETO la generosidad de haber leido
el trabajo y haber realizado sugerentes comentarios.

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. IT



648 Xabier Basozabal Arrue

incumplimiento de deberes informativos, error provocado por falta de infor-
macion a cargo de la otra parte, reticencia dolosa, falta de conformidad por
defecto informativo.

SUMARIO: 1. Lugares comunes.—2. Una perspectiva poliédri-
ca.-3. Leyes especiales y propuestas de armonizacion del derecho
europeo de contratos: nuevas soluciones: 3.1 Contratacion fuera de
establecimiento mercantil. 3.2  Crédito al consumo. 3.3 Derecho de
aprovechamiento por turno. 3.4 Garantias en la compraventa de bie-
nes de consumo. 3.5 Derecho europeo: PECL y DCFR. 3.5.1 PECL.
3.5.2 DCFR. 3.6 Consideracion.—4. El supuesto de hecho.
4.1 Propuestas doctrinales. 4.2 Factores para elaborar el supuesto
de hecho. 4.2.1 EIl factor objetivo. 4.2.2  El factor ético. 4.2.3 EI
factor econémico. 4.2.4  Valoracién. 4.3 Propuesta de supuesto de
hecho: la tesis (primera parte).—5. La consecuencia juridica.
5.1 Interés protegido e intereses protegibles. 5.2 Propuesta de con-
secuencia juridica: la tesis (segunda parte).

1. LUGARES COMUNES

En ocasiones una de las partes de la relacion contractual descu-
bre que al contratar carecia de cierta informacién valiosa que le
hubiera hecho replantear su interés en el contrato, o al menos, algu-
no de los términos de €ste. Esta circunstancia, en si misma conside-
rada, no deberia afectar a la otra parte, que no tiene por qué hacerse
cargo de la ignorancia de aquélla. Sin embargo, ;qué ocurre si ésta
conocia o debidé conocer dicha informacidn, si se dio cuenta (o
pudo y debid hacerlo) de la ignorancia de su contraparte, si quiso
aprovecharse de la situacién? ;Es que no puede aprovecharse de lo
que ella sabe y desconoce la otra parte? ;Por qué (o en qué casos)
iba a estar obligada a informar a ésta? Como veremos, responder a
esta pregunta implica desentrafiar si, bien por la relacién juridica
que les une, bien en virtud de otros criterios de imputacion, una de
las partes tiene asignado el riesgo por falta de informacion de la
otra, riesgo del que se libera tipicamente informando. Decidir sobre
esta asignacidn constituye una operacion compleja que obliga, en
primer lugar, a comprobar cémo distribuye el propio contrato dicho
riesgo; en segundo, a considerar otros factores decisivos, como la
condicion —profesional, consumidor— de las partes, su respectivo
comportamiento durante los tratos preliminares, o el interés afecta-
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do por la informacién omitida; finalmente, desde una perspectiva
mds puramente econdmica, a tener en cuenta si la informacién es
igual o desigualmente asequible para ambas partes, si €s 0 no cos-
tosa, si aprecia o deprecia aquello sobre lo que informa, o si, dada
la posicion de cada parte en el contrato, éste permite «compensar»
tipicamente el gasto realizado en obtener la informacion.

Tratdndose de un problema de distribucién de cierto riesgo con-
tractual, el de ignorar algin dato relevante, parece adecuado partir
de que cada cual debe procurarse la informacion necesaria para
velar por sus propios intereses !. La regla general en un ordena-
miento juridico informado por el principio de autonomia de la
voluntad sélo puede ser la carga de autoinformarse. Ahora bien,
existen situaciones (como cuando el contrato obliga a una parte a
velar por los intereses de la otra, cuando la condicién de entendido
de una de las partes o su comportamiento despierta en la otra parte
la legitima confianza en resultar informada sobre aspectos relevan-
tes del contrato) en las que el ignorante puede legitimamente espe-
rar que la otra parte le informe, o con otras palabras, que sea el otro
contratante quien asuma el riesgo de informacion.

En algunos casos serd el contrato, o mejor, las partes al elegir el
tipo contractual o al pactar sobre la materia, quienes asignen dicho
riesgo: no es lo mismo presentar un anillo a un joyero para que lo
tase, que para que lo compre; en el primer caso, queda contractual-
mente obligado a revelar sus conocimientos como tasador, en el
segundo, no. En otros casos serd la condicién de entendido, frente
a quien no tiene por qué ser tenido por tal, la que decida la suerte
de la atribucién del riesgo. Asi, el vendedor de software al que un
cliente solicita un producto concreto, cumple con entregarselo;
pero si de la conversacion que mantiene con el cliente se deduce
que el producto elegido no es apto para la finalidad que éste persi-
gue, nace para aquél la obligacién de advertirselo, aunque no lo
haya preguntado expresamente (ndtese que no se trata de advertir
sobre los peligros intrinsecos o de utilizacién del producto, sino
sobre la idoneidad de éste para el fin perseguido, una vez que éste
ha sido desvelado por el consumidor). Con todo, la obligacién de
advertencia resulta razonable mientras se trate de una conversacion
del cliente con quien aparezca revestido de la condicién de enten-
dido, sea el duefio o un empleado con conocimientos técnicos, de
ninguna manera cuando la conversacion se ha producido con el
encargado de la caja; y que desaparece cuando, después de realiza-

I FLUME, El negocio juridico, traduccién de la 4.* edicién por J. M. MIQUEL GON-
7ALEZ y E. GOMEZ CALLE, Madrid, 1998, p. 515: «Quien celebra un negocio juridico
soporta el riesgo de que sus presuposiciones sobre las circunstancias a las cuales el negocio
le ha parecido realizable sean acertadas o no.».

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. IT



650 Xabier Basozabal Arrue

da la advertencia, el cliente se empecina en su elecciéon. Tampoco
se nos oculta que el vendedor que detecta el error del comprador,
pero no dispone del bien que éste efectivamente necesita, puede
callar y entregar el que sabe que no le servird, sin que pueda nor-
malmente probarse lo reprochable de su conducta. Finalmente,
aunque en el ejemplo que acaba de proponerse ya resulta evidente,
en otras ocasiones es el comportamiento concreto de una de las
partes, sea cual fuera su condicion, el que desencadena la mencio-
nada asignacion: el particular/consumidor que rechaza expresa-
mente la informacion, el profesional que ofrece un servicio de ase-
soramiento en el marco de una relacién juridica que por si sola no
lo implica, el dependiente que se empefia en dar una aclaracion que
finalmente resulta perjudicial para el cliente, etc.

El problema esencialmente juridico sobre la imputacién de un
riesgo contractual no puede ignorar el contexto econdémico que
rodea a toda informacién: Existe un interés innegable en que la
informacidn sea difundida de la forma mas rapida y extensa posi-
ble, pues facilitar aspectos de la realidad que hacen posible un
mejor ejercicio de la autonomia es sin duda algo deseable. Sin
embargo, cuando la obtencidn de informacion es costosa, la obliga-
cién de difundirla sin obtener nada a cambio terminaria con el inte-
rés en obtenerla. Por ello, dado el indudable valor —no sélo econo-
mico— de la informacion, especialmente de la costosa, parece
necesario promover e incentivar su obtencion, y la forma més sen-
cillay eficaz de hacerlo es permitir que sea explotada, lo que exclu-
ye toda obligacién de revelarla. Esta tension entre la obligacién de
difundir y el derecho a reservar y aprovechar la informacion obte-
nida protagoniza el llamado «dilema informativo», verdadero tel6n
de fondo del estudio de las obligaciones de informar 2.

La obtencién de informacién puede ser, dependiendo de los
casos, igual o desigualmente (simétrica o asimétricamente) costosa
para las partes. Ademds, dependiendo de la relacién de cada parte
con el objeto del contrato y de su posicion juridica dentro de éste,
una de ellas (tipicamente, el vendedor) suele poder repercutir lo
que le ha costado obtener la informacién (incluyéndolo en el pre-
cio), en tanto la otra (tipicamente, el comprador) debe conformarse
con no contratar cuando descubre, gracias a la informacién obteni-
da, que no estd interesada en el contrato. Un dato relevante es, por
tanto, si se tiene 0 no acceso directo a la informacion, por tratarse
del poseedor del bien sobre el que se informa 3; y junto a esta cir-

2 REenM, Aufkldrungspflichten im Vertragsrecht, Miinchen: Beck, 2003, pp. 61 ss.

3 BARRoS, Tratado de responsabilidad extracontractual, Santiago de Chile, 2006,
pp- 1019 y 1020: «La informacién valiosa que una parte simplemente posee porque esta
bajo su esfera de control, sin que haya agregado valor para obtenerla, suele estar sujeta a
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cunstancia, que la posicién contractual de la parte obligada a infor-
mar permita «recuperar» lo que se ha gastado en obtener la infor-
macion.

