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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Diversidad y ciudadania: una aproximacion
desde el pensamiento feminista

ROSARIO VALPUESTA FERNANDEZ
Catedratica de Derecho civil
Universidad Pablo de Olavide

RESUMEN

Partiendo de una nocion de ciudadania, que requiere del goce efectivo
de los derechos que coloquen a las personas para participar en condiciones
de igualdad y libertad en todos los dmbitos en los que se decide el destino de
la sociedad, se aborda una de las cuestiones pendientes de resolver en la
sociedad actual, la diversidad de categorias de personas o colectivos que
desde su identidad no se reconocen en el patron dominante del sujeto de
derecho uniforme. La reflexion se hace desde la experiencia de las mujeres y
los grupos feministas, que desde una posicion de subordinacion han luchado
por la conquista de la ciudadania y su construccion, y que ahora reclaman
una aproximacion diferente al ordenamiento juridico que feminice el Dere-
cho, a fin de superar el pensamiento dominante pretendidamente igualitario,
que responde a una vision masculina del mundo. En el arco histérico que va
desde la Revolucion Francesa a nuestros dias se seiialan las distintas etapas
en las que se ha desenvuelto la respuesta del Derecho a las reclamaciones de
las mujeres: la adquisicion del derecho al sufragio, la conquista de la igual-
dad formal y la aspiracion a una igualdad real, en un proceso en el que las
respuestas del ordenamiento se han ido modulando desde un planteamiento
inicial de la uniformidad de las soluciones legales, pasando al tratamiento
de las mujeres como colectivo desfavorecido, para asumir, en la fase en la
que nos encontramos, la diversidad de género.

PALABRAS CLAVE

Ciudadania, diversidad, mujeres, feminismos, género, feminizacion,
igualdad formal, igualdad sustancial, acciones positivas.
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ABSTRACT

Starting from a notion of citizenship defined through the efficiency of
those rights that permit persons to take part, within a condition based on
equality and freedom, to all the areas where the destination of society is
decided, this paper deals with one of the unresolved questions of nowadays
society, that is the diversity among categories or groups of persons that,
starting from their identity, do not find themeselves in the dominant guide-
line of the standard subject of law. This reflection is carried out from the
experience of feminist women and groups, which are in a subordinated
position, in spite of their fights for the conquest of citizenship and its con-
struction, and which are now claiming for an approximation which differs
from the juridical classification.

The aim is an approximation that feminizes Law, in order to over-
come the dominant allegedly egalitarian way of thinking, and that
replies to a masculine vision of the world. In the historical spectrum
from the French Revolution to the present day, we can outline the dif-
ferent stages of development of the responses offered by Law to wom-
en’s claims: the acquisition of the right of suffrage, the conquest of
the formal equality and the aspiration to a real one, within a process
in which the answers offered by Law have been modulated from an
initial exposition of the uniformity of the legal solutions, going on to
the treatment of women as a disadvantaged group, in order to assume,
finally, in the phase of our investigation, the gender diversity.

KEYWORDS

Citizenship, diversity, women, feminism, gender, feminizing, formal
equality, substantial equality, positive actions.

SUMARIO: 1. Una explicacién.—2. El binomio igualdad-uniformidad:
2.1 LalIgualdad excluyente. 2.2 El ideal burgués de mujer. 2.3 La
ciudadania cuestionada.—3. Un primer asalto a la uniformidad: el mal
llamado sufragio universal: 3.1 La conquista masculina de la ciudada-
nia: la clase obrera. 3.2 La uniformidad que se resiente.—4. La conquista
de la ciudadania por las mujeres: 4.1 El sufragio femenino. 4.2 Las
primeras experiencias de las mujeres en igualdad. 4.3 La conquista de la
igualdad formal. 4.4 La igualdad en la familia. 4.5 Euforia por la
igualdad conquistada.—5. La construccion de la ciudadania de las muje-
res: 5.1 De bruces contra larealidad. 5.2 La reivindicacion de la diver-
sidad. 5.3 Las transformaciones del feminismo. 5.4 La busqueda de la
igualdad real. 5.5 Las acciones positivas: De las cuotas a la democracia
paritaria.—6. Ciudadania y diversidad: 6.1 La dimensi6n de la diversi-
dad. 6.2 La feminizacién del Derecho.
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1. UNA EXPLICACION

En este siglo recién comenzado la nocién de ciudadania ha
cobrado una gran vitalidad, hasta el punto de convertirse en el
concepto clave que concreta las aspiraciones de participar de
manera real y efectiva en la toma de decisiones de aquellos grupos
y colectivos tradicionalmente excluidos del poder. Se ha encontra-
do en este término una feliz sintesis de todos aquellos derechos
que se deben reconocer a las personas para que puedan estar pre-
sentes en los diferentes ambitos en los que se decide el destino de
la comunidad. Esta ciudadania tiene asi una clara dimensién poli-
tica, pues concierne al gobierno de los pueblos, y tiene mucho que
ver con la construccion de la democracia como expresion de la
soberania que a todas y todos corresponde; democracia entendida
segtin los pardmetros de la experiencia histérica de la llamada cul-
tura occidental, y que arranca, por lo que aqui interesa, de los
cambios politicos operados como consecuencia de la Revolucién
Francesa.

Ahora bien, la nocién de ciudadania que hoy se maneja y que
concita la atencién de los movimientos sociales, no se correspon-
de con la idea burguesa que la anudaba casi en exclusiva al sufra-
gio electoral activo y pasivo, y a un Estado débil, que se limitaba a
ejercer casi en exclusiva las funciones ligadas a la soberania. En la
actualidad se ha superado esa vision estdtica para dotarla de un
contenido mads rico y dindmico, y sobre todo mads real, al requerir
del ejercicio efectivo de todos aquellos derechos que colocan a las
personas en condiciones de libertad e igualdad a fin de ser sujetos
activos en los dmbitos de relaciones en los que se construye el
futuro de la comunidad. Hablamos entonces de la igualdad sustan-
cial y de la libertad real de las personas, y también, y ello es
imprescindible, del goce de los bienes materiales y espirituales
que las emancipan y les dan autonomia. Desde esta perspectiva, la
ciudadania requiere de los derechos que tienen un perfil eminente-
mente politico, pero también de aquellos que estdn llamados a
satisfacer necesidades elementales de la persona, como la educa-
cién o el trabajo, y se identifica igualmente con bienes como la
cultura o el ambiente. Y esta mudanza en la percepcion de la ciu-
dadania ha requerido, como parece 16gico, la transformacion del
modelo liberal burgués en una organizacién politica mas implica-
da con la construccién de esa ciudadania y, por consiguiente, mas
concernida con la igualdad sustancial y la libertad real. Este es el
cambio que se produce en el transito del Estado burgués al Estado
Democridtico y Social, que discurre desde la formalidad de la
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declaracién de los derechos a la esencialidad de su realizacidn,
cambio del que daremos cuenta en estas paginas. Un cambio en
todo caso imperfecto 0, mds bien, inacabado, por la propia natura-
leza del Estado Social, que no ha roto amarras con los postulados
liberales; de ahi que debamos elaborar propuestas que superen el
déficit democratico de una sociedad que atin sigue siendo exclu-
yente. La ciudadania no se tiene, sino que se adquiere, y requiere
un proceso de construccion permanente.

Este proceso de construccion ha revelado también la parciali-
dad con la que se concibi6 al sujeto de derecho universal, y su
insuficiencia para acoger en su seno a otras categorias de personas
0 a otros colectivos que, desde su identidad, no acaban de recono-
cerse plenamente en el ciudadano iinico modelado desde el origen
de la democracia moderna. Entonces se entendio la igualdad como
uniformidad, y ésta se convirtié en parametro de la ciudadania;
una ciudadania encarnada en el hombre burgués blanco, que ter-
mind por monopolizar la ruptura revolucionaria y concitar en
torno a €l el poder politico, econdmico y social. La conquista de
esos espacios por parte de los que quedaron fuera ha sido y sigue
siendo la lucha por el reconocimiento de sus derechos, como
hemos dicho, pero también por la defensa de su diversidad, ponien-
do en valor una identidad propia forjada en la experiencia colecti-
va, que tiene sus raices en el sexo, la etnia, la cultura o la religion,
pero que se ha modelado en su relacién con el poder establecido
—politico, social, econémico o cultural- al que dificilmente han
tenido acceso.

Se puede afirmar que una de las cuestiones llamadas a centrar
el debate politico del presente siglo es la asuncion de la diversidad
de la ciudadania, manifestada en la multiplicidad de posiciones
genéricas, cada una de las cuales aporta una vision de la realidad
que le rodea, de los problemas que les son relevantes y de las
medidas a tomar que difieren del patrén dnico en torno al cual se
construy6 el sujeto activo; y todo ello sin perder la aspiracion
colectiva de los valores de igualdad y libertad que deben ser com-
partidos. Ello es evidente también en Europa, donde la multiplici-
dad de situaciones personales y colectivas es una realidad, marca-
da por la cultura, la etnia, la religion, la procedencia geogréfica,
asi como por el género.

Ante este reto, la experiencia de los movimientos de mujeres
por la conquista de su ciudadania y el pensamiento feminista cons-
tituyen un material de primer orden para elaborar las respuestas
que requiere una sociedad compleja y plural, pues ambos eviden-
cian con especial fuerza el impulso de la diversidad. Fueron ellas
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en su lucha por la igualdad y la libertad las que pusieron de mani-
fiesto la masculinidad del patrén de ciudadania dominante, y la
necesidad de su deconstruccién, para dar cabida a otra vision del
mundo exterior, sus problemas y soluciones. Estamos hablando
del movimiento social mds importante del siglo Xx en la cultura
occidental, que atin no se ha asumido por la Academia en la dimen-
sion que se merece, y del que se pueden extraer principios, nocio-
nes y estrategias que sirven para abordar la diversidad.

Esta diversidad a la que hacemos referencia se evidencia espe-
cialmente en lo que concierne a las mujeres, pues éstas no consti-
tuyen un colectivo que deba ser objeto de promocidn y proteccidn,
sino que, por el contrario, integran, al menos, la mitad de la pobla-
cion, que fue excluida del pacto social que alumbrd la repuiblica
burguesa, y que atn padecen discriminacion en todos los ambitos
de poder, siendo asi que la causa de la situacidén de desventaja en
la que se encuentran es el sexo y la construccion social del género
que se ha hecho a partir del mismo.

Claro estd que las mujeres no forman un grupo homogéneo y
uniforme, ya que la clase social, la etnia, la cultura o la orienta-
cién sexual son sesgos importantes que modulan su posicién en la
sociedad, pero no se puede olvidar que el género acentiia la dimen-
si6n negativa que cada uno de estos aspectos y circunstancias
pueda tener en las relaciones sociales. Por estas razones, a los
movimientos de las mujeres y al pensamiento feminista le dedica-
remos estas paginas con la finalidad de entender las claves ideol6-
gicas y conceptuales de la conquista de la ciudadania desde la
diversidad.

Queremos centrar esta exposicion en la contemporaneidad,
pues a la contemporaneidad pertenecen la igualdad o la libertad,
nociones basicas, principios elementales que han marcado el sen-
dero de la incorporacion de las mujeres al mundo de las relaciones
politicas, econdémicas, sociales y laborales, Antes, no cabe duda,
las mujeres han estado presentes, pues han sido éstas junto a los
hombres las que han construido la historia, las que han modelado
la sociedad; sin embargo, solo cuando se fijan las bases concep-
tuales y filoséficas que permiten el desenvolvimiento de las rela-
ciones sociales hacia pardmetros de libertad e igualdad, podemos
plantearnos su equiparacién a los varones como una conquista
politica y como una conquista juridica!l.

I Como nos dice Celia Amords, el feminismo tiene sus referentes teéricos propios
que se remontan a la Ilustracién y son claramente identificables, «Teoria feminista y movi-

mientos feministas», Celia AMORGS y Ana DE MIGUEL, Teoria feminista: de la ilustracion
a la globalizacion, T. 1. De la Ilustracion al segundo sexo, Madrid, 2005, p. 27.
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Y lo la haremos desde el Derecho, entendido éste como la
expresion de la soberania popular en las sociedades democriticas,
pues es a través del mismo como se imponen las reglas que han de
regir la convivencia en la sociedad, se reconocen y otorgan dere-
chos y se fijan los cauces de participacion de la ciudadania en la
toma de decisiones que afectan a todas y todos. Ademads, mediante
el mismo, se consolidan las transformaciones que se impulsan
desde los centros de poder politico, social o econdmico. Ahora
bien, cuando hablamos de Derecho, estamos tratando de valores y
de principios consagrados en las Constituciones y que han de regir
e informar el conjunto del ordenamiento y la actuacion de los
poderes publicos. Desde esta perspectiva, debemos afirmar que la
relacién de las mujeres con el Derecho se desenvuelve en el plano
de los valores constitucionales, pues ha sido el impulso de los tex-
tos fundamentales el que ha ido modificando una normativa que
les impedia el pleno disfrute de los derechos que como personas y
como ciudadanas les correspondian. Una relacién, ésta de las
mujeres y el Derecho, no exenta de tensiones y con resultados
muy desiguales para aquellas, y que atn se nos antoja inacabada.

Como telén de fondo de esta dialéctica estd la construccion de
la democracia como modelo politico de participacion de todas las
ciudadanas y todos los ciudadanos: la historia mds reciente de las
mujeres es la historia de la democracia, y el futuro de las mujeres
estd ligado necesariamente al futuro de la democracia; una demo-
cracia que ha de desarrollarse, hacerse efectiva y ser mds partici-
pativa, si queremos alcanzar las cotas de reconocimiento que a
ellas corresponden?.

Finalmente, debemos precisar que la presente exposicion esta-
rd mds apegada al proceso de adquisicion de la ciudadania en la
Europa continental, en la que se inserta el modelo espafiol. Si bien
el movimiento feminista anglosajén ha tenido una indudable
importancia en la consecucion de los derechos para las mujeres y
en la formacidén del pensamiento feminista y, atn hoy, es innega-
ble su influencia, no se puede desconocer que las claves en las que
se mueven desde el punto de vista juridico son diferentes, como
distintos son los marcos constitucionales de los paises mas repre-
sentativos de Common Law: Reino Unido y EEUU.

2 El feminismo y la democracia nacieron de un mismo parto y ahora que la demo-
cracia se encuentra en una situacién tan dificil en algunos ambitos por la intransigencia y
en otros por la indiferencia, la posicion de las mujeres es el test definitivo de la democra-
cia, Luz Stella LEON HERNANDEZ y Celia AMOROs PUENTE, «El feminismo filoséfico en
Espaiia: entrevista a Celia AMORGS», ISEGORIA, Revista de Filosofia Moral y Politica,
n.° 28, enero-junio, 2008, p. 202.
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2. EL BINOMIO IGUALDAD-UNIFORMIDAD

2.1 La Igualdad excluyente

Cuando se formulan los Derechos del Hombre y del Ciudadano
se modela un tipo de sociedad que pretende pivotar en torno a dos
grandes principios o derechos: la igualdad de todos los hombres, y
la libertad como impulsora de la conducta individual y colectiva;
con ellos también estaba la fraternidad, pero su formulacién queda
desde el principio en el limbo de los valores. Asimismo se consagra
un Estado minimo que, fiel a la regla laissez faire, laissez passer,
deja a los impulsos de los individuos la conformacién de las rela-
ciones sociales, con lo que éstas se encauzan a la satisfaccion de
los intereses de los mads fuertes.

En los fundamentos filoséficos de la ilustracién que propician
el gran cambio, el salto revolucionario, no estaban las mujeres
como sujetos de derecho; animal doméstico las calificaba Kant 3.
Como tampoco fueron tenidas en cuenta en el Pacto Politico que
estd en el origen de la formulacién de los principios del nuevo
régimen*. Si estuvieron en el proceso revolucionario con un papel
muy activo en los movimientos sociales que arrasaron con los

3 Afirma Victoria CAMPS: «Kant, con su universalismo moral a cuestas, no tiene
reparos en afirmar que las mujeres solo son capaces de entender el lenguaje de la belleza,
pero son negadas para la ley y para la justicia. Rousseau pone en el centro de su democra-
cia la voluntad general, pero disefia una forma de educar para hombres y otra para mujeres
porque los unos y los otros no estdn hechos para lo mismo», El siglo de las mujeres,
Madrid 1998, p. 30. Para Carole PATEMAN, el contrato original constituye, a la vez, la
libertad y la dominacién. La libertad de los varones y la sujecion de las mujeres se crea a
través del contrato original, y el caracter de la libertad civil no se puede entender sin la
mitad despreciada de la historia, lo cual revela como el derecho patriarcal de los hombres
sobre las mujeres se establece a partir del contrato, El contrato sexual, Madrid, 1995,
pp- 10y 11. Por su parte, Cinta CANTERLA afirma que «Debido precisamente a la pretendi-
da incapacidad (entendida mas adelante como juridica) de las mujeres para haber llevado a
cabo el contrato social originario, se la excluira del corpus politico, argumentando que la
mujer no pudo tomar racionalmente la decisién moral que origina el derecho de ciudada-
nia, deteniéndola asi a medio camino entre el estado de naturaleza y el de ciudadania»,
«Lenguaje y poder en el siglo xviIiL: la voz publica y la polémica de los sexos», Debate y
Perspectivas, n.° 3 (2003) p. 176. En el pensamiento de Rousseau, la mujer no es sujeto del
contrato social ni participa en la constitucién de la voluntad general, CRISTINA MOLINA,
«Genealogia de la vindicacion», Elena BELTRAN y Virginia MAQUIEIRA (eds.) Feminismos.
Debates tedricos contempordneos, Madrid, 2001, pp. 20 ss.

4 Lo importante del «Pacto» no es el contenido de lo en €l establecido, sino el reco-
nocimiento y pertenencia que el mismo construye. El pacto estd reconociendo a los igua-
les, a los sujetos con igual poder y autoridad para decidir sobre asuntos politicos. El pacto
estd construyendo un concepto de comunidad politica y estd mostrando a los individuos
que la integran y a quienes quedan excluidos de ella... El pacto es ilegitimo como pacto
universal de reconocimiento de todos, porque todos no son los hombres, una parte del
grupo social, sino que todos son las mujeres y los hombres, ANA RuBio CasTRO, «Ciuda-
dania y sociedad civil: avanzar en la igualdad desde la politica», Ana RuBI1o y Joaquin
HERRERA (coord.), Lo piiblico y lo privado en el contexto de la globalizacion, Instituto
Andaluz de la Mujer, Sevilla, 2006, pp. 28 y 29.
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vestigios del antiguo régimen. Su participacién no estaba motiva-
da por reivindicaciones tipicamente feministas, pues su irrupcion
en el nuevo escenario social estuvo motivada por las condiciones
de pobreza en que vivian, nos referimos a las mujeres populares
que se lanzaron a la calle en busca de los bienes mds elementales
con los que cumplir las funciones que como madres o esposas o
compafieras tenian asignadas. Pero en ese proceso también estu-
vieron la mujeres burguesas, que se organizaron en clubes al esti-
lo de los hombres, en los que se debatian las ideas revoluciona-
rias?, siendo asi que muchas de ellas adquirieron conciencia de su
situacion y enarbolaron la bandera de la igualdad, irrumpiendo en
la vida politica de la que fueron expulsadas®; incluso, se presentd
una propuesta sobre los Derechos de la Mujer en una clara con-
testacion al catdlogo de los hombres’. Ahora bien, la presencia de
las mujeres no ha sido convenientemente resaltada por la histo-
riografia oficial durante mucho tiempo, sobre todo las que perte-
necian a las clases populares, que fueron incluso denostadas con
acusaciones de crueldad y virulencia de su comportamiento en
las movilizaciones sociales?, y para ello nada mejor que la estam-

5 Fueron numerosos los clubes femeninos, entre los cuales procede destacar el club
des Républicaines révolutionnaires, el club des Amazones nationales, el club des Domes
patriotiques, el club des Domes citoyennes 'y el club des Domes de la Fraternité y el club
des Amies de la Loi fundado en 1790 por la belga Théroigne de Méricourt.

¢ De ello nos da cuenta José SAZBON en su edicion de los textos de cuatro mujeres
de la Revolucién: Olympe de Gouges, Etta Palm, Théorigne de Mericourt y Claire de
Combe, que acompaia con un estudio preliminar, Cuatro mujeres en la Revolucion Fran-
cesa, trad. Jose Emilio BRuctUa y Nicolds KwiaTLowsK1, Buenos Aires, 2007. La filosofia
de la Ilustracion ofrece un arsenal de armas intelectuales a la causa feminista: Olympe DE
GOUGES, Mary WOLLSTONECRAFT basa su A Vindication of the Rights of Women (1792), en
las ideas de la Ilustracién y la Revolucion Francesa. Por su parte, Elisabeth G. Sledziewski
resalta como la Revolucién Francesa es el momento histérico del descubrimiento, por parte
de la civilizacion occidental, de que las mujeres pueden ocupar un lugar en la ciudad. Ni la
Tlustracion europea ni la revolucion norteamericana, han tenido ocasion de politizar de esta
manera la vieja cuestion de las mujeres, y descubrir al mismo tiempo que no concernia a
las mujeres. ... Este cuestionamiento revolucionario sobre el lugar de las mujeres no ha
culminado necesariamente, ni mucho menos, en soluciones revolucionarias. Descubrir que
las mujeres pueden tener un lugar no significa darselo, «Revolucién Francesa. El Giro»,
Georges DUBY y Michelle PERROT, Historia de las mujeres, T. 4, El siglo xix (1990), 2* ed.,
Madrid, 2001, p. 54.

7 La Declaracion se inicia con una pregunta: Hombre, ;eres capaz de ser justo? Una
mujer te hace esta pregunta; por lo menos no le privaras ese derecho. Dime, ;qué te da
imperio soberano para oprimir a mi sexo? ;Tu fuerza? ;Tus talentos? Observa al Creador
en su sabiduria, observa en toda su grandiosidad esa naturaleza con la cual parece que
quieres estar en armonia, y dame, si te atreves, un ejemplo de su imperio tiranico. En la
misma pide el derecho al voto, a la propiedad, iguales derechos en la familia...

8 Desde el principio las circunstancias no fueron favorables a las mujeres: En octu-
bre de 1793, los jacobinos declararon ilegales todos los clubes y asociaciones creados por
éstas. Aprovechando el conflicto entre la Sociedad de Mujeres Republicanas Revoluciona-
rias y algunas vendedoras parisinas por el tema de la escarapela revolucionaria, un repre-
sentante del Comité de la Seguridad General declaré que, «en general, las mujeres estdn
poco capacitadas para los pensamientos elevados y la meditacion seria... Creemos, por
tanto, que una mujer no deberia dejar a su familia para meterse en asuntos de gobierno».
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pa de las tricoteusses asistiendo al espectaculo de las guillotinas®.
Y ésta es una de las claves de su exclusion, su invisibilidad en
aquellos acontecimientos que han marcado el destino de la socie-
dad, que se han presentado como hazafias masculinas, con lo que
solo los hombres han aprovechado sus beneficios. Una actitud
que durante mucho tiempo se ha visto favorecida por el positivis-
mo histdrico, centrado en las fuentes formales de conocimiento, y
que solo ha podido ser superada cuando a partir de los afios cin-
cuenta del siglo pasado, y por impulso de la escuela de los Anna-
les, se inicia la historia social, que llevara a reparar en las mujeres
y también en la familia como constructoras de las sociedades
pasadas. Pero esto solo ocurrird en los afios ochenta, en los que se
empieza a tener conocimiento del papel desempeiado por aque-
llas, sus condiciones de vida, su posicion en la sociedad y en la
familia, y su participacion en los distintos ambitos por los que
discurren las relaciones personales, econdmicas, politicas y socia-
les 0. Es pues el escamoteo, en este caso de las mujeres, una de
las estrategias de la dominacién y exclusion.

Como se ha dicho, durante las décadas finales del siglo xvrir,
las mujeres aparecieron en la escena politica con el animo de pro-
tagonizar en calidad de ciudadanas los acontecimientos que ocu-
rrian sin conseguir nada, ni siquiera que los principios revoluciona-
rios se les aplicardan !l

La voluntad de cambio que habfa dirigido el proceso revolucio-
nario de la Francia de finales del siglo xviir se habia expresado,

Pasadas dos semanas, a todas las delegaciones de mujeres se les negé la entrada para asistir
a las sesiones de la Comuna de Paris: «Es horrible, es contrario a todas las leyes de la natu-
raleza el que la mujer quiera convertirse en hombre», Bonny S. ANDERSON y Judith P.
ZINSSER, Historia de las mujeres: Una historia propia, vol. 11, Traduccion Beatriz Villaca-
flas, Barcelona, 1991, pp. 324 y 325. Entonces las escarapelas eran un simbolo de la ciuda-
dania de la que carecian las mujeres. Por tal motivo se pide que se les obligue a llevarla,
siendo aprobada tal solicitud por la Convencién el 23 de septiembre de 1793; ello produce
una gran agitacion, pues este paso adelante se ve por los hombres como una amenaza futu-
ra de adquirir el derecho al voto, Dominique GODINEAU, «Hijas de la libertad y ciudadanas
revolucionarias», Georges DuBy y Michelle PERROT, Historia de las mujeres. T. 4. El
siglo xix, cit.. pp. 45 y 46.

9 «Son las mujeres las principales agitadoras, las cuales, contagiando su frenesf al
espiritu de los hombres, los inflaman con sus opiniones sediciosas y provocan en ellos una
violencia sin limites», observa un policia durante la insurreccién de 1795. Pero si bien las
mujeres estan alli para vigilar y, llegado el caso, reanimar el ardor de los hombres, son
éstos quienes, gracias a sus armas, dirigen los acontecimientos». Dominique GODINEAU,
«Hijas de la libertad y ciudadanas revolucionarias», cit., p. 35.

10 Como veremos, es a partir de los anos ochenta del siglo Xx cuando se empieza a
elaborar la historia de las mujeres en lo que tuvo mucho que ver el feminismo académico.
Una interesante exposicion sobre Espafia, Maria José y Pedro VOLTES, Madres y niiios en
la historia de Espaiia, Barcelona, 1989.

1" Rosa Maria Capel, de quien es la cita, anade que de Olimpe de Gouges, cuando
fue guillotinada se afirmé que finalmente habia conseguido la igualdad al subir al patibulo.
«El sagrado derecho de votar», Isabel MORANT (dir.), Historia de las mujeres en Esparia 'y
América Latina, T. IV, Madrid, 2006, pp. 77 y 78.
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quizds, en las palabras mds bellas jamds pronunciadas: libertad e
igualdad. Una voluntad de cambio, sin embargo, que termina con-
jurdndose al afianzarse la hegemonia de la clase burguesa; y a par-
tir de ahi, a partir de ese momento, las palabras empiezan a tener
otro significado, empiezan a manifestar otro alcance.

Y es que los nuevos aires de libertad e igualdad que trajo la revolu-
cion se conjuran cuando la clase burguesa triunfante asume su papel
hegemonico en una sociedad a la que, definitivamente, termina por
construir con parametros de desigualdad y asimetria. Pues desiguales
son los poseedores y los desposeidos. Y también desiguales son los
hombres y las mujeres!2. Una sociedad, donde la propiedad individual
y el capital industrial conformaron los pilares de la economia moderna,
que se rige por las reglas de la iniciativa privada como expresion para-
digmatica de un concepto de libertad, que si bien lideré el cambio poli-
tico y social, pronto se concretd en su dimension econémica, dejando
muchas victimas en el camino porque eran necesarias para la construc-
cién del nuevo modelo. Es asi que el Derecho que nace de la revolucién
termina consolidando el orden burgués, y para ello asienta y da firmeza
a las instituciones de Derecho privado que se consideran bésicas para su
permanencia: la propiedad, el contrato y la familia matrimonial ' que
asegurara la transmision de los bienes 4. Lo demas, se deja al libre juego

12 Al respecto afirma Genevieve FRAISSE, que cuando se impone la l6gica universa-
lizadora de la democracia, la excepcién constituird un problema, porque, de acuerdo con la
misma, no es asimilable a titulo de tal, Musa de la Razon, Madrid 1991, pp. 115 ss.

13 Se inicia, no obstante, el proceso de laicizacién de la familia, imprescindible para
afrontar las transformaciones que exigian los cambios sociales, entre los que se encuentran los
protagonizados por las mujeres. Y ello se llevé a cabo mediante la aprobacién de leyes que trans-
firieron el control del matrimonio desde la Iglesia al Estado: En el Imperio de los Habsburgo se
oper6 en 1784, incorpordndose en 1794 esta regulacion al cédigo prusiano, y en 1811 al austria-
co; en Francia se implant6 definitivamente el matrimonio civil en 1792; en 1836 el Parlamento
britanico aprobd la Ley de matrimonio civil; en Portugal se impuso en 1867; en Alemania en
1875; en Espaiia fue por una Ley de 1876 que, como es sabido, tuvo una corta vida pues fue
abolida por la Restauracion. Este cambio permitira una nueva andadura en la transformacion del
matrimonio y la familia, sin embargo, no se puede desconocer la influencia que las religiones
seguirdn ejerciendo sobre la familia y, de manera mas incisiva, en el papel a desempeiar por las
mujeres. Al respecto, Francois Lebrun y André Burgiére ponen de relieve la influencia que sobre
la familia tienen las autoridades religiosas y civiles, insistiendo especialmente en las reglas cato-
licas y protestantes, «El cura, el principe y la familia», André BURGIERERE, Kristiane KLAPISCH-
ZUBER, Martine SEGALEN y Frangoise ZONABEN (eds.), Historia de la familia, 2 (1986), Madrid,
1988, pp. 97 ss. Reparando en la Europa del siglo x1x, Lloyd BONFIELD nos da cuenta de la
presién que las diferentes confesiones protestantes y la Iglesia Catdlica ejercieron sobre los
gobiernos para evitar que se implantara el matrimonio civil y el divorcio, «La familia en la legis-
lacién europea», en David KERTZER y Marzio BARBAGLI (eds.), Historia de la familia europea.
V.2 La vida familiar desde la Revolucion Francesa hasta la Primera Guerra Mundial (1789-
1919), (2002), Barcelona, 2003, pp. 181 ss. Por su parte, Loftur GUTTORMSSON relata como «En
la mayoria de los casos la Iglesia continu6 supervisando la ensefianza escolar y controlando la
educacion en el hogar. Alli donde las escuelas desempefiaban un papel practicamente irrelevante,
los parrocos aparecian a los ojos de los padres y los hijos como la principal autoridad educativa»,
en «Las relaciones paternofiliales», en la obra anterior, p. 377; y en la misma obra, Josef EHMER,
«El matrimonio», p. 414.

14 Como forma elemental de la vida popular, la familia ha siso el modo prevalecien-
te de acumulacidn inicial y de capitalismo del siglo x1x. La historia de las empresas es ante
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de los actores econémicos y sociales, es decir, a las relaciones de domi-
nacion que los mds fuertes imponen a los débiles, sin que nadie acuda
en auxilio de estos tltimos, pues la situacion estd legitimada por la
igualdad formal. Nace asi, como vemos, un Derecho con pocas trabas,
que permite el desenvolvimiento de las relaciones a impulsos de los
intereses individuales de la clase dominante. En consecuencia, un Dere-
cho muy alejado de cualquier preocupacién por la igualdad sustancial.

Con un texto constitucional carente de eficacia directa, son los
Cadigos y, mds en concreto los Cddigos civiles, los que se convier-
ten en el instrumento normativo para consolidar la transformacion
social que habia operado esta clase burguesa.

Desde esta perspectiva se consagré la igualdad formal: entendi-
da esta igualdad como la superacion del particularismo juridico
que habia dominado las relaciones en el Antiguo Régimen; por ello
la igualdad se identifica ahora con uniformidad del ordenamiento
en torno a un solo ciudadano': un ciudadano que quedé identifica-
do con el hombre burgués de raza blanca, pues es éste el que desde
su posicién de preeminencia politica, social y econdmica, se
encuentra en condiciones de encarnar en toda su dimension el suje-
to de derecho que nace tras la Revolucion. Los demds, aquellos y
aquellas a los que el cambio social no habia alcanzado, ni se les
permiti6 alcanzarlo, no tuvieron la oportunidad de asumir un prota-
gonismo en el nuevo orden juridico que se consagro; y entre éstos
estan los desposeidos, y también las mujeres. Estamos en el tiempo
del voto censitario, un tiempo en el que la participacién politica se
reserva a unos pocos hombres, que dirigen desde su preeminencia
social y econdmica el 4&mbito de lo piblico y también de lo priva-
do: la ciudadania solo tiene un rostro, las del hombre propietario en
cuyas manos se deposita el destino de la sociedad.

2.2 Elideal burgués de mujer

A las mujeres, que no han superado su dependencia del circu-
lo familiar!6, se las identifica en exceso con el papel de hija,

todo una «historia familiar»: Incluye sus matrimonios y sus duelos, sus prosperidades y sus
accidentes. La familia nuclear demostré haberse adaptado bien al despegue industrial,
Michelle PERROT, «Funciones de la familia», Philippe Aris y Georges DUBY (dirs), His-
toria de la vida privada, T. 4, De la Revolucion Francesa a la Primera Guerra Mundial,
Madrid, 2001, p. 120.

15 TInteresante reflexion sobre la construccion del sujeto en Celia AMOROS, Tiempo
de feminismo, Madrid 1997, pp. 19 ss.

16 En los primeros afios tras la Revolucion se disefié en Francia un Derecho de fami-
lia mds acorde con los ideales de libertad e igualdad, al admitirse el divorcio por mutuo
disenso, equiparse los hijos legitimos y naturales, reconocerse a la mujer la titularidad de
la patria potestad y su autonomia con la supresion de la autoridad marital, Jean HAUSER y
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madre y esposa, en un modelo familiar cuyas relaciones se con-
ciben desde la desigualdad: las que se establecen entre el mari-
do y la mujer; las que surgen con los hijos y las hijas. Unas
relaciones de desigualdad y también de sumision y dependen-
cial’. En todo caso, la mujer fue contemplada como mano de
obra de escasa cualificacién y menor salario, dados los requeri-
mientos ingentes de trabajadores en una tan explosiva como exi-
tosa revolucion industrial. En consecuencia, su acceso en condi-
ciones de igualdad a los dmbitos econdmicos y sociales se lo
impidieron, primero los padres; después, tras el matrimonio, los
maridos, que limitaban a las mujeres la posibilidad de asumir
por si sola la condicién de sujeto de derechos en el mundo exte-
rior, aquel que discurria al margen de las relaciones familiares;
y, por ultimo, el patrén, que obligdé a una paupérrima salariza-
cién femenina utilizando la necesidad de las mujeres para com-

Daniele HUET-WEILER, La familie. Fundation et vie de la famille, en Jacques GHESTIN,
Traité de Droit civil, 2* ed., Paris, 1993, p. 208. La situaciéon empeoré notablemente con la
elaboracién del Code, cuya nueva filosofia se expresa nitidamente en el art. 213 que agrupa
a la familia en torno a la autoridad del marido, al que denomina «chef de la famille», tam-
bién se establece la necesidad de consentimiento paterno al matrimonio de los hijos mayo-
res de edad y menores de 25 afios, en el varén, y 21 en la mujer, art. 151 Code, HENRI y
Léon MAZEAUD y Jean MAZEAUD, Lecciones de Derecho civil, parte primera, v. III, «La
familia. Constitucién de la familia», trad. Luis ALACALA-ZAMORA Y CASTILLO, Buenos
Aires, 1959, pp. 34 y 129. En palabras de Napoleén: «El marido debe poder decir a su
mujer: sefiora, usted me pertenece en cuerpo y alma; sefiora, usted no sale; sefiora, usted no
ird a la Comédie; sefiora, usted no verd a tal o cual «persona», lo que da una idea del espi-
ritu que inspiraba la regla de gobierno en la familia, BESSONE, ALPA, D"ANGELO y FERRAN-
DO, La famiglia nel nuovo diritto. Dai principt della Costituzione alla riforma del codice
civile, 2 ed., Bologna, 1980, p. 11. El cddigo italiano de 1865, por su parte, reserva al mari-
do, jefe de familia, una posicién de plena supremacia sobre la mujer (arts. 130-132) y los
hijos (arts. 220 ss), en Gilda FERRANDO, /] matrimonio. Trattato de Diritto civile e Comér-
ciale de Cicu-Messineo, continuado por MENGONTI, V, t.1, Milano, 2002, p. 42. El Cédigo
portugués de Seabra dispone en el art. 1185 que «Al marido incumbe especialmente la
obligacion de proteger y defender a la persona y bienes de la mujer; y a ésta la de obedecer
al marido», en Jose AUGUSTO DO NACIMIENTO, Ligoes de Direito civil. Relagoes de familia
e sucessoes, Coimbra, 1931, p. 186. Exponente de esta filosofia es también el pardgrafo
1354 BGB: «Al marido corresponde la decisién en todos los asuntos concernientes a la
vida matrimonial comun; especialmente determina el lugar de residencia y la vivienda. La
mujer no estd obligada a obedecer la decision del marido, si dicha decision se presenta
como abuso de derecho», Traduccién de Carlos Mel6n Infante, Barcelona, 1955. En Espa-
fa, el articulo 57 CC en su redaccion originaria dice «El marido debe proteger a la mujer,
y ésta obedecer al marido».

17" No obstante, se ha alertado sobre una vision excesivamente simplista de la mujer
en la familia y en la historia: «En el proceso historiografico de los dltimos veinte afios, que
ha marcado la evolucién de dos disciplinas nuevas como son la historia de las mujeres y la
historia de la familia, han quedado arrinconadas muchas cosas y, entre otras, dos de
extraordinaria importancia: la identificaciéon mecanica entre mujer, familia y matrimonio y
la vision victimista de la presencia femenina en la historia» Lépez CORDON, M.* Victoria y
CARBONELL ESTELLER, Monserrat, en la obra de la que son editoras, Historia de la familia,
una nueva perspectiva sobre la sociedad europea, Murcia, 1997, pp. 17 y 18.Y efecto, no
se puede mantener una vision excesivamente simplista de la historia de las mujeres ligada
a la familia, como tampoco se puede desconocer la influencia que ésta dltima ha tenido en
la situacion de aquellas, muy condicionada por su subordinacién al padre o marido.
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plementar los ingresos familiares, estableciendo desde el princi-
pio claras diferencias salariales.

Pero sobre todo, como se ha dicho, el gran peso que se cierne
sobre las mujeres es su identificacion casi en exclusiva con el
mundo de lo privado, del hogar familiar, de la economia doméstica,
que se acentda en la familia burguesa!8. Con una nitida separacioén
del espacio publico del privado, reservado este tltimo a la familia,
se aislo a ésta en el dmbito de lo doméstico con un claro reparto de
los roles, entre el marido y la mujer, entre las generaciones, y entre
los hijos y las hijas!®. En ese tiempo se elaboran las nociones que
conceptualizan los comportamientos familiares, como la respetabi-
lidad o la correccidn; unas nociones que expresan el ideal burgués
de lo que estd bien o esta mal, pero sobre todo se consagra la dife-
renciacion de los roles del hombre y la mujer con una nitidez que
no habia tenido en otro momento histérico: a la mujer definitiva-
mente se le recluye en el hogar familiar?. Asi se forja el modelo de
familia conyugal tendencialmente estable y se consagra la idea de
la domesticidad o de lo doméstico para identificar el espacio priva-

18 Debemos tener en cuenta que la herencia mas reciente de la posicioén de la mujer
en la familia corresponde al ideario burgués, tal como nos indica Goody: «La segunda
mitad del siglo x1x conocié la gradual expansion del rechazo a las «esposas trabajadoras»,
un sentimiento que, presente antes en la aristocracia, fue adoptado por la alta burguesia a
comienzos del siglo XvIII y mds tarde por los elementos mads altos de la clase trabajadora...
Esto condujo a poner el acento en la «maternidad moral», en la que el cuidado de los hijos
y las tareas de la casa eran las funciones mds valiosa y las que mds realizaban las mujeres»,
La familia europea, Barcelona, 2001, p. 165. Una exposicion sobre las funciones de la
familia, Rosario VALPUESTA FERNANDEZ, «Otras miradas sobre la familia. Las familias y
sus funciones», Libro Homenaje al profesor Manuel Albaladejo Garcia, 11, Murcia, 2004,
pp- 4915 ss.

19 Arlette Farge en un sugerente trabajo pone de manifiesto el proceso de privatiza-
cién y cerramiento de la familia, afirmando al respecto que los terrenos privado y publico
adquieren una existencia propia porque son «nombrados» por la ley. El hombre, esta vez
solo, patentiza el vinculo civil y autoritario de los mismos. «Familias. EI honor y el secre-
to», Philippe ARIEs y Geoges DUBY, Historia de la vida privada. 3 Del Renacimiento a la
Hlustracion (1985), Madrid, 1989, p. 616. Como afirma Carole Pateman, la dicotomia entre
lo privado y lo publico ocupa un papel central en los casi dos siglos de textos y de lucha
politica feminista. Pese a que para algunas feministas tal dicotomia es una caracteristica
universal, tanshistérica y transcultural, la critica feminista se refiere, basicamente, a la
separacion y oposicion entre las esferas publica y privada en la teorfa y en la practica libe-
ral, «Criticas feministas a la dicotomia publico/privado», en Carme CASTELL (comp.),
Perspectivas feministas en teoria politica, cit., p. 31.

20 Hasta la revolucion industrial, los espacios dedicados a las actividades econémi-
cas constitufan una prolongacién de la vivienda, de tal manera que las mujeres podian
compatibilizar su dedicacion a la familia con su participacion en las economia doméstica;
lo podemos comprobar en el mundo campesino, también en el comercio, en el que general-
mente la zona dedicada al hogar se situaba en el piso superior del negocio, en parecidos
términos entre los artesanos. Cuando la actividad industrial requiere la concentracién en
fabricas de la produccion en cadena de manufacturas, el espacio del trabajo se separa de la
vivienda, y €sta se cierra sobre s{ misma con las mujeres adentro. Sobre la influencia que
la separacion de la familia de la actividad productiva tuvo en la posicién de la mujer, en
Harris, familia y sociedad industrial (Londres, 1983), Madrid, 1986, pp. 99 ss.
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do en el que se desarrolla la vida familiar 2!, ahora ya definitiva-
mente separada de los d&mbitos publicos, en los que se ejercen las
actividades productivas, politicas o sociales —en la construccién de
esa privacidad tiene mucho que ver el disefio de las ciudades, que
se articulan en torno a la separaciéon del ambito domestico del tra-
bajo productivo y los centros de poder.

Un modelo que se fue extendiendo a todas las capas sociales.
Como nos revela Mary Yo Maynes: «Una vez que quedaron esta-
blecidos los nuevos conceptos de domesticidad en la clase media
ilustrada, se llevaron a cabo esfuerzos (siempre impugnados) para
verlos reflejados y difundidos a través de proyectos filantrépicos
laicos y religiosos, escuelas publicas y privadas o el servicio
doméstico; tanto como mediante la literatura, las artes y, cada vez
mas, la cultura del consumo»22. Los medios a través de los cuales
se ha conseguido y perpetuado esta discriminacion han sido muy
variados, frutos todos de la construccion de un ideario de la des-
igualdad?3.

Una familia, la burguesa, sin duda muy diferente a las uniones
de la clase trabajadora, en las que la ilegitimidad estaba mis exten-
dida, y en las que las mujeres desempefiaban una actividad laboral
que no les permitia una dedicacion preferente a las tareas domésti-
cas, y también a los hijos, que con frecuencia también trabajaban
desde una edad muy temprana; unos hijos muy distintos a los de

21 El modo de vida es exclusivamente privado, el marco ideal de la dicha es el circu-
lo familiar, y el medio para adquirir semejante dicha es la buena gestion del tiempo y del
dinero... El papel principal le compete al ama de casa, encargada de poner en escena la
vida privada tanto en la intimidad —las ceremonias cotidianas de las comidas y las veladas
junto al fuego— como en las relaciones de la familia con el mundo exterior —la organizacién
de la sociabilidad, las visitas y las recepciones—. Ella habrd de ser la que dirija el curso de
las faenas domésticas de modo que todo el mundo, y el primero de todos su esposo,
encuentre en la casa el maximun de bienestar, Anne MARTIN-FURGIER, «Los ritos de la
vida privada burguesa», en Philippe ArIES y Georges DUBY (dirs), Historia de la vida pri-
vada, T. 4, De la Revolucion Francesa a la Primera Guerra Mundial, cit., p. 200. Esta
funcién asignada a la familia respondia al pensamiento liberal triunfante, Michelle PERROT:
Para los liberales de la época la familia es una comunidad en cierto modo «natural», es la
clave de la felicidad individual y del bien publico. Al respecto expone la autora las opinio-
nes de los diferentes pensadores acerca de la familia en el contexto de la relacién entre lo
publico y lo privado, «La familia triunfante», cit., p. 102. También, Mariette SINEAU, «Las
mujeres en la ciudad: derechos de las mujeres y democracia.», Georges DuBY y Michelle
PERROT (dirs), Historia de las mujeres, T. 5, El Siglo xx, cit.. pp. 557 ss.

22 «Culturas e imdgenes de la vida familiar correcta», en David KERTZER, y Marzio
BARBAGLL, (eds), La vida familiar desde la Revolucion Francesa hasta la Primera Guerra
Mundial (1789-1019), cit., p. 301.

23 Fenémeno que describe Michelle PERROT respecto de Francia: Ciertamente los
factores de unificacion son muy poderosos: el Derecho, las instituciones, la lengua, muy
pronto la escuela también, un auténtico rodillo comprensor de las diferencias, los medios
de comunicacion, los objetos de consumo que ponen de actualidad las «modas de Paris», el
poder de atraccién de una capital tan adorada como temida, la circulacién de hombres y
cosas: todo ello pesa cada vez mas en el sentido de una uniformacién de los modos de vida
privada, «Funciones de la familia», cit., p. 123.

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. IIT



Diversidad y ciudadania: una aproximacion desde el pensamiento... 1067

los burgueses dedicados en exclusiva a su formacién y educacién
bajo la atenta mirada de los padres. Contamos en la literatura con
magnificos cuadros histéricos que reflejan la dificil supervivencia
de la familia obrera en unas condiciones laborales, econdmicas, de
higiene, salud, vivienda etc., que en la mayoria de los casos solo le
permitian afrontar lo inmediato, y que no constituian el mejor esce-
nario para la construccion de un ideal de familia, como el que llevd
a cabo la clase burguesa?*. No podemos obviar pues la relacion
entre familia y clase social, puesto que nos ayuda a comprender las
diferencias existentes entre la familia burguesa, que se empezé a
cuajar a finales del siglo xvii1, y la familia obrera que se habia con-
centrado en las grandes urbes industriales, huyendo de la miseria
del campo y atraidas por las expectativas que provocaba el acelera-
do proceso de industrializacién que ya entonces se producia en
Europa; y sobre todo nos permite entender las diferencias existen-
tes entre las mujeres burguesas y las de la clase obrera, sus distintas
reivindicaciones y aspiraciones?3. Como ha dicho, Mary Jo May-
nes «la vida de la familia en la Europa del siglo xix fue un impor-
tante escenario de la formacion de las clases sociales y sus
conflictos» 26,

24 La vida en tan precarias condiciones afectaba de manera especial a la madre,
pues ella era la responsable de los trabajos rutinarios de cada dia como cuidar de los
hijos y llevar la casa. Si la madre no tenia un empleo regular y remunerado, aceptaba
cualquier trabajo ocasional fuera de casa que se le ofreciera y, si tenfa que permanecer en
casa, se dedicaba, por ejemplo, a hacer cajas de cerillas, prendas de vestir, brochas y
pinceles etc. Después de la escuela, los hijos podian ponerse a trabajar al lado de la
madre o los enviaba fuera para que vagabundearan o jugara en la calle por falta de espa-
cio en casa o porque algin adulto pedia que no se le molestara», Loftur GUTTORMSSON,
«La relaciones paternifiliales», cit., p. 397. «Explotadas por el patrén y sumidas en una
doble jornada laboral, las obreras veian limitado su horizonte vital por la ideologia de la
domesticidad, que impregnaba no solo a la burguesia, sino a las capas medias de la
sociedad y los medios proletarios, ensalzando la figura del ama de casa, esposa virtuosa
y madre de familia, insuflada de catolicismo en los paises latinos», Maria Dolores
Ramos, «Radicalismo politico, feminismo y modernizacién», Isabel MORANT (dir.),
Historia de las mujeres en Espaiia’ y América Latina, T. 1V, cit., p. 33.

% «Feminidad e infancia se nos muestran de este modo como dos reductos esta-
mentales de la modernidad, segtin los cuales se configuré el espacio privado de la fami-
lia... El cardcter de inferioridad estamental de estos colectivos se pone de manifiesto en el
hecho de que, cuando la l6gica de la explotacion de la primera fase del capitalismo se
ponga en marcha, los miembros desfavorecidos de estos grupos segregados son un signifi-
cativo plus con respecto a los varones adultos de esa misma clase», Celia AMOROS, Tiempo
de feminismo, cit., p. 279.

26 También afirma que en el debate politico que suscito la familia: «Las parcelas mas
conflictivas de la vida de la familia eran aquellas que dejaban al descubierto culturas de
clases divergentes, como por ejemplo, los roles adecuados a la edad y al género de las per-
sonas, las relaciones padres-hijos y el comportamiento sexual», «Culturas de clase e image-
nes de la vida familiar correcta», cit., p. 298. En este sentido se afirma que «Una vez cum-
plida la transicién a la produccién fabril ya no podemos realizar las distinciones preliminares
entre formas con referencia a las actividades productivas. En cambio, podemos realizar dis-
tinciones en términos de la situacion de clase y el modo de articulacién de la familia con
otras instituciones y grupos», HARRIS, Familia y sociedad industrial, cit., p. 167
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Pero a medida que fue avanzando el siglo x1x, «los conceptos
de «respetabilidad» entre las capas superiores de la clase trabaja-
dora fueron modelados, cada vez en mayor medida, por la ideolo-
gia doméstica» 27, con lo que el modelo se acabé imponiendo, al
menos en el imaginario colectivo. Y fue ese ideal burgués de fami-
lia el que terminé plasmandose en los textos legales, en la practica
social, en la ordenacion de las ciudades, para acabar acaparando la
misma nocién de familia, de la que somos herederos?28.

Por ello, solo cuando las circunstancias familiares se lo permi-
tian, por ser soltera mayor de edad o viuda o abandonada o separa-
da, y por tanto no sometida a la autoridad del varén, pudo la mujer
actuar por si misma en las relaciones econémicas: bien porque asi
interesaba al mercado, bien porque alcanz6 alguna especializacion
en el mundo laboral, normalmente en los oficios peor remunera-
dos. Unas relaciones econémicas de todas formas en absoluta des-
igualdad. Su intervencion en otros dmbitos, como el cultural, el
educativo, el social y, sobre todo el politico, &mbitos en los que se
construia el modelo de sociedad, era casi inexistente, pues éstos
siguieron reservados en exclusiva al hombre, al burgués poseedor
de bienes.