Desde esta perspectiva, el motivo por el que nuestro Cédigo
civil asigna al vendedor el riesgo de informacion sobre vicios ocul-
tos en el objeto de la compraventa no puede ser otro que la accesi-
bilidad a la informacién por parte de éste, al que podria sumarse la
posibilidad de «repercutir» lo que le cueste obtenerla incluyéndolo
en el precio. Como consecuencia de esta misma ratio, el compra-
dor no estard obligado a deshacer el error del vendedor sobre el
objeto de la venta, pues este error cae dentro del 4&mbito de riesgo
de éste: se trata de un error inexcusable, porque ha podido subsa-
narse («conoce tu mercancia»). La simplicidad de estos enunciados
nos enfrenta, sin embargo, a supuestos de dificil solucién:

Un especialista en impresionismo descubre, entre los multiples
objetos que una anciana ha puesto a la venta junto a la casona en
la que siempre estuvieron, un cuadro que presume auténtico de
Monet. Le ofrece el doble de lo que pide la sefiora y se queda con
él 4. (Deberia el derecho privado reaccionar ante esta venta? Es
indudable que nuestro especialista se arriesga a que el cuadro no
sea de Monet, pero ;es que deberia cambiar la solucién juridica
dependiendo del grado de certeza sobre la autenticidad del cua-
dro? También estd claro que el proceso formativo que hace posible
que el especialista valore y reconozca el cuadro es sumamente
costoso; entonces, (por qué no deberia poder aprovechar tal infor-
macion, aunque sea a costa de la parte ignorante? ;Cémo podria
cobrarse su informacion si le obligamos a darla? ;Es que la ancia-
na estaria obligada a pagarle por haberle hecho saber que se trata
de un Monet, por un «enriquecimiento (informativo) impuesto»?
(Estaria obligada a vendérselo por un precio «adecuado» a su
autenticidad?

Los conflictos como el mencionado han solido resolverse entre
nosotros a través de la categoria del error. Algunos ordenamientos
juridicos focalizan el problema del error en la persona que lo pade-
ce. Si el error tiene un cierto peso (esencialidad) y no es imputable
a quien lo invoca (excusabilidad), se protege a quien yerra (se le

requerimientos de divulgacién»; (...) «desde un punto de vista econémico, el deber de
informacion se justifica porque quienes la poseen son las fuentes menos costosas y a la
mano para proveerla». GOMEZ CALLE, Los deberes precontractuales de informacion,
Madrid, 1994, p. 22: «lo mas coherente desde el punto de vista econémico es atribuir el
deber de informacidn a la parte que estd en condiciones de adquirirla a un coste mas
bajo».

4 El supuesto estd tomado del caso «Celimene v. Damidn», propuesto en Mistake,
fraud und duties to inform in European Contract Law, ed. de Ruth SEFTON-GREEN, Cam-
bridge, 2004, pp. 131 ss.
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habilita para impugnar el contrato) con independencia del compor-
tamiento de la otra parte. Desde esta perspectiva no es dificil acep-
tar que quien no ha causado el error, pero lo reconoce (o debe reco-
nocer) en la otra parte, estd obligado a deshacerlo (salvo que sea
inexcusable). Por el contrario, un sistema que considera relevante
el error cuando ha sido provocado o inducido por la otra parte, per-
mite, como regla, que ésta permanezca en silencio aunque reconoz-
ca el error de la otra parte, sin consecuencias para la validez del
contrato °.

Los ordenamientos continentales concederian a la vendedora
del Monet un buen nimero de remedios: anulacién por error (Aus-
tria, Bélgica, Alemania, Italia, Holanda, Espafia), por dolo (Bélgi-
ca, Francia), por laesio enormis (Austria, Bélgica), e indemniza-
cién por incumplimiento del deber de informar (Francia). Sin
embargo, para un tribunal inglés seria dificil proteger a la vendedo-
ra, pues nuestro comprador no tenia obligacién de informar: €l no
ha causado la falsa representacion de la vendedora acerca del valor
del bien. Si la situacion de la vendedora le pareciera especialmente
digna de proteccion, recurriria a una falsa representacion tacita-
mente inducida (implied misrepresentation), 0 a un negocio usura-
rio, alegables exclusivamente frente al comprador, no frente a ter-
ceros. Junto a la posicién inglesa cabria alinear algunos de los
comentarios vertidos al caso desde los sistemas juridicos continen-
tales. El comentarista francés apunta que tampoco seria justo que
un experto no pudiera aprovecharse del trabajo y esfuerzo con el
que ha obtenido su cualificacion profesional, obligdndole a revelar
informacion valiosa sin obtener nada a cambio; su comportamiento
omisivo no deberia considerarse engafioso por querer aprovechar
sus conocimientos. Por su parte, el comentarista alemén sefiala
que, aunque parezca contradictorio, protegiendo a la anciana ven-
dedora se pierde la riqueza descubierta en el cuadro, pues si el
experto no pudiera aprovechar su descubrimiento, no revelaria
nada. Asi, desde la perspectiva de un mejor aprovechamiento de la
riqueza, propio del andlisis econémico del Derecho, el comprador
deberia poder aprovecharse de su informacion (pues descubre y
aprovecha una riqueza hasta entonces oculta, que seguiria oculta si
no pudiese sacarle partido). Se pregunta también si en un caso asi
la vendedora ha asumido el riesgo de errar sobre las caracteristicas
de la pintura, y responde que no, al contrario de lo que ocurriria si
se tratara de una venta en un mercadillo de ocasion, en el que la
disparidad entre el valor del objeto y su precio es algo tipico y asu-

5 AA.VV., Mistake..., cit., pp. 9 y 67. BEATSON J., Anson s Law of contracts, 27.* ed.,
Oxford, 1998, pp. 294 ss.
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mido por las partes: cada parte contractual asume el riesgo de
adquirir cosas valiosas a bajo precio o cosas sin valor a relativo alto
precio. En cuanto al dolo, no puede apreciarse, porque no hay una
relacion de confianza entre ellos que hubiese justificado la obliga-
cion de revelar el dato conocido. Por ultimo, se cuestiona si no
cabria apreciar una cierta analogia del supuesto enjuiciado con el
de descubrimiento de tesoro, de forma que correspondiese distri-
buir el plusvalor por mitades, concluyendo que en este caso no
seria posible la analogia ©.

Rehm propone una reflexion a raiz de un supuesto similar, y
argumenta en una direccién que, como veremos, le lleva bien lejos
de la I6gica subjetiva de los vicios del consentimiento: Un gedlogo
compra una finca a precio de tierra de labor sin informar al vende-
dor que presume la existencia de un filon de oro en aquélla. ;Debid
informar?

El autor comienza por considerar que ambas partes, gedlogo y
propietario del terreno, se encuentran en una relacién contractual
de intereses contrapuestos. El gedlogo actua frente al propietario
como comprador, no como tasador del terreno. Esta circunstancia
es esencial, pues los intereses del gedlogo entrarian en conflicto si
tuviera que actuar, primero como tasador, y a continuacién como
comprador. Por parte del propietario, parece claro que nada impide
que conozca el valor de lo que vende, por ello, «el valor de su mer-
cancia» es algo que cae siempre dentro de su dmbito de riesgo. Una
obligacion de informar a cargo del gedlogo por una prestacion

6 En efecto, no se trata de una analogia descabellada, si tenemos en cuenta que la
explicacion mas razonable para la atribucién de la mitad del tesoro al descubridor in alieno
es que se trata del «premio» por haber encontrado cierta riqueza para quien tiene titulo para
beneficiciarse de ella (el propietario del terreno, que adquiere la otra mitad). Como explica
PANTALEON, siguiendo en este punto a Ramponi, «[d]e no ser por el descubridor, en efecto,
el tesoro hubiera continuado escondido en las entrafias de la tierra (...) Razonable es, por
tanto, que el legislador le asigne una recompensa a cargo del dominus loci» (Comentarios
al Cadigo civil y Compilaciones Forales, VIII-1.°, Madrid, Edersa, 1987, comentario del
art. 610, p. 58). Desde esta perspectiva, ;no seria una solucién bastante razonable la de que
el mayor valor procedente de la informacién por «descubrir» el Monet se repartiera entre
la anciana y el comprador? En el generoso magisterio del profesor Pantaleén, del que me
sigo beneficiando, éste opina que sélo esa extraila malquerencia del Derecho hacia las
soluciones salomonicas es la causa de que no se haya visto, en las reglas sobre atribucién
de la propiedad del tesoro oculto, un mayor potencial de aplicacién analdgica a supuestos
como los que son objeto de este trabajo. La idea de que la anciana del Monet, si quisiera
anular la compraventa por error, deberia estar dispuesta a reconocer al comprador un cré-
dito por la mitad del mayor valor «descubierto», mereceria, a su juicio, una mayor consi-
deracion. Si siempre ha parecido razonable que la anulacién de un contrato por error tuvie-
ra como consecuencia que la parte que lo anulaba tuviera que indemnizar a la otra los
dafios y perjuicios causados por la anulacion, no pareceria absurdo afiadir que, en determi-
nados casos, la anulacién habria de conllevar la carga de reconocer al otro contratante un
«premio» por haber descubierto cierta informacién generadora de un mayor valor desco-
nocido de la cosa, que justificaria la facultad de anulacién del vendedor; segtin las circuns-
tancias del caso, el «premio» podria graduarse entre el previsto para el hallador de la cosa
perdida (10%-5%) y el descubridor del tesoro (50%).
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(tasar) que no tiene posibilidad de cobrar (una vez tasado, el vende-
dor podria negarse a vender, o a vendérselo al gedlogo) carece de
fundamento, pues constituye una atribucidn de riesgo sin posible
contraprestacion. La asignacion contractual del riesgo por informa-
cidn sobre el valor del bien corresponde al vendedor. Sin embargo,
el autor reconoce que el § 119 Abs. 2 BGB permitiria impugnar el
contrato por error cuando el ge6logo «se aprovechara» de la venta-
ja que el error sobre el valor del terreno haya supuesto en el contra-
to para é€l; es un precepto ajeno al problema de que la informacion
contractual debe (poder) retribuirse a aquel a quien se ha atribui-
do el riesgo de informacion, lo que enturbia la compatibilidad de
su tesis con el sistema del BGB 7.

El dilema esté servido: ;Cémo evitar el reproche de «haberse
aprovechado» de la ignorancia ajena e impedir asi la impugnacién
por error? Pero, de otra parte, ;como obligar a una parte contrac-
tual a velar por el interés de la contraparte en el marco de un con-
trato de intereses contrapuestos?