2.3 La ciudadania cuestionada

En la formulacion del Estado burgués parecia que el circulo
pues se cerraba sobre si mismo, en una conjuncién de factores que
parecia imposible quebrar. La igualdad formal consagrada en los
textos legales aseguraba la validez del sistema, aunque solo fuera
en el plano tedrico; la hegemonia politica de la clase burguesa, del
var6n poseedor de bienes, garantizaba que la situacién permanece-
ria igual; y un Estado raquitico despejaba cualquier inquietud de
intromision?.

27 Loftur GUTTORMSSON «Las relaciones paternofiliales», cit., p. 395. Las uniones
consensuales de la clase obrera cambi6 cuando buena parte de la misma aceptd las normas
morales de la familia burguesa, Goody, JACK, La familia europea, Madrid, 2001, p. 146.

28 En esta época no se cuestiona, salvo posiciones muy radicales, a la familia. Los
saint-simonianos post Enfantin, la mayoria de los comunistas, los socialistas de inspiracién
cristiana —como Pierre Leorux, Constantin Pecqueur, Louis Blanc e incluso Flora Tristan—
se pronunciaron a favor de una modernizacién de la institucién familiar, de la igualdad de
sexos hasta en la educacion, y del divorcio. Pero el matrimonio monégamo seguia siendo a
sus ojos el fundamento de una familia nuclear de afectividad reforzada, en la que los hijos
habrian de tener el primer puesto. Después de 1840, 1a mayoria de las feministas (socialis-
tas), por ejemplo las de 1848, que ven el Estado «un gran hogar», se adhieren a estas posi-
ciones moderadas que resultaban convenientes para sus reivindicacién de la igualdad civil
y ofrecian posibilidades de accién concreta, Michelle PERROT, «La familia triunfante», cit.,
p. 106.

29 Como expresa Amelia VALCARCEL: «Asi las cosas, sucedié que el primitivo pen-
samiento de la ciudadania, que se expreso tanto en las codificaciones legales post-revolu-
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Pero la realidad no puede quedar atrapada; la sociedad cam-
biante, dindmica, se resiste a plasmarse como una foto fija en la
formulacion juridica; los impulsos internos y externos que la mue-
ven terminan por llevarla a los umbrales del Derecho.

Y en este proceso estdn también las mujeres que inician un difi-
cil camino hacia su plena incorporacién al ambito de lo publico.
Un camino que se realiza en varias etapas, en las que se va desve-
lando la insuficiencia de la nocion clésica de ciudadania para dar
respuesta a sus aspiraciones como personas activas en los &mbitos
de decision politica, social, econdémica y cultural, asi como en las
relaciones personales y familiares a las que estaban relegadas.

Ahora bien, para entender en toda su dimensidn este proceso se
deben tener en cuenta las transformaciones que se producen al inte-
rior de las sociedades y sus repercusiones en el orden juridico bur-
gués, pues el avance de las mujeres en el reconocimiento de sus
derechos no es en ningtin caso ajeno a los cambios sociales y juridi-
cos que marcan la historia més reciente de las sociedades occidenta-
les contemporaneas, siendo asi que forman parte de los mismos y
por ellos se explican. Dicho esto, parece claro que no podemos
emprender en estas paginas la ingente tarea de exponer en toda su
dimension las transformaciones que se han producido en estos dos
ultimos siglos, cuya relacién excede en todo punto de las exigencias
que requiere la reflexién que se propone; si se deben resaltar aque-
llos acontecimientos o hechos que ayudan a comprender el largo
camino de las mujeres por la conquista de su ciudadania, y los retos
que en la actualidad han de afrontar para el pleno disfrute de la
misma. En este sentido, se seguird como hilo argumental la misma
nocién de ciudadania, con el fin de resaltar la evolucién que en la
misma se ha operado desde su significado inicial hasta nuestros
dias, incidiendo en un aspecto que consideramos de indudable inte-
rés para nuestro propdsito, concretamente aquél que nos revela
como su extension a los diferentes colectivos o grupos de personas
ha requerido un cierto reconocimiento de la diversidad de los que se
han ido incorporando al status civitatis que monopoliz6 en su favor
el hombre burgués. Y como la incorporacién de las mujeres y la
vindicacién plena de dicho status ha puesto definitivamente de
manifiesto la necesidad de abordar en toda su dimension el reto de
construir una ciudadania que, a la par que iguale a las mujeres y los
hombres, responda a sus diferentes posiciones genéricas; un reto

cionarias como en la filosofia, se edifico a costa de los derechos omitidos del colectivo de
mujeres. A fin de no contemplar la injusticia politica derivada del sexo, el romanticismo
argumentd que esa desigualdad era “natural”, frente a los que con anterioridad habfan sos-
tenido que era ética y politica», La politica de las mujeres, Madrid, 1997, p. 25.
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que también plantean en la actualidad otros colectivos o grupos
sociales que demandan el reconocimiento de su identidad.

En este recorrido historico se quiere reparar especialmente en
el asenso de la clase trabajadora a los ambitos de decision politica
y social, pues el mismo supuso el primer intento de ruptura con el
modelo burgués, cuyas consecuencias en el sistema politico que se
implanto tras la revolucion liberal se nos antojan claves para enten-
der lo que ha ocurrido con las mujeres, y abordar la respuesta actual
a sus demandas.

3. UN PRIMER ASALTO A LA UNIFORMIDAD: EL MAL LLAMADO
SUFRAGIO UNIVERSAL

3.1 La conquista masculina de la ciudadania: la clase obrera

El objetivo de las mujeres es la conquista de ciudadania, pero
ésta se habia modelado de acuerdo a un patrén dominante en el que
ellas no estaban, como muchos colectivos a los que se les habia
excluido. Era necesario que ésta se expandiera a toda la poblacion
para que también las alcanzara, pero las cosas no discurrieron para
todos los excluidos de la misma manera, pues la ciudadania que
suscita el debate social y politico en el siglo X1x se dilucida solo los
entre hombres: del hombre empresario con el hombre trabajador,
del hombre propietario con el no propietario, del hombre hacenda-
do y del hombre campesino. En esta dialéctica masculina las muje-
res no contaban, seguian relegadas a un papel subordinado que las
ubicaba preferentemente en el hogar, pues su presencia en el traba-
jo era vista por los varones como una amenaza a su posicion de
preeminencia. En todo caso, estamos en un tiempo de conquistas,
de conquistas sociales y de conquistas en el plano juridico, y para
ello era necesario acceder al poder politico. Pero este siglo XIX en
el que los excluidos se revuelven y reclaman para si un papel en el
destino de la sociedad, pasa para las mujeres sin grandes cambios,
a pesar de sus intentos reiterados de presencia social; solo timidas
reformas mejoran su condicién en algunos paises, con el reconoci-
miento de un cierto grado de autonomia.

No tuvieron las mujeres el apoyo de los partidos politicos y
grupos sociales para hacer valer sus derechos y, mucho menos, el
de participacion politica30. Ellas atin no habian alcanzado el status

30 Sobre este punto resulta muy interesantes la afirmacion de Maria Dolores Ramos
referida a la encrucijada de los siglos X1x y xx en Espana: Los varones republicanos de la
época prestaron poca atencion a las mujeres —a excepcion de una minoria—. O quizas si,
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que les homologara a los hombres en el discurso politico y social.
Fue necesario que surgieran los movimientos de mujeres3!, como
movimientos diferenciados centrados exclusivamente en la defensa
de sus derechos. Fue necesario también que surgiera el pensamien-
to feminista32, como un pensamiento diferenciado que reflexionara
acerca de la mujer y su posicion en la sociedad; un pensamiento
netamente reivindicativo de los mismos derechos que a los hom-
bres correspondian. Unos movimientos y un pensamiento que a
duras penas se abren camino en una sociedad en la que aquéllas no
contaban nada mas que para asumir su papel de madre y esposa o,
en todo caso, de complemento salarial cuando las necesidades eco-

pero una atencion ambigua, contradictoria, instrumental, de acuerdo con sus intereses pri-
vados y politicos. No fue este, sin embargo, un «pecado» espafiol. Se observa en la Francia
de la IIT Republica, en la Italia liberal, en el Portugal republicano o en el México «insur-
gente», pautas de conductas similares: incluso en los «medios mds avezados», las mujeres
no debian sobrepasar el papel de madres bien entrenadas para educar a sus hijos en los
postulados anticlericales republicanos, «Radicalismo politico, feminismo y moderniza-
cién», cit., pp. 36 'y 37.

31 A estos movimientos se les identifica con lo que se denomina la primera ola del
feminismo: Desde muy temprano las mujeres fueron muy activas en sus reivindicaciones,
integrando los movimientos sufragistas. Las inglesas fueron las primeras en exigir el voto,
para evitarlo la Camara de los Comunes inserté en 1832 por primera vez en la historia la
palabra varon entre los requisitos para tener derecho al voto. También trabajaron para con-
seguir leyes mds justas en lo referente a la custodia de los hijos y al divorcio, leyes que
permitieran a las mujeres casadas controlar sus propios ingresos y su propiedad, y lucharon
por la educacion superior. Bonny S. ANDERSON y Judith P. ZINSSER, Historia de las muje-
res: Una historia propia, vol. 11, cit., pp. 405 ss. Refiriéndose al continente, Anne-Marie
Képpeli precisa: En la Europa de la primera mitad del S. X1x, la accion para la liberacién
de las mujeres solo emerge de manera esporddica en momentos de crisis politicas: los
clubs de mujeres bajo la Revolucién Francesa, las saint-samonianas en 1830, los clubs
feministas franceses y las asociaciones democraticas de mujeres alemanas en 1848. En
cambio, en Estados Unidos conoce ya intentos de organizacién nacional mds continuos,
que se forman en la lucha antiesclavista: a partir de 1837, en el marco de la Nacional
Female Antislavery Association, hacen aparicion las reivindicaciones feministas. Esta
organizacion sirve de modelo a las primeras organizadoras de obreras de la industria tex-
til... Luego en 1848, la Séneca Falls Convention proporciona la base que permite consoli-
dar durante un decenio la Equal Rights Association, «Escenarios del feminismo», Georges
DuBy y Michelle PERROT (dirs), Historia de las mujeres, T. 4, El siglo xix, cit., p. 530. Una
exposicion del pluralismo tedrico del sufragismo, en Cristina SANCHEZ MuURo0z, «Genea-
logia de la vindicacién», Feminismo. Debates tedricos contempordneos, Madrid, 2001,
pp- 17 ss. Jane FREEDMAN pone de manifiesto las contradicciones en las que se desenvol-
vian los movimientos sufragistas, pues para combatir la exclusiéon argumentaban que las
mujeres no eran diferentes sino iguales a los hombres, pero, para reclamar derechos para
las mujeres, debian de afirmar su identidad, Feminismo. ;Unidad o conflicto?, Madrid,
2004, p. 53.

32 Una buena exposicion de las aportaciones del pensamiento feminista en este
tiempo, en Celia AMOROS y Rosa CoBo, «Feminismo e Ilustracién», Celia AMOROS y Ana
DE MIGUEL, Teoria feminista: de la ilustracion a la globalizacion, T. 1. De la llustracion
al segundo sexo, cit., pp. 93 ss. Como dice Carme Castells el feminismo es un pensamiento
y una practica plural que engloba percepciones diferentes, distintas elaboraciones intelec-
tuales y distintas propuestas de actuacion derivadas en todos los casos de un mismo hecho:
el papel subordinado de las mujeres en la sociedad. De ahi que pueda decirse que en el
feminismo se mezclan dimensiones diferentes —tedrico-analitica, practica, normativo-pres-
criptiva, politica, etc.— que producen pensamiento 'y prdctica, en Carme CASTELLS (comp.),
Perspectivas feministas en teoria politica, cit., p. 10.
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némicas de la familia la impulsaban a trabajar. De ahi que recibie-
ran una educacion, cuando la reciben, netamente separada de los
varones, que las preparara para su mision en el mundo; de ahi que
se las excluyera del ejercicio profesional burgués, vedando su acce-
so a los estudios que conducian a éstos.

Sin embargo, los movimientos feministas no cejan en su lucha
por los derechos de las mujeres; unos movimientos que se desen-
vuelven, también, con importantes contradicciones, con disparidad
de criterios y reivindicaciones, aunque en esta época todos com-
parten un anhelo comun: alcanzar el derecho al voto como un paso
imprescindible para conquistar la ciudadania33. También deman-
dan autonomia personal y patrimonial, y educacién, aunque toda-
via en esta época con una clara conciencia de una identidad feme-
nina que se vincula a la maternidad y a la familia.

Cierto es que las primeras reivindicaciones surgen en los ambien-
tes liberales, como no podia ser de otra forma, pues se fundamentan
en el individualismo de los derechos inherentes a la dignidad de la
persona, y la igualdad que la sustenta, aunque solo sea formalmen-
te. Son pues mujeres burguesas las primeras que se organizan para
reclamar el derecho de sufragio, ya que ellas, desde su condicion de
clase, no acaban por comprender su exclusion de un sistema en el
que estaban en la misma posicion que sus pares34. Su discurso es
pues esencialmente liberal y prendidamente uniforme, pues a los
hombres se quieren homologar sin ningtn tipo de fisuras ni distin-
cion; no hay en él referencia a la diversidad de la condicién femeni-
na, que quieren combatir por ser ésta causa de su discriminacion:
las mujeres tienen las mismas capacidades que los hombres, y sobre
todo ellas, mujeres burguesas que cuentan con medios econémicos
y recursos suficientes para actuar autbnomamente .

33 La historia del feminismo sufragista se desarrolla a lo largo de tres periodos: de
1848 a 1871, de 1871 a 1900 y de 1900 hasta el periodo de entreguerras. Una excelente
exposicion en Alicia M1YARES, «El sufragismo», Celia AMOROS y Ana DE MIGUEL, Teoria
Sfeminista: de la ilustracion a la globalizacion, T. 1. De la Ilustracion al segundo sexo, cit.,
pp- 251 ss.

34 La clase de no propietarios fue excluida del poder mediante el sistema electoral
por lo que solo bastaba su reforma para que accedieran todos los varones al poder. Las
mujeres, por el contrario, las mujeres burguesas no fueron excluidas mediante una ley
electoral sino en un momento previo, en el transito del estado de naturaleza al estado
social, Ana Rubio Castro, «Ciudadania y sociedad civil: avanzar en la igualdad desde la
politica», Ana RuBIO y Joaquin HERRERA (coord.), Lo piiblico y lo privado en el contexto
de la globalizacion, cit., p. 35.

35 Los movimientos de mujeres reivindicaban el derecho al voto, la independencia
del marido y autonomia patrimonial, el derecho al trabajo y el acceso a la educacion. Mds
minoritarias eran las demandas ligadas a la autodeterminacién de su propio cuerpo pues
estas chocaban con la moral y el pudor de muchas mujeres, Anne-Marie KAPPELI, «Esce-
narios del feminismow, cit., pp. 536 ss. La primera ola del feminismo tuvo como objeto la
normalizacién de las mujeres como sujetos de derecho en la practica, si bien en sus textos
ese feminismo primerizo elabora una version, en ocasiones ambigua, de las relaciones de
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Sin embargo, el siglo X1X no es un siglo perdido y en ningtn
caso obsoleto para la causa de las mujeres, pues en el mismo se
empieza a cuestionar con mayor contundencia el monopolio por el
«hombre burgués» de la vida politica y social y el orden juridico
que lo sustenta. Este es el siglo en el que irrumpen con fuerza las
clases populares que se rebelan contra las condiciones de exclusion
y miseria en las que se encontraban, y a las que las habia relegado
una revolucién que si bien contd con ellas para invertir la situacion
politica, pronto las olvidé. Se pide la extension del derecho del
sufragio, aunque solo fuera para los hombres, en un intento de
homologacién con el ciudadano que hasta entonces habia protago-
nizado la vida politica, pero esta aspiracion es solo aparente, ya
que su participacion en los dmbitos de poder implicaba también el
reconocimiento de su diversidad y de la necesidad de una organiza-
cion politica y social incompatible con la democracia burguesa. Se
visualizan nuevas categorias de sujetos que demandan cambios en
el orden burgués, que reclaman un mayor protagonismo politico,
pero también, y esto es importante, un reconocimiento juridico a la
situacion de partida en la que se encuentran: Hablamos de las cla-
ses campesinas, y también de las urbanas en sus multiformes repre-
sentaciones, hijas de las carencias y necesidades que les acucian y
a las que no daba respuesta un capitalismo salvaje que solo benefi-
cia a unos pocos. Junto a ellas, estd en algin caso la pequefia bur-
guesia, victima también de la oligarquia econémica, alentando
movilizaciones, aunque pronto se desmarca cuando el cariz de las
mismas sobrepasa en demasia sus aspiraciones de cambio. Todo
ello al mismo tiempo que se extienden por el resto del continente
las ideas de la revolucién y se consolidan las relaciones entre las
burguesias de los diferentes paises, involucradas en més de un caso
con las aspiraciones nacionalistas que comparten con el pueblo.

En este contexto se alumbran las ideas que dardn lugar a la revo-
lucién socialista, y por lo que aqui interesa, emerge como clase
social reconocible el proletariado, aunque éste, como se ha dicho,
no sera el tnico protagonista de las movilizaciones y convulsiones
que marcan el siglo, en el que se mezclan demasiadas cuestiones
como para abordarlas en estas paginas, pero de lo que no cabe duda
es que el proletariado, alli donde lo hubo, se configura como un
nuevo sujeto politico y social llamado a competir con el ciudadano
pretendidamente universal del que estaban excluidos, en una dialéc-
tica que implicard al Estado como forma de organizacidn politica.

lo publico y lo privado que define un espacio de subordinacién particular para las mujeres,
Carmen GONZALEZ MARIN, «;Qué (Cuando) es feminismo?», ISEGORIA, Revista de
Filosofia Moral y Politica, n.° 38, enero-junio, 2008, p. 124.
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En estos afios de revoluciones fallidas cada avance de la clase obre-
ra se salda con victimas casi siempre del mismo bando, entre las
que estdn también las mujeres; son afios de estridencias y procla-
mas, pero también de definicion de derechos, como se pone de
manifiesto con la proclamacion del Manifiesto Comunista de Marx
y Engels, que ve por primera vez la luz en 18483, afio en el que se
extienden las revoluciones por Europa, de muy distinto significado
segtin los paises, y que llevan al ascenso de los no propietarios a la
vida politica con la extension del voto a todos los hombres?37.

Las aspiraciones feministas prenden también en los circulos del
socialismo, en este caso impregnadas de las demandas de la clase
obrera que sufre condiciones realmente injustas, y que se plantea
también la situacidn de las mujeres trabajadoras, siendo asi que las
primeras disposiciones protectoras se refieren a ellas que, junto a
los menores, representan la parte mas débil38. Ahora bien, la rela-
cion entre feminismo y socialismo no serd facil de resolver. Desde
este tltimo se piensa que con la igualdad de todos se alcanzara
también la de las mujeres; €stas, por el contrario, entienden que la
equiparacion con los hombres no se resuelve tinicamente en el
ambito del trabajo, pues se deben abordar otras cuestiones relacio-
nados con la familia y su posicion en la misma, y, ademads perciben,
no sin razon, que desde las filas progresistas no se ha superado la
nocion burguesa que ubica a la mujer en el hogar3. Una dialéctica

36 El mismo aflo en Seneca Falls se celebra la primera Convencién de los derechos
de la mujer en EEUU, en la que se presenta una Declaracion de Sentimiento, como dicen
sus autoras, que representa el primer texto colectivo de reivindicacién femenina.

37 La extension del derecho al voto a los hombres tiene lugar en Grecia en 1922, en
Francia y Suiza en 1948, en Espafia en 1869, en Alemania en 1871, en Rusiaen 1917, en el
Reino Unido en1818 y en Italia en 1919.

38 En Francia, en el ultimo tercio de siglo se producen campafias que denuncian la
explotacion de las mujeres y los niflos en la industria, con el propésito de que se dicte una
legislacién protectora, pero las feministas en nombre de la igualdad la impugnan, pues
entienden que favorece el mantenimiento de la mujer en su condicion histérica de incapaz y
limita sus posibilidades de trabajar... Sin embargo, mds por razones de filantropia que de
justicia se insta a que se dicten estas medidas de proteccion: la Ley de 3 de julio de 1874,
excluye a las mujeres y a los nifios de los trabajos subterrdneos; en 1892 se les aparta de los
establecimientos insalubres y trabajos peligrosos; se prohibe también el trabajo nocturno,
que ratifica la Ley de 15 de julio de 1908, y la Ley de 30 de marzo, organiza el trabajo para
que las mujeres tengan libertad para ir a su casa a hacer la comida, y la Ley de 29 de diciem-
bre de 1900, «ley de asientos», obliga a los patronos a poner asientos a disposicion de las
empleadas. Ademds, las leyes de proteccion de la maternidad, que son tardias: Ley de 27 de
noviembre de 1909, que concede excedencia sin sueldo durante ocho semanas sin que se
pueda extinguir el contrato..., Nicole ARNAUD-DuUC, «Las contradicciones del derecho»,
Georges DuBY y Michelle PERROT, Historia de las mujeres. 4. El siglo xix, cit., pp. 121 ss.

39 Aunque se muestran unanimes en criticar a la familia de su tiempo, son raros los
socialistas que imaginan su completa supresion. Como son igualmente raros los que repre-
sentan una subversion de los papeles sexuales; hasta el punto de que es profunda la creen-
cia en una desigualdad natural entre hombres y mujeres. Pero hay una gran diversidad de
corrientes y soluciones: Partidarios de una libertad ilimitada, entre los que se encuentran
Fourier, Enfantin y la feminista Claire Démar y los comunistas de los afios 1840, como
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entre feminismo y socialismo que tendrd importantes protagonistas
y no pocas victimas4%. No obstante ello se debe reconocer que las
ideologias de base marxista son mds proclives a la equiparacién de
las mujeres a los hombres, y al reconocimiento de la libertad y
autonomia de aquellas, en lo que influyeron también sus posicio-
nes, ciertamente controvertidas, acerca de la familia burguesa?!,

Théodore DEzZAMY en cuyo Cddigo de la comunidad se opone al familiarismo puritano,
Michelle PERROT, «La familia triunfante», cit., p. 105.

40 Sobre el tema, Ana DE MIGUEL ALVAREZ, «La articulacion del feminismo y el
socialismo: el conflicto clase género», Celia AMOROS y Ana DE MIGUEL, Teoria feminista:
de la ilustracion a la globalizacion, T. 1. De la Ilustracion al segundo sexo, cit., pp. 297 ss.
Una victima de esta confrontacion fue, sin duda, la rusa Kollontai (1872-1952), marxista
feminista que fue objeto de los ataques de su compaifieros del partido comunista; una expo-
sicién de la trayectoria de esta mujer en Francoise NAVAILH, «El modelo soviético», Geor-
ges DUBY y Michelle PERROT (dirs.) Historia de las mujeres, T. 5, El siglo XX, cit., pp. 288
ss. Si bien el debate llega a nuestros dias, al respecto son muy ilustrativas las palabras de
una de las mas significativas protagonistas del mismo, Catharine A. McKinnon cuando
afirma que «En el caso de las mujeres burguesas, limitar el andlisis de la situacién de la
mujer a su relacion con el capitalismo y limitar este andlisis a su relacion con el capitalis-
mo a través de los hombres, es ver solo un aspecto indirecto. No hacerlo en el caso de la
mujer proletaria es pasar por alto su aspecto indirecto. En ambos casos, definir la situacion
de las mujeres s6lo en términos de clase es pasar por alto enteramente su situacion como
mujeres a través de las relaciones con los hombres, que es una situacién relacional defini-
toria que comparten, incluso aunque difieran, los hombres a través de los cuales la adquie-
ren», Hacia una teoria feminista del Estado, Madrid 1995, pp. 23 ss.

41 Es conocida la posicion del socialismo real respecto a la familia que tiene su ori-
gen en los escritos de Marx y Engels. En efecto, existe un viejo prejuicio que identifica a la
familia con el pensamiento conservador, que tiene su origen en el pensamiento socialista
que consideraba a la familia burguesa, jerarquica y desigual, como un reducto de los privi-
legios de clase y como medio de perpetuar la propiedad individual; de ahi que se propug-
nara la igualdad de hombre y mujer, la libertad en la constitucién y ruptura de la relacion
conyugal, y la asuncién por el Estado de las funciones propias de la familia; en este senti-
do, Engels: «La primera condicién para la liberacién de la mujer es la entrada de todo el
sexo femenino en la industria ptblica y, a su vez, esta condicion requiere la supresion de la
familia individual como unidad econémica de la sociedad, Los origenes de la familia, la
propiedad privada y el Estado, Madrid, 1988, p. 79. Son también muy significativos los
términos en los que se expresa Schrecker respecto a la posicién de rechazo de la familia de
los bolcheviques: «El abandono de la familia por el nuevo régimen no obedecia, pues, a
una simple modificacion de las concepciones morales sino a una voluntad deliberada de
cambiar el sistema de transmision propio de la civilizacion burguesa. Sin embargo, cuando
el adoctrinamiento sistematicamente fomentado por los nuevos gobernantes empezé a dar
frutos y los representantes de la revolucion prerrevolucionaria perdieron toda influencia, se
vio que la familia era indispensable para la transmision y perpetuacion de la nueva ortodoxia»,
en La familia, FRoMM, HORKHEIMER, PARSONS (editores), Barcelona, 2.* ed. 1972, p. 295.
En efecto, el planteamiento inicial acerca de la familia no tuvo la extensién que se podia
esperar del cambio revolucionario, pues encontrd la resistencia de la familia campesina,
mas apegada a las tradiciones; asimismo, las sucesivas crisis econdmicas llevaron a asumir
la proteccién de la familia como medio de paliar la insuficiencia del Estado. Sobre el tema,
Basile Kerblay, «Las familias socialistas», en BURGUIERE, KAPLISCH-ZUBER, SEGALEN,
ZONABEND (editores) Historia de la familia 2, El impacto de la modernidad, Madrid 1988,
pp- 449 ss. Una reflexion critica del tratamiento de la familia en el marxismo, Harris, C.C.
Familia y sociedad industrial, cit., pp. 217 ss. También, Frangoise NAvAILH, «El modelo
soviético», Georges DuBY y Michelle PERROT (dirs.) Historia de las mujeres, T. 5, El
siglo XX, (1992), traduccién de Marco Aurelio Galmarini, 2.* ed. Madrid, 2001, pp. 284 ss.
Alain BLuM, «;Familias socialistas? David I. KERTZER y Marzio BARBAGLI (comps), La
vida familiar en el siglo xx (2003), traduccién de Marta Pino Moreno, Barcelona, 2004, pp.
287 ss. Maria Dolores Ramos, «Amor y familia en los sistemas de representacion de la
cultura occidental. Siglos X1X-xx», en Victoria L6PEZ CORDON y Monserrat CARBONELL
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hasta el punto de que no se puede explicar el proceso de emancipa-
cion de las mujeres sin las aportaciones del socialismo, tanto en el
ambito politico como en el cientifico.

3.2 La uniformidad que se resiente

El orden juridico burgués se resiente por los embates de estos
nuevos protagonistas que consideran que la recién adquirida ciuda-
dania con el reconocimiento del derecho al voto es insuficiente
para sacarlos de la situacidn de exclusion social en la que encuen-
tran, y reclaman una mayor implicacion de los poderes ptiblicos
con la igualdad real, que empieza a formar parte del debate politi-
co, y que tendrd importantes consecuencias en la conformacion de
las sociedades a partir de entonces. En realidad, se pone en cues-
tién algo mas que el paradigma de la igualdad; lo que esta en liza
realmente es la forma de Estado o de organizacion politica, idea
que se ha ido madurando a partir de los escritos de Marx y que
enarbolan los partidos comunistas, pues se parte de la conviccion
de que solo con la intervencidén del poder politico en las relaciones
econdmicas y sociales es posible alcanzar la igualdad para todos y
todas, una igualdad real que solo se consigue mediante el efectivo
disfrute de los derechos. Lo cierto es que las cosas no pueden per-
manecer inmutables: o se hacen concesiones a estos nuevos ciuda-
danos o se corre el riesgo de una mutacion radical, como se pondra
de manifiesto con el triunfo de la revolucion socialista en Rusia.

Ya en el ocaso del siglo X1x, al Derecho de la revolucién liberal
le estallan las costuras y empieza a resquebrajarse la uniformidad
como paradigma de la igualdad. Se encarnan nuevos sujetos de
derechos que reclaman un tratamiento juridico especifico, que los
sitien en condiciones de igualdad real para que puedan ejercer sus
derechos con autonomia y libertad. Para ello se requiere la inter-
vencidn de los poderes publicos en un dmbito hasta entonces exclu-
sivo de la iniciativa privada, y en el que habia asentado su dominio
la burguesia triunfante. Surgen asi las primeras normas protectoras
de los trabajadores que vienen a poner coto a la libertad de los
empresarios, en defensa precisamente de la de los empleados42.
Surge asi el trabajador como una nueva encarnacion de un sujeto
de derechos que impulsa lo que conocemos como Derecho del Tra-
bajo, un Derecho especial que pivota en torno a una relacién juridi-

ESTELLER (eds.) Historia de la mujer e historia del matrimonio. Historia de la familia, una
nueva perspectiva sobre la sociedad europea, Murcia, 1997, pp. 351 ss.

42 La primera ley laboral que fue objeto de aplicacion efectiva en Espaiia es la Ley
de accidentes de trabajo de 30 de enero de 1900.
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ca, la que une al empresario y al empleado, y que se justifica por la
posicion de inferioridad real de este dltimo, que se quiere remediar
con el reconocimiento de determinados derechos que se imponen a
la voluntad de las partes en el contrato. En todo caso, estas prime-
ras soluciones no llegan a cuestionar la nocién uniforme de ciuda-
dania, pues estos nuevos protagonistas se configuran todo lo més
como sujetos menores cuya promocion y proteccion tienen un limi-
te, la intangibilidad del orden burgués cuyos fundamentos no se
pueden tocar. La igualdad formal se impone pues a los anhelos de
igualdad sustancial o real. También aparecen los campesinos con la
reforma agraria, con dispar intensidad segin la economia de los
paises; emergen los no propietarios que sufren la especulacion de
los duefios de inmuebles a los que se les protege en los diferentes
arrendamientos. Las mujeres todavia no estdn*3. Sobre las mismas
aun pesan muchos prejuicios, aquellos que la consideran un ser
inferior, diferente podriamos decir, no dotado de las cualidades
necesarias para participar en la vida politica o, en todo caso, muy
influenciable como para actuar autbnomamente en el ejercicio de
sus derechos, aunque se producen timidos avances que mejoran su
situacion*4.

43 «El movimiento laico de mujeres surgidos en la Espana de entresiglos cobra pleno
sentido a la luz de tres enfoques: el que contempla la pluralidad de los feminismos histori-
cos y propone, frente a la persistencia del modelo sufragista anglosajon, otras opciones
basadas en la teoria de la diferencia sexual y las esferas separadas, que otorgan valor a la
maternidad, la educacion y el trabajo; el que utiliza la cultura politica como un elemento
necesario a la hora de explicar la pluralidad de redes sociales femeninas, formales e infor-
males: cultura que en el caso que nos ocupa es republicana y heterogénea, pues participa
de concepciones federales, lerrouxistas, blasquistas y germinalistas, a la vez que se nutre
de los depdsitos obreristas, radicales, masénicos, populistas, teosoficos, propios del perio-
do de entresiglos; por ultimo, el plano que subraya la importancia de la modernizacion de
las estructuras socioecondmicas y las pautas de vida experimentadas a partir de la coyun-
tura 1914-1918, que acelerd los cambios sociales, modifico las relaciones de género y
abri6 el debate sobre el sufragio en las asociaciones femeninas laicas, hasta ese momento
volcadas en la conquista de espacios civicos y en las practicas de la ciudadania social:
educacion racionalista, secularizacion y moralizacion de la sociedad», Maria Dolores
RamMos, «Radicalismo politico, feminismo y modernizacién», cit., pp. 35 y 36.

44 Este fue un proceso lento y no lineal, dependiendo de los paises. Uno de los mas
avanzados en este sentido fue Inglaterra, en el que las mujeres consiguieron el control de
sus propios ingresos en 1878, y el de sus propiedades en 1882 al mismo tiempo que comen-
zaron a estudiar en Oxford y Cambridge; en 1884 consiguieron la eliminacion de la Ley de
enfermedades infecciosas contra las prostitutas. También se aprueban Leyes laborales pro-
tectoras de las mujeres en 1844, que limitan las horas de trabajo de éstas y los nifios. La
primera legislacion inglesa proteccionista de las mujeres combinaba los mismos motivos
que otras leyes europeas posteriores: el deseo de hacerles el trabajo pesado mas llevadero
y el deseo de mantenerlas en el hogar desempefiando las funciones tradicionales de esposa,
madre y ama de casa, Bonny S. ANDERSON y Judith P. ZINSSER, Historia de las mujeres:
Una historia propia, vol. 11, cit., pp. 331 y 409. Por su parte, las activistas norteamericanas
del s. x1x han basado su lucha en el principio de igualdad de salarios al igual que en la
bisqueda de igualdad ante la ley en los que se refiere a los derechos de la propiedad, el
divorcio, la custodia de los hijos o el derecho de estar representadas en las listas y de ser
elegidas en la elecciones. En 1868, tras la Secesion, fue afiadida a la Constitucién la deci-
mocuarta enmienda que garantizaba la igual proteccion ante la ley (equal protection of the
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4. LA CONQUISTA DE LA CIUDADANIA POR LAS MUJERES

4.1 El sufragio femenino

El cambio de siglo trae para las mujeres nuevos aires con la
concesion del derecho al voto, aunque éste no se reconoce en
todos los paises al mismo tiempo, incluso en algunos su partici-
pacién politica es muy tardia. En todo caso ello es una conquista
femenina, de las mujeres sufragistas que son victimas del despre-
cio y el rechazo de una sociedad fuertemente masculinizada y
claramente machista4>. Pero también, es la recompensa a otras
muchas mujeres por su participacion en determinados aconteci-
mientos que marcan el destino de su pais46. No obstante, la exten-
si6n del sufragio a las mujeres no estuvo exenta de polémica,
incluso desde las posiciones de izquierda, como pone de mani-
fiesto con elocuencia el debate que en la Segunda Republica
Espanola desarrollaron Victoria Kent y Clara Campoamor+7: la

laws).... La igualdad sexual no estuvo inicialmente incluida en la decimocuarta enmienda,
por lo que el Congreso se vio obligado a ampliar el derecho de voto de las mujeres en la
decimonovena enmienda, en 1920, Cecilia CORTERSI VENTURINI, «Des-igualdad: Derecho,
género y politica en Italia», en Ruth M. MESTRE 1 MESTRE, Mujeres, derechos y ciudada-
nias, Valencia, 2008, p. 172.

4 En Inglaterra, la militancia feminista y la represién gubernamental alcanzaron su
cenit entre 1913 y 1914, Bonny S. ANDERSON y Judith P. ZINSSER, Historia de las mujeres:
Una historia propia, vol. 11, cit., p. 414.

46 Finlandia fue el primer pais europeo en reconocer el voto a las mujeres en 1906,
debido a su implicacion con los movimientos nacionalistas que habian propiciado su inde-
pendencia de Rusia. En Alemania, el comportamiento de las mujeres en la Primera Guerra
Mundial incliné a la opinién publica a favor del voto de éstas, que obtuvieron en 1918 para
las que tenfan mas de 30 afios, mientras que para los hombres solo se exigia los 21; la razén
estaba en que se les consideraba muy frivolas antes de esa edad, Bonny S. ANDERSON y
Judith P. ZINSSER, Historia de las mujeres: Una historia propia, vol. 1, cit., pp. 399 y 415.
En el Reino Unido, lo consiguieron en 1928, a propuesta de un gobierno conservador,
mediante la Representation of the People (Equal Franchise) Bill, que extendi6 a todos los
ciudadanos mayores de 21 afios el derecho al voto. Fue aprobada por 387 votos a favor
y 10 en contra. En Espaiia, el derecho al voto de las mujeres fue debatido tres veces por las
Cortes, en 1877, en 1907-1908, siendo finalmente reconocido en 1931, Rosa Maria CAPEL,
«El sagrado derecho de votar», cit., pp. 83 ss. Por el contrario, en Francia, los hechos tras-
currieron de manera diferente, con el fin de compensar su contribucién a la victoria en la
Primera Guerra, algunos parlamentarios, a instancia de Aristide Briand, presentaron algu-
nas proposiciones de leyes otorgando el voto a las mujeres culminaron con la aprobacién
de una Ley, el 8 de mayo de 1919, por la Camara de los Diputados, pero fue rechazada en
el Senado, tras largas discusiones, el 7 de noviembre de 1922. El temor de que la papeleta
de voto femenino permitiera a la Iglesia una influencia politica oculta presionando a las
feligresias, que todavia sumaban una importante cantidad, el conservadurismo profundo de
los senadores y su misoginia latente bloquearon la situacién y no salieron adelante nuevos
proyectos, de 1925, 1932 y 1935. Las feministas no son lo bastante numerosas para ejercer
una importante presién, Anne-Marie SOHN, «Los roles sexuales en Francia e Inglaterra:
una transicion suave», Georges DUBY y Michelle PERROT (dirs.) Historia de las mujeres,
T. 5, El siglo xx, cit., pp. 154 y 155.

47 El art. 34 del Proyecto de Constitucién decfa: «Los ciudadanos de uno y otro
sexo, mayores de veintitrés afios, tendran los mismos derechos electorales, conforme
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situacion de sumision y dependencia en la que aquellas se encon-
traban se veia por algunos, y también por algunas, como una
posible amenaza al cambio politico que se queria, un cambio
politico que entonces todavia tenia un rostro de varén; era el cam-
bio politico de los trabajadores y de los asalariados. En gran
medida se veia a la mujer como un ser influenciable por el padre,
el marido y también por la Iglesia: un ser carente de libertad para
protagonizar por si mismo las transformaciones sociales que se
querian.

Ahora bien, el derecho a la participacion politica cuando llegd
no siempre estuvo acompaifiado de otras reformas que garantizaran
la autonomia y la independencia de las mujeres en los mismos tér-
minos que los varones, pues, como veremos, el cambio en su status
personal y familiar fue mucho més lento, ya que atin estaba muy
arraigada en la sociedad la idea de que aquéllas debian cumplir
determinadas funciones ligadas a la maternidad y cuidado de la
familia que la recluian en el ambito lo privado, con lo que la con-
quista del espacio de lo «publico» tard6 en llegar. Incluso, cuando
ellas tuvieron que ocupar la primera linea en la sociedad civil en
sustitucidon de los hombres que estaban en el frente bélico, sus
esfuerzos no se vieron recompensados con las modificaciones nor-
mativas pertinentes que le reconocieran una ciudadania plena. Ello
es especialmente evidente tras la Gran Guerra, aunque también se
puede comprobar con las disposiciones que se dictan después de la

determinen las leyes», con lo que se remitia a un desarrollo posterior la determinacién
de las condiciones del sufragio, pues no discutia el derecho al voto de las mujeres sino
la forma en que debia hacerse, por el temor que se tenia a que éste se inclinara a posi-
ciones conservadoras. Pero el 1 de septiembre, en el debate a la totalidad del proyecto,
se resquebraja la unanimidad, y se forman dos bloques: uno a favor de la extension del
sufragio, formado esencialmente por la minoria socialista y Clara Campoamor, quien se
enfrentd por ello a su partido, y otro en contra, integrado por los radicales, radical-
socialistas y Accidén Republicana, que consideraba imprescindible establecer derechos
electorales diferenciados «con arreglo a las posibilidades histdricas y politicas del
momento», ganando la primera opcion. En este sentido son muy significativas las pala-
bras de Indalecio Prieto sobre su aprobacién, calificando tal resultado como «pufialada
trapera a la Republica». Rosa Maria CAPEL, «El sagrado derecho de votar», cit., pp. 89
ss. Todo ello a pesar de que en Espaia, la corriente del pensamiento democratico siem-
pre habia incluido un cierto nimero de reivindicaciones a favor de las mujeres. Asi, era
unanime la denuncia de la situacién conyugal y sexual: multitud de ensayos protestaban
contra la desigualdad cultural y juridica entre los esposos, las elevadas tasas de natali-
dad que acarreaba la mayor tasa de mortalidad infantil de Europa, la tolerancia ante al
adulterio del marido, una elevada proporcién de hijos ilegitimos, una prostitucion
importante y la frecuencia de enfermedades venéreas. El divorcio se consideraba una
reivindicacién razonable aun cuando muchos de los hombres de «psique avanzada»,
como se decia a la sazon, temieran que las costumbres espaifiolas se inclinaran por el
repudio al estilo oriental, Daniéle Bussy GENEvoIS, «Mujeres de Espaiia: de la Repu-
blica al franquismo», Georges DuBY y Michelle PErROT (dirs.) Historia de las mujeres,
T. 5, El siglo xx, cit., p. 229. El Instituto Andaluz de la Mujer en una excelente iniciati-
va ha vuelto a publicar la obra de Clara CAMPOAMOR, Mi pecado mortal. El voto feme-
nino y yo, Sevilla, 2001.
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Segunda Guerra Mundial*3. La opinién extendida de que tales con-
frontaciones bélicas sirvieron para su promocién a mayores cotas
de independencia contrasta con una realidad muy diferente+?: la
pérdida de vidas humanas llevé al primer plano de las preocupacio-
nes de los politicos el problema demografico, cuya solucién se
hace recaer sobre la familia y, esencialmente, sobre las mujeres. A
éstas se les asigna una funcién reproductora y se les dificulta su
actividad fuera del hogar. La idea de 1a mujer madre que ha de ser-
vir al engrandecimiento de la nacién se impone como una losa
sobre sus aspiraciones como personas independientes .

48 Una de las paradojas de las guerras mundiales es que, al destruir las familias,
pusieron en marcha las fuerzas a la restauracion de la vida familiar en sus formas
patriarcales convencionales. Esa restauracion del papel del varén requeria el retorno de
la mujer a una posicién subordinada en la vida doméstica o fuera de casa, Jay WINTER,
«La familia europea y las dos guerras mundiales», David I. KERTZER y Marzio BARBA-
GLi (comps.), La vida familiar en el siglo xx, (2003), traduccién de Marta Pino Moreno,
Barcelona, 2004, p. 243

49 Tras la Gran Guerra los hombres volvieron a sus ocupaciones y las mujeres
dejaron de hacer el trabajo de éstos, con lo que todo volvié a la normalidad. Asi, en
Europa, fuera de la Union Soviética, los paises respondieron a las condiciones econ6-
micas adversas intentando obligar a las mujeres a dejar aquellos trabajos que se consi-
deraban mads apropiados para los hombres, y en esto se unieron todos los partidos,
socialistas, conservadores, liberales y fascistas, Bonny S. ANDERSON y Judith P. ZiNs-
SER, Historia de las mujeres: Una historia propia, vol. 11, Traduccién Beatriz Villaca-
nas, Barcelona, 1991, pp. 339 a 345. La incorporacion de las mujeres a la actividad
laboral durante la guerra supuso en su momento una ruptura de la tendencia dominante
que la relegaba a la familia; como nos dice Angélique JANSSSENS, segtin la ideologia
dominante a finales del siglo Xx1X, el trabajo de la mujer sélo era aceptable para las
chicas jovenes de la clase obrera, mientras que se consideraba inapropiado en el caso
de las chicas de la clase media o alta, asi como el de las mujeres casadas de cualquier
origen social, «Transformacion econémica, trabajo femenino y vida familiar», David
I. KERTZER y Marzio BARBAGLI (comps), La vida familiar en el siglo xx (2003), tra-
duccién de Marta Pino Moreno, Barcelona, 2004, p. 142. Sobre el empleo femenino en
la guerra y su incidencia en las familias, Jay WINTER, «La familia europea y las dos
guerras mundiales», David I. KERTZER y Marzio BARBAGLI (comps.), La vida familiar
en el siglo xx (2003), cit., pp. 235 y ss.

50 Frente a la opinion extendida de que la guerra habia trastocado la relacién
entre los sexos, los historiadores de los aflos ochenta niegan la tesis que sostiene el
caracter emancipador de la guerra y muestran, tras una lectura critica de las fuentes, el
caracter provisional o meramente superficial de los cambios. La guerra solo fue un
paréntesis antes del retorno a la normalidad, un teatro de sombras, que, ademads, habia
bloqueado el movimiento de emancipacion, prueba de ello son las medidas natalistas
que se adoptan en Francia después de la guerra, Leyes de 1920 y 1923 que reprimen la
propaganda anticonceptiva y criminalizan el aborto. En Gran Bretafa da sus frutos la
expansion del campo de proteccién materna e infantil que se promovi6 en la década
anterior con la adopcién en 1918 Maternal and Child Welfare, al mismo tiempo que se
desarrolla una retérica cada vez mas hostil al trabajo de la mujer. En Alemania se apre-
cia una creciente represion de la anticoncepcion y del aborto, politica que se practica
en nombre de la Volksgemeinschart, ideologia organicista en la que las familias cons-
tituyen las cédulas vivas del Volk, la restriccion de los nacimientos es una enfermedad
peligrosa y la maternidad una funcién social vital que no se puede dejar al arbitrio
individual; contra ello se levantan los socialdemdcratas asi como las feministas del
BDF por su injerencia en la vida privada, aunque describen la maternidad como el
deber natural o el supremos desarrollo de la mujer o, incluso, como un servicio activo
que ellas rinden a la patria, Frangoise THEBAND, «La Primera Guerra Mundial: ;La era
de la mujer o el triunfo de la diferencia sexual?», Georges DuBY y Michelle PERROT
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Sea como fuere, el derecho al voto solo aventura una timida presen-
cia en el proceso electoral, pues en lineas generales las mujeres siguen al
margen de la participacion politica; también se las discrimina en el tra-
bajo con bajos salarios y empleos poco cualificados, en una feminiza-
cion de las relaciones laborales>! que si no le hacen afiorar el universo
familiar tradicional es porque de éste también tienen que seguir encar-
gandose. Estas, de nuevo, se rebelan en un vano intento en conseguir lo
que la sociedad de hombres todavia le seguia negando, su autonomia
respecto del padre o del marido, y ello requeria la igualdad de derechos
respecto de los varones. Con disparidad de criterios y objetivos2 los

(dirs.) Historia de las mujeres, T. 5, El siglo xx, cit., pp. 47, 78 y 79. Parece que la vida
familiar se estabiliz6 después de la guerra en numerosos aspectos. Uno de ellos es la
tendencia de la nupcialidad, que no difiere mucho de las cifras registradas antes de
1914, en lo que parece haber influido, de un lado, el final de la oleada migratoria muy
marcada antes del conflicto, y, de otro, la eleccion del conyuge por parte de las muje-
res, que ajustaron su definiciéon de conyuge apropiado y optaron por casarse con hom-
bres de la misma edad o mas jovenes, ante la falta de pretendientes mayores, como
ocurrié en Francia, o con hombres de clases sociales «inferiores» o de dmbitos socia-
les diferentes. La norma era evitar la solteria, Jay WINTER, «La familia europea y las
dos guerras mundiales», David I. KERTZER y Marzio BARBAGLI (comps), La vida fami-
liar en el siglo xx, cit., p. 242.

51 En los planteamientos de algunas grupos de accion de las mujeres a principios del
siglo xx (1890-1930) hay un enfoque feminista del bienestar de las madres, que puede
describirse como «maternalismo feminista» o «feminismo maternal»; asi, lucharon por la
proteccion de las madres pobres, una idea que a la larga se extendié a todas las mujeres.
Lograron algunos avances sociales: bajas maternales remuneradas, asignacion por mater-
nidad, Gisela Bock, «Pobreza femenina, derechos de las madres y Estados del bienestar
(1890-1950), Georges DUBY y Michelle PERROT (dirs.), Historia de las mujeres, T. 5, El
Siglo xx, cit., pp. 443 ss.

En Espafa, a principios de siglo, la incorporacion tardia de las mujeres y nifios al
sistema productivo motivé una legislacion también tardia; éstas eran de corte paternalista,
basadas en la supuesta inferioridad fisica y moral de este sector de la poblacion: limita-
cién de su jornada laboral, restriccion de las horas extraordinarias y prohibicién del traba-
jo nocturno (1921), o en industrias consideradas insalubres o peligrosas, medida relativa
al subsidio por maternidad, por el que se respetaba a la mujer el puesto de trabajo antes y
después del parto. Las madres con hijos en edad de lactancia podian disponer de una hora
para amamantarlos; los argumentos de tal proteccion eran la «conservacion de la especie»
y la «regeneracion de la raza. Esta medida se gest6 durante la Dictadura de Primo de
Rivera (13 de julio de 1922,) aunque se aprob6 de manera definitiva por DL de 22 de
marzo de 1929. No obstante, las mujeres fueron objeto de un proceso legal al que eran
totalmente ajenas, pues ni hacian las leyes ni las cumplian, Maria Dolores Ramos,
«;Madres de la Revolucién? Mujeres en los movimientos sociales espaiioles, 1900-1930»,
Georges DUBY y Michelle PERROT (dirs.), Historia de las mujeres, T. 5, El Siglo xx, cit.,
pp- 712 ss.

52 Como hemos dicho, no se puede afirmar que en este punto como en muchos otros
existiera unanimidad en los movimientos de mujeres. Ya en los afios 20 del s. XX las muje-
res radicales exigian la anticoncepcion, el aborto y la libertad sexual, frente a las posicio-
nes de las mujeres conservadoras, incluso feministas, que habian luchado por el derecho al
voto, Bonny S. ANDERSON y Judith P. ZINSSER, Historia de las mujeres: Una historia pro-
pia, vol. I, cit., p. 451.

En Espaifia el movimiento es mas tardio, surge a partir de 1920 y cristaliza en una
conciencia sufragista que se plasmard en un asociacionismo femenino de clases medias, el
denominado «feminismo burgués»: Asociacion Nacional de Mujeres Espafiolas, Unién de
Mujeres Espaiolas, situada un poco mds a la izquierda, Juventud Universitaria Feminista,
filial de la primera, Acciéon Femenina en Barcelona. Cristaliza también una conciencia de
clase visible en la formacidn, dentro de los sindicatos, de filiales exclusivamente femeni-
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movimientos feministas no cejan en el intento de que sus propuestas
sean admitidas33.

4.2 Las primeras experiencias de las mujeres en igualdad

En este punto no se puede ni debe ignorar la influencia que tuvo
la revolucién rusa y las disposiciones que a partir de la misma se
dictaron: la igualdad social y politica que en la misma se propugna
alcanza desde el principio a las mujeres, que se equiparan a los
hombres en la titularidad de todos los derechos; ademas las modi-
ficaciones legales que afectan a la familia la liberan de las trabas
que el modelo burgués imponia a su libertad de decidir en los asun-
tos que a ellas conciernen*. Concretamente, las normas que se dic-

nas, adheridas a la UGT o la CNT (lo que se ha llamado un feminismo obrero proletario
por algunas historiadoras). Marfa Dolores RAM0s, «;Madres de la Revolucién? Mujeres en
los movimientos sociales espafioles, 1900-1930», cit., p. 716.

53 Se produjeron, sin embargo, algunas reformas que mejoraban su situacién: En
Inglaterra La Sex Desqualification Removal Act, de 23 de diciembre de 1919, permite a las
mujeres ejercer profesiones juridicas, la Law Property Act, 1922, convierte a la mujer y al
marido en herederos iguales en caso de fallecimiento sin testamento de uno de ellos o de
un hijo; la Matrimonial Causes de 1923, reestablece la igualdad de los esposos en el trata-
miento del adulterio y el divorcio; la Gaurdainship Act, 1925, confia a la mujer la custodia
de los hijos en caso de separacion; la Criminal Justice Act, de 1925, elimina la ficcion
juridica segtn la cual si la mujer comete un delito en presencia del marido, ha obedecido
una orden de éste, con lo que se acaba con su irresponsabilidad juridica. En Francia a partir
de la ley de 18 de febrero de 1938 se elimina la incapacidad civil de la mujer casada y se
abroga de hecho el art. 215 y la potestad marital, al mismo tiempo que se le reconoce capa-
cidad para promover accién ante la justicia, firmar contratos, abrir cuentas, iniciar estu-
dios, presentarse a un examen y pedir un pasaporte, sin embargo el marido sigue siendo
jefe de familia y en calidad de tal fija el domicilio conyugal y puede impedir que la mujer
trabaje, si bien ésta puede impugnar sus decisiones ante los tribunales, también ejerce en
exclusiva la autoridad paterna., Anne-Marie SOHN, «Los roles sexuales en Francia e Ingla-
terra: una transicioén suave», Georges DUBY y Michelle PERROT (dirs.) Historia de las
mugjeres, T. 5, El siglo xx, cit., p. 152. La asignacién de deberes a los cényuges se refleja en
el Cadigo civil suizo de 1912 con caracter muy avanzado para su época, al consagrar el
principio de igualdad de los cényuges, aunque sélo en un sentido limitado. La gestién del
hogar familiar es deber de la esposa, mientras que el deber del marido, reconocido como
cabeza de familia, es el de garantizar el bienestar material de la familia, Paola RONFANI,
«El Derecho de familia en Europa», David I. KERTZER y Marzio BARBAGLI (comps.), La
vida familiar en el siglo xx, cit., pp. 185 y 188. En Espaiia, la R.O. de 8 de marzo de 1910
autoriz6 la entrada de mujeres en la universidad en igualdad de condiciones que los hom-
bres, Maria Antonia GARCIA DE LEON, «A la sombra de la Universidad», Isabel MORANT
(dir.), Historia de las mujeres en Espaiia y América Latina, T. 1V, cit., p. 330.

54 El nuevo gobierno bolchevique instaurd una legislacion encaminada a trasformar
la vida de las mujeres. Son muchas las reformas que se introdujeron de las que resaltamos
las mds significativas: En 1918 se impone el matrimonio civil y se facilita la obtencién del
divorcio, en 1920 se legaliza el aborto, medidas éstas que las favorecian ya que les recono-
cia una mayor libertad, muy en la linea del pensamiento de Lenin: «A pesar de todas las
leyes que emancipan a la mujer, ella continda siendo una esclava doméstica, porque el
mezquino trabajo doméstico la aplasta, la estrangula, la idiotiza y la degrada, la encadena
a la cocina y la crianza, y gasta su esfuerzo en una esclavitud barbaramente improductiva,
mezquina, enervante y demoledora». Sin embargo, con la llegada de Stalin al poder, en
1927, la productividad tenfa prioridad sobre los derechos de las mujeres, con lo que fueron
recortadas las leyes laborales proteccionista de aquellas y de la maternidad, y en 1936 se
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taron en la URSS en los afos siguientes de la Revolucién las colo-
caron en una posicién de vanguardia respecto a los demads paises:
escuelas mixtas, matrimonio civil, mayoria de edad a los 18 afios,
derecho de voto, elegibilidad, carrera politica, amplio abanico de
oficios 3. Aunque, como tendremos ocasién de exponer, en la rea-
lidad de los hechos, tales disposiciones no lograron erradicar ple-
namente la discriminacién que se cernia sobre las mujeres, que no
acabaron de liberarse del peso exclusivo de la familia. Y ello por-
que el nuevo orden politico se asienta en torno a una nocién de
ciudadania uniforme que las invisibiliza y, por consiguiente, las
ignora como sujetos diferenciados. Por ello, cuando las circunstan-
cias econdmicas y sociales requieren a la familia para que asuma
sus funciones tradicionales de atencién a las necesidades de los
ciudadanos, se refuerzan los lazos entre sus miembros y la situa-
cién de las mujeres se resiente, pues son ellas las que asumen pri-
mordialmente las tareas necesarias para el cuidado y asistencia a
sus familiares. Finalmente se termina dibujando una realidad juri-
dica fallida. Pero el paso estd ya dado, y solo es cuestion de tiempo
la equiparacién con los hombres. Ello ocurre, como no podia ser de
otra forma, dada la ascendencia de las ideologias de corte socialis-
ta, con la Constitucion de Weimar (1919) que proclama la igualdad
de mujeres y hombres>3%; en dicho cambio constitucional participan
por primera vez en Alemania aquéllas, como electoras y elegibles,
a las que se les habia concedido el voto en 1918.Y con la Constitu-
cion de la Segunda Republica espaifiola (1931)57. Ambas experien-
cias, de nuevo, no son mas que intentos fallidos al diluirse sus pro-
puestas en el cambio politico que arras6 con las aspiraciones de
una democracia que empezaba a contar con las mujeres. A partir de
ahi, la ciudadania de estas estard ligada a la democracia y, mds en
concreto, al Estado Democratico y Social que serd el que finalmen-
te brinde la oportunidad de una ciudadania plena.

refuerza la familia como cédula de la sociedad, prohibiéndose el aborto. En 1943 y 1944,
por motivos similares, la coeducacion y el divorcio también fueron abolidos, Bonny S.
ANDERSON Yy Judith P. ZINSSER, Historia de las mujeres: Una historia propia, vol. 11, cit.,
pp- 343 ss. De nuevo las mujeres forman parte de la estrategia de los poderes ptiblicos
como reproductoras.

55 Francoise NAVAILH, «El modelo soviético», cit., p. 305.

56 El art. 109 de la Constitucion de Weimar dispone: «Todos los alemanes son igua-
les ante la ley. Hombres y mujeres tienen los mismos derechos y deberes politicos». Por su
parte, el art. 119 proclama la igualdad de los cényuges.

57 Desde 1931 la Segunda Reptblica habia marcado el acceso de las mujeres a los
derechos politicos y la igualdad legal, la mejora de la educacién y la introduccién de
politicas del bienestar en el terreno de la maternidad, pero atn pervivia un discurso tra-
dicional de género que marcaba el escenario publico como exclusivo dmbito de actua-
cién masculina, en el que solo sobresalian Clara CAMPOAMOR, Dolores IBARRURI, Fede-
rica MONTSENY, Margarita NELKEN, Mary NASH, «Republicanas en la Guerra Civil: el
compromiso antifascista», [sabel MORANT (dir.), Historia de las mujeres en Espariia y
América Latina, T. 1V, cit., p. 126.
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Por contra los regimenes autoritarios que se prodigan por Euro-
pa las relegan a una posicién de subordinacidn, son tratadas como
elementos necesarios de su estrategia politica. Las mujeres forman
parte del proyecto dictatorial que las utiliza como piezas impres-
cindibles para la reproduccidon social del modelo, asi como instru-
mentos de las politicas demograficas para el engrandecimiento de
la nacidn. Asi ocurre con la Alemania nazi, 58 la Italia fascista, > la
Francia de Vichy9; también, hasta fechas atin recientes, con la dic-
tadura salarazista en Portugal y con la franquista en Espafia®!. Lo

58 En la Alemania nazi la emancipacion de la mujer se denuncié como producto de
la influencia judia, pues a ésta se la veia como «madres del Volk». La campaiia de los afios
1933-34 conducida por Goebbels, el ministro de propaganda, a favor de una politica de
poblacidn, intentaba popularizar, por un lado, la politica de esterilizacion, y, por otro, la
idea de que «nuestra tasa de natalidad debe subir», Gisela Bock «Politicas sexuales nacio-
nalsocialistas e historia de las mujeres», Georges DUuBY y Michelle PERROT (dirs.) Historia
de las mujeres, T. 5, El siglo xx, cit., pp. 194 y 210. Parte de la primera legislacién nazi
empez6 con la cuna e intentaba que las mujeres tuvieran mas hijos con una mezcla de
incentivos y coaccidn. Se estableci6 el Préstamo por Matrimonio subvencionado por el
Gobierno, al que podian optar aquellas parejas en las que la esposa prometiera abandonar
el mercado laboral tras su matrimonio, asimismo, el nacimiento de un hijo legitimo cance-
laba la cuarta parte del préstamo, cuatro hijos lo extinguia por completo. En 1939 el régi-
men nazi siguié los ejemplos de Francia e Italia instituyendo la «Cruz de Honor de la
Madre Alemana», Bonny S. ANDERSON y Judith P. ZINSSER, Historia de las mujeres: Una
historia propia, vol. 11, cit., p. 348.

59 El patriarcado fascista italiano tenfa como axioma la diferente naturaleza de
hombres y mujeres. Luego traducia politicamente esas diferencias en beneficio de los
varones y las convertia en un nuevo sistema especialmente represivo y general con el fin
de redefinir la ciudadania femenina y gobernar la sexualidad, el trabajo asalariado y la
participacion social de las mujeres. En dltima instancia este sistema estaba tan integrado
en las estrategias dictatoriales de la construccion del Estado como lo estaba la regulacion
corporativista del trabajo, las politicas de autarquia econémica y la incitacion a la gue-
rra. Es un patriarcado que se diferencia del patriarcado liberal, Victoria de GRAZIA,
«Patriarcado fascista: las italianas bajo el gobierno de Mussolini, 1922-1940», Georges
DuBy y Michelle PERROT (dirs.) Historia de las mujeres, T. 5, El siglo xx, cit., p. 158.
También, Rosario SANCHEZ L6PEZ, «El disfraz de los elogios. Mujeres y jévenes bajo el
fascismo italiano», en Victoria L6PEZ CORDON y Monserrat CARBONELL ESTELLER, His-
toria de la mujer e historia del matrimonio. Historia de la familia, una nueva perspecti-
va sobre la sociedad europea, cit., pp. 371 ss.

Sin embargo, también se puede apreciar una posicion ambivalente respecto de la fami-
lia en algunas ideologias autoritarias, que se fundamenta, de una parte en el recelo que
suscita su capacidad para transmitir valores, y en el deseo de controlarla; por ello la histo-
ria no estd exenta de algunos intentos por sustituirla, como ocurrié con los balillas de
Mussolini, las juventudes hitlerianas y, en otro plano los konsomoles soviéticos, Schercker,
«La familia como institucion transmisora de la tradicién», en FoMM, HORKHEIMER, PAR-
SONS (editores), La familia, cit., p. 275.

60 El lema del Gobierno de Vichy era «Trabajo, familia, patria», y a lo que aspiraba,
mads ampliamente, era a reforzar la familia considerada como unidad organica del funcio-
namiento social. Su interés superior se impone a los derechos de los individuos que la
componen y su buen funcionamiento exige una distribucion estricta de las tareas materia-
les, de los papeles y de las aptitudes psicoldgicas. En este contexto, la maternidad se con-
sidera una funcidén social y aborto como un perjuicio al pueblo francés, Hélene Eck,
«Mujeres del desatre. ;Ciudadanas por el desatre? Las francesas bajo el régimen de Vichy
(1940-1944)», Georges DuBY y Michelle PErRROT (dirs.) Historia de las mujeres, T. 5, El
siglo xx, cit., pp. 251 a 254.

6l E] Estado franquista refuerza los rasgos fundamentales del sistema patriarcal y
elimina las otras opciones que suponen cambio en los roles genéricos atribuidos a las
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anterior pone de relieve que la situacién de las mujeres nunca ha
sido una cuestion privada, que concierna exclusivamente a los
hombres de los que dependen, es decir del padre o marido, sino que
forma parte del proyecto politico de la sociedad que se quiere, por
ello, cuando este proyecto pretende disefiar todas las relaciones
conforme a unos objetivos muy concretos, las mujeres tienen tam-
bién un papel reservado en el mismo.

Las mujeres ya podian votar, pero la politica era cosa de hom-
bres; las mujeres eran sujetos de derechos, pero el Derecho lo hacian
los hombres. A ellas todavia le quedaba alcanzar la ciudadania, liga-
da entonces a la plena igualdad formal; esta llegé6 mucho més tarde,
en un proceso de conquista de sus derechos que no se aventuraba
facil, en gran medida, por el descompromiso de los politicos que,
con independencia de su ideologia, incluso los de izquierdas, no aca-
ban de asumir en toda su dimension la condicion de ciudadanas de
las mujeres en iguales condiciones que los varones.

4.3 La conquista de la igualdad formal

Tuvo que pasar algtn tiempo para que la igualdad formal tam-
bién les alcanzase. En un proceso lento y desigual segtn los paises,
éstas fueron adquiriendo la ciudadania que hasta entonces les habia
sido negada. Una ciudadania que pasaba por la extension del prin-
cipio de igualdad sin paliativos, aquélla que exige que en las leyes
no se diferencie discriminatoriamente a persona o colectivo, aqué-
lla que impone que el Derecho en sus formulaciones juridicas y en
su aplicacién ha de ser igual para todas y para todos. Distinto es
que esta igualdad no se pueda realizar porque la situacion de des-
ventaja social en la que se encuentran las mujeres lo impida mate-
rialmente; pero ello es otra cuestion que nos sittia en el plano de la
igualdad real que trataremos mds adelante.

mujeres. Las propias mujeres se convierten en pieza clave de esta politica y su sistema
de dominacién. En los afios de la postguerra son el instrumento para reproducir y conso-
lidar la base social de la dictadura y los valores que la garantizan, mujer-esposa-madre.
Pilar DOMINGUEZ PRATS y M.* Carmen GARCIA-NIETO PARfs, «Franquismo: represion y
letargo de la conciencia feminista, 1939-1977, en Apéndice «Historia de las Mujeres en
Espafia», Bonny S. ANDERSON y Judith P. ZINSSER, Historia de las mujeres: Una historia
propia, vol. 11, cit., p. 641. Una exposicion de la legislacién protectora de la familia en
M.* Carmen GARCIA-NIETO PARfs, «Trabajo y oposicion popular de las mujeres durante
la dictadura franquista», Georges DuBY y Michelle PERROT (dirs.), Historia de las muje-
res, T. 5, El Siglo xx, cit., pp. 722 ss. La retérica del régimen definié durante afos el
papel de la mujer o, mejor dicho, de la madre, como un emblema de la Espafia auténtica
y responsable de funciones educativas patridticas-religiosas. En realidad se trata de la
recuperacion de una construccién identitaria tradicional elevada a responsabilidad nacio-
nal, Giuliana pI FEBO, ««La cuna, la cruz y la bandera». Primer franquismo y modelo de
género», [sabel MORANT (dir.), Historia de las mujeres en Espaiia y América Latina,
T. 1V, cit., p. 222.
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Ahora nos enfrentamos a la conquista de la igualdad formal,
es decir, a la eliminacion de las barreras legales que impedian a
las mujeres el pleno ejercicio de sus derechos, o a la derogacién
de aquellas normas que les dispensaban un tratamiento clara-
mente discriminatorio, aquéllas que regulaban la familia, que
disciplinaban las relaciones laborales, las que tipificaban los
delitos...

En el plano social hubo que superar muchas barreras, hubo que
saltar la valla de las limitaciones familiares, hubo de salvar la opo-
sicidn de los convencionalismos, hubo que superar los inconve-
nientes de una formacién deficiente, claramente sexista; pero sobre
todo hubo de quebrar una estructura social y un pensamiento domi-
nante claramente machista, marcadamente masculino 2.

En el plano juridico habia que modificar normas, derogar pre-
ceptos, para que se le reconociera no solo su titularidad, sino tam-
bién el pleno goce de los derechos. A ello contribuy6 sin duda el
que a las Constituciones se las empezara a reconocer plena eficacia
juridica, con lo que éstas dejaban de ser textos programéticos de
significacion exclusivamente politica, y pasaban a asumir una posi-
cién preeminente dentro del ordenamiento juridico, desde donde
podian imponer sus principios al conjunto de las normas juridicas,
hasta el punto de invalidar todo precepto que contraviniera los
derechos y las libertades por ellas proclamados. Y esto ocurrid tras
la Segunda Guerra Mundial cuando los Textos Constitucionales
integran instrumentos juridicos que aseguran su primacia sobre el
resto del ordenamiento juridico, como ocurri6 en Italia con la
Constitucion de 1947 y en Alemania con la Ley Fundamental de
Bonn de 1949. En otros paises el proceso es algo diferente, pero a
ellos también llegan los nuevos aires de igualdad y libertad que se
extienden por Europa, nos referimos a Francia, que carece de un

62 En efecto, existia un rechazo por parte de los obreros, los sindicatos y los partidos
de izquierda, PSOE, al trabajo de las mujeres, a la que veian como una competidora de los
hombres, a los que les podian quitar su fuente de ingresos; de ahi que por parte de los sin-
dicatos se intente reservar los trabajos mds cualificados y mejor pagados a los hombres, al
mismo tiempo que exigian un salario familiar a fin de poder retener a las esposas en el
hogar, Mercedes YUSTA, «La Segunda Reptiblica: significado para las mujeres», en la obra
citada en nota anterior, pp. 108 y 109. En otro plano, y en la misma obra, pero muy signi-
ficativo en la medida que refleja la masculinidad de la intelectualidad espafiola, Marcia
CAsTILLO MARTIN, refiriéndose a la segunda vanguardia espafiola con representantes como
Gomez de la Serna, Rafael Cansino Assens y Ortega y Gasset asi como a las revistas lite-
rarias y emprendimientos editoriales, afirma: Compartian un discurso marcadamente tradi-
cional y excluyente con respecto a las mujeres, discurso que por lo demds era comun a la
mayoria de los intelectuales que vertebraron la vida intelectual de la época. Sostenia el
cardcter genérico y no individual de las mujeres, su incapacidad para el pensamiento racio-
nal y la creacion artistica y la inevitable separacion de las esferas sociales con la conse-
cuente reclusion de las mujeres en la esfera de lo privado, «Escritoras y periodistas en los
afios veinte», cit., pp. 171 y 172.
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Texto Fundamental al estilo de los anteriores. Pero las reformas
exigidas también alcanzaron, en menor medida, a otros paises poli-
ticamente muy diferentes, como Portugal o Espaiia, gobernados
por una dictadura, aunque con la llegada de la democracia se apun-
tan a la estela renovadora que ya se habia extendido por Europa. En
todo caso el camino no fue facil ni rapido.

4.4 Laigualdad en la familia

En todo este proceso debemos reparar muy especialmente en la
familia, pues €sta era la principal fuente de discriminacion de las
mujeres respecto de los varones. Urgia reformar un modelo de rela-
ciones juridicas que de partida las colocaba en una situacion de
clara desventaja. Asi, se equiparan las edades de los hijos y de las
hijas para alcanzar la mayoria de edad; en el seno de las relaciones
conyugales, la igualdad impone la equiparacién en los derechos y
en las obligaciones que surgen del matrimonio, €stos se enuncian
con un carécter correspectivo, con un contenido que llega a ser
idéntico: el esposo no tiene ya la representacion de la esposa como
si de una incapacitada se tratara; se le priva del privilegio de la
licencia marital, que tenia que otorgar para que su mujer pudiera
hacer actos de disposicion de sus derechos; en otro plano, la patria
potestad empieza a ser una funcién que corresponden tanto al padre
y la madre, cuya titularidad y ejercicio empiezan a compartir. Los
derechos fundamentales penetran al interior de la familia, y lo que
es mds importante, empieza a reconocerse que €stos también perte-
necen a la mujer, de tal manera que su goce no puede ser mediati-
zado por la intervencién del padre y, sobre todo, del marido. La
libertad personal, que también se le ha de reconocer a la mujer,
impulsa la reformas del divorcio, cuando no su reconocimiento en
aquellos paises que atn no lo contemplaban3; en esta linea el débi-
to conyugal cae frente a una concepcion de la dignidad de la perso-
na incompatible con la obligatoriedad de este tipo de prestaciones
personales; el control sobre su propio cuerpo que se le reconoce a
la mujer incluye también la decisién sobre la maternidad. La inti-
midad personal que consagra el texto constitucional veta cualquier

63 El divorcio habia estado desde sus inicios en la reivindicacién de los movimien-
tos de mujeres, pues en el mismo veian una posibilidad de desligarse del vinculo matri-
monial ante los abusos de los maridos. Ademds, muchos ordenamientos contemplaban
causas diferentes para los hombres y las mujeres, asi como sus efectos, lo que también
denunciaban las mujeres. Una completa exposicion en Laura LOPEZ DE LA CRUZ, «La
libertad individual como elemento integrante del concepto de matrimonio. Su especial
manifestacion en la disolucién del vinculo contractual, Anuario de Derecho Civil,
fasc. II, 2009, pp. 620 ss.
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control que hasta entonces se reconocia al marido sobre la corres-
pondencia de la esposa o sobre otros elementos que integraban su
privacidad. Y asi, por influencia de los textos constitucionales, se
va modificando la normativa que regula las relaciones conyugales,
y también la interpretacién de su contenido, acordes ahora con los
principios democraticos que también alcanzan a las relaciones per-
sonales de los conyuges; en este sentido se suprime como criterio
decisorio de los asuntos que interesan a la familia la autoridad del
marido, que deja de ser preeminente en lo que respecta al ejercicio
de la patria potestad, a la eleccion del domicilio familiar, entre otras
supuestos, para ser sustituida por la decision judicial en caso de
discrepancia.

En Alemania e Italia el control constitucional se impuso como
garante de los derechos fundamentales. Los respectivos Tribuna-
les constitucionales, segtin el modelo de cada pais, llevaron a
cabo la adecuacion al sistema del resto del ordenamiento juridi-
co: La igualdad formal en su doble versién de igualdad en la Ley
e igualdad en la aplicacion de la Ley, terminé definitivamente
instalandose en sus ordenamientos juridicos, no sin dificultades %+
En Alemania comienza con la Ley en 1957, sobre igualdad de
derechos de los conyuges 5, después vendrdn otras que terminan
por consolidar a nivel legislativo el cambio constitucional con la
extension del principio de igualdad al conjunto de las relaciones

64 En un interesante estudio, Blanca Rodriguez Ruiz refleja la evolucion de la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional Federal de Alemania en la aplicacién del art. 3 res-
pecto de la igualdad de hombres y mujeres, y pone de manifiesto las dificultades que tuvo
que sortear para superar los perjuicios que existian, y que se manifestaban a través de muy
diferentes argumentos. Asi, en una primera época, en los afos cincuenta y sesenta, se apeld
a las diferencias «objetivas bioldgicas y funcionales» entre los sexos, definidas estas ulti-
mas por la naturaleza de sus relaciones vitales en cada momento, para justificar la dispari-
dad de tratamiento a las mujeres, al mismo tiempo que se afirmaba la igualdad de los sexos
en lo que al valor y dignidad de cada uno se refiere. En los afos setenta empieza a decaer
la importancia de las diferencias apuntadas, que son relegadas por la igualdad formal que
se sitda en el primer plano del razonamiento. Los ochenta trajeron consigo un nuevo giro
jurisprudencial en direccién a la igualdad material, aunque la igualdad formal sigue siendo
con todo la regla general. Y en los noventa se abandona definitivamente la retérica del
respeto a las diferencias objetivas bioldgicas y funcionales, que atin estaba latente, para
optar por la bisqueda de la igualdad efectiva. «Familia e igualdad entre los sexos en el
Estado constitucional: una mirada critica al caso alemén», Revista de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Granada. El Derecho y la familia, 2001, pp. 316 ss.

65 Como afirma R. Hepting la Ley de igualdad de 1957 puso todavia el acento en la
preeminencia del marido, con cierto desprecio de la Constitucién. Manteniendo a la mujer
en el hogar, la ley pretendia realizar en la pareja de referencia (la pareja modelo) una
nocidn de igualdad funcional; ella asignaba los roles en el interior de la familia, pero ponia
el acento en el igual valor de estos papeles asignados, «Les effets généraux du mariage»,
H.A SCHWARZ-LIBERMANN VON WALHENDORT, Mariage et famile en question. L evolution
conteporaine du droit alemand, Paris, 1980, p. 71. Por su parte, D. GIESEN, pone el acento
en los criterios de la unidad de la familia o el interés del hijo, que se utilizaban como argu-
mentos, que a su juicio no se fundaban en principios constitucionales superiores al de
igualdad., «Les notions de mariage et famille dans la Loi fundamentale», en la obra ante-
rior, pp. 12y 13.
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familiares. En Italia, en espera de unas reformas legislativas que
no llegaban, la Corte Constitucional (1956) tuvo que pronunciar-
se acerca de la adecuacion a la Magna Carta de algunas disposi-
ciones discriminatorias para las mujeres, en una jurisprudencia
contradictoria que acusa el peso de la tradicion, de la que solo
logra despegarse a partir de los afios sesenta. A nivel legislativo,
primero fue la Ley de 1970, que introduce el divorcio®’, y poste-
riormente la de 1977 que implanta la igualdad formal de los cén-
yuges, las que marcardn el cambio definitivo en el Derecho de
familia italiano, poniendo las bases y sentando los principios que
desarrollaran leyes posteriores®. En Francia, en la que las muje-
res adquirieron el derecho al voto en 1946, llegard con la Ley
de 13 de julio de 1965 y la Ley de 4 de junio de 1970 para la
patria potestad®. En Espaiia, a pesar de la situacioén politica
adversa, la Ley de 1975 reforma el CC para equiparar las esposas
a los maridos en importantes aspectos’0: Espafia no se pudo resis-

%  Una exposicion de esta jurisprudencia en Gilda FERRANDO, /I matrimonio, Cicu-
Messineo Trattato di Diritto Civile e Comérciale, Milano, 2002, pp. 54 ss. También en,
BESSONE, ALPA, D’ANGELO y FERRANDO, La famiglia nel nuovo diritto. Dai principi della
Costituzione alla riforma del codice civile, cit., p. 23. Incluso una parte de la doctrina
defendia el cardcter programdtico del art. 29 CI, en Alagna, La famiglia nel nuovo diritto.
Dai principi della Costituzione alla riforma del codice civile, 2 ed., Bologna, 1980, p. 27.

67 Resalta Rescigno la importancia de esta Ley: Sobre el régimen general de la
familia, sobre los tradicionales equilibrios politicos, sobre las costumbres civiles el divor-
cio estd llamado a ejercer una influencia no comparable con la incidencia de otra medida,
por mds original y atrevida que sea, «Divorzio e diritto di famiglia» (1970), Matrimonio e
famiglia. Cinquant ‘anni del diritto italiano, Torino, 2000, p. 167.

68 En el mundo anglosajon se acumulan las leyes reformistas relativas a los «pro-
blemas de la mujer». En el Reino Unido, Equal pay Act,de 1970, Sex Discrimination Act en
1975, la instauracion de la Comision para la igualdad de oportunidades. Ademas, la Emplo-
yment Protection Act en 1975, que obligada al permiso pagado por maternidad y protegia
del despido injusto durante el embarazo, la Domestic Violence and Matrimonial Prcce-
dings Act, de 1976, reforz6 los derechos de las mujeres contra la violencia de los maridos,
la Sexual Offenses (Admendment) Act, de 1976, mejoré las garantias morales otorgadas a
las victimas de violacién durante el proceso. En EEUU, durante la década de los setenta, el
Congreso aprobé 71 disposiciones relativas a los derechos de las mujeres, o sea, el 40% del
total de estas disposiciones durante todo el siglo, Yasmine ErRGas, «El sujeto mujer: el
feminismo de los afios sesenta-ochenta», Georges DuBY y Michelle PERROT (dirs.), Histo-
ria de las mujeres, T. 5, El Siglo xx, cit., p. 594.

69 En Francia las feministas de los afios cincuenta, conocidas como reformistas,
crefan lo mismo que sus antecesoras las sufragistas en el inmenso poder trasformador del
igualitarismo juridico... En cambio, la mayor parte de la nebulosa MLF, las neofeministas
denuncian las reformas juridicas como reformas «camelo». Su reivindicaciones se basan,
mucho mads alla del Derecho, en «una nueva manera de ser, de amar, de vivir». Asi las
cosas, la serie de leyes que consagran la igualdad civil entre mujeres casadas y sus maridos
se elaboraron y luego se aprobaron en el parlamento en los afios setenta «ante la indiferen-
cia e incluso ante la ignorancia de las feministas». Solo mads tarde se hundird el frente
antilegalista para dejar paso a una exigencia de nuevos derechos en campos igualmente
nuevos (violacidn, violencia contra las mujeres, acoso sexual, exigencia de una ley anti-
sexista segin el modelo de la ley antirracista), Mariette SINEAU, «Las mujeres en la ciu-
dad: derechos de las mujeres y democracia.», cit., p. 573.

70 La primera reforma significativa fue en 1958, cuya aprobacion se debi6 al
impulso de la abogada Mercedes Férmica, que con un articulo en el ABC sobre el
domicilio conyugal abri6 el debate. En esta Ley se suprime el depdsito de la mujer
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tir a las exigencias de cambio’!, a pesar de la dictadura, lo mismo
que Portugal72.Con la transicién politica a la democracia, ambos
paises consolidardn las reformas pendientes, hasta llegar a la
situacién que conocemos’3.

casada, la vivienda familiar deja de ser la casa del marido para ser el domicilio conyu-
gal, las viudas pueden ejercer la patria potestad sobre sus hijos, y se requiere autoriza-
cion de la esposa para que el marido pueda enajenar bienes inmuebles y establecimien-
tos mercantiles gananciales, entre otras modificaciones. La Ley sobre derechos
politicos, profesionales y laborales de la mujer, de 22 de julio de 1961, les permitié
acceder a trabajos y profesiones que les estaban vedados. La reforma mas significativa
de la dictadura franquista fue la que se oper6 por Ley de 2 de mayo de 1975, en la que
de nuevo otra mujer, Maria Telo, con su empuje propicié el cambio de la normativa del
CC, suprimiendo la licencia marital y la representacién del marido, entre otros aspec-
tos, Concha FAGOAGA, «La democracia», en Apéndice «Historia de las Mujeres en
Espafia», Bonny S. ANDERSON y Judith P. ZINSSER, Historia de las mujeres: Una his-
toria propia, vol. 11, cit., p. 649. En la reforma de 1975 influy6 sin duda que la decla-
racion de NNUU del Afio Internacional de la Mujer, Mabel PEREZ-SERRANO, «Mujeres
en la politica de la transicién», Isabel Morant (dir.), Historia de las mujeres en Esparia
y América Latina, cit., pp. 377 ss. Sobre esta Ley se puede consultar la obra de José
Luis LACrRUZ BERDEJO, El nuevo Derecho civil de la mujer casada, Madrid, 1975. Una
exposicion de las reformas legales en Ruth Rubio Marin (coordinadora), Mujer e
igualdad: la norma y su aplicacion (aspectos constitucionales, penales y civiles, 3
tomos, Instituto Andaluz de la Mujer, Sevilla 1999.

71 Durante mucho tiempo la situacion de las mujeres en la dictadura fue muy dife-
rente a la de los paises de la Europa democratica, Giuliana p1 FEBO nos describe muy
expresivamente dicha situacién: Y mientras en la Europa recién salida de la Segunda
Guerra Mundial las parejas se exhiben bailando los ritmos del swing, del boggie-woogie
o de la conga, en Espaiia el baile se convierte en el blanco de una auténtica cruzada lle-
vada a cabo desde los pilpitos, mediante pastorales, revistas y opusculos, los cuales a
veces incluyen una iconografia aterrorizadora: por ejemplo, imdgenes en las que aparece
un demonio ocupando el lugar del bailarin o la bailarina, «La cuna, la cruz y la bandera».
Primer franquismo y modelo de género», cit., p. 227. A partir de los afios sesenta el
panorama cambia con la movilizacién de las mujeres que empiezan a asociarse, jugando
un importante papel el Movimiento Democratico de Mujeres que reivindicaba medidas
para favorecer su incorporacién al trabajo: guarderias, igual salario a igual trabajo, can-
tinas en las empresas; el acceso a la ensefianza que debia ser gratuita desde primaria a la
universidad, coeducacion, el derecho al atencion sanitaria, al control de la natalidad y a
la igualdad juridica, Elena GRAU B1osca, «De la emancipacion a la liberacion y la valo-
racion de la diferencia. El movimiento de mujeres en el Estado espafiol, 1965-1990»,
Georges DUBY y Michelle PERROT (dirs.), Historia de las mujeres, T. 5, El Siglo xx, cit.,
p- 739. En 1967 consiguieron 1.518 firmas para presentar al Vicepresidente del Gobierno
un documento titulado «Por los derechos de la mujer espafiola», en el que pedian igual-
dad de oportunidades para acceder al mundo laboral, guarderias, acceso total a la univer-
sidad, informacién y control de la natalidad divorcio y reforma del CC, Pilar Diaz SAN-
CHEZ, «Participacion social de las mujeres», Isabel Morant (dir.), Historia de las mujeres
en Espaiia y América Latina, T. 1V, cit., pp. 357 a 360. De la posicién de muchos juristas
que estdn en las instituciones es representativa la opinion de Castdn que nos expone M.*
Olga SANCHEZ MARTINEZ: «Hasta tal punto la mujer resulta empequefiecida en sus tra-
bajos que el feminismo tiene un referente masculino —se refiere siempre a las feminis-
tas—, desplegando toda su sutiliza negadora de la inteligencia femenina, tanto cuando
trata de la educacion, el trabajo fuera de casa o el control de la natalidad, La mujer en
José Castdn Tobeiias, Santander, 2002, p. 79.

72 En Portugal, el grupo «las tres Marias» publicé escritos feministas en 1972 y sus
integrantes fueron arrestadas por el gobierno de Salazar, solo se pudieron publicar en 1974,
tras el triunfo de la Revolucion.

73 Una exposicion de todos estos cambios desde la perspectiva constitucional y los
Tratados Internacionales, en Alberto PALOMAR OLMEDA, «El principio de igualdad y la
interdiccion de la discriminacion por razon de sexo desde una perspectiva constitucional»,
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En todas estas transformaciones no se puede obviar la fuerza de
los movimientos feministas, y de unos partidos politicos més sensi-
bles con las reivindicaciones de las mujeres, que manifiestan su
madxima expresion a partir de los afios sesenta’4, en los que surgen
con otra fuerza y con otras reivindicaciones. Como afirman, Bonny
S. Anderson y Judith P. Zinsser, los movimientos de liberacion de
las mujeres a finales de los afios sesenta y los setenta reclamaron
maés para ellas mismas que sus antecesoras, formando grupos de
concienciacion en los que cobra importancia la confianza que
adquieren en su propia experiencia de mujeres, que le servia para
que éstas se identificaran entre si; hay una cierta horizontalidad en
estos grupos que se organizan al margen de los partidos. En con-
creto, reivindicaban el derecho a controlar su propio cuerpo, los
anticonceptivos y el aborto, cuestionado las tradiciones sexuales
bésicas de la cultura, la doble moral para hombres y mujeres, el
estatus marginal de las prostitutas, incluso la heterosexualidad
humana «por naturaleza?. En este nuevo feminismo que surge al
calor de los movimientos contestatarios de los afios sesenta, la
igualdad es una premisa indiscutible de la condicién de mujer, pero
afladen nuevas demandas a su lucha por la ciudadania, consecuen-
cias de la libertad que reclaman como elemento de su identidad
femenina, y su denuncia es el patriarcado con el que explican una
sociedad asimétrica e injusta’®. El conocido slogan «lo personal es

Alberto Palomar Olmeda (coord.), El tratamiento del género en el ordenamiento espariol,
Valencia, 2005, pp. 23 ss.

74 Las transformaciones que se producen en los ordenamientos juridicos a partir de
la Segunda Guerra Mundial se deben sin duda a los movimientos feministas de los afios
sesenta, sobre el tema Amelia VALCARCEL, La politica de las mujeres cit., pp. 93 ss.

75 Historia de las mujeres: Una historia propia, vol. 11, cit., pp. 463 ss. El pensa-
miento feminista que se desarrollard a partir de los afos setenta participard en muchos
aspectos de las distintas corrientes: marxismo, psicoandlisis, critica de la metafisica,
estructuralismo, postmodernismo... Lo que lo caracteriza en su grandisima diversidad es el
estilo politico de plantear la cuestion. En efecto, parte de la comprobacién segtin la cual la
estructura de las relaciones entre hombres y mujeres es una estructura de poder que asegu-
ra la dominacién de los primeros sobre las segundas. A partir de esta afirmacion, se diver-
sifica al infinito cuando se trata de saber cémo se abolira esa estructura y con qué se la
reemplazard, asi como a la hora de establecer la diferencia sexual cuando escapa a su
determinacion socio-histérica, Fran¢oise COLLIN, «Diferencia y diferendo: la cuestién de
las mujeres en la filosofia», Georges DuBY y Michelle PERROT (dirs.), Historia de las
mujeres, T. 5, El Siglo xx, cit., p. 350. Como se ha dicho, no existe una unidad en la accién
de los movimientos de mujeres, algunos se separan de los tradicionales movimientos femi-
nistas y se identifican con el eslogan de la liberacién de la mujer, rechazando incluso la
denominacién de feministas, son las liberacionistas. Ejemplo de lo dicho es el grupo fran-
cés de primeros de los afos setenta Psychanalyse et Politique, que acusaba a las feministas
de reformistas, asimilacionistas, que estaban condenada a aceptar las condiciones que les
imponia la dominacion masculina. En los ochenta, también se extienden en el Reino Unido
los movimientos de liberacién de la mujer diferenciados de los feministas. Finalmente, las
liberacionistas terminaron por identificarse como feministas, Yasmine ERGAs, «El sujeto
mujer: el feminismo de los afios sesenta-ochenta», cit., p, 600.

76 El movimiento feminista emerge en Espafia inmediatamente tras la muerte del
general Franco, con un retraso de cinco afios respecto a otros paises europeos y en medio
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politico» no solo sirvié para llamar la atencién acerca de la volun-
tad de las feministas de no permitir que cuestiones tales como las
relativas a las prerrogativas del marido en el matrimonio o a la vio-
lencia sexual quedaran confinadas en el &mbito de la moralidad
individual, al margen de la discusién publica y, por tanto, politica,
sino que, ademas, «lo personal es politico» sefialaba la importancia
que para las feministas revestia la reconstruccion de si mismas» 77.
Son afios de intensos movimientos en los que las mujeres escenifi-
can los cambios de comportamientos desarrollando estrategias muy
imaginativas’8 en una sociedad en transformacidn, y en las que la
libertad sexual y el derecho a decidir sobre su propio cuerpo se
convierten en bandera de muchas feministas, un pensamiento y una
aptitud que llevara al feminismo radical que, diferenciandose de las
tradicionales corrientes feministas liberal y socialista, toma a la
sexualidad como una construccidn politica y categoria de anélisis
de la realidad .

de un fuerte clima de reivindicaciones sociales, sustentado por partidos de izquierda.
Con una doble tendencia: grupos auténomos de mujeres radicados en Madrid, Barcelo-
na, Bilbao y Valencia, y las secciones femeninas de los partidos de izquierda, Concha
FAGOAGA, «La democracia», en Apéndice «Historia de las Mujeres en Espafia», Bonny
S. ANDERSON y Judith P. ZINSSER, Historia de las mujeres: Una historia propia, vol. 11,
cit., pp. 646 y 649. Una exposicién de los movimientos feministas en Espafia, en Elena
GRAU BiIosca, «De la emancipacion a la liberacién y la valoracion de la diferencia. El
movimiento de mujeres en el Estado espafiol, 1965-1990», cit., pp. 736 ss. Sobre el tema
también, Angélique JANSSENS, «Transformacion econdmica, trabajo femenino y vida
familiar», David I. KERTSER y Mario BARBAGLI (comps.), La vida familiar en el siglo XX,
cit., p. 155.

77 Yasmine ErRGAS, «El sujeto mujer: el feminismo de los afios sesenta-ochenta», cit.,
p. 608. El feminismo de los afios 60 acufi6 la frase de «lo personal es politico» para sefialar
la necesidad de modificar los patrones de comportamiento en éste ambito y su interés para
los poderes publicos; sobre el tema Cristina SANCHEZ MuURNo0z, «Feminismo liberal, radical
y socialista», Feminismos. Debates tedricos contempordneos cit., pp. 75 ss.

78 En el aflo 1968 unas mujeres americanas representan el «entierro de la feminidad
tradicional con un desfile de antorchas en el cementerio nacional de Arlington, otorgan la
corona de miss América a una oveja viva o arrojan sostenes, fajas y pestafias postizas a un
«basurero de la libertad»; dos aflos mas tarde, las mujeres francesas depositan en el Arco
del Triunfo de Paris una corona de flores en honor de la «esposa desconocida del soldado
desconocido» y, junto a ella, otra que lleva la siguiente observacion demografica, aparente-
mente inocente, pero que encierra una sarcdstica alusion didactica: «De cada dos hombres,
uno es mujer», Yasmine ERGAS, «El sujeto mujer: el feminismo de los afios sesenta-ochen-
ta», cit., p. 593.

79 El feminismo radical, en sus diversos grupos, se origina en los movimientos con-
testatarios de los afios sesenta en EEUU, en su teorizacién del sexo como categorfa social
y politica, el modelo racial es clave para analizar las relaciones de poder entre hombres y
mujeres. Si, como habia demostrado la critica del racismo, la relacién entre razas es politi-
ca, la conclusién serd que también lo es la relacion entre los sexos... En Europa, las teorfas
que circulan al calor de los movimientos de descolonizacion fueron muy influyentes, Ali-
cia H. Puleo, «Lo personal es politico: el surgimiento del feminismo radical», Celia AMo-
ROs y Ana DE MiGuel, Teoria feminista: de la ilustracion a la globalizacion, T. 2. Del
Sfeminismo liberal a la postmodernidad, Madrid, 2005, pp. 38 y 39. También, Celia AMO-
ROS, «La dialéctica del sexo». De Shulamith FIRESTONE: «modulaciones feministas del
freudo-marxismo», en la obra anterior, p. 72. En Espaiia, los setenta son afios en los que las
polémicas en el seno del feminismo marcan el proceso de divisién y profunda atomizacién.
Los temas centrales de debate fueron: la doble militancia, la disyuntiva feminismo radical
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Sus reivindicaciones son, no obstante, de amplio espectro, abar-
can todos los &mbitos de relacion, reclamando para si una presen-
cia acorde con su condicién de ciudadanas, el trabajo, la profesion,
la formacidn superior, la igualdad que se resiste, pero sobre todo
cifran su sefias de identidad en la libertad sexual y sus consecuen-
cias: la legalizacion de los anticonceptivos8? y del aborto8!. En el
plano de los comportamientos a nadie escapa la trascendencia que
tuvo en las relaciones familiares32, y mas en concreto en las rela-
ciones de pareja, la extension del uso de los anticonceptivos; una
practica que supuso para las mujeres poder ejercer la libertad de ser
madre en un proceso que ya se habia iniciado de conquista de sus
derechos y de participacion en la vida laboral, econémica, cultural,
social y politica; a partir de entonces, las cosas empiezan a ser muy
diferentes para ellas y, también, para la familia, pues se resquebraja
uno de los pilares en los que se habia asentado el ideal burgués: la
separacion de los roles en funcion del género. Ademds, no pode-
mos dejar de considerar la importancia que la legalizacion del
aborto, con muy distinto alcance en uno y otro ordenamiento, ha
tenido para que la maternidad se fundamente cada vez més en una

y feminismo socialista, y feminismo de la igualdad y feminismo de la diferencia. Hizo
crisis en las Jornadas de Granada de diciembre de 1979, organizada por la Coordinadora
Estatal de Organizaciones Feministas. Enfrentamiento entre el Feminismo Socialista o
lucha de clases, y el feminismo independiente que defendia la tinica militancia, Pilar FoL-
GUERA, «Voces del feminismo», Isabel MORANT (dir.), Historia de las mujeres en Esparia
y América Latina, T. 1V, cit., p. 439.

80 El proceso de la legalizacion de los anticonceptivos en Francia nos pone de mani-
fiesto las dificultades a las que se tuvieron que enfrentar las mujeres, Gerard VINCENT,
«Secretos de familia. Nacer o no nacer. La legalizacion de la anticoncepcion», Philippe
ARriEs y Gerges DUBY, Historia de la vida privada. 5. De la Primera Guerra Mundial
hasta nuestros dias (1987, 1999), Madrid, 2000, pp. 219 ss.

81 El 5 de abril de 1971 apareci6 en el Nuvel Observateur el «Manifiesto de las 343»
cuyas firmantes, todas mujeres conocidas, afirmaban haber abortado. A partir de este y
otros manifiestos se plante6 el aborto en términos absolutamente nuevos: el hijo querido y
el debate entre aborto clandestino y el aborto con asistencia médica y adquiere una dimen-
sion politica, Gerard VINCENT, «Secretos de familia. Nacer o no nacer. La legalizacion del
aborto», cit., pp. 223 ss. También en 1971, 375 conocidisimas mujeres de Alemania occi-
dental declararon —en un articulo publicado por la revista Stern— que habian interrumpido
voluntariamente el embarazo. Este pronunciamiento catalizé una amplia movilizacién en
contra de la legislacion restrictiva del aborto, que culminé con una declaracion de apoyo de
85.000 mujeres y autoinculpacion de 3.000 que presentaron ante el Ministerio Federal de
Justicia. Se logré que en 1974 se modificara la norma por una ley de plazos, pero fue decla-
rada inconstitucional por el TC que obligé al Bundestag a aprobar una ley mds restrictiva
que limitara los supuestos en los cuales era posible abortar, Yasmine ErRGAs, «El sujeto
mujer: el feminismo de los afios sesenta-ochenta», cit., pp. 614 y 615.

82 Desde mediados de los afos sesenta, y en el conjunto de los paises desarrollados,
la familia se ve afectada por turbulencias en las que es posible distinguir los primeros efec-
tos de un mar de fondo provocado por las evoluciones demogréficas que, en estos paises,
favorecen el surgimiento de un nuevo régimen de reproduccion de las poblaciones y de su
fuerza de trabajo, al tiempo que quiebran las bases materiales y sociales de las relaciones
entre los sexos y devaldan la familia como lugar de «destino», Nadine LEFAUCHER,
«Maternidad, familia y Estado», Georges DuBY y Michelle PERROT (dirs.), Historia de las
mujeres, T. 5, El Siglo xx, cit., p. 479.
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decisidn libre de la mujer acerca de las relaciones sexuales, su pro-
pio cuerpo, y los hijos que desea tener. Los indices de natalidad
caen y las mujeres dejan de considerar como tdnica opcidn vital la
familia y la maternidad®.

Por otra parte, las mujeres se incorporan de manera muy signi-
ficativa al mundo del trabajo, al calor del desarrollismo de los afios
sesenta, en una apuesta que le hace sofiar con la quimera de que ese
espacio definitivamente también es suyo®*; una mejor formacién
debido a su acceso a la ensefianza superior refuerza sus suefios®.

4.5 Euforia por la igualdad conquistada

En el contexto expuesto de euforia por las conquistas, y de
movilizaciones por las que quedan por conseguir, no es de extrafar
que la cuestion de las mujeres salte al primer plano de las preocu-
paciones politicas; y asi, el afio 1975 se declara por Naciones Uni-
das el Afo Internacional de la Mujer, y se celebra la Década de la
Mujer, 1975-1985, con Conferencias en Ciudad de México, Copen-
hague y Nairobi 0.

Casi dos siglos después de que se proclama la igualdad y la
libertad, las mujeres adquieren su ciudadania, pero no saben atn
que ésta en su plural genérico es masculina, su constatacion lle-
gard mds tarde, cuando comprueben que la realidad social se
resiste?’.

83 Una amplia exposicion acerca de los indices de natalidad durante el siglo xX,
reparando en las consecuencias de las dos guerras mundiales y el efecto de los anticoncep-
tivos, en Nadine LEFAUCHER, «Maternidad, familia y Estado», cit., p. 480. Por su parte,
Angélique JANSSENS nos pone de manifiesto los cambios respecto a la maternidad de las
europeas: en 1922 la gestacion y cria de los hijos ocupaba la mayor parte de la vida de la
mujer. La mujer media europea vivia unos 50 afios, y dedicaba mds de la mitad de su vida
a criar los hijos... En 1970 las condiciones cambiaron radicalmente, la mujer media euro-
pea tenia una esperanza de vida de 75 afos, de los cuales solo dedicaba 18 (entre los 22 y
40 afos) a los hijos dependientes, «Transformacion econdmica, trabajo femenino y vida
familiar», cit., p. 155.

84 La promocion de las mujeres a los dmbitos publicos del trabajo remunerado res-
pondia a una «instrumentalizacién» de la politica econémica del momento y tenia poco
que ver con el reconocimiento de una realidad que desde los presupuestos ideolégicos del
régimen se pretendia mantener inamovible: la necesidad de incrementar la poblacién tra-
bajadora, Susanna TAVERA GARciA, «Mujeres en el discurso franquista hasta los afos
sesenta», [sabel Morant (dir.), Historia de las mujeres en Espaiia y América Latina, T. IV,
cit., pp. 259 y 260. Expone en una serie de cuadros la evolucion del trabajo de las mujeres
a lo largo del s. xx en Europa, Angélique JANSSENS, «Transformacién econémica, trabajo
femenino y vida familiar», cit.

85 Participacién de las mujeres en la universidad espafiola como estudiantes
desde 1940 a 1987, Maria Antonia GARCiA DE LEON, «A la sombra de la Universidad»,
cit., pp. 334 ss.

86 En plano internacional se aprueba la Convencién sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacion contra la mujer, Nueva York, 19 de diciembre de 1979.

87 La corriente igualitaria del feminismo es heredera del pensamiento de la Ilustra-
cién pasado a través del marxismo. Identifica diferencia y dominacién para terminar con-
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Y en efecto, con todos estos cambios podria parecer que se
habian puestos las bases para una transformacién definitiva de la
sociedad en lo que respecta a la posicion de las mujeres. Las modi-
ficaciones normativas que se habian producido a impulsos de los
movimientos feministas, y de los partidos politicos que habian
incorporado sus reivindicaciones, suprimieron los obstiaculos lega-
les que impedian el ejercicio de sus derechos. Pero el pardmetro de
todas estas reformas y transformaciones sociales es la igualdad for-
mal. Una igualdad que se mide conforme al patrén de la masculini-
dad dominante, al que tienen que adaptarse las mujeres, pues siguen
siendo aquellos los protagonistas indiscutibles de los dmbitos
publicos.

Y asi, las cosas no transcurrieron para las mujeres como augu-
raban los cambios sociales y juridicos, pues muy diferente de la
ciudadania formal es la ciudadania efectiva mediante el pleno ejer-
cicio de los derechos que a ella se anudan.