Para Gomez Calle la obligacion de informar a cargo del com-
prador, cuando éste descubre que el vendedor yerra sobre el precio
ofertado por desconocer el verdadero valor del objeto de la com-
praventa, depende de la condicion mds o menos protegible del ven-
dedor. A un particular no se le puede exigir la diligencia de tener
que conocer lo que vende, que sin embargo si se puede pedir a un
comerciante. El comprador estaria obligado a informar a aquél,
mas no a éste 3.

Sin duda, es una solucién plausible, pero ;es realmente el dato
sobre la condicion del vendedor tan decisivo que deba preferirse a
todos los demds datos?, pues hay preguntas que siguen sin respon-
der: Por mucho que el entendido compre a un particular, él mismo
es también un particular y, al fin y al cabo, ;no ha podido el vende-
dor conocer el verdadero valor del bien? ;No se arriesga el com-
prador a que el cuadro no sea de Monet, o a que el terreno no con-
tenga un filén precioso? ;No es completamente onerosa la

7 REenM, Aufkldrungspflichten.. ., cit., p. 284.

8 GOMEz CALLE, Los deberes precontractuales de informacion, Madrid: La Ley,
1994, pp. 22 a 24: «En cambio, si el propietario que ignora el verdadero valor del bien es
un particular a quien el profesional se dirige para que se lo venda, parece que de la buena
fe pueden derivarse ciertos criterios que se impondrian a las consideraciones puramente
econdmicas (...); la solucion basada en consideraciones exclusivamente econdomicas debe
limitarse con base en la buena fe y, asi, en atencion a la profesionalidad de una de las par-
tes frente a la inexperiencia e ignorancia de la otra en lo relativo al objeto contractual, lo
que normalmente generard una especial confianza de ésta en aquélla: asi, por ejemplo,
porque el interesado en comprar dé a conocer al otro su cualidad de experto, infundiéndole
asf la creencia de que le ofrece un precio justo (...). No reconocer estos limites conforme a
la buena fe supondria excluir unos minimos €ticos y de justicia, que han de estar presentes
en un enfoque juridico del tema, y aun a costa de restar algtin terreno a una consideracién
exclusivamente econdmica del problema.»
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adquisicion de la formacién necesaria para apreciar el valor de un
cuadro o de un terreno? ;Como podria el obligado a informar
cobrarse la «prestacion» de haber informado? ;Cémo tener prefe-
rencia en la compra después de haber informado? ;No es el contra-
to el que asigna el riesgo de informacidn sobre el objeto de la com-
praventa al vendedor? ;O la regla cambia cuando el vendedor sea
un particular y el comprador un experto o profesional? Y si se trata
de una empresa que envia expertos para descubrir obras de arte,
(habria que negarle el provecho de su iniciativa? ;Por qué seria
reprobable enriquecerse «a costa» de los propietarios, si es dicha
empresa la que descubre la riqueza?

Pero ademads hay que tener en cuenta que ciertos riesgos de
valoracion de la cosa no dependen de que ésta sea defectuosa, o
de que se ignore su origen, sino del modo con el que resulta
valorada en el mercado: ;Qué ocurre con el comprador de vivien-
das en el sur de Madrid que sabe que estd aprobado el proyecto de
soterrar la M-30, y que contrata con personas que no lo saben,
obteniendo asi en su reventa tres afios después un precio netamente
superior al que obtienen ahora los vendedores? ;Deberia el dere-
cho privado hacer vulnerables tales contratos, pudiéndose anular,
resolver, o haciendo restituir la ventaja obtenida gracias a la infor-
macioén ignorada? ;Y si la informacién no era todavia publica y el
comprador se aproveché de cierta informacion privilegiada? ;Y si
los vendedores hubiesen estado en todo caso interesados en vender
a menor precio y no esperar? ;Cambia algo el que sea un particular
el que compra o lo sea una empresa que realiza una serie sistemati-
cade compras? ;Y si el mercado inmobiliario se desploma y lo que
se prometia como una buena inversion acaba siendo un auténtico
fracaso? No es el momento de responder a todas estas preguntas,
pero puede apuntarse, con Barros, que «[1]a tendencia del derecho
comparado es que una informacion estratégica, que tiene que ver
con las condiciones del mercado y que no ha sido adquirida en
ejercicio de una funcién o cargo que le impida usarla para su pro-
pio beneficio, puede ser legitimamente aprovechada en su favor
por el comerciante» °.

Sirva ahora de reflexién que el riesgo tipicamente asumido por
un comprador no es que le engafien, o que yerre de forma excusa-
ble sobre aspectos esenciales del contrato (sin entrar por ahora a
considerar como entender la excusabilidad y la esencialidad), pues
este riesgo queda cubierto por la posibilidad de anular; ni lo es la
existencia de vicios ocultos, pues es el vendedor quien corre con el
riesgo de que €stos existan; y tampoco la recepcion de una presta-

9 BaRRoS, Tratado de responsabilidad..., cit., p. 1017.
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cién que no sea conforme a lo pactado. El riesgo tipico del compra-
dor consiste en que aquello que es conforme a lo pactado tenga,
una vez recibido, un valor inferior (o superior) al que para €l repre-
senta el precio pactado, o bien que el valor de mercado se haya
distanciado en el momento de la entrega (o poco después) respecto
del precio pactado.

2. UNA PERSPECTIVA POLIEDRICA

Sigamos con otro ejemplo: Cayo compra una vivienda a Sem-
pronio sin conocer el proyecto de carretera que unira el barrio resi-
dencial en el que aquélla se encuentra con el centro urbano. El tra-
zado de la carretera pasa lo suficientemente cerca de la vivienda
como para poner en peligro la tranquilidad de ésta. Pongamos que
Cayo no la hubiese comprado de haber conocido este dato, pues el
barrio le atrajo precisamente por su tranquilidad. Y pongamos tam-
bién que Sempronio conocia la carretera proyectada, aunque no
lleg6 a informar sobre ella porque en ningiin momento durante las
conversaciones preliminares se trat6 de modo expreso acerca de la
comunicacion entre el barrio y el centro. Por otra parte, el dato
ignorado, aunque relevante para hacer que Cayo pierda interés en
la vivienda, es un dato que revaloriza el precio de ésta. Asimismo,
es un dato que cualquiera pudo obtener tras consultar el plan urba-
nistico municipal de la zona sin gasto considerable alguno. ;A
quién imputar la ignorancia?

Si Cayo da una importancia decisiva a la tranquilidad de la
vivienda, parece l6gico que sea €l quien se asegure de que ésta es y
seguird siendo tranquila, luego su ignorancia (pensar que las cosas
seguirdn siendo tal y como eran el dia que conoci6 la vivienda) no
deberia afectar al contrato. Que las autoridades locales decidan
introducir algin cambio urbanistico es parte de lo que podriamos
llamar «riesgo ordinario de la vida» de quienes se ven afectados
por dicha medida, sean compradores, vendedores o simples afecta-
dos. Ahora bien, si Cayo dej6 claro al contratar —durante los trami-
tes preliminares— que la tranquilidad del lugar era condicién y cua-
lidad necesaria para interesarse en la compra, y el vendedor, que
conocia el proyecto de carretera, no dice nada, parece claro que
aquél podria anular por error sobre una cualidad que habia deveni-
do esencial en dicho contrato, o por dolo omisivo. La omisién deli-
berada de un dato que se sabe decisivo para la formacién del con-
sentimiento contractual de la contraparte debe considerarse
constitutivo de dolo omisivo, o al menos, cuando no alcancemos a
probar el componente subjetivo del dolo, de error (relevante, por-
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que la otra parte lo conocid, pudo y debié evitarlo). Hay que tener
en cuenta que un aspecto decisivo en materia de obligaciones de
informacién (como ocurre con el error) es la esencialidad de la
informacion para el contrato, que sea esencial para el tipo contrac-
tual elegido, o que haya devenido esencial en el curso de los tratos
preliminares, pues parece 16gico que la omisioén de informacién no
decisiva no afecte al contrato, aunque pueda desencadenar conse-
cuencias de otra indole. En el caso propuesto, la tranquilidad desea-
da por el comprador no parece por si sola esencial (salvo que el
nivel de ruido afecte a la habitabilidad de la misma), mas puede
haber devenido tal en las negociaciones. Finalmente, la accion de
anulacién podria acompafiarse de una pretension indemnizatoria
por culpa in contrahendo.

También cabria plantear si no se trata de un supuesto de incum-
plimiento o cumplimiento defectuoso, siempre que las partes hubie-
ran sustituido la obligacion de «entregar la cosa vendida en el estado
en que se hallaba al perfeccionarse el contrato» (art. 1468.1 CC) por
la obligacion de entregar una vivienda tranquila.

Podria incluso mantenerse que, una vez probado que el vende-
dor se obligaba a entregar una vivienda tranquila, la carretera repre-
senta un vicio redhibitorio que excluye la satisfaccion del interés
del comprador y que ofrece a éste la posibilidad de estimar (modi-
ficar) o redhibir el contrato, tanto si el vendedor conoce la carretera
como si no (art. 1486 CC). Esta solucion reviste especial interés,
pues, sin entrar a valorar el comportamiento de las partes (como
ocurre en los supuestos de «error invalidante», «dolo causante» o
«incumplimiento resolutorio»), aqui es el propio contrato el que
asigna de forma objetiva el riesgo por defecto de informacion sobre
los vicios ocultos de la cosa. Si la carretera constituye un «vicio
oculto», dados los términos del contrato respecto de la funcionali-
dad del bien («[e]l vendedor estard obligado al saneamiento por los
defectos ocultos que tuviere la cosa vendida, si la hacen impropia
para el uso a que se la destina, ...» art. 1484 CC), el comprador
podria acudir a los remedios propios del saneamiento por vicios
ocultos (art. 1486 CC) 10,

Quiza lleguemos a la conclusiéon de que de los tratos prelimina-
res no puede deducirse que el comprador dejara clara esta «incor-
poracién» de la tranquilidad de la vivienda a la prestacion debida,
ni lleguemos a acreditar lo excusable del error, o la intencidn de
engafiar del dolo, o la condicién de vicio de la carretera; sin embar-

10" Si en nuestro caso puede no estar claro hasta qué punto la falta de tranquilidad
hace impropio el objeto del contrato para la finalidad para la que ha sido adquirido, piénse-
se en la venta de una vivienda en la que se hubiese ocultado la existencia de una discoteca
en el piso de abajo, a la que se accede desde otra calle.
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go, puede que fueran las reiteradas referencias de Sempronio a la
tranquilidad del lugar las que hicieron que Cayo esperara esta cua-
lidad como nota esencial de la vivienda. Podria tratarse entonces
de una falsa representacién provocada por las declaraciones de la
otra parte contractual, lo que en la jurisprudencia de nuestro Tribu-
nal Supremo ha sido suficiente para justificar la anulacién por
error !. Hemos vuelto asi al punto de partida (invalidez por error),
después de un breve recorrido a través de otras posibles soluciones,
como la responsabilidad por incumplimiento o la atribucién ex lege
del riesgo contractual representado por los vicios ocultos.

A medida que vamos acumulando posibles soluciones resulta
inevitable preguntarse por cudl de ellas protege mejor al contratan-
te «ignorante»: anular con eventual reparacion del interés negati-
vo 12; resolver con eventual reparacion del interés positivo; mante-
ner el contrato, estimando un nuevo valor para la prestacion; y
sobre todo, decidir si son remedios compatibles y resulta razonable
la posibilidad de elegir entre ellos.

La posibilidad de anular el contrato por error dependerd de que
concurran los requisitos del error invalidante. Habrd por tanto que
probar que se trata de un error esencial y excusable sobre un «moti-
vo» incorporado al contrato (la tranquilidad), o mejor atdn, sobre

11 MoRALES MORENO, El error en los contratos, Madrid, 1988, pp. 221 ss.

12 Sobre la limitacién al interés negativo de la indemnizacién por causa de nulidad/
anulabilidad, se pronuncian a favor, con cardcter general: DIEz-PicAzo Y GULLON, Siste-
ma de Derecho civil, 1, Madrid, Tecnos, 6.* ed., 1989, p. 123. GARciA RuBIo, La respon-
sabilidad precontractual en el derecho espariol, Madrid: Tecnos, 1991, pag. 191. GOMEZ
CALLE, Los deberes..., cit., p. 73. DELGADO ECHEVERRIA, Elementos de Derecho civil,
1I-3.°, Derecho de obligaciones, Barcelona, Bosch, 3.% ed., 1994, p. 599. Con todo, este
ultimo autor entiende que «[p]ara estos casos, en que, efectivamente, ha habido una con-
ducta contractual —aunque invélida-, es mas facil admitir la aplicacion de las reglas de la
responsabilidad contractual (...); puede argumentarse por analogia, mas o menos proxima
segun los casos, a partir de articulos como 1486.11, 1487, 1483 y 1270.11». PANTALEON PRIE-
TO afirma que «[e]n modo alguno es seguro que, en todos los casos de nulidad y anulabili-
dad del contrato imputable a una de las partes, la pretensién indemnizatoria de la otra haya
de limitarse siempre al interés contractual negativo» («Resolucién por incumplimiento e
indemnizacién», en Anuario de Derecho civil, 1989, pag. 1166). A favor de que la nulidad
por imposibilidad originaria de la prestacion sea compatible con la indemnizacién de todo
el interés de cumplimiento, CARRASCO PERERA, en Comentarios al Codigo Civil y Compi-
laciones Forales, XV-1.°, Edersa, Madrid, 1989, p. 432. Como explica Pantale6n, «una
justa tutela del contratante acreedor de la prestaciéon imposible, que no la sabia tal, exige no
excluir absolutamente que pueda mantener el contrato (no resolverlo, si continda intere-
sandole desprenderse del bien objeto de su prestacién) y, lo mantenga o no, reclamar a la
otra parte una indemnizacién (menor o mayor segtn se resuelva o no el contrato, pero) en
la medida del interés en el cumplimiento o interés contractual positivo, cuando la otra parte
haya conocido la imposibilidad de la prestaciéon que prometia, o quepa imputarle haberla
prometido ignorando su imposibilidad». Por ello, la nulidad no es la mejor solucién para
estos casos, ni «exigencia ineludible de la razén juridica» (en «Las nuevas bases de la res-
ponsabilidad contractual», Anuario de Derecho civil, 1993-1V, pp. 1721 y 1722). Recono-
ciendo lo ineludible de extender la indemnizacién al interés positivo en caso de dolo,
MORALES MORENO, Comentario del Cdodigo civil, Ministerio de Justicia, 2.% ed.,
Madrid, 1993, art. 1270, p. 472.
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una cualidad esencial esperada conforme al contrato (vivienda
tranquila). Cuando prospere, se procederd a liquidar el contrato en
los términos previstos por los articulos 1300 ss. CC. En plano dis-
tinto al de la validez, se considerara la posible indemnizacién de
los dafios que la contratacion fallida haya causado al contratante
que impugna. Esta responsabilidad por dafio exigird la prueba de la
culpa in contrahendo, ademés de la prueba del dafio y de que la
causa de éste fuera el contrato, o mejor, haber contratado con error.
Desde esta perspectiva, el interés cubierto por la pretension indem-
nizatoria es el interés en no haber contratado de no haber padeci-
do el error. Este interés, conocido como interés negativo o de con-
fianza, incluirfa tanto el dafio emergente (gastos de la contratacion)
como el lucro cesante (pérdida segura de alguna oportunidad que
se dejo escapar por haberse comprometido ya en el contrato que se
anula) 13,

Si el vendedor oculté deliberadamente el dato (callando ante
una pregunta explicita del comprador, o con afirmaciones confusas
o verdades parciales que ocultan el proyecto de carretera), cons-
ciente de omitir una informacién que podria alterar el sentido de la
negociacion por parte del comprador, éste podria anular el contrato
por dolo causante de la contraparte, y ademds pretender el resarci-
miento de los dafios causados por el contrato anulado en la medida
del interés positivo (arts. 1270.11, 1486.11, 1487, 1488 CC). Mora-
les Moreno defiende para el caso de dolo que una forma de reparar
el dafio pueda consistir en desligarse del contrato con efectos reso-
lutorios inter partes, como ha hecho el BGH en algunos supuestos
de culpa in contrahendo %, y como hace nuestro Tribunal Supremo
cuando aplica el articulo 1124 CC a problemas que no pueden con-
siderarse, técnicamente, de incumplimiento 1.

Si en virtud del contrato de compraventa entre Cayo y Sempro-
nio la carretera proyectada constituye un «vicio oculto» de la
vivienda, el vendedor responderia, o mejor, correria con el riesgo
de existencia de aquélla, tanto si conociese el proyecto como si no,
lo que permite al comprador desligarse del contrato y cobrarse los
gastos que €ste le haya causado, sin necesidad de imputar respon-

13" AsA GONZALEZ, La culpa in contrahendo, San Sebastidn, 1989, pags. 67 y ss..
GARcia RuBlio, M.* Paz, La responsabilidad precontractual. .., cit., pp. 239 ss.

14 Es sumamente interesante el paralelismo que encontramos entre la propuesta de
Morales y la jurisprudencia alemana sobre culpa in contrahendo por la que se concede,
como modalidad indemnizatoria que consigue «devolver» al damnificado a la situacion
anterior a la produccion del dafio, la liberacion del contrato con devolucion de lo pagado
mas los intereses, aunque el contrato no pudiera declararse invalido. Sobre esta jurispru-
dencia y su critica a cargo de la doctrina alemana, véase Asia GONZALEZ, La culpa..., cit.,
pp- 186 ss.

15 MorALES MoRENO, Comentario del Cédigo civil, Ministerio de Justicia,
Madrid, 2.* ed., 1993, art. 1270, p. 472.
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sabilidad contractual al vendedor; en caso de dolo, podria preten-
der que se le indemnizase el interés positivo (art. 1486.11 CC). Més
dificil resultard la pretension de revisar (estimar) el equilibrio de
las prestaciones mediante la accion estimatoria, pues ésta modifica
el contrato conforme a pardmetros de mercado, y en este caso la
carretera no resta valor a la vivienda, mds bien al contrario, por lo
que no habria ninglin «menor valor» para el bien estimado.

Resulta significativo que el Cédigo contemple, por una parte, la
asignacion objetiva del riesgo por vicios ocultos y de los gastos del
contrato, y por otra, la responsabilidad por dolo, como si entre la
imputacion objetiva y la subjetiva por dolo «olvidara» la responsa-
bilidad por negligencia. Barros sugiere que, cuando el punto de
partida es que son los deberes de informacion los que deben estar
justificados, resulta explicable que «el umbral de la responsabili-
dad esté dado por la mala fe y no por la mera negligencia» 1. Con
todo, en pura teoria cabria imputar responsabilidad por negligencia
(culpa in contrahendo), limitando el dafio indemnizable al interés
negativo.