5. LA CONSTRUCCION DE LA CIUDADANIA DE LAS
MUIJERES

5.1 De bruces contra la realidad

A partir de los afios ochenta, una vez que los diferentes ordena-
mientos se van adaptando a las exigencias de la igualdad formal, se
comprueba, sin embargo, que la titularidad de los derechos adqui-
ridos no se corresponde con un ejercicio efectivo de los mismos en
iguales condiciones que los varones. Y en efecto, las mujeres han
accedido a los &mbitos publicos, desarrollan una actividad laboral,
participan en la cultura, en la economia e, incluso, en la politica,
pero en la realidad de los hechos siguen discriminadas?3. Se produ-
ce lo que se ha denominado el desencanto de los «treinta gloriosos
(1945-1975): Las mujeres cada vez mds integradas en el sistema
educativo y en el mundo del trabajo, se ven al mismo tiempo rele-
gadas a puestos cada vez mds feminizados, esto es, devaluados, o a
los niveles jerarquicos mas bajos. Durante este periodo se asiste al

cibiendo tan solo individuos abstractos y equivalentes, Francoise COLLIN, «Diferencia y
diferendo: la cuestion de las mujeres en la filosofia», cit., p. 352.

88 Sobre el tema, Fatima ARRANZ, en la Introduccion a Las politicas publicas a
favor de las mujeres, Madrid, 2002, pp. 19 y 20. Paloma DE VILLOTA e Ignacio FERRARI
HERRERO, «Sobre la desigual remuneracién entre mujeres y hombres percibida a través
de las estadisticas fiscales», en Paloma DE VILLOTA (ed.), En torno al Mercado de Tra-
bajo y las Politicas de Igualdad de Oportunidades, Madrid, 2000, pp. 37 ss. En la misma
obra, Laura DE PABLOS ESCOBAR, «Desigualdad laboral desde la perspectiva de género»,
pp- 73 ss.

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. III



1096 Rosario Valpuesta Ferndndez

patente proceso de naturalizacion de la division sexual del trabajo,
proceso perceptible en el periodo anterior, pero que en este momen-
to se intensifica al amparo de los nuevos datos econdmicos» 89,
Como pone de manifiesto Susana Brunel, la situacion de las muje-
res en el mercado laboral se caracteriza por una serie de variables
que constatan la discriminacién por razén de sexo: baja tasa de
actividad y alta tasa de desempleo en relacién con la masculina,
segregacion ocupacional, desigual retribucidn por trabajos de igual
valor, mayor precariedad en la contrataciéon, menor proteccion
social y adjudicacion casi en exclusiva de las responsabilidades
familiares 0. Tanto es asi que las carencias del sistema se manifies-
tan con més intensidad en las mujeres en un fenémeno que se ha
dado en llamar la feminizacion de la pobreza.

Pero el desencanto con la realidad también se produce en otros
espacios, como ocurre en el empleo publico, en el que éstas, de
nuevo, constatan las dificultades de promocién a las altas instan-
cias, o en el acceso a la judicatura, sin contar su reducida presencia
en la actividad docente universitaria, que todavia mantiene patro-
nes de comportamiento que recuerdan la vieja idea de que la cien-
cia es cosa de varones®!; de otro lado, la politica sigue siendo cosas
de hombres, a las que solo acceden mujeres aisladas que se presen-
tan como simbolo de un cambio que no acaba de llegar?2. Y asi
podriamos seguir en otros espacios publicos en los que se decide el
destino de la sociedad. Pero la cifra de mujeres adquiere unos tin-
tes realmente draméticos cuando se repara en las muertes que pro-
duce la violencia machista; mujeres, en su gran mayoria, que han
perdido su vida buscando su libertad personal, cuando han querido
huir de la dominacién a la que estaban sometidas.

La realidad las pone frente a una situacidon que no era la espera-
da: la anhelada igualdad formal no se corresponde con una igual-

89 Rose-Marie LAGRAVE, «Una emancipacion bajo tutela. Educacion y trabajo de las
mujeres en el siglo xx.», Georges DUuBY y Michelle PERROT (dirs.), Historia de las muje-
res, T. 5, El Siglo xx, cit., pp. 523 y 524.

9%  «Las mujeres en el mercado laboral en Espafia», Paloma DE VILLOTA (ed.) En
torno al Mercado de Trabajo y las Politicas de Igualdad de Oportunidades, cit., p. 99. En
la misma obra, Laura DE PABLOS ESCOBAR, «Desigualdad laboral desde la perspectiva de
género», pp. 73 ss. Con datos del ailo 2002 para Espafia, una completa exposicion sobre la
situacién de la mujer, en M.* Candelas SANCHEZ, Eva SIVAN y Eva URBANO, «La mujer en
el mercado laboral. Acceso, condiciones y remuneracién», en Alberto PALOMAR OLMEDA
(coor.), El tratamiento del género en el ordenamiento espaiiol, cit., pp. 197 ss.

91 Para Espafia la obra colectiva: Teresa OrRTIZ, Cdndida MARTINEZ, Cristina SEGU-
RA, Olga QUINONES, Pura DUART, Julia SEVILLA y Asuncién VENTURA, Universidad y
Feminismo en Espariia (11), Granada, 1999.

92 Un panorama en Espaiia, en Ascension Elvira Perales, «La participacion politica
de la mujer», Alberto Palomar Olmeda (coord.), El tratamiento del género en el ordena-
miento espaiiol, pp. 423 ss; también, Maria F. SANCHEZ HERNANDEZ, Liderazgo politico
de las mujeres. Desde la transicion a la democracia paritaria, Instituto Andaluz de la
Mujer, Sevilla, 2003.
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dad sustancial. Resulta pues que, a pesar de los intentos de cambio
de los comportamientos y de las mentalidades, a las mujeres se les
sigue identificando de manera preferente con la familia, en la que
auin asumen casi en solitario el cuidado y atencién de los miembros
que la integran, sin contar con el hecho evidente de la maternidad.
Todo ello supone sin duda un lastre para su plena incorporacién a
la vida publica en todos sus dmbitos, pues se encuentran con que
tienen que compatibilizar sus actividades laborales, sociales, poli-
ticas o econdémicas con la dedicacion a la familia. Han de desempe-
fiar lo que se conoce como la doble jornada, que dificulta el empleo
y su promocion.

Pero también aflora una cuestion mds profunda, la masculinidad
de la vida publica a cuyas pautas de comportamiento tienen que
adaptarse en clara desventaja con los varones. Asi, tras un periodo
en el que las aspiraciones de las mujeres se han cifrado en la identi-
ficacién plena con los hombres mediante la conquista de una igual-
dad formal, aquella que uniforma al sujeto de derecho, en un proce-
so de masculinizacién que habia impedido que afloraran al debate
publico todas aquellas cuestiones que las identifican y diferencian
del patréon masculino dominante, se plantea la necesidad de reflexio-
nar de otra manera, de otra forma, y una de las propuestas que se
perfilan es la posibilidad de empezar a considerar a las mujeres
como sujetos diferenciados del paradigma de la masculinidad.

5.2 La reivindicacion de la diversidad

Frente a esta realidad y este debate las reacciones del pensa-
miento feminista, como ha ocurrido a lo largo de la historia, no son
unanimes ni uniformes. Su formulacién acusa la impronta ideol6-
gica de las distintas corrientes politicas, aflorando un asunto, tam-
bién de larga tradicion, cual es la capacidad de los partidos politi-
cos y de la ideologia que los sustenta para abordar en términos
satisfactorios los problemas que aquejan a las mujeres; aunque en
el fondo de la cuestion esta el tema de la implicacidon de los movi-
mientos feministas, que hasta ahora se habian desenvuelto al mar-
gen de la politica formal, en las instituciones. Como se puede
observar, muchos retos se plantean a este feminismo que debe ini-
ciar una nueva andadura ante una realidad distinta.

En estos primeros afios de los ochenta, los grupos feministas
se alinean en torno a tres grandes opciones, la liberal, la socialista,
y la radical que pronto derivara hacia el feminismo de la diferen-
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cia®3. Y es que estas posiciones iniciales abocan pronto a una
opcidn bésica, que se convierte en el presupuesto ineludible de la
construccion del pensamiento, nos referimos al feminismo de la
igualdad y de la diferencia: «Estas dos perspectivas representan
puntos de vista diametralmente opuestos en el debate “igualdad
versus diferencia”...Sin limitarse a la etiologia del feminismo,
cada bando de esta disputa sostiene una comprension particular de
la naturaleza del feminismo; las “igualitarias”, tienden a deses-
tructurar el género y mantienen un vinculo genético con su opresi-
va omnipresencia; para las «defensoras de la diferencia», el femi-
nismo tiende a revalidar el género y tiene como causa originaria la
negacion de identidad que sufren las mujeres» 4. Hay pues una
cuestion bésica que las separa, las defensoras de la igualdad con-
sideran al genero una construccién social que ha de ser superada
con la trasformacién de los comportamientos y mentalidades, las
de la diferencia, por el contrario, estiman que éste es existencial
poniendo el énfasis en la identidad y subjetividad femenina que
marcan la posicion desde la que se analiza la realidad exterior®.
Desde finales de los afios setenta en el interior del movimiento
feminista se empieza a consolidar un cambio profundo basado en
el reconocimiento y la valoracion de los caracteres femeninos, no
solo los bioldgicos, sino también psicoldgicos, morales y cultura-
les. La negacidn se sustituye por la afirmacion de la diferencia, la
reivindicacion de la propia diversidad y la rebelion a la 16gica que

93 Yasmine ERGAS sintetiza las tres grandes posiciones del feminismo de los afios
ochenta en tres lineas de pensamiento: el radical, el socialista y el liberal, una clasificacion,
como nos dice la misma autora, que puede servir para situar los distintos movimientos y
poner de relieve la influencia del discurso interno en un intento de establecer un didlogo con
las tradiciones politicas dominantes y su capacidad de influencia en el discurso politico.
Desde esta perspectiva se puede considerar que mientras que las feministas radicales hablan
de autonomia en términos que hacen pensar en los movimientos anticolonialistas de libera-
cién nacional; el lenguaje de las feministas socialistas se destaca por sus resonancias simpa-
ticas con los andlisis que se centran en el conflicto y la contradiccion de clases; las feministas
liberales se distinguen por insistir en la importancia que tiene para las mujeres la conquista de
la igualdad de derechos en un marco politico y social pluralista, «El sujeto mujer: el feminis-
mo de los afios sesenta-ochenta», cit., p. 601.

% Yasmine ErGas, «El sujeto mujer: el feminismo de los afios sesenta-ochenta»,
cit., p. 604. Silvia ALVAREZ, «Diferencia y teorias feministas», Feminismo. Debates teori-
cos contempordneos, cit., pp. 243 ss.

% Linda J. NicHOLSON, Feminism/Postmodernism, London, Nex York, 1990; Naomi
Shor y Elizabeth, The essential difference, New Jork, 1994; Luce Irigaray, desde el feminis-
mo de la diferencia, profundiza en la relacion entre biologia y cultura, Yo, tu, nosotras,
Madrid, 1992, pp. 43 ss. En contra de la esencialidad de la diferencia, Raquel OSBORNE, La
construccion sexual de la realidad, Madrid, 1993, pp. 95 ss. Interesantes reflexiones acerca
del existencialismo de la identidad femenina defendido por el feminismo cultural y la posi-
cion al respecto de las feministas post estructuralistas, en Lunda Alcoff, «Feminismo cultu-

ral versus pos-estructuralismo: la crisis de identidad de la teoria feminista», Debats, 76, Del
post al ciborfeminismo, primavera, 2002, pp. 18 ss.
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quiere que la mujer rivalice sus modelos, valores y objetivos con
aquellos creados por los hombres .

Este debate se sitda en la bisagra de otro mucho mds amplio,
cual es el que se sostiene entre modernidad y postmodernidad, es
decir, el que se desenvuelve en la 6rbita del sujeto universal y el
que se afana en la deconstruccion de los paradigmas unificadores y
aprioristas; todo ello enmarcado en la globalizacién y sus nefastas
consecuencias, que ponen de manifiesto las injusticias del pensa-
miento dominante, y enfrenta la centralidad occidental a la perife-
ria econdmica y cultural®’. Ambas lineas de pensamiento defienden
la diversidad del sujeto femenino, resaltan la identidad genérica de
lo femenino frente a la masculinidad del patrén dominante; y ambas
defienden la necesidad de una deconstruccion, la nocidn de ciuda-
dano a fin de tener en cuenta las sefias de identidad de la subjetivi-
dad femenina. Las separa, por el contrario, el alcance de dicha
deconstruccion, que en el caso de las seguidoras de la igualdad no
debe llegar a anular una aspiracion comun de igualdad del sujeto,
frente a las que defienden las posiciones de la diferencia, que pro-
pugnan la separacion sin mds de ambas posiciones genéricas: lo
femenino y lo masculino.

A partir de ah{ surge un didlogo intenso, a veces descarnado, de
las dos lineas discursivas, entre las que se cuestiona todo, incluso la
palabra género, y que se diversifican, ellas también, en una y mil
manifestaciones, con un pensamiento vivo que abarca toda la reali-
dad, aunque son las feministas de la diferencia las que muestran
mayor vitalidad y agilidad para abordar materias mds diversas, en
una reinvencion de si mismas que llega a nuestros dias; nos referi-
mos entonces al feminismo de la diferencia sexual, al feminismo
cultural, al feminismo postmodernista del ciborg, a los diferentes
ecofeminismos, también a las epistemodlogas feministas, sin dejar
de considerar a las pensadoras lesbianas, a las pensadoras negras y
aquellas que estd emergiendo en otras culturas como las islami-
cas®®. En este sentido, se ha afirmado que las dificultades del femi-

%  Alezzandra FacHI, «El pensamiento feminista sobre el derecho: un recorrido
desde Carol Gilligan a Tove STAND DAHL», Ana RuBIo y Joaquin HERRERA (coord.), Lo
publico y lo privado en el contexto de la globalizacion, cit., pp. 162y 163.

97 Una reflexion desde el feminismo sobre la globalizacién en Marfa Xosé AGRA,
«Ciudadania, feminismo y globalizacién», Lo piuiblico y lo privado en el contexto de la
globalizacion, cit., pp. 69 ss. Una critica a la corriente Género y Desarrollo y su influencia
en los paises emergentes, en Luis TETADA, «Mujer y desarrollo», en Alberto PALOMAR
OLMEDA (coord.), El tratamiento del género en el ordenamiento espaiiol, pp. 481 ss.

9 Donna J. HARAWAY hace unas muy interesantes reflexiones acerca del feminismo
desde la disciplinariedad de las ciencias, las tecnologias y las experiencias histéricas, en
cuyo tratamiento late de fondo la dialéctica de la modernidad y postmodernidad, cuyo
influencia expresa con estas significativas palabras: «Yo, entre otras, inicié mi andadura
deseando un poderoso utensilio que deconstruyese los aspavientos de verdad de la ciencia
hostil y mostrase la especificidad histdrica radical y, por lo tanto, la contestabilidad de
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nismo de la diferencia empiezan precisamente por los problemas
que plantean la decodificacién y la reinvencién del sujeto. Como
acometer la construccidén de una mujer sujeto de derechos y cuales
serian sus rasgos esenciales, diferenciados de los hombres y con
los que las mujeres estarian identificadas®. Algunas posiciones
feministas de la diferencia se acercan entonces a la naturaleza, pre-
tendiendo encontrar en ellas las fuentes de su diversidad, que iden-
tifican con la tierra, el medio ambiente o la maternidad. De ahi
surge el ecofeminismo como reaccidn ante el patriarcado que se
presenta como lo neutro 109,

5.3 Las transformaciones del feminismo

En los afios ochenta se produce un fenémeno que esta llamado
a cambiar la tradicional veste del pensamiento feminista, mas for-
jado en la accién politica que en la elaboracién de un pensamiento
genuino, aunque no han faltado a la largo de la historia intentos,
casi siempre contestados, de insistir en un discurso que le separara
de las ideologias politicas dominantes. Nos referimos al feminismo
académico, aquel que se nutre de la investigacion que se empieza a
desarrollar en las universidades, y que va a aportar datos y elemen-
tos para el conocimiento y la reflexion!01. Y asi se ha dicho: El
feminismo trajo aparejada una explosion del saber que afectaria
practicamente a todas las disciplinas y se extenderia, con mayor o

todas las construcciones cientificas y tecnoldgicas. Al final, todas hemos terminado con
una especie de terapia de electrochoque que, lejos de acomodarnos en los lugares preferen-
tes del juego de contestar verdades publicas, nos expulsa de ese juego con miultiples tras-
tornos de personalidad que, para colmo, nos hemos autoinfligido», Ciencia, cyborgs y
mujeres (1991), Madrid, 1995, p. 319. Sobre las distintas lineas del pensamiento feminista
en la misma obra, Alison M. JAGGAR, «Etica feminista: algunos temas para los afios noven-
ta», pp. 166 ss. Y Susan MOLLER OKIN, «Desigualdad de género y diferencias culturales»,
cit., pp. 185 ss. Una propuesta de superacion de la dicotomia igualdad diferencia la hace
M.? Jos€ Farifias, afirmando que «tenemos derecho a ser diferentes siempre que la imple-
mentacion del principio de igualdad formal descaracteriza y atenta contra nuestra identi-
dad. Es decir, igualdad y diferencia son las dos caras de una misma moneda», «Las asime-
trias de género en el contexto de la globalizacién», Lo piblico y lo privado en el contexto
de la globalizacion, cit., p. 104.

9 Como dice Rosi BriapoTTI, Estoy muy contenta de ser una feminista postmoder-
nista, es decir, alguien que cree en la decadencia histérica de la cldsica vision de los suje-
tos, una creencia normal y erroneamente atribuida a Descartes. Me siento atin mas conten-
ta por haber aceptado, en cambio, una visién de mi misma y de la subjetividad humana
entendida como un fenémeno completo, multiestratificado, mas préximo a un proceso que
a una entidad sustancial y mas parecido a un acontecimiento que a una esencia, Feminismo,
diferencia sexual y subjetividad nomade, edicién a cargo de Amalia FISCHER PFEIFFER,
Barcelona, 2004, p. 55.

100 M.* Luisa BALAGUER, Mujer y Constitucion. La construccion juridica del géne-
ro. Madrid, 2005, pp. 47 y 48.

101 Pilar FOLGUERA, «Voces del feminismo», cit., pp. 441 ss. Fendmeno que califica
Angeles DURAN de Renacimiento, en su obra que recoge una serie de articulos de la auto-
ra, Si Aristoteles levantara la cabeza, Madrid, 2000, pp. 115 ss.
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menor apoyo de las instituciones formales de enseflanza académi-
ca, en practicamente todos los paises occidentales. El trabajo de los
primeros afios del feminismo académico presenta tres aspectos: el
interés por la reconstruccion de la historia de las mujeres, la aten-
cién que se dedico6 a la identificacion de las coordenadas unificado-
ras de la condicion de las mujeres en diversos contextos, y la inten-
sidad del debate sobre los origenes y las implicaciones de las
diferenciacion en las funciones y las identidades sexuales 2. Como
se ha dicho, reivindicar el trabajo conceptual es, desde luego, apos-
tar sobre seguro, cuando lo que se trata es de guiar y acompafiar un
proceso o un conjunto de procesos en los cuales estdn implicados
seres humanos y formas de vida: sin este trabajo, éstas pueden caer
en el anquilosamiento y aquellos convertirse en objeto de malen-
tendidos. Una paciente tarea de deconstruccion de creencias recibi-
das o «creadas», y especificamente en autorreflexion sobre las pro-
pias teorias feministas son trabajos insoslayables 103,

En el plano social también se operan otros cambios importantes
para el tratamiento de las cuestiones que afectaban a las mujeres en
su conjunto, y asi se puede comprobar como en los afios ochenta se
produce una mayor aceptacion por éstas de los movimientos femi-
nistas, aunque se mantuvieran posiciones diferenciadas respecto a
los mismos. Hasta entonces la accion politica de estos colectivos se
habfia desarrollado con una cierta dosis de marginalidad, debido en
gran medida a la incomprension de los «compafieros» que porali-
zaban la toma de decisiones, pero también de las mujeres, que en
su gran mayoria se desenvolvian ajenas a las reclamaciones de unos
colectivos a los que algunas, incluso, con cierto desdén tildaban de
feministas, cuando no con otros calificativos, en una vision muy
peyorativa de su presencia en espacios que no eran el hogar. Pero
esta situacién cambia cuando aquellas empiezan a tomar concien-
cia de su realidad y se identifican con las reivindicaciones que
plantean los grupos activos, si bien no militen en los mismos o no
se identifiquen plenamente con ellos. Esta realidad se ha percibido

102 Yasmine ErGas, «El sujeto mujer: el feminismo de los afos sesenta-ochenta»,
cit., p. 611. La influencia de estos estudios no se limité a la materia de género, sino que
tuvo repercusiones metodoldgicas mds amplias, respecto de la historia: «Desde mediados
de los afios ochenta se pusieron en marcha tentativas para descifrar las sociedades de otro
modo, a través de un acontecimiento, significativo o anodino, o del relato de una vida,
sustituyendo en cierta forma la busqueda de las regularidades y el inventario por el analisis
de lo particular y la ejemplaridad de una norma basada en la excepcion y no en la suma de
particularidades», y en este viraje la historia de las mujeres tuvo mucho que decir, Victoria
L6PEZ CORDON y Monserrat CARBONELL ESTELLER, «Mujer, familia y matrimonio», en la
obra de la que son editoras, Historia de la mujer e historia del matrimonio. Historia de la
familia, una nueva perspectiva sobre la sociedad europea, cit., p. 17

103 Carmen GONZALEZ MARIN, «;Qué (Cuando) es feminismo?», cit., p. 121.

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. III



1102 Rosario Valpuesta Ferndndez

como de un feminismo difuso!%4. Y asi, desde esta identificacion,
las mujeres orientan su voto a los partidos u opciones ideoldgicas
que empiezan a asumir en su agenda politica sus reivindicaciones,
mostrando pues una mayor sensibilidad con su causa. Es entonces
cuando las mujeres feminizan su voto que dirigen a las opciones
politicas que pueden aportar soluciones a sus problemas, y son los
partidos de izquierda los que se benefician de este cambio de acti-
tud, siendo asi que se quiebra una linea de comportamiento de este
cuerpo electoral que hasta entonces no condicionaba su voto a estas
cuestiones 105,

Lo anterior lleva igualmente a que en el plano politico se pro-
duzca la incorporacion del feminismo al ejercicio institucional del
poder con la presencia de las activistas de estos movimientos en el
ejercicio formal de la politica'%. Cambian pues sus pautas de com-
portamientos y las estrategias a seguir!?7, al mismo tiempo que sur-
gen otras cuestiones en el debate interno de estos movimientos.
Una de ellas es la doble militancia, planteandose la compatibilidad
de la participacion activa en sus propias asociaciones y en los par-
tidos politicos. Otra es la conveniencia de colaborar con las institu-
ciones, retomando un discurso que ya se habia tenido en otros
momentos, que refleja como estd alin presente en estos colectivos
una cierta conciencia de su marginalidad politica, es decir, de haber
actuado extramuros de las instituciones para la conquista de sus
derechos.

Se puede hablar entonces de una cierta feminizacion de la poli-
tica al disefiarse desde los respectivos gobiernos acciones especifi-

104 Como explicita Elena GRAU B1osca responde a la recepcion y asuncion por parte
de la poblacion femenina de algunas de las ideas y comportamientos propugnados por el
feminismo, «De la emancipacion a la liberacion y la valoracion de la diferencia. El movi-
miento de mujeres en el Estado espafiol, 1965-1990», cit., p. 745.

105 Las mujeres pasaron de apoyar mayoritariamente a los partidos conservadores a
inclinarse por los de izquierda, en Alemania Federal en las elecciones de 1981 y 1983 por
el partido socialdemdcrata, al mismo tiempo que se observa una mayor participacion poli-
tica, asi, también en Alemania federal entre 1971 y 1981 la representacién femenina en los
partidos politicos lleg6 a duplicarse, Yasmine ErRGAS, «El sujeto mujer: el feminismo de los
afios sesenta-ochenta», cit., p. 595.

106 Mariette SINEAU, «Las mujeres en la ciudad: derechos de las mujeres y democra-
cia.», cit., pp. 590 ss. Elena GRAU Biosca, «De la emancipacion a la liberacién y la valo-
racion de la diferencia. El movimiento de mujeres en el Estado espaiiol, 1965-1990», cit.,
p. 745.

107 El movimiento feminista de los afios sesenta y setenta compartié con los grupos
radicales una vision de una democracia mds activa y participativa; a partir de ello se iden-
tific6 con los valores de la democracia local y descentralizada: con la idea de que la demo-
cracia debe estar presente siempre que existan relaciones de poder. Sin embargo hay una
segunda fase de ese movimiento en el que empieza a preocuparse del macronivel de la
pertenencia de las mujeres a la comunidad politica, a explorar cuestiones de inclusioén y
exclusion y a amortiguar las pretensiones universalistas del pensamiento politico moderno,
Anne PHILLIPS, «;Deben las feministas abandonar la democracia liberal?, Carme Cas-
TELLS (comp.), Perspectivas feministas en la teoria politica cit., pp. 79 y 80.

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. IIT



Diversidad y ciudadania: una aproximacion desde el pensamiento... 1103

cas dirigidas a las mujeres, con la creacion, incluso, de una aparato
institucional con esta mision 108,

En el plano de las realizaciones, parece claro que urge adoptar
otro tipo de medidas que hagan realidad lo que se proclama en los
Textos Constitucionales y los Tratados Internacionales, que las
mujeres y los hombres han de ser iguales.

5.4 Labuasqueda de la igualdad real

El cambio tiene que venir necesariamente de la mano de la
Constitucion del Estado Social, pues es ésta la que impone como
objetivo el paso de la igualdad formal a la igualdad real; un come-
tido que le corresponde a los poderes publicos, a los que se les
encarga «promover las condiciones para que la libertad y la igual-
dad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas; (asi como) remover los obstaculos que impidan o dificul-
ten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos
en la vida politica, econémica, social y cultural», articulo 9 de la
Constitucién espafiola 109,

Nos sitda pues este articulo en un plano diferente al que hasta
ahora nos estamos desenvolviendo, pues ya no se trata de que se
eliminen las barreras legales que impiden la equiparacién de la
mujer al hombre, aunque a decir verdad adn en los ochenta habia
que allanar el camino a esa igualdad, suprimiendo discriminacio-
nes que todavia existian. Se trata ahora de que se emprendan accio-
nes por parte de los poderes publicos que promuevan la igualdad
real de las mujeres y de los hombres. Hay que proceder, en conse-
cuencia, a la construccion efectiva de la ciudadania que le se ha
sido reconocida, y que supone el ejercicio real de los derechos que
como personas y ciudadanas le corresponde!10. Se trata pues de
incidir en las relaciones sociales con otro tipo de medidas, que la
mera declaracion formal de su igualdad.

108 Como ejemplos, podemos resaltar que en Alemania, en 1979, se cre6 una Direc-
cién para Asuntos de la Mujer, y en 1986 se implant6 el Ministerio Federal para las Muje-
res dependiente del Ministerio de la Juventud, la Familia, las Mujeres y la Salud, siendo asi
que a finales de los ochenta todos los linder tenian oficina para la mujer. Y en Espaia se
crea el Instituto de la Mujer en 1983.

109 Como dice Maria Luisa BALAGUER: A diferencia del liberarismo, el Estado
Social para realizar los fines que le son propios ha de integrar la diferencia dentro de los
derechos fundamentales, Mujer y Constitucion. La construccion juridica del género, cit.,
p. 107.

110 Define G. Procaccr la ciudadania como un proceso de creacion de sujetos,
«Ciudadanos pobres, la ciudadania social y la crisis de los estados del bienestar, en S.GAR-
cia y S Luckes (comp.), Ciudadania, justicia social, identidad y participacion, Siglo Xx1,
Madrid, 1999, p. 22.
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De entrada, esta exigencia y los valores que representa suponen
colocarnos en una perspectiva distinta respecto a las mujeres. En
efecto, en la exposicion que hemos hecho hasta este momento, se
ha considerado a las mujeres exclusivamente por su sexo, enten-
diendo que €ste no puede ser en ningtin supuesto causa de discrimi-
nacion; pues repugna a los valores democréticos que se puedan
establecer diferencias en funcién de un dato biolégico, del que no
se deriva una distinta capacidad y raciocinio, como en otras épocas
se ha afirmando. Por el contrario, la busqueda de la igualdad real
exige que partamos del dato cierto de la desigualdad social para
que se adopten las medidas necesarias que permitan superar esa
situacion. Ello requiere que se observe a las mujeres como pertene-
cientes a un género, el femenino, que estd en una clara situacién de
desventaja; no a la mujer por si misma en cuanto mujer, sino a las
mujeres como grupo que padece una discriminacién en el seno de
la sociedad, y se repare en ellas para dispensarles un tratamiento
diferenciado que les permita superar la situacion en la que se
encuentran!!l. Preocupa ahora la igualdad efectiva de mujeres y
hombres, pero esta preocupacion tiene en el tema que nos interesa
matices diferentes.

Hasta ese momento la intervencién de los poderes ptblicos en
las relaciones sociales para corregir las situaciones de desigual-
dad habia recaido sobre colectivos a los que el juego de las fuer-
zas econOmicas los colocaba en una posicién de debilidad. Y en
este punto, existe ya una larga tradicion en el tratamiento diferen-
ciado de los trabajadores para hacerlos destinatarios de unas nor-
mas especificas que tienden a paliar su situacion de desventaja.
En su momento, el acceso de los mismos al escenario politico y
social supuso el cuestionamiento del orden burgués y el paso al
Estado Democratico y Social como la opcion de «occidente» a la
URSS; un cambio que sin duda propicié el acceso de las mujeres
a la ciudadania formal. También, la intervencién publica en los
términos expuestos alcanzo a los campesinos y a los arrendata-
rios, que se encarnaron en nuevos sujetos de derecho. Mas recien-
temente, los consumidores aparecen como un colectivo con un
cierto protagonismo en la accién del Estado por la igualdad sus-
tancial. Ahora bien, las medidas que en todos estos supuestos se
han adoptado han tenido que respetar los limites constitucionales
que impone el modelo econémico consagrado, es decir, la econo-
mia de mercado que se sustenta en dos derechos fundamentales:

11 Como es sabido, el término género tiene su origen en los escritos de los afos
sesenta de Money y Sotller y se aplica al feminismo por G. RUBIN, en su conocido articulo
The Traffic of Women: Notes on the Political Econmy of Sex, Reiter, Toward an Antropolo-
gu of Women, New Cort, Monthly Revi6 Press, 1978.
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la propiedad y la libre iniciativa econémica, cuyo contenido esen-
cial en todo caso se ha de respetar. Ademads, no olvidemos que
dicho modelo necesita para poder funcionar de una cierta des-
igualdad estructural que coloca a los colectivos antes resefiados
como sujetos menores frente a los actores econdmicos, protago-
nistas indiscutibles de las relaciones econdmicas y titulares de los
mencionados derechos. Siendo asi que las normas protectoras
que en estos dmbitos se han dictado acusan la debilidad de la
posicion de estos otros sujetos, no llegando en ningun caso a pro-
clamar una igualdad sustancial de las partes en conflictos, pues
ello daria al traste con el modelo econémico consagrado constitu-
cionalmente. Pero no ocurre asi con las mujeres, cuya discrimina-
cion o desventaja social no se justifica en ningiin caso por razo-
nes que aporte el sistema, antes al contrario, la discriminacion
que padecen tiene su raiz en la diferencia sexual y la construccion
social de género a partir de la misma, incompatible con todas las
declaraciones sobre los derechos humanos y vetada en todos los
Textos Constitucionales. Por ello, éstas no pertenecen a un colec-
tivo que estd en desventaja o desprotecciéon social por razones
que tiene su origen en el sistema.

En otro plano, tampoco se pueden identificar a las mujeres en
su conjunto con grupos de personas que por sus condiciones intrin-
secas deban ser objeto de proteccién, como ocurre con los meno-
res, las personas con un tipo de minusvalia, o los enfermos, por lo
que tampoco pueden recibir el mismo tratamiento que se le dispen-
sa a aquéllas.

Las mujeres no representan un colectivo socialmente fragil ni
intrinsecamente débil, sino integran la mitad de la poblacion que
aun sigue excluida de la plena ciudadania por una causa que el pro-
pio sistema repele por imperativo constitucional. Por ello la res-
puesta juridica no debe ser la misma —ello no impide que algunas
mujeres puedan ser parte de estos grupos; entonces el didlogo que
se establece es entre la trabajadora y el trabajador, la consumidora
o el consumidor, o el menor o la menor, por poner algunos ejem-
plos. Aunque, a bien decir, en estas situaciones también las mujeres
padecen la discriminacién de género.

Pero la novedad de la materia no se percibe en toda su dimen-
sién por los juristas, demasiado acostumbrados a desenvolverse
con un Derecho de clara inspiracion liberal, que todo lo més hace
concesiones sociales a los colectivos mds desfavorecidos por el sis-
tema, sin poner en ningtin caso en tela de juicio las bases ideoldgi-
cas del mismo, asentada en la declaracion formal de los derechos,
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esencialmente la igualdad. Por ello, las primeras reacciones siguen
la senda trazada para estos colectivos.

Y asi, la solucién a la situacion de las mujeres se busco en los
recursos que tradicionalmente se habian manejado para los gru-
pos mds desfavorecidos, a los que hemos hecho referencia; y en
este sentido se recurri6 a las prestaciones sociales, que en ningin
caso cuestionan el modelo, con el despliegue de politicas publi-
cas tendentes a aliviarlas de las cargas familiares que asumian
casi en solitario, implantando una serie de servicios como las
guarderias infantiles, la escolarizacién temprana o las ayudas
econdmicas por maternidad... 12 Pero pronto se comprobd que
este tipo de medidas, en dltima instancia, abocan al fortaleci-
miento de su dependencia de lo poderes publicos: Las emancipa
del marido pero las liga inexorablemente al Estado. Como acerta-
damente precisa Francoise Thebaud: Ocurre, sin embargo, que la
mujer empieza a depender del Estado y de las politicas ptblicas,
hasta el punto de que su conquistada presencia en la sociedad
solo se asegura mediante la continua implicacién de los poderes
publicos, pues las bases en las que se asienta la organizacion
social estdn lejos de cambiar; por ello se ha hablado, con acierto,
de su maridaje con el Estado Social '13.

5.5 Las acciones positivas: De las cuotas a la democracia
paritaria

Hacia falta dar un giro importante, un cambio de rumbo, que se
inicia ya en los afios noventa, dirigido a remover la misma estruc-
tura de la sociedad, asentada en la ideologia de la desigualdad
mediante un reparto de roles diferentes para las mujeres y los hom-

112 Expone muy pormenorizadamente las distintas leyes de proteccién de materni-
dad, subsidios por maternidad, y a los hijos, sefialando el debate que en torno al tema se ha
ido generando en los distintos paises, por parte de los partidos politicos y de las distintas
corrientes del feminismo, Gisela Bock, «Pobreza femenina, derechos de las madres y
Estados del bienestar (1890-1950)», cit., pp. 443 ss.

113 Desde esta teoria se ha llegado a afirmar que las mujeres son el Welfare State,
pues al mismo tiempo que son proveedoras de servicios son beneficiarias de los mismos,
de tal manera que el Estado se convierte en una especie de «marido», «Maternidad, fami-
lia y Estado», Frangoise THEBAUD, Historia de las mujeres. El siglo xx (Roma 1992),
Madrid 1993, p. 455. La intimidad de los vinculos que unen el empleo femenino y el
sector de la reproduccion —tanto piblico como privado— ha llevado a algunos autores a
considerar a las mujeres como «casadas con el Welfare State. Los creadores de esta for-
mula creen incluso que «las mujeres son el Welfare State, a la vez como proveedoras de
servicios y como beneficiarias de las ayudas sociales.», Nadine LEFAUCHER, «Materni-
dad, familia y Estado», cit., p. 497. Una interesante exposicion de las diferentes teorias
feministas sobre el papel del Estado en la construccion de la ciudadania de las mujeres,
en Fatima ARRANZ, Introduccion a Las politicas piiblicas a favor de las mujeres, cit.,
pp- 26 ss.
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bres. La maternidad y el cuidado y atencién de los hijos y familia-
res dependientes deben ser asumidos por toda la sociedad !4, y sin
lugar a dudas, también por los varones, que deben implicarse en
estas tareas, para desbaratar la idea, todavia muy extendida, que lo
que ocurre en la familia afecta de forma preferente a las mujeres,
con la definida intencién de implicar también a los hombres en las
funciones derivadas de la paternidad y en las obligaciones respecto
de la familia!ls.

Puede parecer, sin embargo, que la especificidad femenina y su
problemas acababan ahi, en su vinculacién a la familia, que se pre-
tende resolver con este nuevo planteamiento; en las demads activi-
dades se le han de aplicar las disposiciones generales en la materia,
aquéllas que disciplinan las relaciones laborales, las que regulan la
participacion social, cultural o politica, habida cuenta que no pre-
sentan diferencias con los hombres. Pero la realidad impenitente
viene a demostrar lo contrario, que las mujeres no son iguales a los
hombres, con lo que urge reflexionar acerca de la misma y encon-
trar soluciones. Una reflexion que, de entrada, ha de insistir en la
aplicacion del principio de igualdad, identificando los comporta-
mientos que lo vulneran y descifrando las claves que los pretenden
ocultar, para sacar a la luz las practicas veladas de discriminacién
que disimulan la apariencia de normalidad que quieren transmitir
aquellos que piensan que todo estd conseguido. Se incorpora pues

114 Carole PATEMAN, desde una posicién que se puede inscribir en el feminismo
socialista, identifica el liberalismo con la division de los espacios publicos y privados,
calificandolo de patriarcal. Sobre el punto que planteamos en el texto afirma: Las femi-
nistas estdn intentado desarrollar una teoria de la practica social que, por primera vez en
el mundo occidental, seria una teoria verdaderamente general —que incluiria a hombres y
mujeres por igual- basada en la interrelacion, y no en la separacion —de la vida indivi-
dual y colectiva, o en la vida personal y la politica—. A un nivel inmediatamente préctico,
esta necesidad se expresa en la que quiza sea la conclusién mas clara de las criticas femi-
nistas, los hombres han de compartir por igual la crianza de los hijos/as y otras tareas
domésticas, «Criticas feministas a la dicotomia ptblico/privado, cit., p. 51. En este linea,
la Ley espaiiola 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el CC y la LEC en mate-
ria de separacion y divorcio, introdujo un nuevo parrafo art. 68 del CC, referido a los
derechos y obligaciones de los conyuges, con el siguiente tenor: «Deberan, ademas,
compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y atencién de ascendientes y
descendientes y otras personas dependientes a su cargo», sobre tal reforma el interesante
trabajo de Laura LOPEZ DE LA CRUZ, «La incidencia del principio de igualdad en la
distribucién de las responsabilidades domésticas y familiares» Revista de Derecho Pri-
vado, marzo-abril, 2007, pp. 4 ss. Este es uno de los objetivos de la LO 3/2007, para la
Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, de la que se debe resaltar el permiso de pater-
nidad, Rosario VALPUESTA FERNANDEZ, «Ley Orgdnica para la Igualdad Efectiva de
Mujeres y Hombres», Teoria y Derecho. Revista de pensamiento juridico, 1/2007,
pp. 265 ss.

115 Propone Ana RuBio CASTRO un nuevo contrato social sin exclusion de sujetos y
contextos para abordar las funciones de cuidado, que supere las instancias actuales de
socializacion, «Ciudadania y sociedad civil: avanzar en la igualdad desde la politica», Lo
publico y lo privado en el contexto de la globalizacion, cit., p. 60. En la misma obra, Juana
Maria Gil, «Nuevos modelos para la conciliacion de la vida laboral y familiar. La necesi-
dad de un cambio institucional», pp. 225 ss.

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. III



1108 Rosario Valpuesta Ferndndez

un nuevo concepto, el de discriminacién indirecta, con el que se
quiere desvelar estas practicas 1°. Su aplicacion requiere del méto-
do estadistico que se incorpora asi al elenco de recursos probato-
rios, amplidndose con ello las posibilidades de defensa de las que
se sienten discriminadas. Lo anterior ha propiciado también que se
imponga en determinados casos la inversion de la carga de la prue-
bal!l’, facilitando con ello la demostracién de comportamientos
claramente discriminatorios que hasta hace poco no accedian al
conocimiento de los tribunales. El principio de igualdad de trato de
mujeres y hombres adquiere pues otra dimension, otra eficacia, que
traspasa la mera declaracion formal. Una exigencia necesaria, habi-
da cuenta del incumplimiento generalizado del mandato constitu-
cional que impide establecer diferencias por razén de sexo cuando
éstas no estén justificadas.

Con esta filosofia se actia en uno de los 4mbitos en los que
tradicionalmente se ha cebado la discriminacion a las mujeres, nos
referimos a aquél en el que se desarrolla la actividad laboral y pro-
fesional, por ser éste su puerta de entrada a los espacios publicos
de relacion, y sustento de su independencia econdmica, imprescin-
dible para poder actuar con libertad y autonomia!!8. Pero también

116 En Espafia esta figura adquiere rango normativo con el art. 6 de la LO 3/2007,
de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, aunque la misma tenia
ya una larga tradicion en el Derecho de la UE y habia sido asumida por el TC, entendiendo
que la misma «incluye tratamientos formalmente no discriminatorios de los que derivan...
consecuencias perjudiciales por el impacto diferenciado y desfavorable que tratamientos
formalmente iguales o tratamientos razonablemente desiguales tienen sobre los trabajado-
res de uno u otro sexo», STC 145/91. Sobre el tema, R SERRA CRISTOBAL, «La discrimina-
ci6n indirecta por razén de sexo», M. J. RIDAURA MARTINEZ y M. J. AZNAR GOMEZ
(coord.), Discriminacion versus diferenciacion (especial referencia a la problemdtica de la
mugjer), Valencia, 2004, pp. 40 ss.

117 Art. 13 de la Ley de Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres: «Prueba. 1. De
acuerdo con las Leyes procesales, en aquellos procedimientos en los que las alegaciones de
la parte actora se fundamenten en actuaciones discriminatorias, por razén de sexo, corres-
pondera a la persona demandada probar la ausencia de discriminacion en las medidas
adoptadas y su proporcionalidad. A los efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, el
organo judicial, a instancia de parte, podra recabar, si lo estimase util y pertinente, informe
o dictamen de los organismos publicos competentes. 2. Lo establecido en el apartado
anterior no serd de aplicacion a los procesos penales».

118 En el seno de la UE existe una larga tradicién en la aplicacion del principio de
igualdad en el ambito de las relaciones laborales, que se remonta al afio 1975, y que ha
culminado con la aprobacién de la Directiva 2006/54/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de junio, relativa a aplicacion del principio de igualdad de oportunidades
y de igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, que
viene a refundir disposiciones anteriores. Entretanto la Comisién Europea a mediados de
los afios setenta, a través de los Programas de Accién Social y después de los Programas
de Igualdad, impulsé la adopcién de medidas tendentes a la equiparacién de la mujer y
el hombre en el ambito de las relaciones de trabajo, lo que ha provocado la adopcion de
12 Directivas y otros actos comunitarios. Asi, se pueden destacar, la Directiva 75/117/
CE del Consejo, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproximacion de las legislacio-
nes de los Estados Miembros que se refieren a la aplicacion del principio de igualdad de
retribucion entre los trabajadores masculinos y femeninos; la importante Directiva
76/207/CE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del principio
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se extiende a otra categoria de relaciones, hasta entonces inmunes
a este tipo de exigencias, las que se dan en el trifico juridico de
bienes y servicios, que se ven ahora limitadas por el respeto del
principio de igualdad de trato al que nos referimos anteriormen-
te!19, Con esta medida se asume que la igualdad estd por encima de
la libre iniciativa econémica, y que la economia de mercado no es
un pretexto convincente para obviar lo que es una exigencia consti-
tucional: el sexo no puede ser en ninglin supuesto causa de discri-
minacién. Se da un vuelco importante en la jerarquia de valores y
se asume la eficacia vinculante de la igualdad 20,

Pero la situacion de las mujeres amerita otro tipo de reflexion,
requiere de otro tipo de medidas que remuevan los obsticulos que
impiden su incorporacién definitiva a los espacios en los que se
decide el destino de la sociedad, aquellos en los que es patente su
reducida presencia, a pesar de haber demostrado la misma disponi-
bilidad y preparacién que los hombres!2!. Se habla entonces de

de igualdad de trato entre hombres y mujeres respecto al acceso al empleo, a la forma-
cion y a la promocion profesional y a las condiciones de trabajo, modificada por la
Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre
de 2002, finalmente, la Directiva 2006/54/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 5 de junio, relativa a aplicacion del principio de igualdad de oportunidades y de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion. En las
mismas se consagra la igualdad formal de ambos sexos en las relaciones de trabajo; en
su art. 1. apartado 1, se declara la igualdad entre hombres y mujeres, lo que supone «la
ausencia de toda discriminacion por razon de sexo, bien sea directa o indirectamente».
Sin embargo, se abre la posibilidad de que los Estados puedan adoptar medidas de accién
positiva que favorezcan la insercién y promocion laboral de las mujeres cuando estén
discriminadas en la realidad de los hechos; asi, en el apartado 4 del art. 2 de la mencio-
nada Directiva, se afirma que ésta «no obstard las medidas encaminadas a promover la
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, en particular para corregir las
desigualdades de hecho que afecten a las oportunidades de las mujeres en materias
contempladas en el apartado 1 del art. 1», es decir, en el ambito laboral.

119 Un estudio en profundidad de esta materia y sus implicaciones constitucionales
en M.* Paz Garcia RuBlo, «Discriminacién por razén de sexo y Derecho contractual en la
Ley Orgénica 3/2007, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres», Derecho privado y
Constitucion, n.° 21, 2007, pp. 131 ss; también, Susana NAvAS NAVARRO, «Negativa a con-
tratar y prohibicién de discriminacién», ADC, vol. 60, t. 4, 2007, pp. 1616 ss.

120 Esta exigencia viene impuesta por la Directiva del Consejo 2004/113/CE, de 13
de diciembre de 2004, por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres al acceso a bienes y servicios y suministro, que ha sido traspuesta al Derecho
espafiol en la Ley Orgdnica para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres.

121 Hablamos del caso Kalanke, en el que se dilucidaba el acceso a puesto de jefe
de seccion del servicio de parques y jardines de una mujer y un hombre con iguales méri-
tos; la plaza se le concedi6 a aquella en aplicacién de los criterios contenidos en la dispo-
sicidon que fue objeto de la cuestion de prejudicialidad ante el Tribunal de Justicia. La
STIC 1995/172, de 17 de octubre, declard la incompatibilidad de la norma alemana con la
Directiva, al entender que la preferencia absoluta a favor de las mujeres implicaba una
discriminacién por razén de sexo. Sin embargo, este criterio jurisprudencial cambia en
otra sentencia posterior, en la que se dilucida de nuevo una cuestion prejudicial presenta-
da por Alemania en un caso similar; nos referimos a la STJC 1997/236, de 11 de noviem-
bre. Los hechos que la provocan son muy parecidos: en este supuesto se trata de la promo-
cidén a profesor de un hombre y una mujer que tienen los mismos méritos, y en igualdad
de condiciones se opta por la tltima, pero en este caso la norma sometida a valoracion
matiza la preferencia por la mujer: «Cuando en el sector del organismo competente en el
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adoptar politicas de accidn positiva que suponen una quiebra de la
igualdad formal para beneficiar a los que estdn en clara desventaja
social; unas acciones que se justifican para la consecucion de la
igualdad real y que tienen su fundamento en la diferente situacién
de partida en la que se encuentran personas y colectivos, entre las
que estan sin duda las mujeres. A partir de ahi, se disefian politicas
dirigidas especificamente al género femenino, para propiciar su
plena integracién en la sociedad en condiciones de paridad con el
varon.

Las acciones positivas estdn el centro del debate acerca de las
medidas que se deben de adoptar respecto al tema que nos ocupa,
un debate que tiene un trasfondo politico y una dimension juridica.
Desde la defensa a ultranza de la igualdad formal, que mantienen
las ideologias liberales o conservadoras, se rechaza este tipo de
acciones por entender que la situacioén de las mujeres no justifica
su quiebra; aunque en el fondo de estas manifestaciones late la idea
de muchas burguesas de que las acciones promocionales deslegiti-
man una posiciéon que consideran adquiridas con su esfuerzo per-
sonal, sin tener en cuenta a aquéllas que no han podido acceder.
Desde las posiciones de izquierdas, una vez superada la visién
masculina de la realidad social y sus soluciones, la defensa de estas
acciones se sustenta en la consecucién de la igualdad sustancial,
objetivo de su accidn politica'?2. A este planteamiento han contri-

que deba producirse la promocién, haya menos mujeres que hombres en el nivel del
correspondiente puesto de la carrera, se concederd preferencia en promocién a las muje-
res, a igualdad de aptitud, competencias y prestaciones profesionales, salvo que concu-
rran en la persona de un candidato motivos que inclinen la balanza a su favor...» Esta
excepcioén, llamada cldusula de apertura, es la que inclina al Tribunal a estimar compati-
ble la norma alemana con la Directiva. En su opinion se mitiga el rigor de la preferencia
absoluta por la mujer en los términos antes expuestos, con la posibilidad de considerar en
el candidato masculino motivos que puedan favorecerles en el acceso y promocién al
trabajo. Con posterioridad el TIC confirma su tendencia a admitir las medidas de accién
positiva a favor de la mujer trabajadora, como hace en la STIC 2000/56, de 28 de marzo,
que resuelve de nuevo una cuestion prejudicial respecto a una normativa alemana relativa
a un plan de promocién de las mujeres en el dmbito cientifico o para auxiliares cientificos
en las que estaban infrarrepresentadas. Sin embargo, cuando la preferencia por la mujer se
impone sobre los méritos de los candidatos, se ha entendido que se viola el principio de
no discriminacién, como se ha afirmado en la STJC 2000/166, de 6 de julio, referida a
disposiciones suecas.

Una critica general a la actuacién del Tribunal, en Jo Shaw que afirma: Parece que el
Tribunal recurre a argumentos legales, incluyendo la invocacion de la igualdad y otros
principios relacionados, para mostrar una mayor sensibilidad hacia la demanda de los
gobiernos mas que para mostrar una gran simpatia hacia una agenda progresista o feminis-
ta que promueva la relevancia del empleo del genero como herramienta de andlisis. Igual-
mente pone de manifiesto el grado de inconsistencia del Tribunal al invocar principios
extensos y flexibles para reforzar argumentos sobre la igualdad, hasta el punto de pregun-
tarse: (Cudndo estos principios son invocados se hacen con la intencién de traer el género
al centro del analisis?, «Gender and the Court of Justice», en Grainne de Burca and J. H. H.
WEILER (ed.) The European Court of Justice, Oxford, 2001, p. 132.