Si lo que las partes han determinado como objeto del contrato
es una vivienda que retiina determinadas cualidades (y no sélo el
objeto contractual en el momento de perfeccion del contrato), entre
las que se encuentra la tranquilidad, la entrega de la vivienda con
una carretera proyectada constituiria un supuesto de incumplimien-
to o de cumplimiento defectuoso. No parece que en este caso fuese
posible la reparacion (aislar la vivienda) o la sustitucion (entregar
una vivienda con las caracteristicas de la anterior, pero en una zona
mads tranquila del mismo barrio) como medidas propias del cumpli-
miento especifico; la primera, por lo desproporcionado del coste
que supondria dicha reparacion, y la segunda, por la evidente difi-
cultad para contar con otra vivienda, fungible respecto de la prime-
ra, pero suficientemente tranquila (aunque considérese el caso de
que Sempronio fuese una empresa inmobiliaria que dispone de
otras viviendas en la zona, en cuyo caso la «sustitucién» podria ser
una solucioén real). Ya se ha hecho referencia a la dificultad para
estimar a la baja el precio por haber recibido una vivienda no con-
forme a la tranquilidad pactada, ya que la pérdida de valor no se
refleja en el mercado. Por todo ello, lo més probable es que la
reclamacion por incumplimiento concluya en resolucion con even-
tual resarcimiento del interés contractual (de cumplimiento, o posi-
tivo) 17. En cuanto a éste, habria que preguntarse si el comprador

16 BARROS, Tratado de responsabilidad.. ., cit., p. 1018.
17" Sobre resolucién e indemnizacién, véase PANTALEON, «Resolucién por incumpli-
miento e indemnizacion», Anuario de Derecho civil, 1989-1V, pp. 1143 ss.
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que resuelve por no recibir una casa tranquila, como habia pactado,
puede exigir como lucro cesante lo que hubiera obtenido con su
venta, ahora que la carretera ha elevado ligeramente el valor de
mercado de los inmuebles de la zona. A lo que habra que responder
que el incumplimiento no le impide obtener ese lucro, porque de
hecho puede recibir la vivienda y venderla; lo que le impide es dis-
frutar personalmente de ella, y este disfrute es incompatible con el
dafio/lucro cesante por no haber podido enajenarla. Por el contra-
rio, si corresponde al interés de cumplimiento el sobreprecio que
Cayo tenga que pagar por obtener una casa andloga a la comprada
y situada en el mismo barrio, pero en una zona verdaderamente
tranquila (si es que existe tal vivienda y tal diferencia de precio, lo
que planteara indudables problemas probatorios).

Todo viene a complicarse, ademads, cuando nos planteamos por
la posible compatibilidad de todas estas vias, de forma que el
mismo supuesto pueda solucionarse como problema de invalidez
por error/dolo, como atribucion de riesgo por vicio redhibitorio, o
como responsabilidad por incumplimiento. En el caso de Cayo, y
atendiendo a las diversas variables con las que hemos ido enrique-
ciendo el supuesto, podria anular (por dolo o error) y hacerse
indemnizar el dafo representado por el interés en no haber contra-
tado; o resolver por cumplimiento defectuoso (siempre que la obli-
gacion del vendedor incluyese la tranquilidad de la vivienda) y
hacerse indemnizar el interés de cumplimiento, que llegaria a cubrir
el mayor gasto (si lo hay) que para el comprador suponga la adqui-
sicidn de una vivienda tranquila en la misma zona. No podré exigir
la reparacién (por el coste desproporcionado que supondria para el
vendedor) ni la sustitucién por falta de conformidad (salvo que el
vendedor disponga de una vivienda fungible respecto de aquélla y
ademads tranquila), ni estimar a la baja un precio que no es objetiva-
mente menor. Las Unicas pretensiones que exigirian imputar subje-
tivamente la conducta del demandado serfan las de dafos.

Con toda seguridad, la sensibilidad juridica continental es mas
reacia que la anglosajona para admitir sin reparos esta diversidad
de soluciones posibles y simultdneas, a eleccion del actor. Musy
comenta, al hilo de la exposicion del tratamiento en derecho anglo-
sajon de las obligaciones precontractuales de informacién, que lo
normal para el jurista de common law es disponer diversas institu-
ciones para resolver el mismo problema, y que los instrumentos
aptos para resolver los casos de precontractual liability se encuen-

ADC, tomo LXII, 2009, fasc. IT



662 Xabier Basozabal Arrue

tren tanto en el law of contracts, como en el law of torts o en los
remedios procesales que se originan en torno a la equity 3.

Sin duda se trata de una cuestion de lege ferenda: decidir sobre
la conveniencia de que a un supuesto de hecho le corresponda, de
forma excluyente, una tnica solucién, o de forma convergente,
soluciones diferentes desde diferentes perspectivas. Asi ocurre con
el solapamiento que tiene lugar entre las regulaciones del error y
del incumplimiento. Morales Moreno destaca «la relacion entre el
error e incumplimiento, ya que la misma plantea un problema de
concurrencia de remedios. Cuando el error se refiere a las cualida-
des de la cosa objeto del contrato, la ausencia de las cualidades
presupuestas en ella puede ser considerada como un incumplimien-
to (falta de conformidad de la cosa)» 1°. Rojo Ajuria comenta agu-
damente que «en la calificacién de los hechos como dolo vicio o
incumplimiento subyace una opcién de politica juridica». Asi, «la
escasez de supuestos de dolo vicio (...) puede explicarse, al menos
en parte, por la incorporacién total o parcial de los supuestos tipi-
cos de falsa representacion dolosa al contenido del contrato. En
general, de tal modo se difuminan las barreras entre el problema de
los vicios del consentimiento y el de la distribucion de los riesgos
contractuales, tal como apuntaba Morales en su obra sobre el
error» 20,

En la actualidad, la cuestion sobre la compatibilidad de ambos
regimenes es objeto de especial atencion. Algunos cuerpos de nor-
mas de derecho uniforme, partiendo de posiciones comunes res-
pecto al concepto de incumplimiento como «falta de conformidad»,
han optado por soluciones divergentes: los Principios UNIDROIT
(PU) se han decantado por la incompatibilidad, al contrario que los
PECL (Principios de Derecho europeo de contratos) o el DCFR
(Draft Common Frame of Reference).

La profesora Fenoy, que se ha ocupado de esta divergencia con
detenimiento, explica las diferencias de fondo y las razones que se
han dado para avalar ambas posturas. La solucién de los PU de
preferir la aplicacion del régimen del incumplimiento resulta cohe-
rente, por una parte, con la propia tendencia de los PU a solucionar
todos los conflictos de insatisfaccion del interés del acreedor a tra-
vés de la nocién de incumplimiento, y por otra parte, con la consta-
tacion de que el elenco de los remedios por incumplimiento (cum-
plimiento especifico, resolucion, indemnizacién) es mas amplio y

18 Musy, Il dovere di informazione. Saggio di diritto comparato, Trento, 1999,
pp- 114 ss.

19 MoRALES MORENO, «Los vicios de la voluntad en los PECL», en La moderniza-
cion del Derecho de obligaciones, Madrid, Civitas, 2006, p. 294.

20 RoJO AJURIA, El dolo en los contratos, Madrid, Civitas, 1994, pp. 144 ss.
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de mayor alcance que el previsto para el error (anulacién, indemni-
zacion), por lo que aquél «da una mdas adecuada proteccion al
acreedor lesionado» 2. El propio comentario al articulo 3.7 PU
afirma que la opcién por el incumplimiento «ofrece una mejor
solucidon y resulta mds flexible que la solucién tajante de la nuli-
dad». La razdn dltima parece ser por tanto la proteccién efectiva:
los remedios por invalidez no tienen nada que aportar respecto de
los remedios por incumplimiento. A esto hay que sumar que la
indemnizacién eventualmente concedida al acreedor en caso de
error «sodlo tiene la finalidad de dejar a la otra parte en la misma
posicién en la que se encontraria de no haber celebrado el contra-
to» (Comentario al art. 3.18 PU), limitacion que no tiene sentido en
caso de incumplimiento.

Sin embargo, los PECL, partiendo del mismo concepto agluti-
nador de incumplimiento que los PU, han entendido (asi lo expresa
el comentario adjunto) que no hay buenas razones para impedir
que la parte perjudicada elija entre unos y otros remedios, siempre,
claro estd, que se den sus presupuestos y sean remedios compati-
bles. Tal decision constituye una medida de prudencia (la compati-
bilidad es la solucién més comin en nuestro entorno) y de respeto
a la legitima diversidad de soluciones y a la libertad de optar entre
ellas (respeto a que se presente algtin caso en el que la proteccion
de la invalidez, aunque maés rigida, pueda interesar mds, o simple-
mente, resultar preferida). La opcion cobra especial relieve cuando
alguno de los remedios ofrecidos por la invalidez con carécter
inmediato se ofrezca entre los remedios de incumplimiento con
cardcter subsidiario, puesto que en tal caso resulta evidente que el
remedio de invalidez podrd interesar mds, precisamente porque
evita la subsidiariedad querida en materia de incumplimiento. Pero
esto mismo nos obliga a considerar que, si el legislador ha estable-
cido una jerarquia de remedios por incumplimiento, la posibilidad
de eludir ésta acudiendo a la invalidez representa una fisura en una
regulacién que se ha querido imperativa.

Fenoy se plantea este mismo conflicto en el contexto de la apli-
cacion de la Ley de Garantias (antes de su incorporacion al Texto
Refundido, pero con el mismo contenido) y de su compatibilidad
con la aplicacion de los remedios generales no expresamente exclui-
dos por ésta. L.os remedios por falta de conformidad previstos por la
mencionada norma son mds numerosos, variados y flexibles que los
remedios por error. Sin embargo, la anulacién permite la desvincu-
lacion inmediata del contrato (arts. 1265, 1300 CC), «con lo que el

21 FENoOY PICON, El sistema de proteccion del comprador, Madrid, Cuadernos de
Derecho Registral, 2006, pp. 196 ss.; la cita literal es de p. 205.
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consumidor evitaria la jerarquia de remedios de la Ley de Garan-
tias» 22. Al particular le conviene poder optar, pues asi dispondrd de
mds soluciones con cardcter inmediato. Sin embargo, deberia valo-
rarse si este interés particular debe prevalecer sobre el interés del
legislador en establecer una serie de remedios en cadena, o con otras
palabras, deberiamos sondear el alcance imperativo de una norma
que probablemente ha querido incorporar al ordenamiento una «ver-
sion actualizada» del principio de conservacion del contrato 23.
Cuando la caducidad de las acciones edilicias obligaba a los parti-
culares a reaccionar en seis meses, la posibilidad de acudir al reme-
dio por invalidez otorgaba un respiro que siempre contd con el
apoyo de la jurisprudencia y de la doctrina. Sin embargo, cuando
una legislacion reciente establece cierta prelacion de remedios para
el caso de incumplimiento en sentido amplio, la subsistencia de
otros remedios compatibles representa una via legitima (pero, ;real-
mente querida?) para evitar la jerarquia recién implantada 24.

(Qué otros datos encontramos en nuestra legislacion acerca
de este conflicto, y como se conjuga el derecho codificado con
las soluciones propuestas mds recientemente por la legislacién
especial?

3. LEYES ESPECIALES Y PROPUESTAS DE ARMONIZACION
DEL DERECHO EUROPEO DE CONTRATOS: NUEVAS
SOLUCIONES

El Cédigo Civil carece de una regla que imponga deberes pre-
contractuales de informacion, pero, tal y como acabamos de com-
probar, no carece de preceptos que solucionan conflictos en los que
se han visto (o podido ver) involucrados deberes precontractuales
de informacién. Cuando el codificador permite anular el contrato al
contratante que yerra sobre las cualidades del objeto, cuando ofrece
la estimatoria y la redhibitoria al comprador que descubre vicios
ocultos en el objeto comprado, o cuando ofrece un conjunto de
remedios por incumplimiento al producirse un desajuste entre la
prestacion esperada y la recibida, estd resolviendo conflictos que
pueden ser, total o parcialmente, informativos. El Cédigo es ajeno a
un hipotético supuesto de hecho que podria denominarse «violacién
de deberes precontractuales de informacién», por lo que, si quere-
mos construirlo, habria que hacerlo a partir de los supuestos de
hecho de los vicios del consentimiento, de los vicios ocultos y de la

22 FeNoy, El sistema.. ., cit., p. 246.
23 FENoY, El sistema..., cit., p. 246.
24 FeNoy, El sistema.. ., cit., p. 259.
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responsabilidad por incumplimiento contractual, en el contexto de
los deberes de conducta impuestos por el principio de buena fe. En
cuanto a las consecuencias juridicas, las ofrece variadas. Lo rele-
vante ahora es senalar que la perspectiva del Cédigo al resolver estas
cuestiones es siempre la del conflicto interindividual, esto es, el
ofrecimiento de una norma de justicia conmutativa que dirime una
controversia exclusivamente privada: las soluciones afectan al con-
trato (lo anulan, lo modifican, lo resuelven) y a la eventual indemni-
zacion del dafio experimentado por la parte no informada.

Otra perspectiva bien distinta fue la adoptada por la LGDCU
de 1984, que tras proclamar la necesaria tutela del consumidor,
sujeto abstracto titular del derecho de informacién consagrado en
el ar-ticulo 13, dejaba sin resolver el problema del consumidor
individual en cuyo contrato se habia ignorado el mencionado dere-
cho. La tipificacion de infracciones administrativas y de sus corres-
pondientes sanciones afrontaba el conflicto entre profesionales y
consumidores desde una perspectiva juridico-publica, dejando sin
resolver el problema singular de cada consumidor (qué le ocurre a
su contrato). El legislador era consciente de esta ausencia de solu-
cidn entre los contratantes, y en un timido intento por ofrecer una,
propuso un precepto (art. 12.6 LGDCU, reformado por Ley 44/2006,
de 29 de diciembre, de mejora de la proteccion de los consumidores
y usuarios) que introduce en nuestro ordenamiento una via para la
integracion judicial de los contratos con consumidores 3.

La situacion ha cambiado, aparentemente, con la promulga-
cion del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la LGDCU y otras
leyes complementarias (TR en adelante). Frente a la absoluta
generalidad con la que estaba redactado el art. 13 en la primera
version de la Ley General (capitulo IV: «Derecho a la informa-
ciény»), el nuevo capitulo IV («Derecho a la informacion, forma-
cién y educaciéon») consta de dos articulos (17 y 18), el primero
de los cuales se dirige a los poderes publicos y a los medios de
comunicacion social de titularidad publica estatal, y el segundo se
refiere a la presentacion de bienes y servicios mediante etiqueta-
do, &mbito que es objeto de una detallada reglamentacién. Los
aspectos juridico-privados de la contratacion con consumidores
son ahora tratados en el nuevo libro II («Contratos y garantias»)
del TR, y por lo que respecta a la informacion, la encontramos en
el titulo I («Contratos con los consumidores y usuarios»), capitu-

25 Articulo 12.6 LGDCU, reformado por Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de mejo-
ra de la proteccion de los consumidores y usuarios: Los contratos con los consumidores se
integraran, en beneficio del consumidor, conforme al principio de buena fe objetiva, tam-
bién en los supuestos de omision de informacion precontractual relevante.
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lo I («Disposiciones generales»), articulo 60 («Informacién previa
al contrato» 20). También existe una prevision especifica para la
contratacion a distancia (art. 97 TR) 27. En cuanto a las consecuen-
cias juridicas por no informar cuando se debe, la tinica prevision
sigue siendo la posibilidad de integrar judicialmente el contrato,

26 Articulo 60 TR (Informacién previa al contrato):

1. Antes de contratar, el empresario debera poner a disposicién del consumidor y
usuario de forma clara, comprensible y adaptada a las circunstancias la informacion rele-
vante, veraz y suficiente sobre las caracteristicas esenciales del contrato, en particular
sobre sus condiciones juridicas y econdmicas, y de los bienes o servicios objeto del
mismo.

2. A tales efectos serdn relevantes las obligaciones de informacion sobre los bienes
o servicios establecidas en esta norma y normas que resulten de aplicacion y, ademas:

a) Nombre, razén social y domicilio completo del responsable de la oferta contrac-
tual y, en su caso, el nombre, razén social y la direccién completa del comerciante por cuya
cuenta actia.

b) Precio completo, incluidos los impuestos, o presupuesto, en su caso. En toda
informacion al consumidor sobre el precio de los bienes o servicios, incluida la publicidad,
se informara del precio final completo, desglosando, en su caso, el importe de los incre-
mentos o descuentos que sean de aplicacion, de los gastos que se repercutan al consumidor
y usuario y de los gastos adicionales por servicios accesorios, financiacion u otras condi-
ciones de pago similares.

c) Fecha de entrega, ejecucion del contrato y duracion.

d) Procedimiento de que dispone el consumidor para poner fin al contrato.

e) Garantias ofrecidas.

/) Lengua o lenguas en las que podrd formalizarse el contrato, cuando ésta no sea la
lengua en la que se le ha ofrecido la informacion previa a la contratacion.

g) Existencia del derecho de desistimiento del contrato que pueda corresponder al
consumidor y usuario, el plazo y la forma de ejercitarlo.

3. Lainformacién precontractual debe facilitarse al consumidor de forma gratuita.

27 Articulo 97 TR (Informacién precontratual):

1. Antes de iniciar el procedimiento de contratacion y con la antelacion necesaria, el
empresario deberd suministrar al consumidor y usuario, de forma veraz y suficiente, la
informacién prevista en el articulo 60 y ademas:

a) El coste de la utilizacion de la técnica de comunicacion a distancia cuando se
calcule sobre una base distinta de la tarifa bdsica.

b) Las caracteristicas esenciales del bien o servicio.

¢) Los gastos de entrega y transporte, en su caso.

d) El plazo de vigencia de la oferta y del precio y, en su caso, la ausencia del dere-
cho de desistimiento en los supuestos previstos en el articulo 102.

e) La duracién minima del contrato, si procede, cuando se trate de contratos de
suministro de bienes o servicios destinados a su ejecucion permanente o repetida.

f) Las circunstancias y condiciones en que el empresario puede suministrar un bien
o servicio de calidad y precio equivalentes, en sustitucion del solicitado por el consumidor
y usuario, cuando se quiera prever esta posibilidad.

g) Laforma de pago y modalidades de entrega o de ejecucion.

h) En su caso, indicacion de si el empresario dispone o estd adherido a algtn proce-
dimiento extrajudicial de solucién de conflictos.

2. Lainformacién contenida en el apartado anterior, cuya finalidad comercial debe
ser indudable, debera facilitarse al consumidor y usuario de modo claro e inequivoco,
mediante cualquier técnica adecuada al medio de comunicacién a distancia utilizado, y
debera respetar, en particular, el principio de buena fe en las transacciones comerciales, asi
como los principios de proteccion de quienes sean incapaces de contratar.
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segin disponia ya la Ley de mejora y establece en la actualidad el
articulo 65 TR.