122 M.* A. MARTIN VIDA, Fundamentos y limites de las medidas de accion positiva,
Madrid, 2002.
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buido sin duda los escritos feministas, que han descifrado la socie-
dad desde otras claves y han puesto de manifiesto la insuficiencia
de las formulaciones dominantes que en su masculinidad ofrecen
una explicacién necesariamente sesgada de la realidad exterior y su
evolucion futura. Estas reflexiones sitian el tema que se trata en el
ojo del huracédn en torno al cual circulan las posiciones feministas
de la igualdad y de la diferencia, que tantos debates han suscitado,
que no es otro que la naturaleza y alcance de la subjetividad e iden-
tidad femenina. En contra de lo que defienden las seguidoras de la
diferencia, ésta no es existencial, sino resultado de una construc-
cion social impuesta por las relaciones de sumision y dependencia
en las que se ha ubicado a las mujeres. Por ello las acciones positi-
vas deben adoptarse desde la perspectiva historica de una discrimi-
nacion que debe ser superada, con fecha de caducidad, y no como
un elemento estructural de las politicas de género!23.Y en este sen-
tido el acierto de la Ley Orgénica para la Igualdad Efectiva de
Mujeres y Hombres estd en que pone el acento en la aplicacién del
principio de igualdad de trato, recurriendo solo a este tipo de accio-
nes cuando la inversion de las circunstancias adversas sin funda-
mento constitucional, asi lo exige124.

En el plano juridico, ha tenido ocasion de pronunciarse reitera-
damente nuestro Tribunal Constitucional, admitiendo la constitu-
cionalidad de estas medidas siempre que concurran determinados
requisitos y supere el juicio de racionalidad'?5. En consecuencia,

123 La Estrategia Marco Comunitaria de Igualdad de Oportunidades entre hombres y
mujeres (2001-2005) recomienda las acciones positivas. Sobre el tema, M.* Angeles
BARRERE UNZUETA, Discriminacion, Derecho antidiscriminatorio y accion positiva a
favor de las mujeres, Madrid, 1997.

124 La Ley de Igualdad parte del reconocimiento implicito de una realidad, que en la
sociedad espaiiola las mujeres no ejercitan sus derechos en las mismas condiciones que los
hombres. Se asume pues por el legislador la situacién de discriminacion que en todos los
ambitos de relacion se encuentran aquellas, y esto es importante por cuanto este reconoci-
miento serd el que legitime el conjunto de medidas que en la misma se contienen, innece-
sarias si la situacion no fuera la descrita anteriormente. Aunque no se puede afirmar que
ésta sea una Ley solo para las mujeres, pues sus normas se refieren en la generalidad de los
casos a los dos géneros, para imponer lo que la sociedad no ha sabido hacer, que ambos son
iguales y merecen el mismo tratamiento. Sélo repara en las mujeres cuando su proteccion
y promocion requieran de actuaciones especificas, bien porque se refieran a circunstancias
que le afectan mas directamente, como la maternidad, o porque contemple situaciones en
las que aquéllas se encuentran en desventaja, sobre la misma Rosario VALPUESTA FERNAN-
DEZ, «Ley Orgdnica para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres», cit.. pp. 265 ss.

125 El articulo 11.1 de la LO 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de
Mujeres y Hombres recoge las exigencias constitucionales, «Con el fin de hacer efectivo el
derecho constitucional de la igualdad, los Poderes Publicos adoptaran medidas especificas
a favor de las mujeres para corregir situaciones patentes de desigualdad de hecho respecto
de los hombres. Tales medidas, que serdn aplicables en tanto subsistan dichas situaciones,
habrén de ser razonables y proporcionadas en relacién con el objetivo perseguido en cada
caso». Sobre el tema, Ruth RuBio MARIN, «Mujer e igualdad: el ordenamiento constitucio-
nal; logros y posibilidades», Ruth RuBio MARIN (coordinadora), Mujer e igualdad: la
norma y su aplicacion, Instituto Andaluz de la Mujer, Sevilla, 1999, p. 11.
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las acciones positivas para mejorar la situacion de las mujeres tie-
nen un encaje constitucional, pues es una exigencia del Estado
Social alcanzar la igualdad sustancial como presupuesto para la
democracia 126,

El debate sobre este tipo de acciones se ha suscitado mas en
concreto respecto de la participacion politica, aunque algunas de
las disposiciones adoptadas sobre la violencia machista con este
signo no han estado exenta de polémica!?’. Abordaremos el prime-
ro de ellos, conscientes de que los argumentos que se esgriman
explican también el segundo.

Las acciones positivas se han relacionado con la imposicion de
cuotas de participacion referidas a las mujeres a fin de garantizar
una minima presencia en los poderes y érganos de representacion,
y corregir con ello el tradicional déficit que las aqueja!28. Con las
mismas solo se pretende que aquéllas no queden excluidas de la
participacion politica fijando un minimo que se considera indis-
pensable, pero no impide que su presencia pueda ser mayor, inclu-
so superior a la de los hombres. No atiende al resultado sino al
punto de partida. Por ello, las cuotas que se fijan no se correspon-
den con la presencia efectiva de las mujeres en la sociedad, ya que
suelen ser menores, aunque son muchas las férmulas que se han
adoptado con distinto alcance y, también, con diferente nivel de
vinculacion 29, Ademads, la filosofia que la anima es la de superar
una situacién que desea transitoria, por lo que tienen un alcance
temporal 130.

Distinta es la presencia equilibrada de ambos géneros en los
dmbitos de decision, que nos acerca a la democracia paritaria,
aspiracion de las feministas desde la Cumbre de Mujeres en el
Poder celebrada en Atenas el afio 1992 pues su filosofia es dife-

126 «El principio de Estado social es congenial con una nueva concepcion del
principio democratico que viene a superar el mito de la voluntad uniforme del pueblo
como colectivo homogéneo, acufiado por el constitucionalismo oligarquico para
defender los intereses espurios de un determinado grupo social», Francisco Balaguer,
«El Estado social y democrdtico de Derecho. Significado, alcance y vinculacion de la
cldusula del Estado social», MORENO PEREZ, MOLINA NAVARRETE y MORENO VIDA,
editores, Comentario a la Constitucion socio-econémica de Espaiia, Granada, 2002,
p. 91.

127 El recurso de inconstitucionalidad contra esta Ley fue desestimado por STC
59/2008, de 14 de mayo.

128 «La traduccién del principio de igualdad al principio de discriminacién positiva
aboca a la exigencia de un sistema de cuota de participacion en un poder dado», Amelia
VALCARCEL, La politica de las mujeres, cit., p. 110.

129 Una exposicién en Derecho comparado europeo, en Maria Luisa BALAGUER,
Mujer y Constitucion. La construccion juridica del género, cit., pp. 105 ss; Jane FREED-
MAN, Feminismo. ;Unidad o conflicto?, Madrid, 2004, pp. 57 ss.

130 Celia AMOROS se pronuncia en contra de la democracia paritaria, sin embargo se
muestra favorable a la existencia de cuotas para las mujeres en los partidos politicos, Tiem-
po de feminismo, cit., pp. 287 ss.
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rente. Tiene como finalidad la de asegurar que ambos géneros
tengan una representacion adecuada en las instituciones, de tal
manera que la accion politica sea cosa de dos, conforme a una
sociedad que se integra de hombres y mujeres; a ella se refiere
en Espafia la Ley Orgdnica para la Igualdad Efectiva de Mujeres
y Hombres 13!, que maneja las cifras de 40% y 60% para poner
un limite minimo y otro maximo a la representacién de uno y
otro género. Como es sabido, la composicion equilibrada de las
candidaturas electorales fue objeto de recurso de inconstitucio-
nalidad presentado por el Partido Popular, y desestimado por el
TC en la Sentencia 12/2008 132, con fundamento en el mencio-
nado art. 9.2 CE, cuya realizacion exige, a juicio del Tribunal,
la participacién de todos los ciudadanos y la igualdad sustantiva
como elemento definidor de la nocidén de ciudadania. Es decir,
esta disposicion se inscribe en las medidas de accion positiva
considerando a las mujeres como un grupo que debe ser objeto
de atencion de los poderes publicos para asimilarlas al patrén de
ciudadania dominante, en el marco de lo que se conoce como
Derecho antidiscriminatorio, al que haremos referencia mas
adelante.

Sin embargo, no es éste su alcance o, al menos, no es ésta su
Unica consecuencia, pues la misma implica un reconocimiento
de la diferencia, es decir, de que las mujeres y los hombres pro-
yectan en la accidn politica o de gobierno una vision distinta
del mundo exterior, sus prioridades y soluciones!33. Como se
ha dicho: «La teleologia que persigue es la representacion
genérica, es decir, que las mujeres genéricamente tengan repre-
sentacion de poder y tal representacion de poder incida sobre el
sistema completo de captar el poder genéricamente, de ser cap-
tado, de ser visto o percibido» 134. En el convencimiento de que,

131 Se define en la DA 1.7 de la Ley: «A los efectos de esta Ley, se entendera por
composicion equilibrada la presencia de mujeres y hombres de forma que, en el conjunto a
que se refiera, las personas de cada sexo no superen el sesenta por ciento ni sean menos del
cuarenta por ciento». Un estudio en Maria NIEVES SALDANA, «El alcance del “principio de
presencia equilibrada” en la Ley Orgdnica para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres», Rosa GILEs CARNERO y Manuela MorA Ruiz (coord.), El derecho antidiscrimina-
torio de género, Badajoz, 2008, pp. 37 ss.

132 Argumentos a favor de la constitucionalidad de tal accién, en Marfa Luisa BALA-
GUER, Mujer y Constitucion. La construccion juridica del género, cit., pp. 125 ss.

133 Tris MARION YOUNG propone el siguiente principio: «un sistema de gobierno
republicano y democratico, independientemente de como se constituya, deberia de propor-
cionar mecanismos para la representacion y reconocimiento efectivo de las distintas voces
y perspectivas de aquellos de sus grupos constituyentes que se encuentren en situacion de
desventaja u opresion», «Vida publica y diferencia de grupo. Una critica del ideal de ciu-
dadania universal», Carme CASTELLS, (comp.) Perspectivas feministas en teoria de género
cit.,, p. 111.

134 Amelia VALCARCEL, que también sefala las dificultades que tiene esta propuesta,
como es la pérdida de individualidad de la mujer hasta el punto de ser irrelevante la presen-
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como expresa Marion Young, la representacion de grupo es la
mejor forma de promover resultados justos en los procesos
democraticos de toma de decisiones 3. Sin embargo, su aplica-
cioén acusa de nuevo las distintas posiciones en las que se des-
envuelven las feministas de la diferencia, esta tltima, y las de
la igualdad, una discrepancia que se centra en su alcance tem-
poral, cuestidon que tiene, sin embargo, un hondo calado. Las
ultimas no renuncian a la aspiracién de una ciudadania univer-
sal, si bien ésta no se puede ya formular en los mismos térmi-
nos que sirvieron para la democracia burguesa, pues la ciuda-
dania que se defiende se tiene que impregnar de la diversidad
de las posiciones genéricas que estdn presentes en la sociedad.
Las seguidoras de la ideologia de la diferencia apuestan, por el
contrario, por la permanencia de esta division de la representa-
cién que consideran imprescindible para la construccién de la
democracia, dada la esencialidad del género!3¢. Desde esta
perspectiva se entiende la critica de Ana Rubio, al afirmar que
quienes defienden la participacion equilibrada, o por cuotas, lo
hacen porque este modelo de participacion politica impone
actuaciones politicas temporales y puntuales, facilmente con-
trolables por el poder, mientras la democracia paritaria no deja
margen a la discrecionalidad, sino que impone el igual recono-
cimiento y valor de mujeres y hombres para representar con
autoridad los intereses colectivos y formar parte de la politi-
cal!3’7. Esta dltima opcién desconoce la importancia que la ideo-
logia, la clase social, la cultura, la etnia o la raza tienen en las
opciones politicas de las personas, al convertir el género en el
unico factor que explica realmente la sociedad, posicién que no
compartimos 38,

En dltima instancia, el debate nos enfrenta a la cuestién plan-
teada al inicio de este trabajo: ciudadania y diversidad y, mds en
concreto por lo que aqui interesa, a dilucidar si la exigencias por
parte de las mujeres de la igualdad sustancial y la libertad efecti-

cia de una u otra, La politica de las mujeres, cit., p. 126.

135 «Vida politica y diferencia de grupo», Carme CASTELLS (comp.), Perspectivas
feministas en teoria de género, cit., p. 113.

136 Marcela LAGARDE, desarrolla la idea de la democracia genérica, Género y femi-
nismo. Desarrollo humano y democracia, Madrid, 1996, pp. 189 ss.

137 Ana RuBio CasTro, «Ciudadania y sociedad civil: avanzar en la igualdad desde
la politica», Ana RuBIO y Joaquin HERRERA (coord.), Lo piiblico y lo privado en el contex-
to de la globalizacion, cit., p. 43.

133 Como dice Arantza CAMPOS: El género como categoria de andlisis es relacional;
es una construccion histérica-social que impregna instituciones como la religion, la cien-
cia, o el derecho; resulta problemadtico cuando se le considera con caricter total pues invi-
sualiza elementos igualmente estructurales de la identidad como la raza, la clase o la orien-
tacion sexual, «Familia, género y filiacién», en Ruth M. MESTRE 1 MESTRE, Mujeres,
derechos y ciudadanias, Valencia, 2008, p. 200.
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va se pueden solucionar desde una concepcién uniforme de la
ciudadania o, por el contrario, es necesario abordar ésta desde la
diversidad.

6. CIUDADANIA Y DIVERSIDAD

6.1 La dimension de la diversidad

Como se ha dicho, la igualdad que se consagra en las Constitu-
ciones liberales es una igualdad formal, una igualdad que unifica o
uniforma en torno a un solo ciudadano: el hombre burgués primero
y después el hombre blanco, por lo que la extension de este princi-
pio a las mujeres se hizo como ciudadano, y no como ciudadana,
porque entonces esa era la aspiracion a conseguir 13°. Estamos pues
ante una igualdad, como hemos dicho anteriormente, histdrica,
relativa, disefiada para un Derecho que a fuerza de uniformar des-
dibuja los perfiles diversos de la sociedad a la que se dirige !40.
Abhora bien, cuando del plano constitucional emergen otros sujetos,
otras realidades que requieren la atencion de los poderes publicos,
nos tenemos que situar necesariamente en un Derecho diferente, en
el Derecho de la diversidad, en un Derecho que distinga y diferen-
cie, precisamente para alcanzar la igualdad: una igualdad desde la
diversidad '41.

Esta argumentacion aboca necesariamente, al menos, a un cier-
to discurso de la diferencia, que repara en la identidad y subjetivi-
dad femenina como presupuesto de una teoria critica de la realidad
exterior. Ahora bien, esta diversidad no puede asentarse exclusiva-
mente en un dato bioldgico, sino en la construccion social de la
desigualdad, que ha colocado a la mitad de la poblacion en clara

139 Como dice Iris MARION YOUNG, el ideal de la asimilacion niega «una verdadera
politica de emancipacion, que afirme como valores la diferencia de grupo, implicando una
revision radical del mismo significado de la igualdad. El ideal asimilacionista presupone
que la igualdad social supone tratar a todos sobre la base de los mismos principios, reglas
y criterios», La justicia y la politica de la diferencia, Madrid, 200, p. 84.

140 Al respecto se ha afirmado: «Se trata, por tanto de un sujeto histérico y por con-
siguiente su historicidad forma parte de su conocimiento», DE CABO MARTIN, Carlos, «El
sujeto y sus derechos», Teoria y Realidad Constitucional, nim. 7, 1. semestre 2001, p.
118. Se ha constatado como la politica inspirada en la nocién tradicional de la igualdad, se
puede traducir en modelos de asimilacion, esto es en modelos que permitan a algunos
individuos alcanzar objetivos y estilos de vida de la cultura dominante, pero al precio de la
renuncia, al menos parcial, de la propia identidad personal y de grupo, Alezzandra FacHI,
«El pensamiento feminista sobre el derecho: un recorrido desde Carol Gilligan a Tove
Stand Dahl», Ana RuBIo y Joaquin HERRERA (coord.), Lo publico y lo privado en el con-
texto de la globalizacion, cit., p. 163.

141 Idea ya expuesta, Rosario VALPUESTA FERNANDEZ, «Reflexiones de una jurista
en crisis», Revista de la Academia Sevillana del Notariado, 2005, pp. 217 ss.
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situacion de desventaja, que se ha formado en una experiencia his-
tdrica propia y distinta, y conformado en un espacio, el privado, en
el que se ha forjado una identidad diferente, que puede tener otra
vision del mundo que le rodea, sus problemas y estrategias para
solucionarlos, pero que en todo caso no se ha tenido en cuenta en el
disefio de la sociedad '42. Estamos pues con Francoise Collin, cuan-
do afirma: La constitucion de un espacio verdaderamente comun a
hombres y mujeres que fue, y sigue siendo objetivo primordial del
feminismo, recurre inevitablemente a las teorias de la igualdad.
Pero esta igualdad debe entenderse como igualdad de derechos, no
como igualacién de identidades, que, por lo demds, se hard en pro-
vecho de la identidad masculina ya existente. Debe dejar lugar al
juego de las diferencias individuales y colectivas sin por ello pre-
definirlas. El espacio democratico es heterogéneo y generador. El
siglo xx viene asi a modificar el concepto de igualdad del siglo xviii,
cuyo fundamento es la nocion de ciudadanos como individuos abs-
tractos. Lo problematico de los sexos, como la de las razas, las
culturas e incluso las religiones, obliga a una redefinicién de la
democracia y de la ciudadania!43. Y efecto, como afirma Carlos de
Cabo, los derechos constitucionales se han mantenido en el ambito
inicial, en el de la «persona», en el de la «igualdad», sin que su
«fuerza expansiva» haya sido capaz de extenderlos al ambito de la
desigualdad, al otro elemento de la subjetividad» 144. Desde otra
perspectiva, se ha precisado que el Derecho no nos instituye suje-
tos de una vez por todas y por siempre y de una tinica manera. Las
mujeres son interpeladas por el discurso juridico, adquieren una
identidad y se convierten en sujefos seglin y en la medida en que
estas interpelaciones de las diferentes formas en que el Derecho se
nos dirige tomen fuerza o/y sentido en momentos concretos 145

En esta linea, algunas de las medidas que se han tomado pue-
den tener eficacia para la erradicacion de la discriminacién que ain
padecen las mujeres: la asuncién de la discriminacion indirecta o la

142 Un tratamiento de la virtualidad del principio de igualdad desde una perspectiva
de género lo podemos encontrar en Ruth RUBIO MARIN, que propone como criterio de
aplicacion la contextualizacion y la dimension colectiva del fenémeno discriminatorio en
la aplicacion de la discriminacién, «Mujer e igualdad: El ordenamiento constitucional,
logros y posibilidades.», en Mujer e Igualdad: La norma y su aplicacion, Instituto Andaluz
de la Mujer, Sevilla, 1999, pp. 18 ss.

143 «Diferencia y diferendo: la cuestion de las mujeres en la filosofia», cit., p. 354.
Sobre el tema también, Elena BELTRAN PEDREIRA, «Justicia, democracia y ciudadania: las
vias hacia la igualdad», Feminismos. Debates tedricos contempordneos, pp. 191 ss.; Rosa-
rio VALPUESTA FERNANDEZ, «El contrato social entre mujeres y hombres», Revista Tri-
mestral de Direito civil, aiio 7, vol. 28, 2006, Rio de Janeiro, pp. 119 ss.

144 DE CaBo MARTIN, Carlos, «El sujeto y sus derechos» cit., p. 130.

145 Ruth M. MESTRE 1 MESTRE, «El paisaje actual y nuestra conciencia sobre el
camino», en Ruth M. MESTRE 1 MESTRE, Mujeres, derechos y ciudadanias, Valencia, 2008,
p- 19.

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. IIT



Diversidad y ciudadania: una aproximacion desde el pensamiento... 1117

inversion de la carga de la prueba, a las que se ha hecho referencia.
En otro plano, las acciones positivas también han contribuido a
erradicar su exclusion de los ambitos publicos, también referidas.
Medidas éstas que se enmarcan en lo que se ha identificado como
Derecho antidiscriminatorio, que supone una apuesta decidida por
erradicar toda conducta o comportamiento que dé un trato diferen-
ciado y vejatorio por las razones muy diversas 46, A ello responden
la Directiva 2000/43/CE, relativa a la aplicacién del principio de
igualdad de trato de las personas con independencia de su origen
racial o étnico, y la Directiva 2004/113/CE, por la que se aplica el
principio de igualdad de trato de hombres y mujeres al acceso a
bienes y servicios y suministros 47,

Sin embargo, parece claro que la situacion en la que se encuen-
tran las mujeres no se puede abordar en t€rminos exclusivos con
medidas que contemplen especificamente circunstancias que a ellas
afectan, pues el problema al que nos enfrentamos es estructural de
la organizacion social y politica, que acusa todavia la ideologia de
la desigualdad de género sobre el que construyd. A tal fin resulta
imprescindible identificar a los destinatarios de las normas en su
diversidad.

Lo anterior aboca necesariamente a que se evidencie el prota-
gonismo de las mujeres en aquellas cuestiones que le afectan mas
directamente, como el aborto, la violencia machista, la prostitucion
o la aplicacidn de técnicas de reproduccion asistida 48, para reivin-
dicar la prevalencia de la perspectiva femenina en su solucién. Una
solucién que necesariamente requiere del concurso de las ramas
del Derecho implicadas en la materia que se trate, a fin de superar
la tradicional division de las disciplinas juridicas que contribuye a
desdibujar al sujeto protagonista'4?. A este planteamiento responde

146 M.* Angeles BARRERE UNZUETA, «Iusfeminismo y derecho antidiscriminatorio:
hacia la igualdad por la discriminacién», en Ruth M. MESTRE 1 MESTRE, Mujeres, derechos
y ciudadanias, Valencia, 2008, pp. 45 ss. Por su parte, Rosa GILES CARNERO y Manuela
Mora Ruiz en la obra de la que son coordinadoras hacen una aproximacion a los instru-
mentos juridicos contra la discriminacién a la luz de la L.O. 3/2007 para la igualdad efec-
tiva de mujeres y hombres, Derecho antidiscriminatorio, Badajoz, 2008.

147 Sobre esta tltima y su trasposicién en Espafia, M.* Paz GArcia RuBIo, «La
igualdad de trato entre hombre y mujeres y su repercusion en el Derecho de los contratos.
Andlisis del proyecto de Ley Organica para la igualdad de mujeres y hombres a la luz de la
Directiva 2004/113/CE», La Ley, n.° 6602, pp. 1 ss. Y Ariadna AGUILERA RULL, «Prohibi-
cién de discriminacion y libertad de contratar», InDret, 13/02/2009.

148 Fleur van Leeuwen, «;El derecho a decidir de una mujer?, El Comité de Dere-
chos Humanos de Naciones Unidas, Derechos Humanos de las mujeres y cuestiones de
reproduccién humana», en Ruth M. MESTRE 1 MESTRE, Mujeres, derechos y ciudadanias,
cit., pp. 136 ss.

149 Refiriéndose a la relacién de mujeres y Derecho, afirma Teresa PIZARRO BELE-
zA: Es una investigacidon que implica transgresiones metodoldgicas y la quiebra de las
barreras disciplinares. Analizar el estatuto juridico de las mujeres implica atravesar las
diferentes ramas del Derecho. La confinacién del estudio juridico a las barreras tradiciona-
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la Ley Integral contra la Violencia de Género o la Ley Organica de
Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, siendo asi que uno de los
rasgos de los estudios juridicos feministas serd su interdisciplina-
riedad, como tendremos ocasion de comprobar.

Sin embargo, se ha de superar la tendencia de ubicar a las muje-
res en el &mbito privado o circunscribir su protagonismo a los pro-
blemas que mds directamente les concierne, cuando, por el contra-
rio, éstas como ciudadanas han de disfrutar de todos los derechos
que el ordenamiento reconoce o concede en los mismos términos
que los hombres. Una buena respuesta a lo anterior es, sin duda, el
Gender Mainstreaming, una exigencia de las feministas, que «viene
a significar la introduccién de una perspectiva de género en la acti-
vidad politica que revise, tanto en las medidas propiamente politi-
cas como en las legislativas o administrativas, el impacto que pro-
ducen respecto de la igualdad de mujeres y hombres» 130.

6.2 La feminizacion del Derecho

Lo anterior permite abordar lo que consideramos la raiz del
problema, nos referimos a la masculinidad de la nocién de ciuda-
dania y del Derecho que la construye!3!. Es necesario pues, una
aproximacion diferente al ordenamiento juridico, una aproxima-
cién que feminice el Derecho, que supere el pensamiento dominan-
te pretendidamente igualitario, que responde a una visién masculi-
na del mundo, pues bajo el paraguas del discurso de la racionalidad,
que pivota en torno al sujeto genérico e indeterminado que se nos
presenta como la expresion de la igualdad formal de hombres y
mujeres, se escamotea la diferencia marcada por la construccion
social de un rol diverso de ambos géneros, siendo asi que la dife-
rencia se supera con la identificacién de lo masculino!52. Se ha

les que dividen las ramas del Derecho impide en gran medida la toma de conciencia de la
totalidad de ese estatuto, «Género e Directo: Da igualdade ao Direito das Mulheres»,
Themis, Revista da Facultade de Direito da UNL, Ano I- n.° 2- 2000, p. 39.

150 Marfa Luisa BALAGUER, que continda: la trasversalidad no es una medida de
accion positiva mds, sino la medida definitiva para la erradicacion de la desigualdad de
género, en cuanto que de su aplicacion no se espera que la desigualdad disminuya, sino que
definitivamente se erradique, Mujer y Constitucion. La construccion juridica del género,
cit., pp. 91 y 92. A ello contribuye sin duda la Ley 30/2003, de 13 de octubre, sobre medi-
das para incorporar la valoracion del impacto de género en las disposiciones normativas
que elabore el Gobierno; una exposiciéon muy completa sobre su aplicaciéon en Europa,
Pilar LOPEZ MoOLINA, «El tratamiento del género en el ambito normativo», Alberto PALO-
MAR OLMEDA (coord.), El tratamiento del género en el ordenamiento espariol, pp. 135 ss.

151 Un planteamiento acerca de la masculinidad del conocimiento, en Rosario VAL-
PUESTA FERNANDEZ, «Una reflexién sobre el conocimiento», Abarrotes. La construccion
social de las identidades colectivas en América Latina, Murcia, 2005, pp. 417 ss.

152 Las reivindicaciones de las mujeres conducen a una etapa del desarrollo de la
igualdad constitucional, en la que desaparece la pretension de una identidad o asimilacion
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legalizado un patrén de comportamiento que solo tiene un sujeto,
el hombre y su cosmovision, que estd presente no solo en mencio-
nes evidentes como la del buen padre de familia o el buen comer-
ciante, por poner algunos ejemplos, sino en toda la ordenacion de
las relaciones humanas, aunque este sesgo masculino se haya
enmascarado en un edificio conceptual impecable que en su gene-
ralidad obvia la diversidad, en el que se pretende representar a
todas y a todos!33.

Y en este punto, las teorias feministas sobre el Derecho tienen
ya un importante recorrido, en el que es patente la influencia de las
juristas anglosajonas, aunque no se puede dejar de resaltar la vita-
lidad de las investigaciones que se estdn realizando en casi todos
los paises 154

Un recorrido que le llevado a desenmascarar las categorias asen-
tadas y aceptadas como neutrales en la ciencia juridica!s3, aunque
también ha construido valores, elaborado nociones, disefiado estra-

sin matices entre los sexos cuando se trata de la busqueda de la igualdad Elena BELTRAN,
«La construccién de la igualdad constitucional: Nuevos desafios», en Ruth M. MESTRE 1
MESTRE, Mujeres, derechos y ciudadanias, Valencia, 2008, p. 225.

153 Como dice Alezzandra FAacHI, «La critica feminista al derecho como producto e
instrumento de la cultura masculina se atiene no solamente a sus contenidos, sino a su
propia naturaleza, ésta pone de manifiesto cémo las normas juridicas son construidas sobre
la base de modelos, categorias, intereses y valores prevalentemente masculinos, como son
interpretados y aplicados prevalentemente por hombres y reflejan el punto de vista de
éstos, que, en la mayor parte de los casos, excluye de ellos a las mujeres», en el mismo
articulo reflexiona acerca del pensamiento feminista sobre el Derecho, reparando en el
mundo anglosajon y la escuela escandinava, «El pensamiento feminista sobre el Derecho:
un recorrido desde Caroll Gillian a Tove Stang Dahl», Lo piiblico y lo privado en el contex-
to de la globalizacion, cit., p. 173.

154 El feminismo juridico en EEUU ha tenido un gran impulso y se ha centrado en
los derechos de las mujeres y en la desigualdad sexual dentro de cada dmbito: trabajo,
contracepcion, aborto, acoso sexual, pornografia... En Italia, solo algunas estudiosas han
dado voz a este campo de estudio, ya que la mayor parte del empefio del feminismo juridi-
co ha obtenido mayor éxito en los tribunales de justicia que en las aulas universitarias.
Cecilia CORTERSI VENTURINI, «Des-igualdad: Derecho, género y politica en Italia», en
Ruth M. MESTRE 1 MESTRE, Mujeres, derechos y ciudadanias, cit., p. 165. Una buena
representacion del impulso que en su momento supuso los estudios juridicos de las femi-
nistas se puede comprobar en la obra colectiva dirigida por D. Kelly WEISBER, Feminist
Llegal Theory. Foundations, Philadelphia, 1993. Una exposiciéon mas sucinta en Nicola
LACEY, «Feminist Legal Theory and the Rights of Women», Karen KNnop, Gender and
Human Rights, Oxford, 2004, pp. 13 ss.

155 La teoria feminista como teoria critica y reconstructiva ha girado hacia una obra
de deconstrucciém y de desmitificacion de la perspectiva masculina escondida en el Dere-
cho positivo. Sus seguidoras se han acercado a la Critical Legal Studies, corriente en la
cual se reconocen varias juristas norteamericanas: Frances OLSEN: la ciencia juridica tiene
un deber de andlisis, de desenmascaramiento de coberturas ideoldgicas, ya sean éstas inter-
nas a las categorias existentes o reformuladas segiin nuevas categorias, sin embargo, no se
puede negar que en el plano de la practica el uso del derecho pueda dar todavia beneficios
a las mujeres. Propone superar la tendencia dominante de confinar a las mujeres en los
sectores del Derecho de familia, y excluirlas de otros ambitos como el derecho del comer-
cio. Hay que «disolver los guetos del derecho», Alezzandra FacHI, «El pensamiento femi-
nista sobre el derecho: un recorrido desde Carol Gilligan a Tove Stand Dahl», Ana RuBio
y Joaquin HERRERA (coord.), Lo piiblico y lo privado en el contexto de la globalizacion,
cit., p. 187.
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tegias o aportado soluciones nuevas %°. Todo ello se ha desarrollado
desde una perspectiva axioldgica que ha revalidado la importancia
de los principios frente a una investigacion juridica excesivamente
formal apegada al dato normativo. En este contexto el recurso a los
Convenios Internacionales, a las Resoluciones de organismos comu-
nitarios y otros instrumentos juridicos-politicos, considerados muy
limitadamente por la jurisprudencia convencional, se integran en la
investigacion juridical¥’.

En lineas generales se puede afirmar que sus reflexiones se han
centrado de manera preferente en el plano de las ideas y de los con-
ceptos con la clara intencién de reparar en los fundamentos filoso-
ficos y dogmaticos en los que se asienta una disciplina claramente
masculina!38. Pues, como han dicho, lo neutral, universal y objeti-
vo es masculino 5. Habia que deshacer la conviccion fuertemente
extendida de que estos atributos del sujeto de derechos no hacen
mds que enmascarar una realidad diversa, con el recurso a una pre-
tendida objetividad que se presenta como imbatible e incuestiona-
ble1%0.Y ello se ha hecho desde la interdisciplinariedad, siendo asi

156 Ta teoria juridica feminista ha revisado las categorias y los conceptos, los para-
digmas, los discursos y las disciplinas, las presunciones, los presupuestos y los procedi-
mientos juridicos hegemonicos; pero también han elaborado conceptos, estrategias, practi-
cas y categorfas alternativas, Ruth M. MESTRE 1 MESTRE, «El paisaje actual y nuestra
conciencia sobre el camino», en Ruth M. MESTRE 1 MESTRE, Mujeres, derechos y ciudada-
nias, cit., p. 17.

157 Los principios tienen una especial importancia en el Derecho de las Mujeres.
Estan muy ligados a los valores: la justicia, libertad en cuanto principios fundamentales de
la Teoria del Derecho, también, la igualdad y la dignidad, la integridad, la autodetermina-
cion y la autorrealizacion, Tove Stang Dahl, O Direito das mulheres. Uma introdugao a
teoria do Direito das Mulheres, cit., p. 108.

158 Nadine TAUB y Elizabeth SCHNEIDER reflexionan acerca la dicotomia publico-
privado consagrada por el Derecho, que ha supuesto la exclusién de las mujeres de los
espacios politicos y econdmicos. Desde esta perspectiva ponen de manifiesto como se legi-
tima la discriminacion sexual con un distinto tratamiento a mujeres y hombres, «Women’s
Subordination and the Role of Law», D. Kelly Weisberg (ed.), Feminist Legal Theory.
Fundations, Philadelphia, 1984, pp. 9 ss. Define el feminismo juridico como un proceso de
busqueda, descripcion y analisis de los males del derecho patriarcal, Heather Wishik, «To
Question Everything: The Inquiries of Feminist Jurisprudence», D. Kelly WEISBERG (ed.),
Feminist Legal Theory. Fundations, Philadelphia, 1984, pp. 22 ss.

159 Es muy reveladora de la realidad la afirmacién de Elena Beltran de que la situa-
cién real de discriminacion en la que se encuentran las mujeres podria hacernos pensar que
son mas la demandas interpuestas por éstas ante los Tribunales Constitucionales exigiendo
la aplicacién del principio de igualdad, sin embargo, las demandas por discriminacién
sexual son en la mayor parte de las ocasiones interpuestas por los varones al sentirse discri-
minados, «La construccién de la igualdad constitucional: Nuevos desafios», en Ruth M.
MESTRE 1 MESTRE, Mujeres, derechos y ciudadanias, cit., p. 228. Por su parte, Tove Stang
Dahl nos revela como en el TS de Noruega, que crea el precedente, hay una gran despro-
porcién entre hombres y mujeres en las partes en litigios, solo en un drea las mujeres y los
hombres tienen posiciones iguales en los litigios, en las cuestiones relacionadas con la
paternidad, el divorcio, O Direito das mulheres. Uma introdugao a teoria do Direito das
Mulheres, cit., Lisboa, 1993, pp. 86 y 87.

160 Para Naffine Ngaire la teoria juridica feminista ha logrado crear un discurso juri-
dico alternativo, una practica sociolingiiistica propia, feminista, que compite con el resto
de practicas discursivas juridicas por la capacidad de decir en derecho. Asi, el proyecto
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que un rasgo muy extendido de estas juristas es la utilizacion de
metodologias y herramientas conceptuales de diversas ramas del
saber, a fin de comprender mejor la realidad que estudian y arbitrar
soluciones mds complejas y completas: La economia'®!, la sociolo-
gia'62, la antropologia o la teoria politica!%3 se mezclan con el
Derecho ¢4, Se supera asi una vision excesivamente reduccionista
del fendmeno juridico y se le ubica en un contexto mas amplio, en
el que se evidencian la influencia de las fuerzas sociales y econo-
micas en la elaboracién del Derecho, al mismo tiempo que afloran
los comportamientos individuales y colectivos como criterios para
medir la eficiencia de la norma y sus consecuencias en la realidad
de los hechos. Este enfoque interdisciplinar también ha permitido
conocer y poner en valor las cuestiones referidas a la identidad, con
el recurso a la historia o la psicologia!6>. Se contamina asi la abs-
traccion de la norma para dar a conocer la complejidad de la socie-
dad y mostrar la insuficiencia de la regla juridica para dar respuesta
a realidad diversa.

Claro estd que ello ha sido posible por la utilizacién del método
empirico %0, de amplia tradicion en el Derecho anglosajon, con su
implicacién decidida con la realidad, a la que se analiza y estudia
como presupuesto indispensable para la construccion de solucio-

feminista de reconstruccion tedrica y social exige y ha supuesto que, desde el derecho,
reconceptualicemos el derecho, «In praise of legal feminism», Legal Studies, vol. 22,1,
p. 86. Sin embargo, ello no debe suponer cambiar una serie de valores juridicos por otros,
sino deconstruir una serie de conceptos juridicos y reconstruirlos o construirlos de nuevo,

161 Una buena muestra de ello es la colaboracién de la filsofa Martha C. NUssBAUM
—que también se ha preocupado por el Derecho— con el economista Amartya SEN durante
la década de los ochenta en temas relacionados con el desarrollo y la ética, abordando el
problema del desarrollo desde las capacidades, Las mujeres y el desarrollo humano: el
enfoque de las capacidades, traduccion de Roberto Bernet, Barcelona, 2002.

162 Como nos dice Carol SMART, la Feminist socio-legal theory se ha desarrollado
por emocionantes y (felizmente) controvertidos caminos en estos veinte dltimos afios. Este
desenvolvimiento es casi paralelo a los del pensamiento feminista en otras areas, «The
Woman of Legal Discourse (1992)», Ngaire Naffine, Gender and Justice, Second Series,
Burlington, 2002, p. 29.

163 Una de las autoras mds influyente en el feminismo juridico, Iris Marion Young es
profesora de ciencias politicas.

164 La australiana Ngaire Naffine es buen ejemplo de la investigacion interdisci-
plinar.

165 En este sentido es conocida la obra de la psicéloga Carol Guilligan que identifica
la ética del derecho como masculina frente a la ética la responsabilidad como femenina.
Creadora de lo que se ha denominado el feminismo cultural, su influencia en la creacién de
la corriente del feminismo de la diferencia es innegable, In a different voice: Psychological
theory and women’s development. Harvard University Press, 1982.

166 Un buen ejemplo de ello es el trabajo de Radha Jhappan en el que examina las
estrategias de demandas de los abogados y las activistas feministas en asuntos enjuiciados
por la Corte canadiense de derechos y libertades de la persona, poniendo el acento sobre el
discurso y el objetivo que son el corazén del proyecto feminista en Derecho. La autora
pone en evidencia el hecho de que es imposible servirse de la igualdad para hacer valer sus
derechos, por lo que propone que se examine el potencial estratégico de otra aproximacion,
la de la justicia, «The Equality Pit or the Rehabilitation of Justice», Ngaire NAFFINE, Gen-
der and Justice, Second Series, cit., pp. 169 ss.
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nes juridicas !97; y asi, se ha puesto de manifiesto cémo la aplica-
cidn judicial del Derecho viene propiciada en su gran mayoria por
los hombres, que son los que con mds frecuencia litigan ante los
tribunales, de tal manera que son sus problemas los que estdn con-
tribuyendo a la creacion juridica, siendo asi que las cuestiones que
afectan mds directamente a las mujeres apenas llegan al conoci-
miento judicial 18,

Ahora bien, como se ha insistido en mas de una ocasion, el dis-
curso feminista sobre el Derecho estd trufado por las dos posicio-
nes dominantes, la que se inscribe en el feminismo de la igualdad y
la que responde a los postulados de la diferencia. Impulsora de esta
dltima es sin duda Iris Marion Young con su obra Justicia y politica
de la diferencia'®, que ha tenido una gran influencia en las genera-
ciones posteriores y en juristas de casi todos los paises. Incluso,
desde posiciones mas avanzadas se ha defendido un Derecho de las
mujeres 70, como disciplina autbnoma que gira en torno a éstas y
su realidad. Esta propuesta, que debemos inscribir en el feminismo
de la diferencial!’!, responde sin embargo a una preocupacion muy

167 Las tedricas feministas del Derecho han optado: 1. Combatir las lecturas de
sentido comun (Bourdieu, 1994) sobre las relaciones sociales entre los sexos, lecturas —que
asumiendo un naturalismo esencialista— legitiman el orden sexual dominante puesto que se
entiende que éste «siempre ha sido asi al ser naturalmente diferente hombres y mujeres».
2. Por ser deudoras de la teoria de la practica, por situar en el centro de sus preocupacio-
nes a los sujetos y sus practicas, Arantza CAMPOs, «Familia, género y filiacion», en Ruth
M. MESTRE I MESTRE, Mujeres, derechos y ciudadanias, cit., p. 196. Comprender las for-
mas como las mujeres son diferenciadas en el mundo juridico implica el conocimiento de
procesos de operacidon que son normalmente ignorados en el estudio de las fuentes forma-
les del Derecho y en analisis dogmatico de los conceptos y técnicas juridicas.... Esto sig-
nifica una necesidad de atencién a los trabajos empiricos poco habituales en los estudios
juridicos, Teresa Pizarro Beleza, «Género e Directo: Da igualdade ao Direito das Mulhe-
res», Themis, Revista da Facultade de Direito da UNL, Ano I- n.° 2- 2000, p. 39.

168 Sobre el sujeto de la justicia reflexionan varias autoras en la obra que dirige
Nagaire NAFFINE: Iris MARION YOUNG, «Gender as Seriality. Thinking about Women as a
Social Collective», Carol SMART, «The Woman of Legal Discurse», Tricia Dearbon,
«Proof», Mari J, MATSUDA, «Liberal Jurisprudence and Abstracted Visions og Human
Nature: A Feminist Critique pf Rawls «Theory of Justice», Torrel CAVER, «Public Man and
the Critique of Masculinites» Gender and Justice, Burlington, 2002, pp. 3 ss.

169 Iris MARION YOUNG, «Gender as Serialito: Thinkin about Women as a Social
Collective» (1994), Ngaire NAFFINE, Gender and Justice, Second Series, Burlington, 2002,
pp- 3 ss. Justice and the Politics of Difference, Princeton University, 1990; Intersecting
Voices: Dilemmas of Gender, Political Philosophy and Policy, Princeton University, 1997
Inclusion and Democracy, Oxford University, 2000; On Female Body Experience, Oxford
University, 2004.

170 Existen tres dreas en las que las mujeres padecen una distribucion injusta: dinero,
tiempo y trabajo, que da lugar a la sistematizacion de tres areas dentro del Derecho de las
Mujeres: Derecho del dinero, Derecho del ama de casa y Derecho del trabajo remunerado,
Tove STANG DAHL, O Direito das mulheres. Uma introdugao a teoria do Direito das Mul-
heres, cit., p. 117.

171 Muy expresiva de esta corriente es la obra de Stella TARRANT, que sefiala como
aportacion vital mds reciente del feminismo su contribucién a la conceptualizacién y la
construccion de la relacién sexo-género como el principio fundamental de organizacién
social (1990), «Something is Pushing them to the Side of Their Own Lives: A geminst
Critique of Lw and Laws, Ngaire NAFFINE, Gender and Justice, cit., pp. 82-114.
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extendida entre muchas juristas de descifrar el Derecho en claves
mas femeninas, identificando los rasgos de tal feminidad para
incorporarlo a la construccion juridica!72.

Queda ain una gran tarea pendiente, la de descender a la ciuda-
dania real, aquella que se manifiesta en el ejercicio efectivo de los
derechos, una ciudadania que modela el Derecho positivo. Como
se ha dicho: La vinculacién entre el Derecho, los derechos y la ciu-
dadania es esencial: cuando las mujeres exigen nuevos derechos o
nuevas garantias para los derechos ya reconocidos; o cuando
denuncian o exigen la superacion de situaciones o de discrimina-
ciones intolerables participan en el proceso de ampliacién de la
ciudadania y su concrecion!73.

En este sentido se debe proceder a la definicion de los derechos
desde una perspectiva femenina que incorpore a su contenido y
aplicacion respuestas diferenciadas para las mujeres; nos referimos
al derecho a la salud, a la educacion, a la vivienda... Pero también
es necesario que se aborde otras materias como la que corresponde
al Derecho patrimonial, al Derecho de sucesiones, a la que regula
las relaciones comerciales, el que disciplina a los poderes ptbli-
cos..., y se estudie y analice con perspectiva de género, primero
para valorar su capacidad de dar respuestas a los problemas que
plantean las mujeres, y después para arbitrar soluciones que incor-
poren a éstas 74,

172 Ruth M. MESTRE I MESTRE identifica tres etapas del pensamiento feminista acer-
ca del derecho, aunque no corresponden a etapas estrictas, cronoldgicamente bien defini-
das y separadas entre si; ni siquiera son «superaciones» o rechazos absolutos de la etapa
anterior: Andlisis del derecho sexista, el andlisis del derecho masculino, y el andlisis del
derecho creador del género o el derecho con género; o bien del feminismo liberal (y empi-
ricista), feminismo del empowertmen (standpoint), y feminismo critico, «El paisaje actual
y nuestra conciencia sobre el camino», en Ruth M. MESTRE 1 MESTRE, Mujeres, derechos y
ciudadanias, cit., p. 20. Una exposicion de los diferentes feminismos y sus retos en EEUU
en la actualidad, en Janet HALLEY, «Take a Breat from Feminism?, Karen KNopr, Gender
and Human Rights, Oxford, 2004, pp. 57 ss.

173 Ruth M. MESTRE 1 MESTRE, «El paisaje actual y nuestra conciencia sobre el
camino», en Ruth M. MESTRE 1 MESTRE, Mujeres, derechos y ciudadanias, Valencia, 2008,
p. 18. Por su parte, M.* Xosé AGRA, puntualiza que desde el debate general sobre la ciuda-
danfa se desprende que ésta se articula en torno a los derechos, la participacion y la perte-
nencia. Aunque este ultimo elemento no siempre se explicita o simplemente se refiere, sin
mas, a la pertenencia al Estado-nacion, Maria Xosé AGRA, «Ciudadania, feminismo y glo-
balizacién», Ana RUBIO y Joaquin HERRERA (coord.), Lo piiblico y lo privado en el contex-
to de la globalizacion, cit., p. 79.

174 Recientemente se ha celebrado un Congreso los dias 7, 8 y 9 de mayo de 2009,
sobre La feminizacion del Derecho privado. Una propuesta para el s. xx1. En el mismo se
presentaron las siguientes ponencias: Diversidad, Feminismo y principio de Igualdad, Dr.
Angel M. LOPEZ Y LOPEZ. El impulso de los movimientos de mujeres en las transforma-
ciones del Derecho de familia, Dra. Rosario VALPUESTA FERNANDEZ. El Derecho del con-
sumo desde una perspectiva de género, Dra. Ana CANIZARES LASO. La discriminacion por
razon de sexo en la contratacion privada, Dra. M.* Paz GARCIA RUBIO. Uso y tenencia de
los bienes por las mujeres (Aproximacion a las acciones positivas en el Derecho antidis-
criminatorio espariol), Dra. Susana Navas Navarro. Asimismo, se defendieron mas de cua-
renta comunicaciones y las Actas de dicho Congreso estian pendientes de publicacion.
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RESUMEN

El Cédigo civil cataldn regula dentro del titulo dedicado a los derechos
reales limitados los derechos voluntarios de adquisicion opcion, tanteo y
retracto. El presente trabajo se centra solo en algunos aspectos de su regu-
lacion, en concreto trata de explicar el funcionamiento de los derechos de
adquisicion una vez se han ejercido, es decir, qué efectos juridicos obliga-
cionales resultan de su ejercicio y como adquiere su titular la propiedad
del bien sobre el que recaen tales derechos. Asimismo estudia la solucion
dada por el legislador cataldn al problema del momento del ejercicio del
tanteo y del retracto. Finalmente trata de encontrar una justificacion a la
doctrina del Tribunal Supremo que, en el caso de que se ejercite la accion
de retracto cuando hay subadquirentes posteriores al primer comprador,
exige que se demande no solo al iltimo adquirente, sino también a todos
los anteriores.

PALABRAS CLAVE

Derechos reales limitados. Derechos de adquisicion. Opcion. Tanteo.
Retracto. Subrogacion. Adquisicion de la propiedad. Legitimacion pasiva.
Litisconsorcio pasivo necesario.

ABSTRACT

The Catalan Civil Code includes the regulation of options to buy, rights
of first refusal and repurchase options within the book dedicated to property
rights. This paper focuses on certain aspects of this regulation. It aims to
explain how these rights operate once they have been exercised, i.e. what
obligations derive from them and how conveyance takes place. The paper
also analyses the solution that the Catalan legislator provides regarding the
timeframe of exercise. Finally, it endeavours to justify the Supreme Court’s
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doctrine according to which, when there are subsequent title holders, the
claim must be filed not only against the last purchaser, but also against all
the previous ones.

KEYWORDS

Property rights. Options to buy. Rights of first refusal. Repurchase
options. Subrogation. Acquisition of property rights. Standing to be sued.
Compulsory joinder of parties.

1. INTRODUCCION

El libro V del Cdédigo civil de Catalufia (CCC), relativo a los
derechos reales, regula dentro del titulo VI, de los derechos rea-
les limitados, en el capitulo VIII, los derechos de adquisicidn.
Dentro de este capitulo regula los derechos voluntarios de adqui-
sicion y dos derechos legales de adquisicion: el retracto de colin-
dantes y el retracto gentilicio del Valle de Ardn, denominado
derecho de torneria, desligados de tanteo previo. El legislador
cataldn, pues, ante la cuestion polémica de si los derechos de
adquisicion son verdaderos derechos reales, opta por la respues-
ta afirmativa.

El CCC no da una definicion genérica de los derechos de adqui-
sicion, pero si define cada uno de los tipos de derecho de adquisi-
cién, opcidn, tanteo y retracto (art. 568-1) y la nota comtn a las
tres definiciones es que facultan a su titular a adquirir un bien, defi-
nicion que coincide con la que la doctrina ya habia adoptado .

En el presente trabajo, para no hacerlo demasiado extenso, nos
limitaremos a exponer las clases de derechos de adquisicion, hare-
mos una breve referencia a los derechos de adquisicion personales
y nos ocuparemos, principalmente, de lo que denominamos fun-
cionamiento de los derechos reales de adquisicion. En este aparta-
do se explica en qué momento el titular del derecho de adquisicion
puede ejercer su derecho, qué es lo que exactamente estd facultado
a exigir segun el tipo de derecho, los efectos del ejercicio del dere-
cho, como se adquiere la propiedad. Hemos tratado con deteni-
miento el supuesto de que antes del ejercicio del retracto el com-
prador haya enajenado el bien a un tercero, motivados por encontrar
justificacidon a la doctrina del TS segtn al cual, en estos casos, el

I ALBALADEJO (Derecho Civil I11. Derecho de Bienes, Madrid, 2004, p. 799): son
aquellos que facultan a su titular para, concurriendo ciertos requisitos, convertirse en
propietario de la cosa sobre que recaen. SANCHO REBULLIDA (Elementos de Derecho
Civil de Lacruz III-2. Derechos Reales, Barcelona, 1991, p. 431): su eficacia radica
en conferir a su titular la facultad de convertirse en propietario del bien objeto de su
derecho.
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retrayente ha de demandar a todos los adquirentes sucesivos. No
tratamos otras cuestiones como la constitucion de los derechos,
los plazos de duracién y de ejercicio, las clases de negocios que
ponen en acto el tanteo y el retracto, el ejercicio judicial y extraju-
dicial del derecho, si es necesario para ejercer el derecho el pago
del precio.