Claro que la diversidad legislativa en el tratamiento de los
deberes precontractuales de informacién no termina aqui. Queda
por analizar el fendmeno mads significativo de estos tltimos
afnos: la legislacion especial y ciertas iniciativas de &mbito euro-
peo. La errética cadencia legislativa de la Unién Europea ha ido
exigiendo, a golpe de directiva, normativa interna que fuese
incorporando ciertas orientaciones comunes en sectores muy
concretos de la contratacién: el comercio fuera de estableci-
miento mercantil, la compraventa a plazos de bienes muebles, el
crédito al consumo o el derecho de aprovechamiento por turno
(éstos son los mds significativos en la materia que nos ocupa;
podriamos sumar la ordenacion del comercio minorista, el con-
trato de viaje combinado o la venta de bienes muebles de consu-
mo). Lo peculiar de esta legislacion especial es la atomizacion
del supuesto de hecho, asi como una notable heterogeneidad en
la eleccion de la consecuencia juridica. Recientemente, el pano-
rama se ha visto afectado por el hecho de que algunas leyes
especiales hayan sido incorporadas al seno del Texto Refundido
(legislacién sobre contratos celebrados fuera de establecimiento
mercantil, sobre contratacion a distancia, sobre garantias en la
venta de bienes de consumo, sobre viajes combinados y sobre
responsabilidad civil por dafios causados por productos defec-
tuosos) y otras no (legislacion sobre servicios de la sociedad de
la informacién y el comercio electrénico, sobre radio difusion
televisiva, sobre garantias y uso racional de los medicamentos y
productos sanitarios, sobre crédito al consumo, sobre derecho
de aprovechamiento por turno y sobre publicidad), aunque hay
que decir que todas ellas, dentro y fuera, han conservado sus
peculiaridades.

3.1 CONTRATACION FUERA DE ESTABLECIMIENTO MERCANTIL

La regulacion sobre «proteccion de los consumidores en el
caso de contratos celebrados fuera de los establecimientos mer-
cantiles» exige, dentro de su &mbito de aplicacién (arts. 107 y 108
TR), que tanto el documento contractual como el documento de
desistimiento se formalicen por escrito y en doble ejemplar, y que
se fechen y firmen de pufio y letra del consumidor o usuario
(art. 111 TR). En cuanto a las «consecuencias del incumplimien-
to» de esta obligacion, el articulo 112 establece que el contrato
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puede ser anulado por el consumidor. El legislador presume la
protegibilidad del consumidor al que no se le ha entregado por
escrito un ejemplar del contrato y un documento en el que conste
por escrito su derecho de desistimiento. El hecho de que se le
haya protegido ddndole la posibilidad de anular el contrato (ade-
mas de la de desistir en el plazo de siete dias desde que se haya
entregado el documento de desistimiento —art. 110-) indica que
se ha querido reforzar la proteccion del interés en no haber con-
tratado de haber sido informado. Desde esta perspectiva, la even-
tual indemnizacién cubrird el dafio representado por el interés
negativo o de confianza. Al no hacerse referencia a ninguna sin-
gularidad para el régimen de anulacidn, habré que estar al general
de los articulos 1300 ss. CC. La falta de entrega por escrito al
consumidor de la informacidn sobre su derecho a desistir no priva
a éste de tal derecho, pero el legislador ha querido asegurarse de
que el consumidor conoce su derecho haciendo especialmente
vulnerable la posicion contractual de quien no informe del mismo
(cuatro afios de anulabilidad).

Con todo, si lo que estd en juego es el derecho a desistir, no
parece lo mas adecuado un plazo de cuatro afios de anulabilidad
desde que se celebre el contrato. Parece mds acorde con el interés
protegido que el plazo de desistimiento o anulacién no comience
hasta que el consumidor haya conocido (o podido conocer gracias
a la informacioén dada) su derecho a desistir (como propone el
DCEFR), pero que a partir de dicho momento dure menos, evitindo-
se asi un plazo de «vulnerabilidad» excesivo; al fin y al cabo, se
trata de que el consumidor reconsidere su interés en el contrato, y
para eso no hacen falta cuatro afios.

3.2 CREDITO AL CONSUMO

La Ley de Crédito al Consumo se aplica a contratos en los que
un empresario concede crédito a un consumidor mediante présta-
mo, apertura de crédito o cualquier otro medio equivalente de
financiacion, para satisfacer necesidades personales ajenas a la
actividad empresarial o profesional (arts. 1 y 2). Tal como hiciera
la LGDCU, esta ley prevé sanciones administrativas por incum-
plimiento de sus disposiciones (art. 5), pero a diferencia de aqué-
lla, contempla soluciones particulares para los contratos en los
que se viola su normativa, y ademds lo hace de manera diferen-
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ciada (art. 7) 28, dependiendo de qué informacién haya sido omi-
tida o falseada (art. 6) 2°.

La exigencia de una tasa anual equivalente (TAE) persigue faci-
litar la comparacion de las ofertas del sector y consigue polarizar la
competencia de cara al consumidor. Su omisién provoca una «dul-
cificacion» de la obligacion del consumidor, que queda limitada «a
abonar el interés legal en los plazos convenidos». El interés no
expresado mediante TAE se sustituye por el interés legal: el conte-
nido del contrato se modifica parcialmente con una medida dispo-
sitiva que resulta beneficiosa para el consumidor.

La informacion referida en el parrafo B) comprende el plan de
devolucion del capital y de pago de los intereses, y su omision
(salvo error o inexactitud en el plazo) comporta la obligacion del
consumidor de pagar «el precio al contado o el nominal del crédito
en los plazos convenidos». Se anula asi, parcialmente, el contenido
contractual, y en concreto, se elimina el pago del interés, mante-
niéndose la obligacién de devolucién del principal en los plazos

28 Articulo 7 LCrC: (...) En el supuesto de que el documento del contrato no conten-
ga las menciones establecidas en el apartado segundo del mencionado articulo, se produci-
rdn las siguientes consecuencias:

A) Enel caso de la mencion a que se refiere la letra A), la obligacién del consumidor
se reducird a abonar el interés legal en los plazos convenidos.

B) Enel caso de la mencion a que se refiere la letra B), y siempre que no exista omision
o inexactitud en el plazo, la obligacion del consumidor se reducira a pagar el precio al contado
o el nominal del crédito en los plazos convenidos. En el caso de omision o inexactitud de los
plazos, dicho pago no podra ser exigido al consumidor antes de la finalizacién del contrato.

C) Enel caso de la mencién a que se refiere la letra C), no podra exigirse al consu-
midor el abono de gastos no citados en el contrato, ni la constitucién o renovacion de
garantia alguna.

En el caso de que los contenidos del niimero 2 del articulo 6 figuren en el documento
contractual, pero sean inexactos, se modularan, en funcion del perjuicio que debido a tal inexac-
titud sufra el consumidor, las consecuencias previstas en las letras A), B) y C) anteriores.

29 Articulo 6 LCrC:

1. Los contratos sometidos a la presente Ley se hardn constar por escrito. Se forma-
lizaran en tantos ejemplares como partes intervengan, debiéndose entregar a cada una de
ellas su correspondiente ejemplar debidamente firmado.

2. Ademas de las condiciones esenciales del contrato, el documento contendra nece-
sariamente:

A) Laindicacion de la tasa anual equivalente definida en el articulo 18 y de las con-
diciones en las que ese porcentaje podrd, en su caso, modificarse. Cuando no sea posible
indicar dicha tasa, debera hacerse constar, como minimo, el tipo de interés nominal anual,
los gastos aplicables a partir del momento en que se celebre el contrato y las condiciones
en las que podrdn modificarse.

B) Una relacion del importe, el nimero y la periodicidad o las fechas de los pagos
que deba realizar el consumidor para el reembolso del crédito y el pago de los intereses y
los demas gastos, asi como el importe total de esos pagos, cuando sea posible.

C) Larelacién de elementos que componen el coste total del crédito, con excepcién
de los relativos al incumplimiento de las obligaciones contractuales, especificando cudles
se integran en el cdlculo de la tasa anual equivalente, e igualmente la necesidad de consti-
tucién, en su caso, de un seguro de amortizacion del crédito por fallecimiento, invalidez,
enfermedad o desempleo del titular.
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convenidos. Aqui no se integra el contenido contractual, sino que
se anula la parte contractual sobre la que no se ha informado debi-
damente, la referida al pago del interés, transformando asi el tipo
contractual en gratuito y adoptando una medida punitiva de cara al
empresario. Cuando se trate de la omision o inexactitud de los pla-
70s, la respuesta juridica consiste en que el prestatario pueda reali-
zar un tnico pago por el importe total de la deuda (principal e inte-
reses) cuando llegue el término final de la relacién contractual.

Por fin, cuando se omite la informacién referida a otros compo-
nentes del coste total del crédito distintos del interés, la sancién es
también la nulidad parcial. El articulo concluye con la observacién
de que cuando en los casos anteriores no se trate de la omision de las
circunstancias contempladas en el apartado 2 del articulo 6, sino de
inexactitud, las consecuencias previstas «se modulardn, en funcion
del perjuicio que debido a tal inexactitud sufra el consumidor».

En el sector del crédito al consumo el legislador ha sido suma-
mente minucioso en la descripcion de la informacién omitida o fal-
seada y ha diversificado la consecuencia juridica, que en alguno de
los casos resulta sefialadamente punitiva. En este contexto, descon-
cierta que la sancion elegida para la falta de escritura haya sido la
nulidad (art. 6.1), pues no parece una medida pensada en interés
exclusivo del consumidor, como ocurre sin duda con las demas
(art. 6.2); finalmente, no estd demds dejar constancia de que entre
estos remedios no aparece la anulacion, que es el Gnico previsto
por la legislacion sobre contratacion fuera de establecimiento mer-
cantil.