2. CLASIFICACION

2.1 Clasificacion por su contenido

El 568-1.1 CCC enumera tres clases o tipos de derechos de
adquisicion voluntaria: la opcion, el tanteo y el retracto. Podemos
distinguir entre derechos de adquisicion preferente (tanteo y retrac-
to) y de adquisicion directa (opcion). Los primeros facultan a su
titular, en caso de que el propietario del bien desee enajenarlo, a
adquirirlo con preferencia a otros posibles adquirentes, en las mis-
mas condiciones que el propietario del bien pactd con estos?. Es
decir, el titular del derecho de adquisicidn, s6lo podra ejercerlo si
el propietario del bien sobre el que recae quiere enajenarlo. El dere-
cho de adquisicion directa, que recibe el nombre de opcién, en
cambio, faculta a su titular a adquirir el bien objeto del derecho
aunque el propietario no quiera enajenarlo. Por supuesto el propie-
tario del bien habrd tenido antes que consentir en la constitucion
del derecho de opcidn (a no ser que se trate de un derecho de opcioén
legal, lo cual es excepcional), pero, una vez constituido, el propie-
tario del bien no puede evitar que el titular del derecho de opcion,
si lo desea, adquiera el bien sobre el que recae.

Dentro de los derechos de adquisicion preferente se distingue
entre el tanteo y el retracto. Segun el art. 568-1.1 b) CCC, el tanteo
faculta a su titular para adquirir a titulo oneroso un bien en las mis-

2 En este sentido se pronuncia SANCHO REBULLIDA (Elementos..., p. 431, nota 1):
Algunos autores los denominan derechos de adquisicion preferente; mas el uso genérico
de tal calificativo me parece inadecuado: conviene, si, al tanteo y al retracto, pero no a
la opcion que ocasiona una adquisicion, mds que preferente (término que parece predi-
car concurso 'y eleccion) determinada y excluyente. También DEL POZ0-VAQUER-BoscH
(Derecho Civil de Cataluiia. Derechos Reales, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 2008,
p. 384): los derechos de tanteo y retracto, mds que como derechos de adquisicion, deben
calificarse como derechos de preferente adquisicion. No son derechos de adquisicion
hasta que el concedente tiene la intencion de vender... DIEZ-PIcCAZO Y GULLON (Siste-
ma de Derecho Civil Ill. Derecho de cosas y Derecho inmobiliario registral, Madrid,
2005, p. 511) aunque titulan el tema 49 los derechos de adquisicién preferente, tratan en
dos epigrafes distintos el derecho de tanteo y retracto, por un lado, y el derecho de
opciodn, por otro. Y titulan el epigrafe I, en que tratan del tanteo y retracto, concepto y
naturaleza de los derechos de adquisicion preferente, mientras que tratan en epigrafe
aparte, el 11, la opcidn, y el titulo de tal epigrafe es simplemente la opcion: concepto y
caracteristicas.
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mas condiciones pactadas con otro adquirente. Es decir, el tanteo
faculta a su titular a adquirir una cosa antes que otro y por el tanto
—de ahi su nombre— que ofrece €ste. Para que el titular del tanteo
pueda adquirir antes que otro es necesario que el propietario del
bien le notifique la futura adquisicion del tercero antes de que ésta
se lleve a cabo. Esta notificacion pertenece a la esencia del tanteo.
Lo que presenta problemas —lo veremos mas adelante— es si para
que actue el tanteo basta que haya un mero proyecto de negocio de
enajenacion del bien a un tercero o es necesario que el negocio de
enajenacion con el tercero ya se haya celebrado, pero no se haya
consumado mediante la entrega del bien, es decir, no se haya trans-
mitido la propiedad al tercero. Segun el art. 568-1.1 ¢) CCC, el
retracto faculta a su titular para subrogarse en el lugar del adqui-
rente en las mismas condiciones convenidas en un negocio juridico
oneroso una vez haya tenido lugar la transmisién. El retracto actia,
pues, una vez que el propietario del bien lo transmite a un tercero.
La cuestion estd en si por transmision hemos de entender el mero
contrato de enajenacién o la transmision de la propiedad, es decir,
el contrato de enajenacion seguido de la tradicion. En el primer
caso, el tanteo operard cuando haya un mero proyecto de contrato
de enajenacion y el retracto cuando el contrato de enajenacién con
el tercero ya se haya celebrado, contrato que ha podido o no ir
seguido de la tradicion. En el segundo caso, el tanteo operard cuan-
do haya un contrato ya perfeccionado de enajenacion, pero sin que
se haya producido la tradicién y, por tanto, sin que se haya produ-
cido la transmision de la propiedad al tercero, y el retracto cuando
ya se haya producido la tradicién a favor del tercero. No es de esen-
cia del derecho de retracto que una vez realizada la adquisicion que
lo pone en acto se notifique ésta al titular del retracto. En los retrac-
tos legales de colindantes y gentilicio del Valle de Arén, regulados
en el CCC en sede de los derechos de adquisicion, no se prevé
dicha notificacion. Si se prevé para el retracto arrendaticio urbano
(art. 25. 3, al final, LAU 1994).

El 568-1.2 CCC prevé que los derechos de tanteo y retracto
también pueden ser legales, pero no dice nada respecto del derecho
de opcién, como si tal derecho sélo pudiese constituirse por volun-
tad de los interesados. El CCC no concede ningtn derecho de
opcidn legal. En principio no parece haber motivos suficientes para
que la ley obligue al propietario de un bien a venderlo si no quiere
hacerlo. Puede haber razones de utilidad publica, pero entonces
nos encontramos ante una expropiacion forzosas3.

3 Alguno podria pensar que en la regulacion de la accesion se contiene un derecho
de opcion legal. En efecto, el propietario del suelo en el que un tercero planta cultiva o
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Sin embargo, en leyes especiales si podemos encontrar dere-
chos de opcién de compra legales. Asi la Ley de Arrendamientos
Rusticos de 1980 (arts. 98, 99 y disposicion transitoria primera 3%)
concedia unos derechos de adquisicidn forzosa, en determinados
arrendamientos, a favor del arrendatario. No se trataba de un dere-
cho de tanteo o retracto de adquirir la finca arrendada con preferen-
cia a otros si el propietario la queria vender, sino de adquirir la
finca aunque el propietario no la quisiera vender. En la actualidad
ya no tiene aplicacidn, pues la Ley fijo un plazo, que ya se ha extin-
guido, para el ejercicio de tal derecho*. Roca i Trias> ponia como
ejemplo de opcién de compra legal el derecho de adquisicion,
denominado opcidn en el texto legal, que la Ley catalana 24/1991
de 29 de noviembre sobre la vivienda (art. 50) concedia a la Gene-
ralitat en los casos de viviendas de proteccion oficial de promocién
privada, pero, a pesar del nombre, mds bien se asemejaba a un
derecho de tanteo®. La anterior ley fue derogada por la Ley 18/2007
de 28 de diciembre sobre el derecho a la vivienda que igualmente
regula un derecho de opcion legal de la Administracion, pero que,
a pesar del nombre, es un verdadero derecho de tanteo, como se
desprende de la regulacién legal con més claridad adn que de la
regulacién de la ley de 19917.

edifica puede hacer suya la plantacién (542-5 CCC), la cosecha (542-6) o la edificacion
(542-7) u obligar al que planté a dejar la finca en el estado anterior o a quien sembré a
pagarle el equivalente a la renta hasta que acabe la cosecha o al que construy6 a adquirir la
parte del suelo invadida. Esta alternativa que concede la ley al propietario del suelo reviste
el ejercicio de su decision de adquirir la propiedad de un aspecto externo de ejercicio de un
derecho de opcion legal. Mas contra esto se puede argumentar que la adquisicién de la
propiedad se produce no en virtud de un derecho de opcién legal, sino en virtud de la acce-
sién y que el propietario del suelo opta no por adquirir la propiedad, sino por que opere la
accesion.

4 LaLey 1/1987 de 12 febrero prorrogé los plazos y, posteriormente, la Ley 1/1992
de 10 febrero volvi6 a prorrogarlos hasta el 31 diciembre 1997.

5 Institucions del Dret Civil de Catalunya, vol. IV. Drets reals (PUIG 1 FERRIOL-
Roca 1 Trias), Valencia, 2007, p. 702.

6 En efecto, segun el art. 51 el promotor, antes de iniciar la promocion, habia de
presentar, al solicitar la calificacién provisional, la oferta econdémica a la Generalitat
para que en el plazo de un mes a contar desde la concesion de la calificacién provisio-
nal, la Generalitat pudiera ejercer el derecho de opcién de compra. Transcurrido este
plazo sin ejercerlo, el promotor podia iniciar libremente la promocién de venta. Es
decir, el promotor habia de ofrecer las viviendas, en primer lugar, a la Generalitat y si
ésta no las compraba, las podia vender libremente. Esto es mds bien un derecho de
tanteo.

7 Varios articulos inducen a pensar que no estamos ante un derecho de opcion, sino
ante uno de tanteo. El art. 88, titulado derecho de opcién de la Administracion, establece en
el nim.1 que en los procesos de transmision de viviendas de proteccion oficial la Adminis-
tracion de la Generalitat se reserva un derecho de opcién legal. Obsérvese que tal derecho
tiene lugar sélo en los procesos de transmision de viviendas, es decir, si el propietario las
quiere vender, mientras que la opcién opera aunque el propietario del bien no lo quiera
vender. El art. 89 impone el deber de notificar a la Administracion la decision de transmitir,
ya se trate de la primera transmision efectuada por el promotor, ya se trate de segundas
transmisiones. Y el art. 90, titulado ejercicio del derecho de opcidn, en su nim. 1 nos dice
que una vez recibida la notificacion de la decision de transmitir la administracion debe
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El CCC establece y regula varios derechos de adquisicién pre-
ferente legales (recordemos que hemos denominado derechos de
adquisicion preferente el tanteo y el retracto) en sede de las situa-
ciones juridicas que les sirven de fundamento: derechos de adquisi-
cién entre comuneros (art. 552-4); a favor del nudo propietario, si
el usufructuario quiere enajenar su derecho (art. 561-10); a favor
del propietario si el titular de un derecho de aprovechamiento quie-
re enajenar su derecho (art. 563-4); a favor del censatario, en el
censo enfitéutico, cuando el censualista quiere vender su derecho
de censo o a favor del censualista, si asi se ha pactado, cuando el
censatario quiera enajenar la finca gravada (art. 565-24). En sede
de derechos de adquisicion el CCC sélo regula el retracto de colin-
dantes y la torneria. Aparte de los regulados en el CCC son impor-
tantes los derechos de adquisicion que las leyes arrendaticias espe-
ciales conceden al arrendatario en caso de que el arrendador
enajene la finca arrendada (arts. 47 y 48 LAU de 1964 y 25 LAU
1994 y art. 84 y ss. LAR 1980 y 22 LAR 2003).

2.2 Clasificacion por su naturaleza

Los derechos voluntarios de adquisicion pueden ser reales o
personales. Que el CCC califique de reales los derechos de adqui-
sicion voluntaria no obsta a que las partes constituyan derechos de
adquisicion personales, en lugar de reales. El art. 568-2.2 CCC pre-
supone que el derecho de adquisicién se constituya con caricter
personal cuando establece que el ejercicio de los derechos de
adquisicion voluntaria comporta la extincién de los derechos cons-
tituidos con posterioridad sobre el bien si el derecho se habia cons-
tituido con cardcter real.

No hay inconveniente en constituir una opcion personal o un tan-
teo personal, pero un retracto personal parece imposible en si mismo.
La opcioén personal serd una promesa de venta del art. 1451 CC a las
que las partes habrdn puesto un plazo para su ejercicio®. El tanteo per-
sonal obliga al concedente a notificar la venta (proyectada o celebrada)

pronunciarse sobre el ejercicio del derecho. Lo anterior es un derecho de tanteo. Por fin, la
ley de 2007 no regula el derecho de tanteo de la Administracién, sino sélo el derecho de
opcidn y el de retracto, a diferencia de la ley de 1991 que regulaba tanto la opcién como el
tanteo como el retracto. Si no regula el derecho de tanteo es porque tal derecho es lo que la
ley llama derecho de opcion.

8 Si no lo han fijado, entendiendo que nos hallamos ante un precontrato, el optante
podra ejercer su derecho dentro del plazo de prescripcion de las acciones. RIVERO (Ele-
mentos de Derecho Civil de LACrRUZ, 11-2.°, Barcelona, 1987, p. 277) entiende que en el
caso de precontrato, el derecho a pedir el otorgamiento del contrato definitivo prescribe en
el plazo genérico de las acciones personales. Pero el TS, en algunas sentencias, cuando no
se ha fijado plazo de ejercicio a la opcidn, ha dicho que se puede ejercer dentro de un plazo
razonable.
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con un tercero al tanteante y concede a éste la facultad de adquirir la
cosa si se encuentra en el patrimonio del concedente®. Seria como una
promesa de venta, pero condicionada a que el promitente desee enaje-
nar la cosa y en la que el precio no estaria ya determinado, sino que
seria el acordado entre el promitente y un tercero. Si el retracto faculta
al titular a adquirir la cosa después de que el concedente del derecho la
haya enajenado a un tercero es imposible constituirlo como derecho
personal, entendido éste como derecho exigible al concedente del
retracto. El retracto se ejerce, necesariamente, frente al tercero1°.

Del Pozo-Vaquer-Bosch!! opinan que el derecho de tanteo aisla-
do es siempre personal. Esto es asi porque, siguiendo al legislador
catalan (art. 568-15), consideran que, cuando el propietario lesiona
el tanteo enajenando la cosa a un tercero, el tanteo se convierte en
retracto, en lugar de entender que también es el tanteo el derecho que
se ejercita para adquirir la cosa después de la enajenacion al tercero.
Si entendemos, como Albaladejo!2, que el derecho de tanteo, cuando
se impide su forma normal de ejercicio (adquirir antes de que la cosa
se enajene a otro) porque la cosa se ha enajenado a un tercero, no es
que se convierta en retracto, sino que se permite utilizarlo en otra
forma (adquirir después de la enajenacion), que es la adecuada para
que tenga efectividad el poder de adquirir la cosa, no hay dificultad
en admitir un derecho de tanteo aislado de eficacia real.

3. LOS DERECHOS VOLUNTARIOS DE ADQUISICION PER-
SONALES

3.1 Eficacia

Si los derechos de adquisicion se configuran como reales, el titular
del derecho podré hacerlo valer no sélo frente a quien constituyo el

9 ARECHEDERRA (Los derechos de tanteo y retracto convencionales configurados
con cardcter personal, RDP 1980, p. 131) opina que el propietario de la cosa, en virtud del
tanteo personal, sélo tiene la obligacién de notificar la enajenacién futura, pero no la de
transmitir al tanteante, porque si fuera esto dltimo no estamos ante un derecho de tanteo,
sino ante una opcidn personal atipica. En mi opinidn si se pacta un derecho de tanteo per-
sonal y no se expresa nada mds me parece mds correcto entender que el propietario no sélo
tiene obligacion de notificar la enajenacion con el tercero, sino también la de transmitir al
tanteante. FELIU (El tanteo convencional, Madrid 1997, p. 49) configura el tanteo conven-
cional como una mera obligacion del concedente a preferir mediante oportuna notificacion
y, en su caso, transmitir....al titular del derecho, frente a todo tercero....

10 ARECHEDERRA (Los derechos..., p. 128): Un derecho de retracto convencional puede
o transcender al dmbito sustantivo... porque se configure como derecho personal... no tiene
eficacia real y no perjudica a terceros. Y siendo esencia... en el retracto la eficacia frente a
terceros...llegamos a la conclusion que dicha hipdtesis es absolutamente inverificable. DEL
P0z0-VAQUER-BOSCH (Derecho Civil de Cataluiia. Derechos Reales, Madrid-Barcelona-Bue-
nos Aires 2008, p. 401): El derecho de retracto es siempre real. Presupone la transmision del
bien a un tercero, y se ejercita directamente por el retrayente ante este tercero.

It Derecho Civil de Catalufia..., pp. 401 y 402.

12 Derecho Civil..., p. 803.
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derecho, sino también frente a los terceros que, posteriormente, hayan
adquirido la cosa!3, salvo que se apliquen las normas de proteccion de
los terceros adquirentes de buena fe!4. Por tanto, tendran eficacia fren-
te a terceros que conozcan su existencia aunque no se inscriban en el
Registro!>. En cambio, si los derechos de adquisicidn se configuran
como personales, en puridad de principios, y salvo que hayan accedi-
do al Registro de la Propiedad (enseguida examinaremos su posibili-
dad de acceso al Registro), s6lo podran hacerse valer contra el conce-
dente y, en consecuencia, no serdn oponibles al tercer adquirente,
aunque fuera de mala fe, y el titular del derecho s6lo podra pedir una
indemnizacion de dafios y perjuicios al concedente del mismo 6. Sin
embargo, esta conclusion es contradicha por la jurisprudencia!” y por

13 Para el derecho de opcion real si el concedente de la opcion transmite los bienes
objeto de la opcidn a terceros, el art. 568-9.1 CCC prevé que los adquirentes se subrogan
en las obligaciones que corresponden a los concedentes del derecho, o sea, que el titular
del derecho de opcién lo podra hacer valer frente al adquirente.

14 Cuando el derecho de adquisicion se constituye sobre un inmueble, si no se ins-
cribe en el Registro no se puede hacer valer frente a terceros adquirentes a titulo oneroso
de buena fe (art. 34 LH). Pero como el CCC exige para el nacimiento del derecho de adqui-
sicién sobre un bien inmueble la inscripcién Registral, si no estd inscrito, no se podra hacer
valer frente a terceros por la sencilla razén de que no ha nacido, por tanto no se podra hacer
valer frente a terceros aunque hayan adquirido a titulo gratuito y aunque conocieran el
convenio de constitucion del derecho. Si el derecho recae sobre un bien mueble si que
pueden jugar en favor del tercer adquirente las normas de proteccion de los terceros adqui-
rentes de buena fe (art. 522-8).

15 Para el régimen del CC ARECHEDERRA (Los derechos de tanteo y retracto..., p. 127)
opina lo contrario: Entonces en virtud del cardcter abierto de la disciplina hipotecaria es
la inscripcion lo que dota de eficacia real a lo configurado —no constituido— como real...
¢ Podria tener eficacia real un derecho real atipico al margen del Registro, a nivel pura-
mente sustantivo? No... ;Pueden las partes configurar una preferencia adquisitiva —esen-
cialmente eficaz frente a terceros— en virtud de un acuerdo? No. ;Pueden las partes confi-
gurar como derecho real un derecho para que tenga acceso al Registro de la Propiedad y
alcanzar asi eficacia real? Si. Para el CCC este argumento no vale, pues los derechos rea-
les de adquisicién de origen voluntario son tipicos, pero como la ley exige para su naci-
miento la inscripcion en el Registro, llegamos a las mismas conclusiones.

16 ALBALADEJO (Derecho Civil..., p. 801): constituidos como derechos de crédito, el
tanteo, retracto 'y opcion...facultan a exigir la transmision o preferencia solo del obligado
aella... y si incumple, cabe pedir que se le condene a cumplir o pedirle dafios y perjui-
cios... mientras que constituidos como derechos reales permiten obtener la transmision de
cualquiera que tenga la cosa, sea el antiguo dueiio (que concedio el derecho) o cualquier
otro adquirente de la misma. FEL1U (El tanteo convencional..., pp. 101, al final, y 102): El
tanteo convencional... se trata fundamentalmente de un derecho de crédito al comporta-
miento del sujeto obligado a preferir al titular de la preferencia, de concluir cierto contra-
to, sin transcendencia real alguna, por lo que esta obligacion solo vincula al contratante y
a sus herederos, pero sin afectar a terceros de forma que el incumplimiento de dicha obli-
gacion no puede dar lugar mds que a una accion indemnizatoria, en aplicacion a la efica-
cia relativa de los contratos. ARECHEDERRA (Los derechos de tanteo..., p. 131): Si el pro-
pietario incumple habrd de responder frente al titular del tanteo pero con absoluta
independencia de la enajenacion realizada que seguird su curso normal.

17 Las SSTS 13 febrero 1997 (Aranzadi 944) y 24 octubre 1990 (Aranzadi 8045),
ante sendos supuestos de opcién de compra personal —en la de 1990, aunque las partes
denominan al derecho concedido opcién mas bien es un tanteo— deciden que la opcién es
oponible al tercer adquirente de mala fe. La primera condena al tercer adquirente a que
otorgue escritura de compraventa a favor del optante y la segunda declara nulo el contrato
celebrado con tercero y obliga al concedente de la opcién a vender al titular del derecho de
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cierta doctrina'® que estiman que el derecho personal, aun no inscrito,
perjudica al tercero de mala fe.

3.2 Inscripcion en el Registro de la Propiedad

(Son inscribibles los derechos de adquisicion personales en el
Registro de Propiedad? En cuanto al derecho de opcién, lo permite el
art. 14 RH, pero es mas dudoso que se pueda inscribir un derecho de
tanteo. Los derechos personales no tienen acceso al Registro de la Pro-
piedad (art. 8 RH) salvo que la ley lo permita, como hace en el caso de
la opcién o del arrendamiento. El predmbulo de la LSSAD'® considera-
ba que si eran inscribibles, sin distinguir entre opcién y tanteo, en virtud
del art. 14 RH, pero la doctrina ha puesto de relieve que en el tanteo
personal no se da el requisito que exige el art. 14.2.* RH para la inscrip-
cién: precio estipulado para la adquisicion de la finca?0. Parala LSSAD,

opcién al precio al que la vendi6 al tercero. Ambas argumentan que, a pesar del principio
de la relatividad de los contratos, estos también obligan a los causahabientes a titulo parti-
cular de uno de los contratantes: Es de observar —afirma la de 1990- que la fuerza obliga-
toria de los contratos, relatividad de lo acordado en ellos, afecta generalmente solo a los
contratantes 'y sus herederos; pero ya de antiguo (Sentencia de 14 de mayo de 1928) se
declaré que también obliga el contrato al sucesor a titulo particular de los contratantes y
en general a los adquirentes de los derechos de éstos... es de tener en cuenta que siendo
admitido que tal entidad adquirié derechos de quienes alli intervinieron en concepto de
propietarios del inmueble cuya opcion de compra se concedio... es claro que le afecta el
contrato y sus efectos, pues, como declararon las sentencias de 17 de diciembre de 1959, 9
de febrero 'y 5 de octubre de 1965 (Aranzadi 533y 4263), el contratante a titulo particular,
como logica consecuencia de la relatividad de los contratos, ha de soportar los efectos de
los que celebro con anterioridad quien le transmitio el derecho adquirido, sin que sea
obstdculo dicha relatividad para que en otro aspecto pueda producir determinados efectos
para los causahabientes a titulo singular. La de 1997 pone de relieve que la ejecucion
efectiva del referido derecho mediante el otorgamiento de la correspondiente escritura de
compraventa, que vincula y se impone a «Aridcal, S.A.» (el tercero que compré al conce-
dente de la opcién), por su actuacion carente de buena fe. Hay que tener en cuenta que el
TS también aplicé la doctrina del levantamiento del velo de la persona juridica, pues quedé
probado que entre DECSA (la sociedad concedente de la opcion) y «Aridcal» se da coinci-
dencia de intereses y actuacion que hacen que esta iiltima no se la repute como tercero
totalmente ajeno.

18 Diez Soto (Notas sobre la nueva regulacion de los derechos de adquisicion pre-
ferente de origen voluntario en la ley catalana 22/2001, de 31 diciembre, en Estudios
Juridicos en homenaje al profesor Luis DIEZ-PicAzo, t. II, Madrid, 2003, p. 1711), comen-
tando el art. 20, al final, de la LSSAD (Ley catalana de regulacion de los derechos de
superficie, de servidumbre y de adquisicién voluntaria o preferente), que establecia que la
oponibilidad a terceros de los derechos de adquisicion (hay que entender personales) tiene
lugar mediante la inscripcion registral, advierte que parece claro que la prevision legal no
debe excluir la posible oponibilidad del derecho no inscrito frente al tercero que sea cono-
cedor de la existencia anterior de un derecho de adquisicion preferente.

19 Cualquier modalidad del derecho de adquisicion puede tener dos naturalezas (la
ley solo regula la opcién y el tanteo no el retracto, por lo que dentro de cualquier modali-
dad no incluye el retracto): la real... y la personal, que, a su vez, puede ser inscrita de
acuerdo con el articulo 14 del Reglamento hipotecario... y, por tanto, oponible a tercero o
no inscrita (Ley catalana 22/2001, de 31 de diciembre, de regulacién de los derechos de
superficie, de servidumbre y de adquisicién voluntaria o preferente).

20 ARECHEDERRA (Los derechos..., p. 131); FEL1U (El tanteo..., p. 56).
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Bosch?! entendia que tratdndose de derechos personales, esta inscrip-
cion... tunicamente es posible en el derecho de opcion. Las RRDGRN
6 marzo 200122 y 19 septiembre 197423, en sendos casos en que el pro-
blema se plantea frontalmente, niegan que un tanteo personal pueda
tener acceso al Registro?* y la de 20 septiembre 199625, aunque no de
forma tan contundente, da pie a entender lo mismo?26.

Si afirmamos que si, desde el momento de su inscripcidn, en la
préctica serd como si se hubieran convertido en reales. Lo méas cohe-
rente con el planteamiento que hemos hecho hasta ahora seria con-
cluir negativamente. Si las partes han querido constituir un derecho
de adquisicién como personal lo han querido asi con todas sus con-
secuencias y como el derecho es personal no serd inscribible en el
Registro, pues asi lo establece la normativa hipotecaria (art. 8§ RH).
Sin embargo, el art. 14 RH complica las cosas al permitir la inscrip-
cion del derecho de opcidn y entender la jurisprudencia que el dere-
cho de opcidn, aun personal, es inscribible en el Registro. Probable-
mente, el legislador introdujo esta norma sin entrar a dilucidar si
estdbamos ante un derecho personal o real, sino en aras a la protec-
cion del trafico juridico, en el sentido de que la eficacia del derecho
del optante no quedara debilitada. Aunque se constituya un derecho
personal de opcidn con arreglo al CCC, pienso que los Registradores
aceptaran su inscripcion en el Registro.

2L Opcion, tanteo y retracto. La regulacion catalana de los derechos voluntarios de
adquisicion, Madrid 2004, p. 78.

22 ADGRN pp. 208 y ss.

23 Aranzadi 5051.

24 En el supuesto considerado por la R de 2001en un contrato denominado «Contrato
de derecho de adquisicién preferente» la sociedad propietaria de parte de un edificio conce-
dia a la sociedad propietaria del resto del edificio un derecho de adquisicién preferente
siempre que la primera adoptase la decisién de vender. La DGRN, confirmando el auto del
Presidente de la Audiencia y la calificacién del Registrador deniega la inscripcién del con-
trato argumentando que estableciéndose un derecho de tanteo convencional o andlogo al
mismo, para que el derecho pactado sea inscribible es de todo punto necesario que no
quepa duda sobre su cardcter real. Este requisito no concurre en el presente supuesto, pues
ni se establece el cardcter real del derecho, ni tal cardcter real se induce de ninguno de los
pactos del contrato. En el supuesto considerado por la R de 1974 se habia inscrito un tanteo
voluntario. El propietario habia vendido el bien a un tercero y el Registrador suspende la
inscripcion de esta transmision por no acreditarse haber realizado la notificacion preceptiva
al titular del tanteo. La DGRN considerd que todo el problema se centra en la naturaleza
obligacional o real del pacto y que en el presente supuesto... no parecen claramente delimi-
tados los perfiles de una figura de naturaleza real... por lo que de acuerdo con lo estableci-
do en el articulo 98 de la Ley y 355 de su Reglamento habria de ser cancelado a instancia
de parte interesada... Sin embargo, la DG confirmé la nota del Registrador, pues, como la
cuestion de la cancelacion no se habia planteado, hasta que no se cancele existe un obstdcu-
lo para la inscripcion derivado de los libros del Registro al producir todos sus efectos el
asiento practicado, de acuerdo con el art. 1 de la Ley Hipotecaria.

2> Aranzadi 4020.

26 Esta R, que fue la primera que admitié la inscripcién de un derecho de tanteo
voluntario, parte de que aparecen claramente delimitados los contornos de una figura de
naturaleza real, lo que sugiere que, quizas, no lo habria inscrito de no tener la naturaleza
de real.
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3.3 Constitucion de un derecho de adquisicion sin que conste
la voluntad de constituirlo como real o personal

Cuando las partes constituyen un derecho de adquisicion sin pre-
cisar si lo constituyen con cardcter personal o real y sin poderse infe-
rir cudl ha sido su voluntad al respecto, surge el problema de deter-
minar si es real o personal. Si aplicamos el principio de libertad de
cargas del dominio que aplica el TS para concluir que en cualquier
contrato en que se establezcan servidumbres u otros gravdmenes
que limiten el derecho de propiedad quede bien expresada la volun-
tad de las partes, favoreciendo en caso de duda la interpretacion del
propietario?’, tendriamos que concluir que se trata de un derecho
personal. Sin embargo, Cumella28 observa que el art. 20 LSSAD dis-
ponia que los derechos de adquisicion eran reales slo cuando se les
constitufa como tales y el art. 24.b) exigia que el titulo de constitu-
cion ha de expresar la voluntad de los constituyentes de configurar el
derecho con cardcter real, extremos que no contiene la regulacion
actual, de lo cual concluye que ya no es preciso que concurra una
voluntad expresa de los contratantes para atribuirle al derecho la
condicién de real. Argumenta, ademads, que de igual modo que los
contratos son lo que son, y no lo que las partes manifiestan, los dere-
chos patrimoniales deben integrarse en el subgénero de los derechos
reales o en el de los derechos personales en base a su configuracion
objetiva, sin consideracion a la voluntad declarada de los sujetos.
Pero, en este caso, en que la ley, como hemos visto, permite configu-
rar los derechos de adquisicion personales, la configuracion objetiva
depende de lo que hayan querido las partes. Es cierto que el derecho
serd real o personal no porque las partes lo califiquen de una manera
o de otra, pero si segtin el contenido que hayan querido darle. Si han
querido que el optante no tenga la facultad de adquirir el bien, en
caso de que el concedente de la opcion enajene el bien a un tercero o
que el tanteante no tenga la facultad de adquirir el bien si el propieta-
rio del mismo lo enajena a un tercero sin antes habérselo ofrecido a
él, es que han querido un derecho personal. Lo que también es cierto
que en el trafico juridico si se concede un derecho de opcién parece
que la intencién del optante es poder ejercerlo aunque el concedente
transmita el bien a un tercero. Lo mismo cabria decir del derecho de
tanteo. Estas consideraciones me llevan a entender que es mas equi-
tativo que el derecho de opcidn y el de tanteo sean, en principio,
reales a no ser que conste la voluntad de que sean personales. Y se

27 STS 18 noviembre 2003 (Aranzadi 8329).
28 Derechos Reales. Comentario al libro V del Codigo civil de Cataluiia, t. 3,
«Comentario al art. 568-22», Barcelona, 2008, p. 1667.
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puede argumentar, como hace CUMELLA, el cambio de redaccion
del CCC en relacion con la LSSAD. Y también, para el CCC, que, al
existir como tipicos los derechos reales voluntarios de adquisicion,
las partes, cuando expresan simplemente constituir un derecho de
opcion o tanteo, han querido referirse al derecho regulado por la ley,
que es el real.

3.4 Aplicacion a los derechos de adquisicion personales de la
regulacion legal de los reales

Si las partes deciden constituir un derecho de adquisicion perso-
nal, en lugar de real, que es el regulado por la ley, se podria inferir la
voluntad de las partes de que no se les aplique la regulacion del
CCC, sino la que establezcan ellos en sus pactos. Mas, por otro lado,
la aplicacion del CCC puede ser 1til para suplir las lagunas que han
dejado en sus pactos (por ejemplo, no pactan el plazo de ejercicio
del derecho).

4. FUNCIONAMIENTO DEL DERECHO DE OPCION

4.1 Teoria tradicional

4.1.1 PRECONTRATO DE VENTA ENTRE CONCEDENTE Y OPTANTE QUE
MEDIANTE EL EJERCICIO DE LA OPCION COBRA PLENO VIGOR

Segun la tesis tradicional, la adquisicion de la propiedad por
parte del optante se produce a través del titulo y modo, contrato
mads tradicion. Entre el optante y el concedente se ha celebrado un
precontrato de venta?’ y el optante, al ejercer la opcidn, habrd dado
plena eficacia al contrato de venta. En el mismo sentido, el TS30

29 Entendiendo el precontrato como lo entiende DE CasTro: Convenio por el que las
partes crean en favor de una de ellas... o de cada una de ellas, la facultad de exigir la efica-
cia inmediata de un contrato por ellas proyectado (ADC 1950, p. 1170). Cuando habla de
contrato proyectado se refiere a un contrato en que ya han quedado determinados todos los
elementos necesarios para su validez:... han de haberse convenido todos los requisitos
necesarios para la posible validez del contrato... por ejemplo, en una promesa de venta
serd precisa la determinacion de la cosa y del precio o su determinabilidad (p. 1174).

30 STS 14 noviembre 2002 (Aranzadi 9919): Ejercitada la opcion... en tiempo y
forma, su efecto es el de la perfeccion del contrato de compraventa; asi la sentencia de 22
de diciembre de 1992 (A 10642) afirma que «una vez ejercitada la opcion..., dentro del
plazo sefialado, y comunicada al concedente... nace y se perfecciona automdticamente el
contrato de compraventa, al producirse con relacion a éste, el concurso del consentimien-
to exigido por la Ley, sin que el... concedente pueda hacer nada para frustrar su efectivi-
dad, pues como acaba de decirse, y se repite, basta para la perfeccion de la compraventa
con que el optante le haya comunicado su voluntad de ejercer su derecho de opcion» y, en
el mismo sentido, la sentencia de 22 de noviembre de 1993 (A, 9179) dice que «una vez
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entiende que cuando el optante ejercita la opcién, notificando al
propietario de la cosa la declaracién de voluntad de ejercerlo, desde
ese momento se entiende perfeccionado (quizds hubiera sido mas
preciso decir cobra plena eficacia) el contrato de compraventa sin
necesidad de que el concedente de la opcion emita ninguna decla-
racion de voluntad.

El derecho de opcidn no seria otra cosa que la facultad de poner
en vigor el precontrato de venta. Seria un derecho personal cuando
la facultad s6lo se pudiera exigir frente al concedente de la opcion
y real cuando se pudiera ejercer frente a los terceros a quienes el
concedente de la opcion hubiera transmitido el bien. Cuando el
concedente ha transmitido el bien a un tercero surge un problema,
pues si el bien ha salido del patrimonio del concedente, no parece
que la adquisicion del optante se puede explicar como consecuen-
cia de haber puesto en vigor el precontrato celebrado con el conce-
dente. Trataremos esta cuestion méas adelante.

El optante no pide al concedente que celebre con €l un contrato
de venta3!, sino que, una vez ejercida la opcion, nos encontraremos
ante un contrato de venta plenamente eficaz al que se aplicara su
régimen propio y, en consecuencia, el concedente tendra la obliga-
cion de entregar la cosa —y cuando se haya producido la traditio el
optante adquirird la propiedad—32 y el optante tendrd la obligacion

que el optante ejercita la opcion de compra... nace y se perfecciona automdticamente el
correspondiente contrato de compraventa (sentencias de 6 de abril de 1987, A 2494, 23 de
diciembre de 1991, A 9482, 22 de diciembre de 1992, A 10642, y 17 de marzo, A 3801, y
21 de julio de 1993, A 6105) (Aranzadi 9919).

31 Segtn la STS 14 febrero 1995 (Aranzadi 837) la opcion de compra obliga al
concedente a realizar la venta en favor del optante si éste usa dentro del plazo pactado, su
derecho de opcion (Sentencias 21 octubre 1974, Aranzadi 3898, y 4 julio 1980, Aranzadi
3083). Pensamos que esto no es exacto, pues, como veremos, el TS nos dice que la venta
queda perfeccionada con el ejercicio del derecho de opcién. Posiblemente lo que el TS
quiere decir es que el concedente queda obligado a otorgar escritura ptblica (que propia-
mente no podrd calificarse de compraventa) para que el optante pueda inscribir su adquisi-
cién en el Registro.

32 STS 18 julio 2006 (Aranzadi 4949): Se habia arrendado un local comercial con
opcion de compra. El arrendatario optante ejercité la accién de compra, pero como el
arrendador concedente le discuti6 si habia procedido segun lo acordado, el primero inter-
puso demanda judicial que le fue estimada en primera instancia condenando al concedente
a otorgar escritura publica de compraventa y al optante a pagar el precio de la opcion. La
sentencia fue confirmada por la Audiencia y por el TS. Durante este procedimiento el
arrendador concedente de la opcidn enajend la finca a unos terceros que inscribieron su
adquisicion en el Registro de la Propiedad. El optante interpuso demanda solicitando, entre
otras cosas, la nulidad de la venta. El Juez de Primera Instancia desestimé la demanda
basando su fallo en que nos encontrdbamos ante un supuesto de doble venta: la primera, la
realizada por el arrendador concedente de la opcién al optante y la segunda la realizada por
el arrendador a los terceros. Y, con base en el art. 1473, es preferido el comprador que pri-
mero inscriba su adquisicion en el Registro, que fueron los terceros. El optante alegé que
no se trataba de un supuesto de doble venta, sino de venta de cosa ajena, pues en el momen-
to de realizarse la segunda venta €l ya habia adquirido la propiedad por traditio brevi manu.
El TS rechaza que esta tuviera lugar, pues para que opere la traditio brevi manu es necesa-
rio un acuerdo, lo que no sucedié y como no se otorgd la escritura puiblica de compraventa
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de entregar el precio33. Por eso, el TS entiende que, salvo que se
haya pactado otra cosa, no es requisito para el derecho de opcidn el
pago del precio34. Es cierto que el CCC (art. 568-12.1) establece
que los optantes, para ejercer el derecho de opcidn, han de pagar el
precio, pero esto no es obstdculo para configurar la opcién como
facultad de exigir la puesta en vigor de un precontrato de venta. Al
legislador le ha parecido oportuno establecer esta exigencia para
garantizar la seriedad de la intencién del optante, pero el mismo
legislador prevé que se pacte lo contrario, de la misma manera que
el TS, partiendo de la norma general contraria, no necesidad del
pago del precio para el ejercicio de la opcidén, admite que se pacte
lo contrario.

4.1.2 INSCRIPCION DEL DOMINIO A NOMBRE DEL OPTANTE

Tratdandose de un bien inmueble, para que el optante inscriba el
dominio a su favor en el Registro de la Propiedad, si el concedente
de la opcidn se aviene, en la prictica, éste y optante otorgan una
escritura de compraventa3>. Si no se aviene a ello, vemos cémo en

a favor del optante, pues éste no pago el precio de venta —alegaba que tenia derecho a la
restitucion de las rentas que pagé desde el momento que ejercitd la opcion y que dicho
derecho se compensaba con su obligacién de pago del precio—, tampoco se dio la traditio
instrumental ni ninguna otra clase de traditio. Parece que en el TS también influy¢ el
hecho de que el optante no pagar el precio de la cosa, pues afirma: Entender la traditio
brevi manu como el recurrente lleva a la consecuencia absurda de que el concesionario de
la opcidn pierde la propiedad por el solo ejercicio de aquélla por el optante, es decir, que se
hace automadtico para €l el cumplimiento de unas obligaciones que de la compraventa
nacen (entrega de la cosa) si aquél tiene la posesion de la cosa, siendo asi que no ha cum-
plido su obligacién de pago del precio.

33 STS 6 julio 2001 (Aranzadi 4996): Dentro de los efectos de la opcion, que se
perfecciona una vez debidamente ejercitado el contrato de compraventa, éste queda some-
tido a su propia regulacion (arts. 1445 y ss. del CC), en la que figura el 1450, que mantie-
ne desde luego la perfeccion del contrato, aunque ni la cosa ni el precio se hayan entrega-
do, como asi lo corrobora en caso de opcion la doctrina de esta Sala (SS. entre otras, de 3
febrero 1922, Aranzadi 815), al poner de relieve que si bien el contrato de opcion puede
funcionar como preliminar de la compraventa, una vez consumado por su ejercicio en
tiempo y forma (y no otra es la hipotesis ahora contemplada), la enajenacion ha de cum-
plirse en la forma pactada».

34 STS 6 julio 2001 (Aranzadi 4996): Y esta misma sentencia (22 diciembre 1992,
Aranzadi 10642), al examinar en concreto el requisito del pago o consignacion del precio,
se remite a la de 2 de febrero de 1992 para declarar que se trata de una condicion no exi-
gida «salvo que ésa sea la intencion contractual de las partes, manifestada en una cldusu-
la clara y terminante», doctrina que igualmente se expreso en las sentencias de 17 de
mayo 'y 24 de junio de 1993 (Aranzadi 3801 y 5382).

35 La DGRN 27 octubre 1999 (Aranzadi 7773) denegé la inscripcion del acta nota-
rial que certificaba el requerimiento mediante el que los optantes ejercieron la opcidn.
Estima que el acta calificada, aun acompariada de la escritura... del contrato de opcion,
en modo alguno acredita... la... verificacion del desplazamiento dominical..., pues, con
independencia de su posible virtualidad perfeccionadora del contrato definitivo... ni es
instrumento adecuado para documentar la voluntad afirmativa del optante... ni goza de la
virtualidad traditoria. Entonces, nos podriamos plantear si en vez de presentar en el Regis-
tro el acta notarial de la notificacion del ejercicio de opcidn, hubieran presentado una escri-
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la practica el optante pide al tribunal que condene al concedente a
otorgar escritura de compraventa y si el tribunal estima la deman-
da, emite tal condena3®. En teoria no seria una escritura de venta,
pues el contrato de venta ya estd perfeccionado con el ejercicio de
la opcion. Tampoco seria la elevacion a escritura publica de un
contrato de venta celebrado en documento privado, pues la opcién
pudo constituirse en escritura publica y la declaracion de voluntad
del optante de ejercer la opcidn pudo hacerse en escritura publica.
Seria la reproduccion de las declaraciones de voluntad de vender y
comprar, ya emitidas anteriormente, con objeto de facilitar la ins-
cripcién del dominio del optante en el Registro de la Propiedad.

Si la opcidn se constituye en escritura publica y el optante emite
su declaracion de voluntad en escritura publica (no bastaria un acta
notarial de requerimiento por la que se ejerciera el derecho de
opcion?’), notificada notarialmente, cabe plantearse si el Registra-
dor, con base en dichos documentos, puede inscribir el dominio a
favor del optante. El Registrador puede comprobar que la opcion se
ha ejercido dentro de plazo y si es requisito para el ejercicio de la
opcion el pago del precio y el optante acredita que ha pagado el
precio, por ejemplo, lo ha consignado judicial o notarialmente, no
parece que habria obstdculo para la inscripcion del dominio a favor
del optante. La escritura publica que contiene la declaracion de
voluntad del optante de ejercer la opcion, unida a la escritura publi-
ca de constitucion de la opcidn, tendria eficacia traditoria.

Sin embargo, lo anterior no lo admite la DGRN a no ser que las
partes pacten el denominado ejercicio unilateral de la opcidn, sin

tura publica en que el optante manifiesta su voluntad del ejercicio de opcién, acompafiada
del acta notarial de notificacion de tal ejercicio al concedente de la opcidn, el Registrado
hubiera inscrito. La DGRN lo admite, pero s6lo en caso de pacto especifico entre conce-
dente de la opcién y optante. Afiade la anterior RDGRN: virtualidad traditoria... que, en
caso de pacto especifico al respecto, podria tener la escritura comprensiva de tal declara-
cion afirmativa en conjuncion con la originaria del contrato de opcion (cfr. Resolucién 19
julio 1991).

36 SSTS 3 febrero 1998 (Aranzadi 400), 23 mayo 1994 (Aranzadi 3734), 13 noviem-
bre 1992 (Aranzadi 9398), 15 febrero 1980 (Aranzadi 935), otra de la misma fecha 15
febrero 1980 (Aranzadi 517), 2 noviembre 1979 (Aranzadi 3821).

37 La DGRN 27 octubre 1999 (Aranzadi 7773) deneg6 la inscripcion del acta nota-
rial que certificaba el requerimiento mediante el que los optantes ejercieron la opcion.
Estima que el acta calificada, aun acompariada de la escritura... del contrato de opcion,
en modo alguno acredita... la... verificacion del desplazamiento dominical..., pues, con
independencia de su posible virtualidad perfeccionadora del contrato definitivo... ni es
instrumento adecuado para documentar la voluntad afirmativa del optante... ni goza de la
virtualidad traditoria. Entonces, nos podriamos plantear si en vez de presentar en el Regis-
tro el acta notarial de la notificacién del ejercicio de opcidn, hubieran presentado una escri-
tura publica en que el optante manifiesta su voluntad del ejercicio de opcién, acompaiiada
del acta notarial de notificacién de tal ejercicio al concedente de la opcidn, el Registrado
hubiera inscrito. La DGRN lo admite, pero s6lo en caso de pacto especifico entre conce-
dente de la opcidn y optante. Anade la anterior RDGRN.
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intervencion del concedente de la opcion38. Solucién que es la que
adopta el CCC (art. 568-6 b) que prevé la posibilidad de incluir en
la escritura de constitucion del derecho de opcion el pacto de ejer-
cicio unilateral. Por tanto, si no se incluye el pacto, el optante nece-
sitard, para poder inscribir el dominio a su nombre, que el conce-
dente o el propietario actual del bien otorgue escritura publica.

4.1.3 PROBLEMA QUE SE PRESENTA CUANDO EL CONCEDENTE DE
LA OPCION ENAJENA EL BIEN A UN TERCERO

Cuando el concedente de la opcion ha enajenado la cosa a un
tercero, el optante ejerce su derecho frente al tercero3?, pues, como
propietario actual de la cosa, serd quien tenga que transmitirsela al
optante y serd el tercero quien otorgue, de no haberse pactado el
ejercicio unilateral, la correspondiente escritura. Segin el 568-12.4
CCC los optantes deben notificar a los concedentes o propietarios
el ejercicio del derecho, es decir, nos dice que la opcion se ejerce
frente a los propietarios actuales, que pueden ser personas distintas
de los concedentes.

En estos casos, aparece una dificultad para explicar el funciona-
miento de la opcidn segiin lo expuesto. Si con el ejercicio de la
opcién cobra plena eficacia el precontrato de compraventa celebra-
do entre concedente y optante, resulta que el vendedor seria el con-
cedente de la opcién y el comprador el optante, sin embargo quien
otorga la escritura y quien transmite la propiedad no es el conce-
dente de la opciodn, sino el tercero que compré al concedente. Nos
encontrariamos con dos contratos de venta, uno entre concedente y

3 RDGRN 19 julio 1991 (Aranzadi 5445): Por tanto, y si no existen obstdculos de
otra indole, puede afirmarse que desde un punto de vista instrumental, y siempre que el
duenio o duerios lo hayan consentido al pactarse el contrato preliminar —como sucede en
este recurso— ... ya que una vez autorizadas ambas, el valor traditorio de la escritura y lo
convenido por las partes produce la tradicion adecuada para investir de dominio al adqui-
rente. RDGRN de 27 octubre 1999 (citada en la nota anterior): virtualidad traditoria...que,
en caso de pacto especifico al respecto, podria tener la escritura comprensiva de tal decla-
racion afirmativa en conjuncion con la originaria del contrato de opcion (cfr. Resolucion
19 julio 1991). RDGRN 20 mayo 2005 (Aranzadi 5378): La jurisprudencia, la doctrina
cientifica y la de este Centro Directivo han admitido la inscribibilidad y eficacia del pacto
de ejercicio unilateral de la opcion sin necesidad de la intervencion del concedente del
derecho...

39 La RDGRN de 23 julio 2005 (Aranzadi 6923) considera un caso en que tras la
constitucion de la opcidn, el concedente de la opcién enajend la finca. El optante interpuso
demanda contra el concedente de la opcidn solicitando se le condenase al otorgamiento de
la escritura publica de venta. Se estim6 la demanda tanto en primera como en segunda
instancia y, ante la negativa del demandado de otorgar escritura publica, dicha escritura fue
otorgada en su nombre por el Juez de Primera Instancia. Al ir a inscribirla al Registro, el
Registrador denegé la inscripcion, lo cual fue confirmado por la DGRN que afirma: el
optante ha de demandar la entrega de los bienes y el otorgamiento de la escritura al actual
titular de aquéllos (algo que no ha tenido lugar en el caso que nos ocupa); sencillamente
para que se pueda operar la transmision dominical y ésta acceder al Registro.

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. IIT



Los derechos voluntarios de adquisicion en el Cédigo civil de Catalufia:... 1141

optante y otro entre tercero y optante. Para salvar esta dificultad
habria que entender que el tercero se subroga en la posicién del
concedente en el precontrato que celebré con el optante.

Asi, las acciones derivadas del contrato de compraventa que
corresponden al comprador (saneamiento vicios ocultos o eviccidn,
gravdmenes ocultos, diferencias de cabida) las interpondra el
optante frente al tercer adquirente, pues es el vendedor propietario
de la cosa. Es cierto que el concedente de la opcion fue el que des-
encadeno la venta, al conceder la opcién, pero también es cierto
que el tercero compro6 el bien sujeto a opcion, por lo que no resulta
infundado que sea €l quien responda ante el optante.

En el caso de que el concedente de la opcion, después de celebrar
una venta, seguida de tradicion, con un tercero, conserve el bien en
su poder# y no lo quiera entregar voluntariamente al optante que ha
ejercido su derecho, la construccion expuesta del funcionamiento del
derecho de opcidn puede resultar insatisfactoria para resolver este
problema. Segtn lo expuesto, el optante tendrd que dirigirse contra
su vendedor, el tercero, pidiéndole la entrega de la cosa, pero, como
éste no la tiene, no se la podrd entregar. Entonces, el tercero tendra
que accionar contra el concedente pidiéndole la entrega del bien para
asi poderlo entregar, a su vez, al optante. Pero el tercero no tendra
ningun interés en demandar al concedente. Si no lo hace, no hay nin-
guna norma que legitime al optante a accionar en sustitucion del ter-
cero. ;Se podria condenar al tercero a que interponga una accién
pidiendo al concedente de la opcion la entrega de la cosa? Cierto que
el art. 708 LEC admite que se condene a emitir una declaracién de
voluntad y se podria entender que interponer una accién es una
declaracion de voluntad, pero las declaraciones de voluntad a las que
se refiere dicha norma son las declaraciones de voluntad dirigidas a
celebrar un negocio juridico, como se deriva de la distincién que
hace entre que estén o no predeterminados los elementos esenciales
del negocio o contrato. Si el optante hubiera adquirido la propiedad
del bien a través de la tradicion instrumental operada entre €l y el
tercero, el problema se solucionaria, pues podria interponer la reivin-
dicatoria contra el concedente de la opcion que atn conserva el bien
en su poder. La dificultad estd en que el TS#! no admite la tradicién
instrumental cuando el fradens no tiene ningtn tipo de posesion (ni
la inmediata ni la mediata), ya que no se puede transmitir una pose-
sion que no se tiene. La tnica solucion que veo es acudir a la doctri-
na del TS segtin la cual el principio de relatividad de los contratos

40 Este supuesto es posible, pues la tradicion ha podido ser instrumental y el conce-
dente de la opcion ha podido conservar la cosa en su poder.
41 STS 9 octubre 1997 (Aranzadi 7065).
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(art. 1257, parr. 1.° CC) no es tan absoluto, como para que no pueda
producir determinados efectos para los causahabientes a titulo parti-
cular, de forma que el optante podra exigir al concedente de la opcién
la entrega de la cosa aunque finalmente el contrato de compraventa
no cobrd plena eficacia frente a él, sino frente al tercero, ya que es
causahabiente a titulo singular del tercero y es como si €ste le hubie-
ra transmitido su derecho a exigir la entrega de la cosa que le corres-
ponde como comprador del concedente2.

42 Tiene especial interés para el caso que nos ocupa la STS 31 diciembre 2001
(Aranzadi 2002/3098), pues en este caso, como en el que nos planteamos, para que el
derecho del comprador devenga eficaz se ha de dirigir contra el vendedor de su vende-
dor. En esta sentencia el segundo comprador demanda al que vendié a su comprador en
documento privado (también demanda a su vendedor) solicitando que otorgue escritura
publica de la primera compraventa con el fin de reanudar el tracto sucesivo y poder ins-
cribir su adquisicién. E1 TS considera que se ha de estimar la demanda y argumenta: en
aras de la proteccion de los derechos de los adquirentes... la regla de la eficacia relativa
de los contratos... no impiden que estos reclamen al vendedor, en su condicion de caus-
ahabientes a titulo singular y por actos «inter vivos» del mismo, asi como de otro liti-
gante conectado contractualmente con aquél en la calidad de vendedor del después ven-
dedor, la elevacion a escritura publica de un ... documento privado de compraventa
suscrito por los iiltimos, de cuya omision formal... deriva un dafio a los recurrentes....
La STS 2 noviembre 1981 (Aranzadi 4412) estima que los subadquirentes de unas
viviendas de proteccion oficial se pueden dirigir contra el promotor pidiéndole indemni-
zacion de dafios y perjuicios por el no funcionamiento del ascensor a través del que se
accedia a los garajes. Ante la argumentacion del recurrente de falta de legitimacion acti-
va en virtud de la aplicacion del art. 1257, parr. 1° CC) contesta: habiendo de mantener-
se... que como ya expreso la sentencia de... 5 octubre 1975 (Aranzadi 4263), la doctrina
del cardcter relativo y personal de los contratos...» no es obstdculo para que en otro
aspecto el contrato pueda producir determinados efectos para los causahabientes a titu-
lo singular, cuando se adquiere por uno de los contratantes por un acto inter vivos, cual
la venta.

El TS también aplica esta doctrina, como hemos visto al tratar de los derechos de
adquisicion personales, para justificar que el tercero de mala fe, que adquiere el bien obje-
to del derecho de adquisicién, queda afectado por el contrato que realiz6 su transmitente
constituyendo el derecho.

Otro campo en que el TS aplica esta doctrina es en la responsabilidad del art. 1591
CC en el contrato de ejecucion de obra. La STS 1 abril 1977 (Aranzadi 1510), con base
en este principio, admite que aunque quien adquiere una vivienda del promotor no es
parte en el contrato de ejecucion de obra entre promotor y constructor, puede pedir al
constructor la responsabilidad del art. 1591: Que el principio de la relatividad de los
contratos... es mucho mds complicado de lo que su formulacion aparenta, puesto que
la palabra tercero adolece de gran imprecision, ya que no soélo excluye a los contra-
tantes mismos y a las personas representadas por ellos, sino... también a los herede-
ros..., es decir, a los causahabientes, bien a titulo universal, bien a titulo singular
—legado, compraventa, donacion— por lo que... el causahabiente a titulo particular
estd ligado por los contratos celebrados por el causante de la transmision con ante-
rioridad a ésta, siempre que influyan en el contenido del derecho transmitido. Que
esta Sala tuvo que enfrentarse... con el sugestivo problema que hoy se plantea... con-
sistente en determinar si tiene o no accion contra el constructor... el comprador que
adquiere un piso cuando ya la construccion se habia terminado, y que, por tanto no
fue parte en el contrato de ejecucion de obra, resolviéndolo en sentido afirmativo,
entre otras... la de 5 mayo 1961 en la que declaré que «el comprador... recibe todas
las acciones transmisibles que garantizan su dominio y defienden los derechos inhe-
rentes a la propiedad, resultando, por tanto, evidente, que estd revestido de la accion
que estd revestido de la accion que le concede el art. 1101 del CC, con cardcter gene-
ral, y especificamente el 1591, al sefialar la responsabilidad del Arquitecto y del con-
tratista en caso de ruina...
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Pienso que la subrogacion del tercero que adquiere del conceden-
te de la opcion en el lugar de €ste no encuentra apoyo en el art. 568-9.1
CCC, segtn el cual los adquirentes se subrogan en las obligaciones
que, si procede, corresponden a los concedentes del derecho, pues
habla de subrogacion en las obligaciones, no en los derechos, y pre-
cisa que la subrogacion no es siempre, sino si procede. Aunque no
nos interesa entrar a ver a qué se refiere dicha norma, quiz4s se refie-
ra al supuesto en que el concedente, antes de transmitir el bien al
tercero, quede obligado frente al optante por haber causado con culpa
o dolo un deterioro en el bien objeto de la opcidn. En este caso, si el
concedente no ha hecho efectiva la indemnizacién correspondiente,
el tercer adquirente se subroga en dicha obligacién. No creo que se
refiera a las obligaciones de conservar la cosa o de permitir inspec-
cionar el bien que tiene el optante (568-10), pues dichas obligaciones
las impone el CCC al propietario del bien.

4.2 Teoria de la adquisicion automatica de la propiedad

El ejercicio de los derechos de adquisicion voluntaria comporta la
adquisicion del bien en la misma situacion juridica en que se hallaban
en el momento de la constitucion, asi como la extincién de los dere-
chos incompatibles constituidos con posterioridad sobre el bien si el
derecho se habia constituido con caricter real, sin perjuicio de lo esta-
blecido por la legislacién hipotecaria (art. 568-2.2 CCC). En la pri-
mera frase de esta norma, el ejercicio de los derechos de adquisicion
voluntaria comporta la adquisicion del bien, se apoyan Del Pozo-
Vaquer-Bosch para mantener que el ejercicio de la opcidon*3 conlleva
la adquisicion inmediata de la propiedad, sin la colaboracién del pro-
pietario. El propietario —contindan los autores anteriores— habra de
entregar la posesion de la cosa, pero esta entrega no tendra el signifi-
cado de la tradicidn que se requiere para transmitir la propiedad. Tam-
bién habra de formalizar la transmision (salvo en el caso de opcidn en
que se haya pactado el ejercicio unilateral) que consistird en el otorga-
miento de escritura publica en el caso de que se trate un bien inmue-
ble para que pueda inscribirse en el Registro de la Propiedad.

Aunque el CCC sigue el sistema tradicional de adquisicion de los
derechos reales mediante el titulo y la tradicion, es cierto que el
legislador podria haber excepcionado de este sistema a la adquisi-
cion en virtud de un derecho real de adquisicién. Pero no es seguro
que lo haya hecho, pues no se puede aislar el inciso el ejercicio de
los derechos de adquisicion voluntaria comporta la adquisicion del
bien de la frase de la que forma parte. Considerando la frase en su

43 La consecuencia esencial del ejercicio de la opcion de naturaleza real es la adqui-
sicion inmediata de la propiedad de la cosa por el optante (Derecho Civil..., p. 395).
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conjunto no parece que el propoésito del legislador sea establecer que
el ejercicio de los derechos de adquisicion conlleva la adquisicién
automatica de la propiedad, sino establecer que el ejercicio supone la
adquisicion del bien en la misma situacion juridica en que se hallaba
en el momento de la constitucién del derecho de adquisicién, sin que
le afecten los actos posteriores realizados por el titular del bien.
Para la LSSAD, Bosch# consideraba que el art. 29.1, similar al
568-2.2 CCC, y el parrafo 26 del predambulo de la ley (la naturaleza
real o personal... no es un criterio tipificador. La naturaleza determi-
na la eficacia adquisitiva) establecian la adquisicion automatica de
la propiedad, aunque reconocia que lo hacfa de manera no muy clara.
También se podia aducir otro argumento: segtin el art. 29.3, el titular
del derecho de adquisicién podia requerir judicialmente al propieta-
rio actual de la cosa en caso de negarse a formalizar la transmision.
No se decia que le podia requerir para exigirle la transmisién, como
lo establecia el art. 30.2 para los derechos de adquisicidn personales.
Luego se podia deducir que la transmision ya se habia efectuado y
por eso el titular s6lo exige la formalizacion de la misma, no su rea-
lizacion. Afiadia BoscH que si en el CCC existiese un precepto equi-
valente al 609 CC en la enumeracion de los modos de adquirir debe-
rian incluirse el ejercicio de un derecho real de adquisicién y en los
articulos posteriores regularse el mismo#>. Cuando BOscCH escribia
esto todavia no se habia promulgado el libro V del CCC relativo a los
derechos reales. Una vez publicado es verdad que no existe un arti-
culo como el 609 del CCC, pero si existe el capitulo I del titulo III
que regula la adquisicion y transmision de los derechos reales y en €l
no se hace ninguna referencia a los derechos de adquisicidn y si
mediante el ejercicio del derecho de adquisicion se adquiere automa-
ticamente el derecho real quizas el legislador lo hubiera mencionado
en dicho capitulo, aunque regulase los derechos de adquisicion donde
los regula ahora, ya que no por ello dejan de ser derechos reales limi-
tados. Pero también hay que admitir que la falta de mencion tampo-
co es argumento definitivo para negar el efecto de la adquisicién
automdtica de la propiedad. El 531-1 establece, como disposicion
general del capitulo, que para transmitir y adquirir bienes es preciso
siempre el titulo de adquisicién y, si procede, la tradicién o actos o
formalidades establecidos por las leyes. Y posteriormente regula, en
sendas secciones, la tradicion, la donacién y la usucapion. La tradi-
cion no es titulo segin el 531-1. Si lo son la donacién (no se plantea
problema) y la usucapion, pues segun el 531-23 la usucapion es el
titulo adquisitivo de la propiedad o de un derecho real posesorio

4“4 Opcion..., p. 210.
4 Opcion...,p.212.
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basado en la posesion del bien. El derecho real, segtin la tesis de la
adquisicion automética, serfa titulo de adquisicién. Y como titulo de
adquisicion ya estaria comprendido en el titulo del que nos habla el
531-1 y no harfa falta una mencién especial. Mas si el legislador
cataldn hubiera afiadido una seccidn quinta titulada los derechos de
adquisicion, aunque se hubiera remitido a la regulacion de los dere-
chos de adquisicién en sede de los derechos reales limitados, nos
hubiera hecho salir de dudas. Por otro lado ha desaparecido del CCC
la norma del 29.3 de la LSSAD que, segin hemos visto, también
podria fundamentar la adquisicién automaética de la propiedad.

La tesis de la adquisicion automadtica parece una construccion
formal. El concedente y el optante lo que quieren es vender y com-
prar, respectivamente, pero no lo quieren hacer ya, sino en el caso de
que el optante desee hacerlo dentro del plazo pactado de ejercicio de
la opcidn. Decir que se concede un derecho real de adquisicién en
virtud del cual el optante adquirird automaticamente la propiedad si
lo ejercita, sin necesidad de tradicion, pues la adquisicion de la pro-
piedad no se fundamenta en un contrato, cuando si ha habido un
acuerdo de voluntades previo cuyo contenido es la compraventa de
un bien, parece una construccion formal. Roca i Trias46, en contra de
la opinién de Del Pozo-Vaquer-Bosch, mantiene la tesis tradicional.

En coherencia con su tesis, Del Pozo-Vaquer-Bosch#7 opinan que
mientras que la opcion de naturaleza personal debe enmarcarse en la
figura del precontrato, no sucede lo mismo con la de naturaleza real.
En ésta una vez el negocio juridico constitutivo crea el derecho de
opcidn, este derecho adquiere autonomia y vida propia y relega al
negocio originario creador. Mas tanto la opcion personal como la real
faculta al optante a poner en vigor un precontrato, lo tinico que suce-
de es que en la opcién personal esa facultad s6lo se puede hacer valer
frente al optante y en la opcion real también se puede hacer valer fren-
te a los terceros a quienes el optante transmita el bien.

Para esta tesis, aunque la adquisicion del optante no sea via con-
tractual, Bosch explica que el concedente estard obligado al sanea-
miento por eviccion o defectos o gravdmenes ocultos, pues estamos
ante una adquisicion onerosa y es ésta la que determina la obligacién
de saneamiento. En el caso de que se haya pactado el ejercicio de la
opcidn sin necesidad de pagar el precio Bosch también opina que,
aunque el supuesto no encaje estrictamente en el art. 1124 debe per-
mitirse la resolucion de la transmisidn, pues esta se permite en virtud
del cumplimiento de la obligacién de pagar el precio“S.

46 [Institucions..., p. 709.
47 Derecho civil..., p. 386.
48 Opcion...,p.213.
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5. FUNCIONAMIENTO DEL DERECHO DE RETRACTO

5.1 Momento del ejercicio del retracto

5.1.1 LA CUESTION EN EL REGIMEN DEL CC

Para unos#’ el retracto actia ya cuando el propietario del bien
ha vendido la cosa a un tercero, aunque no haya tenido lugar la
tradicién>0. Para otros3!, el retracto s6lo actia cuando la venta se

49 SANCHO REBULLIDA (Elementos..., p. 441): El momento que separa al tanteo del
retracto es la perfeccion del contrato adquisitivo...El tanteo supone un acuerdo de volun-
tades en potencia... En cambio, el retracto requiere perfeccion contractual... a la que
puede haber seguido tradicion. Obsérvese que dice a la que puede haber seguido tradicion,
es decir, también puede no haber seguido. DIEZ SoTo (Ejercicios y efectos de los tanteos y
retractos legales, Madrid, 2000): Celebrado el contrato de finalidad transmisiva, por
tanto, queda abierta la puerta al ejercicio del retracto (p. 72). El tanteo... responde al
designio de hacer posible que el impulso transmisivo encarnado en la decision del propie-
tario actual del bien de enajenarlo en determinadas condiciones tenga por destinatario,
en primer término, al titular de la preferencia adquisitiva, de tal manera que, si éste, tras
recibir la correspondiente oferta-notificacion, opta por aceptarla, se habrd obtenido la
posibilidad perseguida por el legislador...mientras que, en caso contrario, el propietario
quedard en libertad para enajenar a un tercero en las mismas condiciones que... fueron
ofrecidas a aquél (p. 205). FELIU (El tanteo voluntario..., p. 19): Este iltimo (tanteo)
opera antes de la enajenacion proyectada, mientras el retracto faculta para adquirir la
cosa después de enajenada de manos del tercer adquirente (independientemente de la dis-
cusion doctrinal sobre el mecanismo resolutorio o subrogatorio), es decir, una vez celebra-
do el contrato traslativo, haya mediado o no traditio. LETE DEL R10 (Comentarios a la Ley
de Arrendamientos Urbanos, dir. O’CALLAGHAN, Madrid, 1995, p.319): El supuesto que da
lugar al posible ejercicio del derecho de tanteo es el proyecto de venta de la vivienda o,
como dice el precepto legal, «la decision (del arrendador) de vender la finca arrendada».
Por consiguiente, deberd existir una oferta, precontrato u opcion de compra... entre el
arrendadory un tercero, o un convenio condicionado a la potestad del inquilino de antepo-
nerse a su perfeccion... (sentencia de 23 de enero de 1957), o simplemente el mero proyecto
(propdsito o intencion) o decision de vender, aunque de momento no exista posible compra-
dor (asi lo revela el dato de que entre las menciones de la notificacion no se incluya la del
nombre, domicilio y circunstancias del comprador), pero no un contrato perfecto y definiti-
vo, pues en tal caso procederia el derecho de retracto y no el de tanteo.

50 Logicamente también actuard después de haber tenido lugar la tradicion.

51 ALBALADEJO (Derecho Civil..., p. 805): En el tercero (retracto) el derecho de
adquisicion funciona después del contrato de compraventa y después también de la trans-
mision —mediante su entrega— de la cosa al comprador...; DIEZ PiIcAzZo-GULLON (Siste-
ma..., p. 512): Mientras que el tanteo opera antes de la enajenacion proyectada, el retrac-
to faculta para adquirir la cosa después de enajenada, y de manos del adquirente. Aunque,
al hablar de enajenacion proyectada, podria pensarse que se refieren al contrato de enaje-
nacién como dicen que el retracto faculta a adquirir la cosa de manos del adquirente es que
presuponen que ya ha habido tradicion. GARCIA CANTERO (Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales, dir. ALBLADEJO, t. XIX, Madrid, 1980, p. 492): En el retracto se
da una preferencia condicionada a la venta y transmision efectiva de la cosa a un terce-
70...; ARECHEDERRA (Los derechos de tanteo y retracto..., p. 129): la perfeccion del nego-
cio juridico sustentador de la enajenacion no impide el ejercicio del tanteo (por tanto si
ante un negocio perfeccionado se ejercita el tanteo, el retracto se ejercera ante un negocio
no sélo perfeccionado, sino consumado por la tradicion). Por el momento en el cual opera
el tanteo —en contraste con el retracto que se enfrenta a un tercero ya adquirente...; COCA
(Tanteo y retracto, funcion social de la propiedad y competencia autonémica, Bolonia,
1988, pp. 37 y 38) en un epigrafe que titula «La perfecta delimitacion entre el tanteo y el
retracto, en el Proyecto de Codigo civil de 1836», al comentar su art. 1153 (También podrd
usar el retrayente del derecho de tanteo al tiempo de celebrarse la venta con otro...), dice:
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ha consumado mediante la tradicion. Antes de la tradicion, una vez
perfeccionado el contrato, se ejerce el tanteo. Actualmente parece
que la dltima opinion es la mayoritaria.

Como expone DiEz Soto, de la regulacion del retracto en el
CC no se puede extraer un argumento legal en favor de la tesis
mayoritaria>? (tampoco en favor de la otra, en mi opinién). Pero el
mismo autor3 pone de relieve que el legislador, al regular el dere-
cho de tanteo y retracto en la enfiteusis y en las leyes especiales,
dice que el propietario ha de notificar al tanteante la decisién de
vender, o su propdsito de enajenar, o que trata de enajenar>4, no la
venta ya celebrada (parece forzado entender el propdsito de enaje-
nar o tratar de enajenar como propdsito o tratar de realizar la tradi-

Lo importante del articulo... es que fija el momento de actuacion del tanteo en la «cele-
bracion» de la compraventa, es decir antes de la transmision de la titularidad dominical...
A contrario, el retracto... actuard... una vez producida la transmision...; COCA 'y MUNAR
(Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos, coord. LASARTE, Madrid, 1996,
p. 674): el tanteo preadquisitivo debe actuarse tras la celebracion del contrato y antes de
la consumacion producida con la entrega de la cosa... En el tanteo postadquisitvo, actiia
tras la adquisicion, es decir, una vez consumado el contrato. GONZALEZ PACANOWSKA
(Retracto de origen voluntario en Homenaje al profesor Juan RocA JUAN, Murcia, 1989
p- 324): En efecto, segiin la opinion mds extendida, el tanteo procede antes de la consuma-
cion de una venta proyectada o ya perfecta... mientras... que el retracto solo puede tener
lugar una vez consumada la venta; RODRIGUEZ MORATA (Derecho de tanteo y retracto en
la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994, Elcano (Navarra, 2001): el derecho de retrac-
to arrendaticio se desenvuelve como un verdadero tanteo postadquisitivo... y como quiera
que sin consumacion contractual no se opera la adquisicion de derecho alguno, aquél
debe ser el momento decisivo para el nacimiento o puesta en ejercicio del retracto arren-
daticio.

52 Expone que un argumento a favor de la tesis mayoritaria es que conforme al
art. 1521 el retracto es el derecho a subrogarse en lugar del que adquiere y para ser adqui-
rente ha de haberse producido la tradicion. Pero esto argumento no es decisivo porque: a)
hay otros preceptos (art. 1523, art. 1067) que conceden el retracto cuando se vende; b) el
que adquiere podria interpretarse en el sentido de haber celebrado un contrato con finali-
dad transmisiva; c) el art. 1521 es trasunto del art. 1450 del Proyecto isabelino que acepta-
ba el sistema francés de transmisién de la propiedad por el mero contrato por lo que en €l
se identificaban comprador y adquirente y pudiera ser que el legislador del CC, aunque
tuviera en mente que el retracto se pudiera ejercitar ya con la celebracion de la venta,
hubiera conservado la expresion del que adquiere para emplear un término comprensivo de
la venta y dacién en pago (Ejercicios y efectos..., pp. 22y 23).

33 Ejercicios y efectos..., pp. 44 y 45.

54 Art. 25.2 LAU 1994: el arrendatario podrd ejercer un derecho de tanteo... a con-
tar desde el dia siguiente en que se le notifique en forma fehaciente la decision de vender
la finca arrendada, el precio y las demds condiciones esenciales de la transmision. Art.
22.2 LAR 2003: el transmitente notificard de forma fehaciente al arrendatario su proposi-
to de enajenary le indicard los elementos esenciales del contrato. Art. 47.1 LAU 1964: En
los casos de ventas por pisos... podrd el inquilino... utilizar el derecho de tanteo...en el
plazo de... a contar del siguiente al en que se le notifique... la decision de vender o ceder
solutoriamente... Art. 35 LAU 1964: se reconoce al arrendador de local de negocio el
derecho de tanteo, que podrd utilizar dentro de los treinta dias, a partir del siguiente a
aquel en que el arrendatario le notifique su decision de traspasar... Art. 87 LAR 1980: El
transmitente notificard... al arrendatario su propdsito de enajenar...

El 1637, parr. 1.°, CC establece que el que trate de enajenar el dominio de una finca
enfitéutica deberd avisarlo al otro conduerio, no dice el que haya enajenado ya el dominio.
Y el pérr. 2.° dice que si el otro conduefio no hace uso del derecho de tanteo podra llevarse
a efecto la enajenacion, es decir, todavia no se habia producido el negocio de enajenacion.
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cién), por lo que el tanteo tiene lugar antes de la celebracion del
contrato y, por tanto, el retracto tendré lugar después, aunque no se
haya producido la tradicién>3. También aduce en favor de la tesis
minoritaria el art. 25.3 LAU 1994 segtin el cual el plazo de ejerci-
cio de retracto comienza el dia «siguiente a la notificacidn... de las
condiciones esenciales en que se efectud la compraventa, mediante
entrega de copia de la escritura o documento en que fuere formali-
zada»: se deduce la posibilidad de que se ponga en marcha el plazo
de caducidad del retracto acompariiando... un documento carente
de valor traditorio... lo que... supone excluir... la tradicion...
como presupuesto de ejercicio del retracto°.

Mas alla de los argumentos legales, para los casos en que el
retracto no va precedido de un tanteo previo, se puede aducir a
favor de la tesis minoritaria que no tiene sentido que el retrayente
se haya de esperar a la consumacion del contrato mediante la tradi-
cion para poder ejercitar su preferencia, pues desde el momento de
la venta su derecho ya ha sido lesionado?7.

La jurisprudencia reciente del TS considera que el retracto no
se pone en acto hasta que se realice la tradicion, pues afirma que la
accion de retracto no nace hasta que se consume la venta38, aunque
hay excepciones®. También afirma el TS, desde antiguo, que el

55 Advierto que la conclusion es mifa, pues DIEZ SOTO no la establece expresamente.
Parece que no puede sostenerse que si no se ha producido la notificacion y el propietario ha
vendido, pero no se ha efectuado la tradicién, el titular del derecho de adquisicion lo que
debera ejercer es el tanteo y no el retracto, pues en caso de falta de notificacion la ley dice
que procede el retracto.

36 Ejercicios y efectos..., p. 46.

57 Yalo puso de relieve CLEMENTE DE DIEGO (Del derecho de retracto: ;desde cudn-
do ha de empezar a contarse el plazo de nueve dias que para su ejercicio conceden las
leyes? Cudl sea el verdadero momento inicial del dicho plazo, RDP 1919, pp. 340 y 343).

58 STS 20 febrero 1978 (Aranzadi 586): el ejercicio de toda accion de retracto viene
condicionado a que el contrato por el que onerosamente se transmita la propiedad de la
finca, haya sido consumado, y asi lo tiene declarado la jurisprudencia de esta Sala —senten-
cias, entre otras de 2 junio 1950, A. 1160, 5 febrero 1952, A. 477,y I abril 1962, al decir
que la accion de retracto nace, dada su naturaleza real, en el momento en que el adquirente
de la finca entra en posesion de la misma mediante su entrega real o simbolica... STS 17
junio 1997 (Aranzadi 5413): ... el retracto exige una venta o dacion en pago no proyectada,
sino consumada. .. STS 14 noviembre 2002 (Aranzadi 9919): De esta doctrina jurispruden-
cial se pone de manifiesto que el nacimiento de la accion de retracto surge a partir de la
consumacion del contrato transmisivo de dominio, no de su perfeccion.

59 STS 31 octubre 1988 (Aranzadi 7780): ... una doctrina, ahora bien discutible,
que exige la consumacion de la venta... criterio restrictivo que no sélo pugna con la ampli-
tud con que... la vigente Ley de Arrendamientos Riisticos establece las modalidades de
acceso a la propiedad de los arrendatarios... —derechos de tanteo, retracto y de adquisi-
cion preferente—... sino que, definido el retracto legal por el articulo 1521 del Cédigo Civil
como el derecho de subrogarse con las mismas condiciones estipuladas en el contrato en
lugar del que adquiere una cosa por compra o dacion en pago es oportuno plantear si,
legalmente la subrogacion tiene lugar en la mera posicion contractual del tercero, tema
que...merece ser traido también aqui para concluir... que el ejercicio del derecho de
retracto rustico ha de admitirse en toda enajenacion onerosa en que la subrogacion sea
posible, sin que su ejercicio pueda ser tachado de prematuro desde el momento, en que, en
el negocio inter vivos, la sustitucion del comprador por el retrayente pueda producirse...
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inicio del cémputo del plazo para ejercer la accién de retracto no
corre desde la perfeccién de la venta, sino desde la consumacion 0.
De las sentencias examinadas que afirman que la accion de retracto
no nace hasta que se consume la venta s6lo en la STS 14 noviem-
bre 2002 tal afirmacién constituye la ratio decidendi, pues desesti-
ma la accién de retracto, en un caso en que ya se habia perfeccio-
nado la venta, por no haberse producido la tradicion®!. La afirmacién

STS 14 octubre 1993 (Aranzadi 7518): El derecho a retraer nace en el momento de cele-
brarse el contrato de venta o dacién en pago.

60 STS 10 octubre 1901 (JC, t. 92, nim. 73, p. 251), refiriéndose al retracto de colin-
dantes: no apareciendo consumada la venta hasta el otorgamiento de la escritura, desde la
fecha de ésta hay que empezar a contar el término legal concedido al retrayente. STS 19
junio 1920 (JC, nim. 104, p. 642), refiriéndose al retracto de comuneros: ha de partirse no
del momento... de la perfeccion de una venta... sino que ha de atenderse al de la consuma-
cion del contrato de compraventa, cuando da origen a la accion de retracto... STS 20
mayo 1943 (Aranzadi 572), en un caso de retracto de colindantes: la mds extendida y
reciente doctrina legal remite el punto de partida para el computo de los nueve dias al
conocimiento por el retrayente de la consumacion de la venta por tradicion real o ficta de
la cosa vendida... porque la consumacion lesiona en forma mds viva y eficaz que la perfec-
cion el derecho de preferencia del retrayente... el agravio efectivo y firme no se produce
mientras el comprador es sdlo titular de un derecho personal, aunque con vocacion al
dominio de la finca, sino que la lesion definitiva se causa al adquirir el comprador la cua-
lidad de dueiio por la concurrencia en su favor del titulo y del modo... La STS 27 noviem-
bre 1947 (Aranzadi 622) presupone que el computo del plazo no empieza hasta la consu-
macion y en el caso se discutia cudndo se habia producido ésta. STS 24 junio 1949
(Aranzadi 736): desconoce... el recurrente que el contrato queda consumado tinicamente
por el cumplimiento de todas las obligaciones... que en la compraventa... es... también la
entrega de la cosa, y ésta no tiene lugar... en los casos en que como el presente no hay una
entrega especial de posesion, mds que por la tradicion ficta que se efectiia... con el otorga-
miento de la escritura... y por consiguiente desde ese momento es desde el que debe con-
tarse el plazo para ejercer la accion de retracto... STS 6 junio 1988 (Aranzadi 4820): Que
el conocimiento sea cabal y completo, referido a todos los pactos y condiciones de la
venta, en el momento de su consumacion, no en el de su perfeccion... STS 14 noviembre
2002 (Aranzadi 9919), en un caso de retracto arrendaticio rastico: ahora bien, este conoci-
miento ha de referirse a una compraventa ya consumada en que la transmision del domi-
nio ha sido realizado mediante la tradicion no siendo suficiente la simple perfeccion del
contrato... De esta doctrina jurisprudencial se pone de manifiesto que el nacimiento de la
accion de retracto surge a partir de la consumacion del contrato transmisivo del dominio,
no de su perfeccion...

61 Se trataba de un retracto arrendaticio rustico. El propietario habia constituido una
opcién de compra con un tercero que éste ejercitd a través de notificacién notarial el 1 de
julio de 1980. Ante la oposicion del concedente el optante tuvo que interponer demanda y
por STSIC 24 julio 1995 se declar6 vilido el contrato de opcidn, perfeccionada la venta y
se condenaba al demandado a otorgar escritura publica. El 7 octubre 1995 el arrendatario
interpuso demanda de retracto. El TS, repitiendo su doctrina de que el efecto del ejercicio
de la opcion es la perfeccion del contrato, considera que en ese momento se habia perfec-
cionado el contrato de venta entre el propietario y el tercero. Pero, contintia el TS, como no
se habia transmitido al optante el dominio de las fincas mediante el otorgamiento de escri-
tura publica (ni por otra clase de tradicion, se supone), situacion que persistia el dia en que
se formaliz6 la demanda de retracto, se esta ante un supuesto de ejercicio de una accion
todavia no nacida. El Juzgado habia estimado la demanda y la Audiencia habfa desestima-
do el recurso de apelacion. EI TS casa la sentencia de la Audiencia y desestima la accion.
No se cuestiona si la accién habia sido ejercida en plazo. Entonces, ;tenia que haber inter-
puesto el arrendatario la accion de tanteo en lugar de la de retracto? El problema es que el
art. 88 LAR 1980 sdlo prevé el ejercicio de tanteo ante la notificacion del arrendador y en
defecto de notificacion se concede el retracto dentro del plazo de sesenta dias a partir de la
fecha en que el arrendatario conociera la transmision. Si ante la falta de notificacion del
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de las sentencias recientes de que para ejercer el retracto basta la
perfeccion del negocio constituye un obiter dicta®?. En las senten-
cias que afirman que el computo del plazo de la accién no corre
sino desde la consumacion, la afirmacion de que el retracto no se
puede ejercer hasta la consumacién del contrato si constituye la
ratio decidendi, pues no cabe imaginar que se pueda ejercer una
accion antes de empezar a correr el plazo de ejercicio®. Sin embar-
go, jurisprudencia mas antigua afirma que el retracto se puede ejer-
cer a partir de la celebracion del contrato de enajenacién®*, consti-
tuyendo tal afirmacion la ratio decidendi, «o casi», s6lo en una de
las sentencias examinadas®, no en las otras, en que ya se habia
producido la tradicién. Curiosamente esta dltima jurisprudencia
coincide en el tiempo con la otra, contradictoria, que afirma que el
céomputo del plazo de ejercicio de la accidn de retracto no corre
sino desde la consumacion. También curiosamente la jurispruden-
cia vigente que exige la consumacion para el ejercicio del retracto
coexiste con la jurisprudencia asimismo vigente, y contradictoria

contrato ya celebrado no se puede ejercer el retracto porque todavia no ha habido tradicién
y tampoco se puede ejercer el tanteo porque no ha habido notificacion, el arrendatario,
como titular de un derecho de adquisicién preferente, queda desprotegido.

62 En el caso considerado por la de 31 octubre 1988 se habia celebrado la venta pero
no habia sido seguida de la tradicion. Pero no discutia si procedia el retracto (arrendaticio
ristico) por no haber tradicion, pues habia conformidad de los interesados en que la falta de
tradicion no obstaculizaba el retracto, sino, como se habia pactado un aplazamiento en el
pago del precio, se discutia si la cantidad consignada por el retrayente era la correcta. La
Audiencia, sin entrar en el fondo de la cuestion planteada, desestima la accién con base en la
doctrina jurisprudencia que exige para el ejercicio del retracto la consumacion de la venta. El
TS entiende que ha de entrar en el fondo de la cuestion planteada y para ello se justifica argu-
mentando como hemos visto antes. Finalmente desestima la accion de retracto, pues conside-
ra que la cantidad consignada por el retrayente no es la correcta. En el caso considerado por
la de 14 octubre 1993 la propietaria, que s6lo habia comprado en documento privado, arrien-
da un local de negocio. Después de celebrado el arrendamiento, la propietaria y su vendedor
elevan a escritura publica la compraventa en documento privado. La arrendataria ejerce el
retracto y el TS lo desestima pues la enajenacién fue anterior al arrendamiento.

63 Es dificil mantener que esta jurisprudencia no rechaza que la accién de retracto
pueda ejercerse antes de la consumacion del contrato, sino que, dado el breve plazo de
ejercicio del retracto del 1524 del CC, nueve dias, lo tnico que pretende es alargar el plazo,
a partir de la perfeccion de la venta, durante el que el retrayente puede ejercer su derecho.

64 STS 12 octubre 1912 (JC, t. 125, ndm. 20, p. 79), referente a un retracto de comu-
neros: el derecho a retraer nace en el momento mismo de celebrarse el contrato de venta o
de dacion en pago... STS 26 febrero 1916 (JC t. 135, nim. 118, p. 593): el derecho de
retracto nace desde el momento en que se realiza la venta. STS 27 octubre 1933 (Aranzadi
416): naciendo el derecho de retraer en el momento mismo de celebrarse el contrato. ..
STS 12 junio 1951 (Aranzadi 1652): Que, como ha declarado reiteradamente esta Sala
(sentencias de 13 de abril de 1896, 12 de octubre de 1912, 26 de febrero de 1916, entre
otras), el derecho de retracto nace en el momento de celebrarse el contrato de compraven-
ta... STS 2 abril 1956 (Aranzadi 1923): habiendo nacido el derecho de los demandantes al
retracto tan pronto como se perfecciond ese contrato...

6 Enla STS 27 octubre 1933 el propietario vende en documento privado a un terce-
ro y el retrayente interpone la correspondiente accién. EI TS afirma que como hubo venta
perfecta procede el retracto sin necesidad de investigar si hubo o no consumacién o tradi-
cion. Digo en el texto que casi es la ratio decidendi porque no consta que no se hubiese
producido la tradicion.
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de la anterior, que admite el tanteo cuando el propietario del bien
notifica al tanteante su propdsito o intencién de enajenar®, no el
contrato de enajenacion ya celebrado (hay algunas excepciones®’),
de lo que deriva que el tanteo se ejerce ante un contrato de enajena-
cién proyectado, no celebrado, lo que implica que el retracto se
ejercerd cuando el propietario haya celebrado el contrato de enaje-
nacién con un tercero, aunque no se haya consumado©®, lesionando
asi el derecho del tanteante.

Partiendo de que el retracto solo se puede ejercer ante una venta
seguida de tradicion, si existe tanteo previo al retracto, aunque no

% STS 20 mayo 2008 (Aranzadi 3157): La cuestion es... si el derecho de tanteo se
mantiene o si desaparece cuando la anunciada compraventa no se llega a perfeccionar; en
otras palabras, si la notificacion al tanteante es una oferta vinculante... o bien es solo la
notificacion de la prevista compraventa que, si no se celebra, no nace el derecho de tanteo.
Lo subrayado deja bien claro que lo que pone en acto el derecho de tanteo no es una com-
praventa ya celebrada, sino una compraventa que el propietario pretende celebrar con un
tercero. STS 30 mayo 2000 (Aranzadi 3585), para el derecho de tanteo del arrendador de
local de negocio: el arrendador del local de negocio puede utilizar el derecho de tanteo
dentro de los treinta dias a partir del siguiente a aquel en que el arrendatario le notifique
su decision de traspasar, no el convenio de traspaso ya celebrado. La STS 19 noviembre
1991 (Aranzadi 9408) refiriéndose al tanteo arrendaticio, lo presenta como una oferta legal
de venta, que no aflora por la decision del propietario, sino sélo cuando pretende enajenar
(no cuando ya ha enajenado) el bien dado en arriendo...; y més adelante dice que el tanteo
no puede quedar sin efecto en el caso de que abdicaran de la compra los designados como
posibles adquirentes, es decir entiende que al notificar el tanteo s6lo hay posibles adqui-
rentes, lo cual indica que atin no se ha celebrado el contrato de adquisicion. Esta doctrina
es recogida por la SAP Madrid 13 noviembre 2007 (BDA JUR 2008/39723).

67 La STS 23 enero 1957 (Aranzadi 364), para el tanteo arrendaticio urbano, afirma
que constituye premisa inexcusable para su formacion... la existencia del negocio en que
se le da trato de preferencia... el derecho no nace del propdsito de vender, porque en este
caso es mera oferta obligacional, sino de la existencia de un convenio condicionado a la
potestad del inquilino a anteponerse en su perfeccion, esto es que el negocio no esta ulti-
mado, sino sujeto a condicion... Tal afirmacién tendria mayor valor, quizds, si el supuesto
de hecho fuera el de una venta meramente proyectada, pero con un tercero determinado y
no sin existir este tercero, que esto ultimo lo que sucede en el caso de la sentencia.. Aunque
de todas formas la afirmacién es clara y exige la existencia del negocio y no se limita a
exigir, como otras sentencias que se precisa la existencia del tercero que ofrezca un precio
determinado. En la STS 22 septiembre 1993 (Aranzadi 6664), tal como transcribe el TS la
notificacion del propietario al tanteante (que tiene concertada con la Sociedad... la venta
de la referida propiedad —FD 1.°, al principio) pudiera deducirse que le notifica la venta ya
celebrada con la sociedad, pero mas adelante (FD 7.°, al final), el TS dice que lo que se
notificé fue la intencién de vender la finca. En la jurisprudencia de las Audiencias, la SAP
Teruel 29 septiembre 1993 (AC 1618), sobre tanteo a favor del arrendador por traspaso del
local de negocio, en que el arrendatario habia formalizado con un tercero un precontrato de
traspaso plasmado en un documento del que se dio traslado al arrendador. En el caso de la
SAP de Toledo 15 febrero 2007 (BDA JUR 239066), aunque la Audiencia dice que el
arrendatario ejerce su derecho de tanteo cuando el propietario tiene concertado un precon-
trato de transmision, no se habia celebrado el precontrato, pues lo que notificé el arrenda-
dor fue su intencion de vender, no la celebracion de ningtn precontrato.

68 No tendria sentido que el retrayente tuviera que esperar a que se hubiera realizado
la tradicion, pues si el titular del derecho de tanteo y retracto puede ejercer su preferencia
antes de celebrase el contrato, con mds razén podra ejercerla después de celebrado, aunque
no se haya producido la tradicion.

0 Lo lesionard cuando no le haya notificado su propdsito de transmitir al tercero o
haya transmitido antes de transcurrir el plazo durante el que el tanteante pueda ejercer su
derecho o haya transmitido al tercero en condiciones diferentes a las notificadas.
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se haya producido la tradicidn, el titular del derecho de adquisi-
cion, puede ejercer el tanteo. Pero si s6lo hay retracto desligado de
un derecho de tanteo previo, el titular del derecho de adquisicién
tendrd que esperar a la tradicion para hacer valer su preferencia. El
peligro que tiene el titular del derecho de adquisicién es que el pro-
pietario de la cosa le notifique que ha celebrado un contrato de
enajenacion, todavia no seguido por la tradicidn, con un tercero, y
entienda que procede el retracto y no el tanteo, sujetindose, por
tanto, al plazo de ejercicio del retracto que puede ser superior al
plazo de ejercicio del tanteo?, y ejerza su preferencia cuando ya ha
transcurrido el plazo de ejercicio de este dltimo.

5.1.2 LA CUESTION EN LOS DERECHOS VOLUNTARIOS DE ADQUISI-
CION DEL CCC

Parece que la solucién adoptada por el legislador cataldn para
los derechos de adquisicion voluntaria es que el retracto sélo se
puede ejercer una vez realizada la tradicion.

Las definiciones legales de retracto y de tanteo dan pie para
mantener esta tesis. Segun el 568-1.1.c), el retracto faculta a subro-
garse en el lugar del adquirente una vez ha tenido lugar la transmi-
sién. Parece que se refiere a la transmision del derecho. Segtn el
568-1.1.b), el tanteo faculta a adquirir un bien en las mismas con-
diciones pactadas con otro adquirente, es decir, el propietario del
bien ya ha pactado con otro adquirente, pacto que es el contrato de
enajenacion; segun el 568-14.4 y 568-15.1 el propietario ha de
notificar al tanteante el acuerdo transmisivo, es decir el contrato de
enajenacion ya celebrado. De lo anterior deriva que el tanteo se
ejerce cuando el contrato ya se ha celebrado, por lo que el retracto
habré de ejercerse después de la consumacion del contrato median-
te la tradicidn. Asf lo entiende la doctrina’!. Refuerza esto que la

70 Sucede en los derechos de adquisicion legales del CCC en que el plazo de ejerci-
cio del tanteo es de un mes y el de retracto de tres meses (art.552-4, comuneros, art. 561-
10, nudo propietario, art. 565-24, censatario) y puede suceder en los derechos de adquisi-
cion voluntario (si no se pacta el plazo de ejercicio el del tanteo es de dos meses
-568-14.4—y el de retracto, tres -568-15.2).

7l DEL P0z0-VAQUER-BOSCH (Derecho civil..., pp. 400, al final, y 401): Los dere-
chos de tanteo y de retracto... se distinguen en funcion del momento en que operan:
antes o después de haberse producido la adquisicion, respectivamente. En el derecho de
tanteo, el concedente, una vez ha llegado a un acuerdo transmisivo con un tercero, debe
poner en conocimiento del tanteante los términos de dicho acuerdo, para darle la posi-
bilidad de igualar las condiciones. Conforme establece el art. 568-1.b) CCCat, el tanteo
«faculta a su titular para adquirir a titulo oneroso un bien en las mismas condiciones
pactadas con otro adquirente». En cambio, el retracto opera una vez se ha producido ya
la transmision a un tercero... ROCA 1 TRIAS (Institucions..., pp. 702, al final, y 703): El
tanteo requiere un contrato transmisivo perfeccionado... El retracto, segiin el articulo
568-1,1,c) faculta «a su titular a subrogarse en el lugar del adquirente con las misas
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anterior regulacién catalana de los derechos de adquisicién volun-
taria (LSSDA72) adoptaba esta solucion: el retracto tenia lugar
cuando se producia la tradicion, lo cual derivaba, no de la defini-
cién de retracto (inexistente), sino del predmbulo de la ley”3 y de la
regulacién del tanteo segun la cual el propietario del bien habia de
notificar el acuerdo transmisivo (arts. 33 y 34) lo cual sugeria la
notificacidn de un contrato ya celebrado que seria el que daria lugar
al ejercicio del tanteo, por lo que el retracto se habia ejercer ante un
contrato celebrado después de la consumacién y asi lo entendi6 la
doctrina74.

Se podria entender que el legislador cataldn, al decir que el
retracto actia una vez ha tenido lugar la transmision, se ha que-
rido referir al contrato de transmisién. En otros articulos con el
término transmision se refiere no a la transmision del derecho,
sino al contrato de transmision: Para los derechos de adquisi-
cion voluntarios, el art. 568-15.1 CCC establece que el derecho
real de tanteo implica el de retracto si falta la notificacion feha-
ciente de los elementos esenciales del acuerdo de transmision o
si la transmision se ha hecho en condiciones diferentes de las
que constaban en la notificacion o antes de vencer el plazo para
ejercer el tanteo. En la frase si la transmision se ha hecho en
condiciones diferentes de las que constaban en la notificacion
estd claro que la transmisidn significa el contrato de enajena-
cién y no la tradicidn, pues lo que hay que notificar son las con-
diciones del contrato de enajenacion. El art. 568-13 dice que el
derecho real de tanteo puede constituirse por tiempo indefinido

condiciones convenidas en un negocio juridico onerosos una vez ha tenido lugar la
transmision». En esta uiltima frase se encuentra la diferencia esencial con el tanteo, y
que el retracto concede, no una preferencia en la adquisicion como el tanteo, sino una
facultad para sustituir a uno de los contratantes una vez ha tenido lugar la transmision.
CuMELLA («Comentarios al art. 568-1» en Derechos reales. Comentarios al libro 'V del
Cdédigo civil de Catalufia, t. 3, Barcelona, 2008, p. 1664) no es tan explicito: la diferen-
cia esencial entre ambos derechos es que el retracto opera cuando ha tenido lugar la
transmision, mientras que en el tanteo existe un simple «acuerdo transmisivo» o «una
transmision proyectada».

72 Ley 22/2001, de 31 diciembre, de regulacion de los derechos de superficie, de
servidumbre y de adquisicién voluntaria o preferente.

73 La Ley establece la regulacion de dos derechos de adquisicion diferentes opcion
y tanteo, mientras que el denominado derecho de retracto se configura como una manifes-
tacion del derecho de tanteo de naturaleza real, después que... ha tenido lugar el negocio
transmisivo oneroso, consumado, con un tercero.

74 Diez Soto (Notas sobre la nueva regulacion de los derechos de adquisicion pre-
ferente de origen voluntario en la ley catalana 22/2001, de 31 de diciembre, en Estudios
Jjuridicos en homenaje al profesor Luis DIEZ-PIcAZO0, t. II, Madrid 2003, pp. 1706 y 1707).
BoscH (Opcion, tanteo y retracto. La regulacion catalana de los derechos voluntarios de
adquisicion, Madrid-Barcelona 2004, p. 61): se puede apuntar de entrada que, conforme a
los arts. 33 y 34 LSSDA, parece claro que el retracto opera cuando ha tenido lugar la
transmision, mientras que en el tanteo existe un simple «acuerdo transmisivo» o una
«transmision proyectada».
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para la primera transmisién y por un maximo de diez afos si se
ha pactado su ejercicio en segundas y ulteriores transmisiones.
Si hablamos de derecho de tanteo y partimos de que éste actia
ante una venta celebrada no consumada, transmision quiere
decir contrato transmisivo. Por eso Roca i Trias’7> advierte que
se ha de interpretar conjuntamente el articulo 568-1.1, b) que lo
define, con las disposiciones reguladoras del tanteo, es decir,
los articulos 568-13 y 568-15.

Quizds, para no dejar ninguna duda acerca de que el retracto
s6lo actda después de la tradicion, hubiera podido el legislador sus-
tituir la expresion una vez ha tenido lugar la transmision por la de
una vez el tercero ha adquirido derecho. Cierto que si empleamos
correctamente el término transmision mi sugerencia es inutil, pues
la venta no seguida de tradicién no es una transmision, ya que no
transmite el derecho. Sin embargo, hemos visto como el mismo
legislador emplea el término transmision en el sentido de negocio
transmisivo.

5.1.3 LA CUESTION EN LOS DERECHOS LEGALES DE ADQUISICION
DEL CCC

El CCC, al regular los distintos supuestos de derechos legales
de tanteo seguido de retracto, exige que el titular del bien que
pretende hacer la transmisién o se propongan transmitir comuni-
que al titular del derecho de tanteo la decision de enajenar, o su
propdsito de transmitir7®, no que se notifique el acuerdo transmi-
sivo. Este cambio de formulacién legal autoriza a pensar que los
tanteos legales del CCC se pueden ejercer sin necesidad de que
el propietario del bien haya celebrado el contrato con el tercero.
Es suficiente con que exista una venta proyectada. Para el CCC
parece que esta es la postura de Rivero en relacion con el dere-
cho de tanteo del nudo propietario’’ y de Mirambell y de Giner

75 Institucions..., pp. 702, al final, y 703.

76 Para el derecho de tanteo de comuneros: los cotitulares que pretenden hacer la
transmision deben notificar a los demds cotitulares, fehacientemente, la decision de enaje-
nary las circunstancias de la transmision... (art. 552-4.2). Para el tanteo del nudo propie-
tario: Los usufructuarios que se proponen transmitir su derecho... deben notificarlo feha-
cientemente a los nudos propietarios, indicando el nombre de los adquirentes, el precio
convenido, en caso de transmision onerosa, o el valor que se da al derecho, en caso de
transmision gratuita, y las demds circunstancias relevantes de la enajenacion (art. 561-
10.1). Para el tanteo del censatario: El tanteo puede ejercerse, por razon del derecho de
fadiga, en el plazo de un mes contado desde la notificacion fehaciente de la decision de
enajenar, de la identidad del adquirente, del precio y de las demds circunstancias de la
transmision (art. 565-24).

71 Se requiere que el usufructuario haya ofrecido a un tercero esa enajenacion y que la
notifique al nudo propietario. Dice haya ofrecido esa enajenacion a un tercero, no que haya
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en relacion con el derecho de tanteo en el censo’8. Como ya
hemos dicho parece forzado entender la pretensién o decision de
enajenar como pretension o decision de realizar la tradicién des-
pués de haber celebrado el contrato. Y, si esto es asi, el retracto
se ejercerd después de celebrada la venta aunque no haya sido
consumada.

No veo ninguna la razén para que el legislador establezca el
momento de ejercicio del tanteo y retracto en una fase distinta
segln se trate de los legales o de los voluntarios.