La Ley de crédito al consumo apuesta por el mantenimiento del
contrato mediante diferentes férmulas: integrar el contenido con-
tractual omitido mediante derecho dispositivo favorable al consu-
midor, o eliminar (nulidad parcial) el contenido contractual sobre
el que no se ha informado debidamente, aunque esto suponga trans-
formar el contrato en gratuito o impedir que formen parte del
mismo otros elementos del coste total del crédito. El contrato debe
mantenerse en beneficio del consumidor y en condiciones favora-
bles para éste, tanto mds favorables cuanto reprochable sea la omi-
sidn, inexactitud o falsedad de la informacion exigida al empresa-
rio. Hay que tener en cuenta que esta Ley se encarga del contrato
con el que se financia la obtencion de un bien de consumo. El hecho
de que haya surgido un problema en el contrato de financiacién no
tiene por qué afectar al interés del consumidor en la adquisicion del
bien. De aqui que no parezca solucidn adecuada proteger el interés
del consumidor en no haber contratado (anular); mas bien se trata
de dar una salida a la financiacion que se necesita para contratar.
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Lo mismo ocurre en la Ley de venta a plazos de bienes muebles
(antecedente més importante de la Ley de Crédito al consumo,
aunque reformada con posterioridad a la promulgacion de ésta). Al
fin y al cabo, regula las compraventas financiadas de muebles, y al
igual que en la LCrC, lo que interesa es resolver los problemas de
financiacion sin poner en duda el interés del consumidor en la
adquisicién del bien.

En cuanto al contenido de la informacién exigida, la LCrC dis-
tingue entre la omisién de un «pardmetro de comparabilidad»
(TAE) creado por ella misma (pardmetro con el que no cuentan
otros muchos sectores de la contratacion), la omision de concretas
exigencias de claridad en la expresion de un elemento esencial del
contrato (el plan de pagos del interés), y la omision de elementos
accesorios que completan el coste total del préstamo. Lo que no
resulta tan claro es por qué la omision o falsedad en la TAE se
resuelve mediante integracion, y los demds supuestos mediante
nulidad parcial.

3.3 DERECHO DE APROVECHAMIENTO POR TURNO

La Ley reguladora del derecho de aprovechamiento por turno
exige también un contenido informativo minimo (arts. 8 y 9) en los
contratos a los que se aplica (art. 1), y prevé para el caso de omi-
sion de «alguna de las menciones o documentos a los que se refiere
el articulo 9, o en el caso de que el adquirente no hubiera resultado
suficientemente informado por haberse contravenido la prohibicién
del articulo 8.1, o incumplido alguna de las obligaciones de los
restantes apartados de ese mismo articulo, o si el documento infor-
mativo entregado no se correspondia con el archivado en el Regis-
tro», que el adquirente pueda resolver «en el plazo de tres meses, a
contar desde la fecha del contrato, sin que se le pueda exigir el
pago de pena o gasto alguno». Cuando no se trate de omision, sino
de falta de veracidad en la informacién suministrada al adquirente,
«@éste podrd (...) instar la accion de nulidad del contrato conforme
a lo dispuesto en los articulos 1300 ss. CC» (art. 10.2).

En esta ocasion se establece un paralelismo entre omisidon-reso-
lubilidad y falsedad-anulabilidad que carece de parangén en otras
normas. Si tenemos en cuenta que tanto la anulacién como la resolu-
cién ponen en marcha la liquidacion prevista por los articulos 1300
ss. CC, y que ambas pueden desencadenarse mediante simple decla-
racion de voluntad extrajudicial recepticia, las diferencias précticas
de la opcidn se reducirdn a la pretension indemnizatoria con que se
acompaiien (la anulacion protege —en linea de principio— el interés
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en no haber contratado o interés de confianza; la resolucidn, el
interés de cumplimiento, aunque las diferencias desaparecen en
caso de dolo), y a los plazos de prescripcion/caducidad de las res-
pectivas pretensiones, tres meses para la resolucion, conforme a la
regla especial, cuatro afios para la anulacién, conforme a la regla
general. Con todo, seguirfan vigentes las normas generales, tanto
sobre invalidez (dolo/error), como sobre incumplimiento y resolu-
cién. Y no deja de sorprender la convivencia de esta resolucién
especial, con prescripcion de tres meses e incumplimientos prede-
terminados como resolutorios por la norma, con el régimen general
de la resolucién, que seria el aplicable a los incumplimientos no
contemplados por ésta.

(Qué hace que en el caso de omision se proteja el interés con-
tractual y en el caso de falsedad el interés en no haber contratado?
Quiza se esté dando por supuesto que la falsedad encubre un con-
trato lesivo para el consumidor, y que por tanto el interés de éste no
puede ser otro que el de no haber contratado. La simple omisiéon
puede no encubrir lesion o fraude, pero la idea de resolver por
incumplimientos consistentes en meras omisiones de obligaciones
informativas no parece perseguir otra finalidad que no sea la de
«liberarse» del contrato, para poder acudir cuanto antes a otras
ofertas. Otras medidas de proteccién del interés positivo, como
facilitar la labor de integracion del contenido contractual omitido o
falseado conforme a pautas dispositivas, o permitir anular parcial-
mente la parte contractual afectada por la falsedad, o sustituir (ya
que en este caso no cabria «reparar») el goce ofertado por otro que
cumpla con la informacion requerida, no han sido tenidas en cuen-
ta por la norma, sin duda porque a medida que nos alejamos de la
prestacion de entrega de dinero las posibilidades de integracién por
parte del derecho dispositivo disminuyen de forma notoria. El
legislador ha centrado sus esfuerzos en liberar al consumidor de la
relacién contractual a través de diversas modalidades (la resolucion
se regula junto al desistimiento), lo que probablemente se explique
por la abundancia de fraude en el sector antes de la entrada en vigor
de la norma.

Si se opta por la resolucién, el consumidor podréd pretender
como resarcimiento del interés positivo los gastos extraordinarios
que deba realizar ahora para obtener de otro empresario una presta-
cion similar (dafio emergente), el lucro cesante por no haber podi-
do disponer del derecho (si se prueba que se trata de una disposi-
cién cierta y onerosa), o el dafio por haberse quedado sin las
esperadas vacaciones (dafio moral que habria que mantener dentro
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de ciertos limites de sensatez, quedando a cargo de los tribunales la
tarea de limitacion).

3.4 GARANTIAS EN LA COMPRAVENTA DE BIENES DE CONSUMO

La regulacion sobre garantias en la compraventa de bienes de
consumo (ahora en los arts. 114 a 127 TR) viene a complicar este
panorama, al adoptar un concepto aglutinador de incumplimiento
que amplia las posibilidades de confluencia entre la invalidez y el
incumplimiento. Dentro del &mbito de aplicacion de esta normativa
(art. 115), el comprador que recibe una prestacién que no sea con-
forme a lo previsto o previsible (dispositivamente; véase articu-
lo 116.1.b y d TR) en el contrato, tiene a su disposicion los dere-
chos de reparacion o sustitucion del bien, y cuando éstos no fuesen
exigibles o no se satisficiesen en un plazo razonable, los derechos
de rebaja del precio o de resolucion del contrato. Cuando la falta de
conformidad se produzca por incumplimiento de deberes informa-
tivos, el comprador dispondra de esta bateria de remedios, pero no
podra acudir a la regulacion codificada sobre responsabilidad por
vicios ocultos (art. 117), y se discute vivamente que pueda acudir a
la normativa sobre vicios del consentimiento 3.

Otras normas, como ocurre en materia de contratacion a distan-
cia o de viaje combinado, prevén un cierto contenido informativo
obligatorio (arts. 97, 98, 154 y 156 TR), pero nada dicen sobre las
consecuencias que se derivan del incumplimiento de estas obliga-
ciones de informacién, dejando asi la solucién a la aplicacién de
las reglas generales.

Tenemos, por tanto, normas que optan por la anulacion (CFEM),
normas que ofrecen varias opciones, entre las que destacan la inte-
gracién y la nulidad parcial del contrato (LCrC y LVPBM), normas

30" FeNoY PICON, El sistema..., cit., p. 247. La autora cita como principales argumen-
tos a favor de la compatibilidad: la natural resistencia al vaciamiento progresivo de la figura
del error, unida a la independencia entre los planos de la formacion y del cumplimento con-
tractual; una cierta tendencia favorable a la compatibilidad en la compraventa en relacion
con los consumidores; finalmente, que no se ven razones para negar al perjudicado la posi-
bilidad de optar entre uno y otro remedios (argumento ofrecido para justificar el art. 4:119
PECL). La autora recoge como opiniones doctrinales favorables a la compatibilidad las de
NAavAas NAVARRO, GARCIA RUBIO, ALVAREZ VEGA y LETE ACHIRICA. Los principales argu-
mentos a favor de la incompatibilidad serian: que la regulacion sobre garantias en la com-
praventa de bienes de consumo es un régimen especificamente disefiado para el problema
de la entrega de una cosa con anomalias cualitativas en las ventas de consumo, que ha que-
rido encontrar un adecuado equilibrio entre los intereses en juego; la compatibilidad permi-
tirfa burlar este equilibrio. En segundo lugar, la falta de conformidad ha pretendido ofrecer
una solucién global y unificada al problema de los defectos o falta de cualidades de la cosa:
«el disefio de la falta de conformidad encierra la idea tdcita de la conveniencia de reconducir
a ella los errores referidos a las cualidades de la cosa» (p. 261).
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que combinan la anulacién con un tratamiento particular de la reso-
lucién (LDAT), y normas que no prevén ninguna especificidad,
aceptando el juego de las reglas generales. Y como hemos tenido
oportunidad de ver en materia de garantias en la venta de bienes de
consumo, tampoco resulta pacifica la compatibilidad de las medi-
das especificas adoptadas respecto de los remedios generales. Sin
duda se trata de un panorama digno de mejora.

3.5 DerecHo EUROPEO: PECL Y DCFR

3.5.1 PECL

En el marco de otras iniciati