5.1.4 LA IMPOSIBILIDAD DEL EJERCICIO DEL DERECHO VOLUN-
TARIO DE ADQUISICION PREFERENTE ANTES DE QUE EL
PROPIETARIO HAYA CELEBRADO EL CONTRATO CON EL
TERCERO

Segun el CCC el titular del tanteo no podrd ejercerlo hasta que
el propietario del bien haya celebrado un contrato con el tercero.
Seria mas 16gico que el propietario del bien, antes de celebrar el
negocio con el tercero, se lo ofreciera al tanteante por si quiere
adquirirlo y asf al tercero no se le haria celebrar un contrato que
puede devenir ineficaz para €l. Al tercero lo que le perjudica no es
el mero hecho de la celebracién del contrato, pues la mera emision
de la declaracién de voluntad contractual no requiere especial
esfuerzo, sino el haber realizado unas negociaciones previas, con
los consiguientes gastos de dinero y tiempo, para nada o para que
se beneficie de los esfuerzos empleados en conseguir unas buenas
condiciones el tanteante, si decide ejercer su derecho. Seria prefe-
rible que el tanteo se pudiera ejercer cuando el tanteante tuviera la
intencion de vender el bien, pero sin que se requiera la existencia
de un tercero determinado dispuesto a comprar el bien en caso de
que el tanteante no ejerciera su derecho, pues, de exigir su existen-
cia, los inconvenientes persisten ya que con ese tercero se habran
tenido que realizar unas negociaciones’. Es decir, el propietario

celebrado una enajenacion con el tercero (Derechos Reales. Comentarios al libro 'V del Cédigo
civil de Catalunia, t. 2, Barcelona, 2008, «Comentario al art. 561-10», p. 1176).

78 La notificacion debe referirse a la decision de enajenar y, por tanto, no a la trans-
mision ya realizada, la cual, al no establecerse nada al respecto, podrd ser inscrita en el
Registro de la propiedad sin necesidad de acreditar la notificacion previa (Derechos Rea-
les. Comentarios al libro V del Cédigo civil de Catalufia, t. 3, Barcelona, 2008, «Comenta-
rio al art. 565-24», p. 1521). Cuando hablan de transmision realizada parecen referirse al
contrato de enajenacion y no a la tradicién, pues lo que se inscribe en el Registro es el
contrato de enajenacién. Por lo tanto el tanteo actiia previamente a la celebracion del con-
trato de enajenacion, ante una venta proyectada.

79 DEL Pozo-VAQUER-BOSCH (Derecho civil de Catalufia..., p. 402): los posi-
bles adquirentes del bien deberdn empezar unas negociaciones y concluir unos acuer-
dos, con los consiguientes gastos de tiempo y dinero que ello implica, sabiendo que
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tendrd que ofrecer el bien al tanteante en unas determinadas condi-
ciones y si este no quiere comprarlo, quedard libre para venderlo a
un tercero, mas en esas condiciones, pues si lo vende en otras, el
tanteante podra ejercer el retracto. Del Pozo-Vaquer-Bosch sefialan
que el precio se habria de fijar de antemano o conforme a criterios
objetivos. Con esto se evita que el propietario del bien lo ofreciera
al tanteante a un precio notablemente superior al de mercado pre-
viendo que el tanteante no ejercera su derecho, que con el paso del
tiempo el bien subird de valor y en el futuro podra contar un com-
prador que no se verd afectado por el tanteo, pues el tanteante no
ejercio su derecho.

En los derechos voluntarios de adquisicidn no se da el obsta-
culo que aparece en los derechos legales de adquisicion (al menos,
en algunos) para admitir esta construccién. En los casos de tan-
teos legales que derivan de una relacion juridica entre el propieta-
rio del bien objeto del tanteo y el tanteante, éste tiene interés en
conocer el tercero que adquirird el bien si €l no lo adquiere para
decidir si ejercita el tanteo o no, pues, de no adquirirlo, cambiard
la persona con la que tiene la relacion juridica y puede ser que no
le sea indiferente®0. Por eso la ley exige que el propietario del

existe un tercero con un poder de exclusion que podrd hacer iniitiles tales gastos 'y
esfuerzos, el tercero habrd estado luchando por conseguir unas buenas condiciones
contractuales, de las que puede que no se beneficie él, sino el tanteante si decide ejer-
cer el derecho de tanteo. Para evitar este inconveniente sugieren admitir una preferen-
cia condicionada no a la existencia de un acuerdo con un tercero, sino a la intencion
de enajenar del propietario; podria ser el caso en que el concedente, una vez tomada
la decision de enajenar y antes de entrar en negociaciones con terceros, estuviese
obligado a ofrecer la cosa al titular de la preferencia, a cambio de una contrapresta-
cion previamente estipulada, o fijada conforme a criterios objetivos. DIEz SoTo
(Notas..., p. 1707): El planteamiento legal prescinde... de atribuir un contenido pro-
pio al derecho de tanteo en la fase previa al momento en que el propietario actual del
bien... contrata... con un tercero... lo que equivale a configurar como hipdtesis... del
ejercicio del tanteo aquélla en la que el titular de éste solo puede obtener la satisfac-
cion... de su derecho en forma especifica desplazando a un tercero, como minimo, de
los derechos inherentes a su condicion de comprador. Tal solucién no parece demasia-
do logica, como tampoco lo es que venga a quedar fuera del funcionamiento natural
de la preferencia adquisitiva aquel supuesto en que el propietario actual notifique al
titular del tanteo su intencion de enajenar en determinadas condiciones, con el fin de
que éste decida si le interesa aceptarlas... quedando asi en libertad el propietario
para contratar con un tercero en las mismas condiciones...

80 En el caso del tanteo a favor de comuneros, de nudo propietarios, de propieta-
rios gravados con un derecho de aprovechamiento parcial esto es mas evidente que en el
caso de tanteo a favor de censatarios. En efecto, en los primeros las relaciones derivadas
de las respectivas situaciones juridicas son mds estrechas que en el dltimo, pues la rela-
cion juridica que une al censatario con el censualista es como la de un deudor con su
acreedor y al censatario le dard igual tener un acreedor que otro. Si el derecho de adqui-
sicion es a favor del censualista (exige pacto), como la trasmisién de la finca supone el
cambio de deudor de la pension, el tanteante puede estar interesado en conocer la identi-
dad del tercero. También era importante en el tanteo arrendaticio de la LAU 1964 (el
art. 47.1 exige que se notifique al tanteante nombre, domicilio y circunstancias del com-
prador), pues, como explica DiEz Soto (Ejercicios y efectos..., p. 224), si el arrendatario
no ejercia el tanteo podria encontrarse con que el nuevo propietario arrendador estuviera
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bien notifique al tanteante el nombre de los adquirentes®!. En
cambio, en los derechos voluntarios de adquisicion el tanteante
estd interesado en la adquisicion del bien en si mismo considera-
do y le es indiferente la identidad de la persona que adquirira el
bien si €l no ejerce su derecho.

Sé6lo veo un inconveniente en un derecho de tanteo tal como
resulta de la configuracion dltimamente propuesta. Puede ser que
su titular sélo esté dispuesto ha adquirir el bien en el caso de que si
no lo adquiere €l lo vaya a adquirir otra persona y segtn esta confi-
guracion el tanteante no tiene la certeza de si el propietario encon-
trard o no comprador.

5.2 Efectos del retracto

Tradicionalmente hay dos posturas: una que entiende que el
retraido ha de transmitir el bien al retrayente y, por tanto, ha de
celebrar un contrato de venta con €l; otra que entiende que no es
necesario que se celebre otro nuevo contrato, pues el retrayente
se subroga en el contrato celebrado entre propietario y compra-
dor retraido. Ultimamente ha aparecido en la doctrina catalana,
como hemos visto al hablar de la opcidn, una nueva postura que,
aunque entiende que el retrayente adquiere del tercero retraido,
esta adquisicion se produce automdticamente y no via contrato
més tradicién. Examinaremos la primera y ultima postura bajo
el epigrafe comun el retrayente adquiere del retraido y la segun-
da, bajo el epigrafe el retrayente se subroga en el lugar del
retraido.

en una situacién que le permitiera la denegacién de la prérroga forzosa y considera razo-
nable que la LAU 1994 haya suprimido del contenido de la notificacion al tanteante la
identidad del tercer posible adquirente, pues en la nueva Ley ha desaparecido el régimen
de prérroga forzosa de la anterior.

81 Para el tanteo del nudo propietario: Los usufructuarios que se proponen trans-
mitir su derecho... deben notificarlo fehacientemente a los nudos propietarios, indi-
cando el nombre de los adquirentes, el precio convenido, en caso de transmision one-
rosa, o el valor que se da al derecho, en caso de transmision gratuita, y las demds
circunstancias relevantes de la enajenacion (art. 561-10.1). Para el tanteo del censata-
rio: El tanteo puede ejercerse, por razon del derecho de fadiga, en el plazo de un mes
contado desde la notificacion fehaciente de la decision de enajenar, de la identidad
del adquirente, del precio y de las demds circunstancias de la transmision (art. 565-24).
Para el derecho de tanteo de comuneros, el art. 552-4.2 CCC no exige expresamente
que se notifique la identidad de los adquirentes (los cotitulares que pretenden hacer la
transmision deben notificar a los demds cotitulares, fehacientemente, la decision de
enajenary las circunstancias de la transmision...), pero podemos considerar implicita
tal exigencia en la de notificar las circunstancias de la transmisién. Asi lo entiende
LARRONDO (Derechos Reales. Comentarios al libro V del Cddigo civil de Cataluia,
t. 1, Barcelona, 2008, p. 685).
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5.2.1 EL RETRAYENTE ADQUIERE DEL RETRAIDO
a) Entre retrayente y retraido se celebra un contrato de venta

Si el retracto actiia ante una venta consumada, la doctrina82, pro-
bablemente mayoritaria en la actualidad, y la jurisprudencia, también
mayoritaria, entienden que el retracto faculta al retrayente a exigir al
tercero que ha adquirido la propiedad del bien objeto de retracto que
se la transmita a €l. Asf, la jurisprudencia, de forma casi undnime, en
las sentencias en que admite el retracto, condena al tercero a otorgar
escritura publica de venta a favor del retrayente, aunque hay que tener
en cuenta que esto era lo pedido por el actor en la demanda®. Sin
embargo, encontramos algunas sentencias que de algiin modo afir-
man que no hay un contrato de venta entre el retraido y el retrayente,
sentencias que examinaremos al tratar de la tesis de la subrogacion.

Una consecuencia de entender que el retrayente adquiere del
retraido es que el primero ha de plantear las acciones derivadas del
contrato de compraventa frente al segundo y no frente al propieta-
rio del bien, pero no he encontrado jurisprudencia del TS que se
pronuncie sobre el tema, pues cuando podia haberse pronunciado
(compraventa con precio aplazado en que el retrayente puede ejer-
cer el retracto pagando soélo el precio pagado hasta el momento por
el retraido y se plantea si el precio pendiente de pago lo puede exi-

82 ALBALADEJO (Derecho Civil..., p. 802): El retracto faculta para adquirir una
cosa después que fue transferida a otro... Por ejemplo, A vendio la finca a B, y se la entre-
g0; pero C tiene derecho (de retracto) a que B se la transmita...; DiEz-PicAzo y GULLON
(Sistema..., p. 512): lo cierto es que el que retrae adquiere siempre del comprador; Coca
(Tanteo y retracto..., p. 54): el retracto, al actuar sobre el comprador-propietario, le fuer-
za a una transmision del bien imprevista, no proyectada, y ademds no deseada en ninguna
direccion; BELLO JANEIRO [El retracto de comuneros y colindantes del Codigo civil, Elca-
no (Navarra), 2002, p. 164]: la admision del retracto implica una suerte, si no de subroga-
cion del actor, si al menos de enajenacion forzosa para el comprador como ha seiialado la
mejor doctrina.

83 Para el retracto arrendaticio urbano: SSTS 15 octubre 2008 (Aranzadi 6915), 2
noviembre 2006 (Aranzadi 8264), 6 julio 2006 (Aranzadi 4620), STS 18 mayo 2006
(Aranzadi 2366), 15 diciembre 2005 (Aranzadi 2006/61), 14 mayo 2004 (Aranzadi 2758),
22 septiembre 2003 (Aranzadi 6430), 12 julio 2000 (Aranzadi 6685), 8 abril 2000 (Aran-
zadi 2474), 20 febrero 1992 (Aranzadi 1418), 28 junio 1991 (Aranzadi 4640), 7 mayo
1985 (Aranzadi 2262).

Para el retracto arrendaticio rdstico: SSTS 17 octubre 2007 (Aranzadi 7301), 27 julio
2006 (Aranzadi 6145), 28 junio 2003 (Aranzadi 4267), 13 octubre 2001 (Aranzadi
2002/3942), 14 noviembre 2000 (Aranzadi 8984), 2 diciembre 1999 (Aranzadi 8972), 31
julio 1996 (Aranzadi 6081), 13 marzo 1992 (Aranzadi 1837), 7 julio 1990 (Aranzadi
5781), 9 junio 1990 (Aranzadi 4749), 17 marzo 1989 (Aranzadi 2158), 29 abril 1986
(Aranzadi 2066).

Para el retracto de comuneros: SSTS 22 octubre 2007 (Aranzadi 8457), 25 mayo 2007
(Aranzadi 3127), 1 marzo 2005 (Aranzadi 4733), 17 mayo 2002 (Aranzadi 5341), 27 junio
2000 (Aranzadi 5740), 28 octubre 1999 (Aranzadi 7404), 8 junio 1995 (Aranzadi 4909),
24 enero 1986 (Aranzadi 117).

Para el retracto de colindantes: SSTS 29 mayo 2009 (BDA JUR 2009/288569), 6
junio 1988 (Aranzadi 4820).
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gir el propietario originario del retrayente o retraido) no lo ha hecho
ya que no era el problema discutido.

Otra consecuencia es que, como mantiene la jurisprudencia, la
accion de retracto se ha de dirigir exclusivamente contra el tercero,
pues en nada afecta a la venta realizada por el propietario del bien
al tercero retraido84. Obsérvese que al tercero le afecta la accién de
retracto no sélo en cuanto se ve privado de la cosa, sino también en
cuanto se ha de determinar el precio que se le ha de abonar y, en su
caso, se ha de decidir sobre el abono de los gastos y mejoras a que
se refiere el art. 1518 CC (segtin el CCC el retracto sélo exige el
pago del precio, no el abono de gastos y mejoras, lo cual se decidi-
rd por las reglas de liquidacion de la posesion). S6lo se habra de
demandar también al propietario del bien en el supuesto en que
éste y el tercero hayan simulado un negocio de enajenacién que no
permite el ejercicio de retracto encubriendo una venta y el retra-
yente pretenda que se declare la nulidad del negocio simulado y la
validez de la venta, pues esta declaracion s6lo podra hacerse frente
a ambas partes del negocio®s. En las SSTS 26 mayo 199286, 24
enero 1986%7 y 5 marzo 196488 —que admiten el retracto ante ven-
tas encubiertas por donacidn, escritura de accesion invertida y per-
muta, respectivamente— el retrayente habia demandado no sélo al
adquirente, sino al propietario transmitente. La STS 25 octubre
19698, aunque el supuesto de hecho no es el anterior®, estima que
como la accion se habia dirigido contra todos los que figuraban
como partes en el acto de disposicion fingido, la relacién juridico-

84 STS 30 enero 1989 (Aranzadi 158): Esta accion real se ha de dirigir contra
quien haya adquirido la cosa, pero ni la ley ni la jurisprudencia exigen que sean traidos al
proceso el vendedor o vendedores a quienes no ha de trascender la resolucion judicial.
STS 17 junio 1997 (Aranzadi 5413): el sujeto pasivo de dicho derecho es el que adquiere,
sin que el vendedor... tenga ningiin papel juridico que desempeiiar en las relaciones entre
el retrayente y adquirente, ni contra él tenga que dirigirse la accion de retracto. Sin embar-
go las anteriores sentencias difieren en cuanto al funcionamiento del retracto. Segin la
primera, si prospera el retracto, se colocardn los demandantes, comuneros y retrayentes,
en el lugar del comprador, sin necesidad de otorgar nuevo contrato puesto que la compra-
venta al extraiio no se resuelve sino que simplemente queda modificada subjetivamente
por el cambio de la persona del comprador. En cambio, segin la segunda, hay una nueva
transmision (subrogacion en la terminologia del Codigo Civil) del adquirente en favor del
retrayente.

85 En este sentido DiEz SoTo (Ejercicio y efectos..., p. 128): Igualmente, el interés
del vendedor se vera directamente implicado en el caso de que, en el procedimiento, hayan
de dilucidarse cuestiones relativas, por ejemplo, a la validez y eficacia del contrato trans-
misivo, su posible simulacién (p. ej., cuando el retrayente alegue la existencia de una ver-
dadera compraventa disimulada tras la donacion realizada). ..

86 Aranzadi 4382.

87 Aranzadi 117.

8 Aranzadi 1332.

89 Aranzadi 4982.

9%  El retrayente (colindante) interpone la demanda contra el comprador. Este simula
un convenio conciliatorio fingiendo una venta al arrendatario de la finca. El retrayente
amplia la demanda al arrendatario pretendiendo la simulacion de la transmisién.
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procesal quedd constituida regularmente. En las SSTS 17 julio
199191 y 22 enero 199192 el supuesto también es algo diferente: el
retraido alegaba que la venta encubria una donacién y, por tanto, no
procedia el retracto y en ambas se demanda sélo al comprador. En
la primera de ellas el TS estima el retracto y argumenta que no
puede declarar la nulidad de la escritura de venta afirmando que
contiene una donacion sin intervencién de la que en el documento
figura como vendedora, mientras que en la segunda desestima la
accion afirmando que hay una donacién remuneratoria, sin que
suponga obsticulo para ello el que s6lo se hubiera demandado al
comprador. En cambio, no se ha de demandar también al propieta-
rio vendedor cuando lo que se discute es la simulacion del precio,
bien sea que el retraido alegue que el precio realmente pagado fue
superior al escriturado, bien sea que el retrayente alegue que se
escriturd un precio superior al real para dificultar el ejercicio del
retracto. Pensamos que no se ha de demandar, pues no se discute
sobre la simulacién de una relacién juridica de la que es parte el
vendedor, sino sobre la simulacién de un elemento fictico, el pre-
cio, en unos términos, la cuantia del mismo, que no afectan a la
constitucion de la relacidn juridica (ésta existird sea una u otra la
cuantia del precio)3.

Si partimos de la tesis jurisprudencial de que el retrayente
adquiere del tercero que ha adquirido el bien objeto de retracto del
propietario del mismo, parece acertada la opinion de Diez-Picazo y
Gullén?4 segtin 1a cual més apropiado que pensar en la subrogacién
de la que habla ley seria hacerlo en que el retrayente tiene una
facultad de opcion para adquirir el bien en las mismas condiciones
en que se transmiti6 al retraido. Del Pozo-Vaquer-Bosch? opinan
lo mismo. En el caso de los retractos legales esta facultad de opcién
la concederia la ley. En el caso de los retractos voluntarios, el pro-
pietario del bien. En estos dltimos la asimilacién entre opcién y
retracto se da en cuanto a que en ambos existe la facultad de adqui-
rir la propiedad de un bien, aunque su propietario no desee enaje-

91 Aranzadi 1992/1545.

92 Aranzadi 306.

93 En las SSTS 15 octubre 1991 (Aranzadi 7451), 28 junio 1991 (Aranzadi 4640),
10 octubre 1988 (Aranzadi 7402), 20 septiembre 1988 (Aranzadi 6843), 12 junio 1984
(Aranzadi 3232) en que se discute cudl fue el precio real, si el escriturado u otro, se deman-
da sélo al comprador sin que el TS se plantee que se habria de haber demandado también
al propietario vendedor. En el caso de la STS 12 junio 1984, el Juez de Primera Instancia
desestimé la demanda sin entrar a conocer del fondo del asunto por falta de litis consorcio
pasivo necesario, pero la Audiencia revocé la sentencia y estimé la demanda. E1 TS declaré
no haber lugar al recurso de casacion.

94 Sistema de Derecho Civil 111, Madrid, 2005, p. 512.

95 A partir de la transmision del bien al tercero, el derecho de retracto funciona
igual que la opcion de naturaleza real... el retrayente adquirird la cosa del tercero (Dere-
cho Civil..., p. 401).
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narlo, pero no en cuanto al negocio constitutivo de dicha faculta de
opcién. En la opcion podemos hablar de un precontrato de venta
entre concedente y optante y, para que no quede frustrada la facul-
tad de opcién por la venta del bien a un tercero, éste se subroga en
el lugar del vendedor en el precontrato de venta. Pero en el retracto
voluntario no podemos configurar el negocio constitutivo como un
precontrato de venta que sélo se puede poner en vigor por el retra-
yente cuando el propietario del bien lo ha enajenado a un tercero,
pues no tiene sentido decir que se vende una cosa s6lo para el caso
de que se haya enajenado a un tercero.

b) El retrayente adquiere la propiedad del retraido de forma auto-
madtica no via contrato mds tradicion

Del Pozo-Vaquer-Bosch entienden que, como en la opcion, el
retrayente adquiere la propiedad del retraido automaticamente, sin
necesidad de contrato ni tradicion®, dada la asimilacion del retrac-
to a la opcion. Al hablar de la opcién ya expusimos que aunque el
legislador cataldn podia haberlo establecido asi, no es claro que lo
haya establecido. Si se parte de que el retrayente adquiere del
retraido parece que entre retrayente y retraido habra de celebrarse
el correspondiente contrato de enajenacion y, cuando se haya pro-
ducido la tradicion, el retrayente adquirira la propiedad. En el caso
del retracto no podemos hacer a la tesis de la adquisicién autométi-
ca de la propiedad la critica de que haciamos en el caso de la opcion
de ser una construccion formal, pues el negocio de constitucion del
retracto voluntario no puede calificarse como precontrato de venta.
Obsérvese que como admiten que el retrayente adquiere del retrai-
do debera ejercer contra €l y no contra el propietario del bien, las
acciones de saneamiento.

5.2.2 EL RETRAYENTE NO CELEBRA UN NUEVO CONTRATO CON
EL RETRATDO, SINO QUE SE SUBROGA EN LA POSICION CON-
TRACTUAL DE ESTE EN RELACION CON EL CONTRATO CELE-
BRADO ENTRE COMPRADOR RETRA{DO Y VENDEDOR

a) La formulacion legal

Tanto el Cédigo civil cataldn como el espaiiol dicen que el
retrayente se subroga en el lugar del adquirente. Segun el primero
(art. 568-1.c), el retracto faculta a su titular para subrogarse en el

9% Una vez ejercitados,...el retracto funcionard(n) como una opcion de naturaleza...
real (Derecho Civil..., p. 407).

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. IIT



1162 Antonio Monserrat Valero

lugar del adquirente en las mismas condiciones convenidas en un
negocio juridico oneroso una vez haya tenido lugar la transmision.
Y segtn el segundo (art. 1521), refiriéndose al retracto legal de
comuneros y colindantes, el retracto es el derecho de subrogarse,
con las mismas condiciones estipuladas en el contrato, en lugar del
que adquiere la cosa por compra o dacién en pago.

b) Consecuencias de la subrogacion

Si entendemos que hay subrogacion, las acciones derivadas del
contrato de venta que asisten al comprador frente al vendedor, las
ejercerd el retrayente frente al propietario originario que vendid al
retraido (accién de saneamiento por vicios ocultos y eviccion, de
saneamiento por gravamenes ocultos, las derivadas de diferencias
de cabida y calidad). Si la subrogacién no opera con efectos retro-
activos nos podemos plantear si las acciones de saneamiento por
vicios ocultos o gravimenes ocultos o defectos de cabida no las
podra también interponer el retraido contra el vendedor, pues la
subrogacién no borra su cualidad de comprador. Un comprador
que vende no por eso deja de ser comprador. Si adquiri6 por 100 un
bien que valia 90, por tener un gravamen oculto, y tuvo que vender
el bien por 95, a consecuencia del gravamen, parece que podrd
interponer la accién de saneamiento por gravamenes ocultos contra
su vendedor. Si lo vendi6 a 100, porque el gravamen continuaba
inadvertido, nos podemos plantear si puede accionar contra su ven-
dedor, pues no ha sufrido ningtn perjuicio. Podemos responder
afirmativamente, pues corre el riesgo de que su comprador le recla-
me. Pero si su comprador ya no le puede reclamar porque ha trans-
currido el plazo de ejercicio de la accion, parece que la respuesta
tendria que ser negativa, aunque el primer comprador todavia
pudiera interponer la accién contra su vendedor por haber inte-
rrumpido el plazo de prescripcidon?®’. Pero en el caso de retracto, si

97 El art. 1483 CC, parr. 1°, ante los gravamenes ocultos, concede al comprador dos
remedios alternativos: o la rescision del contrato (si la carga es de tal naturaleza que deba
presumirse no la habria adquirido el comprador si la hubiera conocido) o una indemniza-
cién (aunque no se de el requisito anterior). El parrafo 2° establece que durante un afio, a
contar desde el otorgamiento de la escritura (Iéase celebracion del contrato), podra el com-
prador ejercitar la accién rescisoria o solicitar la indemnizacién. Y el parrafo 3° acaba de
regular lo referente al plazo: transcurrido el afio, sélo podra reclamar la indemnizacion
dentro de un periodo igual, a contar desde el dia en que haya descubierto la carga o servi-
dumbre. Es decir, aunque haya transcurrido un afio desde la celebracion del contrato, el
comprador podra reclamar la indemnizacién siempre que nos encontremos dentro de un
afio a contar desde el dia en que haya descubierto la carga. La STS 11 mayo 1966 (Aranza-
di 2419) dice que el plazo es de caducidad. En el caso considerado por la sentencia se tra-
taba del ejercicio de la accion rescisoria, pero, en mi opinion el plazo de ejercicio de la
accién indemnizatoria es de prescripcion. El que el plazo de la accién rescisoria sea de
caducidad tiene sentido, pues si fuera de prescripcion, mediante la interrupcion de la pres-
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el comprador retraido adquirié por 100 algo que valia 90, el retra-
yente le tendrd que abonar 100 no 90, por lo que no tendria sentido
conceder al primer comprador la accién de saneamiento por grava-
menes ocultos contra su vendedor.

El problema esta en las acciones que asisten al vendedor contra
el comprador, por ejemplo, la accién para pedir el pago del precio,
si se pact6 un aplazamiento. Pothier opinaba que el deudor frente al
vendedor era el retraido y no el retrayente, pero como excepcion al
principio de la subrogacion, pues no veia que se pudiera cambiar el
deudor sin consentimiento del acreedor®®. En este sentido doctrina
francesa mads reciente precisa que el retrayente se subroga en los
derechos del retraido, no en las obligaciones de éste frente al ven-
dedor®. Se podria pensar que la ley si puede cambiar el deudor y
que eso es lo que hace imponiendo la subrogacion y que la conce-
sién de un derecho de retracto implica de alguna manera imponer
un deudor. Sin embargo, en cuanto a esto ultimo, si para el ejerci-
cio del retracto es necesario el pago o consignacién del precio, no
se puede decir que la ley imponga un deudor, pues el retrayente en
ningin momento devendrd deudor de nadie. Mas cuando el retracto
se ejerce ante una venta con precio aplazado, el TS admite el retrac-
to consintiendo que el retrayente sélo tenga que pagar la parte efec-
tivamente desembolsada por el comprador retraido hasta la fecha,
pues el retrayente se subroga en las mismas condiciones que el
comprador y si éste gozaba del beneficio del plazo, también ha de
gozar de €l el retrayente, pues de lo contrario no se subrogaria en
las mismas condiciones, sino en otras mas onerosas. Aun estiman-
do que no hay subrogacion en la obligaciéon del comprador de pagar
el precio pendiente, la ley impone un deudor al retraido, el retra-
yente. Por lo tanto también se podria argumentar que la ley puede
imponer al vendedor que el retrayente sea su deudor en lugar del
comprador. La jurisprudencia del TS que he examinado, que admi-
te el retracto en caso de venta con precio aplazado, no entra en el
problema de si el vendedor ha de exigir el precio aplazado al com-
prador retraido o al retrayente, pues el problema que se plantea es
si el retrayente, para ejercer el retracto, ha de pagar todo el precio

cripcién, el comprador estarfa indefinidamente en condiciones de rescindir el contrato, lo
cual es contrario a la seguridad juridica. No pasa lo mismo con la accién indemnizatoria
que entiendo es un plazo de prescripcion. Por tanto el primer comprador ha podido inte-
rrumpir la prescripcion.

98 Il'y en a qui pense que le retrait subrogeant le retrayant au marché de I’acheteur,
il doit étre subrogé a ces obligations qui en résultent, et qu’en conséquence le vendeur peut
étre obligé a l’accepter pour débiteur... Le vendeur n peut étre forcé a cela, par la regle
générale que personne n’est tenu de changer de débiteur malgré lui ((Euvres, t. XV, Paris
1825, p. 190).

9 Traité Pratique de Droit Civil Fran¢ais de PLANIOL-RIPERT, t. IV, Successions
avec le concours de MAURY-VIALLETON, Paris, 1956, p. 791.
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estipulado o sélo la parte efectivamente desembolsada por el com-
prador hasta la fecha, decidiéndose, como hemos visto, por esto
ultimo 1%, Tan sélo la STS de 20 mayo 1991 dice que los vendedo-
res han de ser reintegrados del resto que atn no habian cobrado,
pero no precisa por quién. En la jurisprudencia de las Audiencias
hay dos sentencias cuyas afirmaciones sobre el problema —hay que
advertir que son de pasada— parecen contradictorias: la SAP Giro-
na 20 septiembre 2004 a favor de que el comprador ha de pagar al
vendedor el resto del precio y el retrayente reembolsarselo al pri-
mero 101 y la SAP Zaragoza 25 abril 2006 a favor de que el retra-
yente ha de satisfacer al vendedor el precio pendiente 192, En la doc-
trina encontramos opiniones favorables a que el retrayente sea el

100 SSTS 20 mayo 1991 (Aranzadi 3773) para el retracto de comuneros, 31 octubre
1988 (Aranzadi 7780) para el retracto arrendaticio rdstico, 20 marzo 1959 (Aranzadi
1518) para el retracto arrendaticio urbano y 11 diciembre 1944 (Aranzadi 1282) para el
retracto de censo enfitéutico. En el supuesto de la STS 17 abril 1958 (Aranzadi 1484) no
se plantea el problema, pues el retrayente consigné no sélo el precio pagado por el com-
prador en la fecha de ejercicio del retracto, sino también el pendiente de pago. En el
supuesto de la STS 12 mayo 1945 (Aranzadi 576), en que también se habia pactado el
aplazamiento de parte del precio, se discute el momento en que el retrayente tuvo conoci-
miento de la venta y de sus condiciones a efectos de determinar si el retracto habia sido
ejercido dentro del plazo legal (la demanda de retracto fue desestimada en la instancia y
el TS declard no haber lugar al recurso de casacion). Parece que el TS presupone que cabe
el retracto ante una venta con precio aplazado, pues de no admitirlo, aunque la accién de
retracto ya se podia desestimar por la razon antedicha, a mayor abundamiento, habria
alegado ésta.

Se puede considerar excepcional la STS 24 mayo 1966 (Aranzadi 2737) que en un
supuesto en que el comprador habia pagado una parte del precio y habia aceptado una letra
de cambio para pagar el resto y el retrayente consigna la cantidad pagada por el comprador
y entrega al vendedor una letra cambio para satisfacer el resto, considera correcto desesti-
mar la accién de retracto, como ya habia sido desestimada en primera y segunda instancia.
Por un lado, el TS parece exigir que el retrayente tenia que haber desembolsado todo el
precio, incluso el pendiente de pago, pues afirma: con la entrega de una letra de cambio
por parte del retrayente para hacer efectivo el retracto, ni se paga ni se desembolsa el
precio de la venta. Por otro, emplea el argumento ya conocido expuesto por Pothier: la
admision por los vendedores de una letra de cambio en garantia del precio aplazado se
hizo en consideracion a la persona del deudor, que no puede ser modificado sin consenti-
miento del acreedor...

101 Que se afirme que no es necesario consignar junto a la demanda la totalidad
del precio no implica que, de abonar posteriormente el comprador la parte aplazada del
mismo, no venga el retrayente obligado a reembolsarla (BDA JUR 2004/287065). Pro-
piamente la sentencia no dice que sea el comprador el obligado a pagar el precio pendien-
te, sino que si lo paga, el vendedor debe reembolsarselo. Pero presupone la obligacién del
comprador de pagar. Cuando se expresa en los términos de abonar posteriormente el com-
prador la parte aplazado no quiere decir que no esté obligado a hacerlo y pueda o no
hacerlo, sino quiere decir de cumplir el comprador con su obligacién de pagar la parte
aplazada.

102 Que constituye un presupuesto material o sustantivo para el ejercicio del dere-
cho de retracto, sin el cual no puede consumarse la adquisicion del derecho objeto del
retracto por parte del retrayente... quien deberd pagar a la mercantil... las cantidades
efectivamente abonadas por esta ultima a los vendedores como precio... en el momento
en que se produzca la subrogacion al hacer valer el derecho de retraer que le ha sido
reconocido, satisfaciendo asi mismo a los vendedores las cantidades pendientes de pago
en tal momento... (BDA JUR 2006/272626).
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obligado frente al vendedor a pagar el precio pendiente 93; opinio-
nes que, desde un punto de vista practico, admiten que el retrayen-
te se subrogue en la deuda, pero prestando garantia!%4; opiniones
que, desde un punto de vista tedrico, niegan la posibilidad del
retracto en los supuestos de compraventa con precio aplazado'%.
Otra consecuencia de entender que hay subrogacion afecta a la
legitimacion pasiva de la accion de retracto. El retracto, como
hemos dicho al exponer la tesis anterior, indudablemente afecta al

103 Diez Soto (Ejercicio y efectos..., pp. 193, al final, y 194): La férmula utilizada
por el legislador no implica... que el ejercicio del retracto determine la subrogacion del
retrayente en la posicion deudora del retraido, sino sélo la asuncion por aquél de una
posicion sustancialmente equivalente a la de éste; fenomeno éste que, a nuestro juicio,
solo puede explicarse si se entiende que el ejercicio del retracto supone una verdadera
novacion de las obligaciones asumidas por el retraido que se verdn sustituidas por las que
haya de asumir el retrayente al ejercitar su derecho. En efecto, el ejercicio del retracto
supone para el comprador retraido, correlativamente a la pérdida de sus derechos y accio-
nes, la extincion de sus obligaciones, con sus garantias y accesorios, quedando excluido
asi de forma absoluta y definitiva de la relacion contractual que le vinculaba con el vende-
dor. Por su parte, el retrayente... en la medida en que quedaran obligaciones pendientes
de cumplimiento, deberd asumir, ademds, una posicion deudora equivalente a la que
hubiera correspondido al retraido... DIEz SOTO no habla de subrogacién, sino de nova-
cién, pero el resultado en cuanto al sujeto pasivo de la obligacién es el mismo. BELLO
JANEIRO (El retracto de comuneros...) también admite que el deudor del precio aplazado
es el retrayente. Por un lado dice: habia de consignar el precio de venta que, en este caso,
se circunscribiria exactamente a la misma cantidad desembolsada por el adquirente, en
cuya posicion se subrogaria (p. 38). Y mas adelante: a pesar de la indudable admision de
tal posibilidad por nuestra jurisprudencia... manifestamos nuestra reserva a la misma,
estribando la dificultad de su estimacion en que supone una verdadera y clara novacion
respecto del vendedor en posible contravencion de la disposicion contenida en el articulo
1205 CC al ser posible que se verifique sin su consentimiento (p. 197).

104 BARBER CARCAMO (El retracto gentilicio, Madrid 1991, p. 138): el retracto pro-
cede ante las ventas con precio aplazado, cuyo pago habrd de garantizarse al vendedor
por distintos medios, atendiendo a las circunstancias del caso. MANRESA (Comentarios a
la Ley de Enjuiciamiento Civil, t. VI, Madrid, 1895, p. 94): si la venta se hubiere hecho a
plazos, cumplird el retrayente con consignar el plazo satisfecho, y dar fianza para respon-
der de lo demds con iguales garantias que el vendedor hubiere pactado con el comprador.
Se plantea la duda de si MANRESA exige la prestacion de garantia en todo caso o s6lo cuan-
do el comprador la hubiere prestado.

105 F1GA FAURA (El retracto legal en la compraventa de inmuebles con precio apla-
zado, RDP 1948, pp. 880 y ss.). Como conclusion al comentario de la STS 11 diciembre
1944, que admite el retracto enfitéutico en un caso en que se vendi6 el dominio til pactdn-
dose un aplazamiento en el pago del precio, garantizado con una hipoteca sobre la finca
objeto de retracto, dice: en ella no se da, aun caso muy concreto, mds que una solucion de
esta naturaleza perfectamente justificable en el terreno prdctico, ya que no en el tedrico,
por cuanto el riesgo a que somete al vendedor resulta, estadisticamente, despreciable
(p. 888). Intentando resumir su razonamiento, parece que FIGa FAURA, partiendo de que el
retracto supone una subrogacion, entiende que el retrayente no puede subrogarse en la
obligacion del comprador de pagar el precio pendiente porque la transmision pasiva de las
obligaciones a titulo singular no es admitida... si no concurre el acreedor prestando su
consentimiento. Solo cabria esta solucion... de sostener... una transmision operada ex
lege. Y a la vista de nuestro ordenamiento positivo esta solucion no es viable (p. 884). Mas
adelante afiade: Si la cuantia y naturaleza del patrimonio responsable es principalmente el
motivo que impide la fungibilidad del deudor podria pensarse que siempre que exista cau-
cion suficiente deberia ser admitida la sustitucion del deudor; pero no es asi: la hipoteca,
prenda o la fianza son refuerzos que se ponen a disposicion del acreedor, pero no pierden
su cualidad de elementos accesorios ni su existencia impide que pueda cambiar totalmen-
te, con el cambio de deudor, la situacion del acreedor (p. 885).
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retraido, pues se le priva de la propiedad del bien, por lo que se le
ha de demandar, pero esto es asi, exista o no subrogacién. Igual-
mente le afecta, haya o no subrogacion, porque la sentencia habra
de determinar el precio que ha de pagar el retrayente al retraido y
habré de pronunciarse sobre el abono de gastos a que tiene derecho
el retraido. Si hay subrogacién, nos podemos plantear si también se
le ha de demandar porque, como consecuencia de la subrogacion,
se le priva de la posicion contractual de comprador. Si se le excluye
y la subrogacioén opera con efectos retroactivos, no podra ejercer
contra el vendedor las acciones de saneamiento, pues se entiende
que nunca ha sido comprador. En teoria, entonces, se le habra de
demandar. Pero en la prictica, no se ve en qué afecta al retraido
que se le prive de poder exigir el saneamiento al propietario origi-
nario, pues €l recibird el precio que pago por la cosa, aunque la
cosa valiera menos por tener gravimenes ocultos. Si el retrayente,
al ejercer su derecho, se subroga en el contrato celebrado entre el
propietario del bien y el comprador retraido, como la subrogacién
afecta al propietario originario del bien objeto de retracto, pues
pasa de tener un comprador a tener otro, nos podemos plantear si el
retrayente deberia dirigir la accién no sélo contra el retraido, sino
contra el propietario originario del bien. Quizds se pueda argumen-
tar que al propietario del bien le sea indiferente ser demandado por
el retraido o por el retrayente y, entonces, el ejercicio del retracto
no le afecta y, por tanto, no se le ha de demandar. Pero si admiti-
mos que de las obligaciones del comprador retraido frente al pro-
pietario del bien deviene deudor el retrayente y en el caso concreto
hay obligaciones pendientes, entonces, para mi, siguiendo a Diez
Soto!%, es claro que se deberia demandar conjuntamente al retrai-
do y al propietario del bien. Las sentencias que hablan, sin mds de
subrogacion, admiten que se demande soélo al retraido, aunque hay
que tener en cuenta que en los supuestos de hecho considerados no
se daba la circunstancias que hemos expuesto (que el retrayente
devenga deudor del propietario del bien)!97. En la tinica sentencia

106 El interés del vendedor se puede ver directamente afectado en el caso de que las
obligaciones asumidas en su dia por el comprador estén todavia pendientes de cumpli-
miento, ya que... el ejercicio del retracto habrd de suponer para el vendedor un cambio en
la persona de su deudor... lo cual, en nuestra opinion, sélo podrd hacerse con su consen-
timiento o, en su defecto, en virtud de una decision judicial dictada con sujecion a las
exigencias del principio de audiencia (Ejercicio y efectos..., pp. 127, al final, y 128).

107 Ta STS 30 enero 1989 (Aranzadi 1158) que, como obiter dicta, afirma que si
prospera el retracto se colocardn los demandantes en el lugar del comprador; sin necesi-
dad de otorgar un nuevo contrato puesto que la compraventa al extraiio no se resuelve
sino que simplemente queda modificada subjetivamente por el cambio de persona del com-
prador, dice también que la accién se ha de dirigir contra quien haya adquirido la cosa,
pero ni la ley ni la jurisprudencia exigen que sean traidos al proceso el vendedor o vende-
dores a quienes no ha de transcender la resolucion judicial. En la STS 1 octubre 2007
(Aranzadi 5312), cuyo fallo no condena al retraido a otorgar escritura de compraventa a
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que he encontrado que afirma, aunque obiter dicta, que el precio
aplazado lo ha de pagar al vendedor el retrayente y no el retraido la
demanda se dirige s6lo contra el comprador sin que la Audiencia se
plantee que se haya de demandar también al vendedor 198,

c) Inconvenientes que plantea la subrogacion

Como hemos dicho, al haber subrogacion, el retrayente, en caso
de vicios ocultos o gravamenes ocultos, o defectos de cabida, habra
de interponer las acciones correspondientes frente al vendedor y no
frente al comprador retraido. Las acciones anteriores tienen un
plazo de ejercicio breve (6 meses, vicios ocultos —art. 1490 CC—
y defectos de cabida —art. 1472 CC—, un afio, gravimenes ocultos
—art. 1483 CC) cuyo inicio es a partir de la entrega de la cosa
—vicios ocultos y defectos de cabida— o de la celebracion del con-
trato —gravamenes ocultos. Puede ser que el retrayente ejerza el
retracto pasado este plazo, pues no conocié la venta que pone en
acto el retracto hasta pasado dicho plazo. Si el comprado retraido
no las interpuso en plazo, el retrayente, siendo coherentes, no podra
interponerlas, pues no tiene mds derechos que el comprador retrai-
do. El resultado no es equitativo para el retrayente. Para llegar a un
resultado equitativo se habrd de introducir una excepcion a la
subrogacién y considerar que esas acciones comienzan a contar
desde que se entrego la cosa al retrayente (vicios ocultos y defectos
de cabida) o desde que éste ejercid el derecho de retracto (grava-
menes ocultos).

Si hay subrogacion, el retrayente deberia ejercitar la accion de
entrega de la cosa frente a su vendedor, el propietario originario,
pero éste ya no tendra la cosa en su poder, al menos en la mayoria
de los casos !9, Esta dificultad me parece salvable a través de dos
vias: a) podemos considerar que una de las facultades que el retrac-
to concede a su titular es la de exigir la entrega de la cosa al retrai-
do; b) si la subrogacién, también en la titularidad del bien, como
veremos, se produce automdticamente por el ejercicio del retracto,
el retrayente, como propietario, podrd interponer la accidn reivin-
dicatoria contra el retraido. Considero preferible la primera solu-

favor del retrayente, sino se limita a declarar el derecho de retracto de éste, subrogandose
en el lugar de los compradores demandados, el retrayente habia demandado exclusivamen-
te a los compradores y el TS no se planted la cuestion de si debia haber demandado tam-
bién a los vendedores. En la STS 24 abril 1951 (Aranzadi 1614) en que se condena al
retraido a otorgar escritura de subrogacion tampoco se demanda a los vendedores.

108 SAP Zaragoza 25 abril 2006 (BDA JUR 2006/272626).

109 Puede haberse producido la tradicién instrumental y continuar el vendedor en la
posesién real de la cosa.
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cién, pues con el mero ejercicio de la accién de retracto, sin nece-
sidad de interponer una reivindicatoria, se resuelve el problema.

d) Argumentos no legales en contra de la subrogacion

Diez-Picazo y Gulléon !0y Cocalll afirman que una vez que
haya pasado el dominio al comprador, ya no hay posibilidad de
subrogacion. Coca!!?2 argumenta que la subrogacién actia sobre
posiciones obligatorias y no sobre posiciones reales. Pero ;por qué
el retrayente no se puede subrogar en la posicién contractual del
comprador, aunque éste ya haya adquirido el bien mediante la tra-
dicion? Diez-Picazo y Gullén, al afirmar que una vez adquirido el
dominio por el comprador ya no hay posibilidad de subrogacion,
son coherentes con la postura que mantienen, en relacioén con la
cesion del contrato, de que no cabe ésta si las prestaciones ya se
han ejecutado!!3. Albaladejo!'4 explica esta imposibilidad de
cesion diciendo que en este caso no habrd ningin derecho que
transmitir. El efecto de la cesion es el mismo que el de la subroga-
cion, el cesionario y el que se subroga se colocan en la posicion
contractual del co-contratante cedente o del que se ve subrogado,
respectivamente. Por tanto, quien niegue la posibilidad de ceder un
contrato con prestaciones ya ejecutadas, es 16gico que niegue la
subrogacién en un contrato en que la prestacion del vendedor ya se
ha consumado mediante la tradicion.

e) Argumentos no legales a favor de que es posible hablar de subro-
gacion

1) Argumento juridico. Lacruz !> argumenta que en los
contratos ya consumados es cierto que no podra cederse el dere-
cho a la prestacion, pues ya no existe, pero no hay inconveniente
en que el comprador que ya ha recibido la cosa comprada ceda la

110 No estd exenta de dificultades una subrogacion semejante, pues no parece casar
bien con la reiterada exigencia jurisprudencial de que la venta ha de estar consumada
para poder ejercer el retracto... Entendiendo por consumada que haya pasado al dominio
del comprador, ya no hay posibilidad de subrogacion (Sistema..., p. 512).

1 Podria argumentarse asi: la prevision de que el retrayente se subroga en la posi-
cion del comprador, muestra que la compraventa... no debe haberse consumado, pues es
sabido que la subrogacion actiia sobre posiciones obligatorias y no sobre posiciones rea-
les. Este razonamiento es cierto, pero no lo es menos que el transcrito articulo (se refiere
al 1172 del Proyecto de 1836)... nos manifiesta una utilizacion no técnica de la palabra
subrogacion (Tanteo y retracto... p. 39).

12 Tanteo y retracto..., p. 39.

13 Sistema de Derecho Civil I, Madrid, 2005, p. 245.

114 Derecho Civil II, Madrid, 2004, p. 482.

115 Elementos de Derecho Civil 11-2, Barcelona, 1987, p. 339.
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cosa y su posicion contractual, lo cual tendria importancia en el
caso de eviccidn. Es decir, aunque el contrato esté consumado,
tiene sentido traspasar la posicidn contractual, pues €sta entrafia
una serie de derechos y potestades. Por tanto, se puede hablar de
subrogacidn en el retracto (otra cuestion es dilucidar si tal es la
solucién legal) aunque el retraido haya adquirido la propiedad
de la cosa, con la consecuencia de que el retrayente se podré
dirigir contra el vendedor en ejercicio de las acciones derivadas
del contrato de compraventa que €ste celebr6 con el retraido 6.
Lacruz pone el ejemplo de la eviccidn, pero también hay otras,
como la accién de saneamiento por vicios ocultos, por gravidme-
nes ocultos, las derivadas de las diferencias de cabida..., que se
pueden transmitir. Si la cosa estd en poder del comprador retrai-
do (aunque haya habido tradicion, si ésta es ficta, puede que no
lo esté) quien tiene obligacién de entregar la cosa al retrayente
es el retraido y no el propietario del bien, por lo que el retrayente
no se puede subrogar en el crédito a la cosa del comprador retrai-
do contra el vendedor propietario de la misma, puesto que este
crédito ya se ha extinguido. Pero si la cosa permanece en poder
del propietario del bien, si que es posible la subrogacién en este
punto.

Por otro lado, como expone Diez Soto para los retractos lega-
les!!7, nuestro CC prevé la subrogacion, entendida como la sustitu-
cién de un sujeto por otro en la titularidad de un derecho que per-

116 La cesion del contrato exige el consentimiento no sélo del cedente y del cesio-
nario, sino también el del contratante cedido, pues no se le puede cambiar el sujeto de la
relacion juridica derivada de la celebracién del contrato sin su consentimiento. En cam-
bio, el retrayente se subrogaria, en virtud de su derecho de retracto, en la posicion con-
tractual del retraido sin los consentimientos de éste ni del propietario del bien objeto del
retracto.

17 Si bien es cierto que el término subrogacion se utiliza habitualmente en nuestro
Derecho a propdsito de los derechos de crédito (arts. 1159, 1210.3°, 1209y ss. y 1839), los
propios preceptos del CC dan pie a entender que, en un sentido amplio y descriptivo, el
concepto de subrogacion hace referencia a la sustitucion de un sujeto por otro en la titula-
ridad de un determinado derecho que permanece inalterado, con independencia de cudl
sea la naturaleza de ese derecho... un ejemplo de aplicacion del concepto de subrogacion
al ambito de los derechos reales lo encontramos precisamente en el art. 1212, cuando
dispone que «la subrogacion transfiere al subrogado el crédito con los derechos a él
anexos, ya contra el deudor; ya contra los terceros, sean fiadores o poseedores de las hipo-
tecas». ... En definitiva, la intencion del legislador parece ser la de dejar claro que la
adquisicion del retrayente, fundada, ciertamente, en el ejercicio de un poder de actuacion
otorgado por la Ley, no se produce ex lege, sino ex contractu; y que su adquisicion no se
produce a titulo originario, sino derivativo, siendo causante el vendedor y su titulo de
adquisicion el contrato celebrado por éste con el comprador... de tal manera que llegado
el caso, el retrayente deberd ejercitar frente al vendedor, y no frente al comprador, las
acciones de saneamiento por eviccion (arts. 1475 y ss.) o por gravdmenes ocultos
(art. 1483) (Ejercicio y efectos..., pp. 181-183).

RODRIGUEZ MORATA [Derecho de tanteo y retracto en la Ley de Arrendamientos
Urbanos de 1994, Elcano (Navarra), 2001] aunque afirma que el retrayente adquiere del
actual propietario de la cosa, es decir, del adquirente por compra, no del vendedor (p. 55),
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manece inalterado, no sélo en los derechos de crédito, sino también
en los reales, en concreto en el art. 1212 cuando dispone que la
subrogacion transfiere al subrogado el crédito con los derechos a
él anexos, ya contra el deudor, ya contra los terceros, sean fiadores
o poseedores de las hipotecas.

2) Argumento historico. Se cita a Pothier como uno de los
causantes de que en el retracto se hable de subrogacién: Sancho
Rebullida!!®, como argumento de autoridad frente a la opinién
dominante de que el retrayente adquiere del retraido; Coca, advir-
tiendo que Pothier no utiliza el término subrogacion en sentido
propio. En efecto, para Pothier «le droit de retrait est de prendre le
marché d’un autre, et de se rendre acheteur en sa place»'1?. Segin
esta definicion, es claro que para Pothier el retrayente se subroga
en la posicion contractual del comprador retraido. Mas Coca'?0 da
los siguientes argumentos a favor de que Pothier no habla de una
subrogacion en sentido propio: 1) Pothier matiza la definicién y
habla «d’étre subrogué a I’achat qu’il a fait...», es decir, subrogar-
se en la compra, no en la posicion contractual del comprador,
subrogacion en la compra que equivale a subrogarse en la titulari-
dad de lo comprado, lo que en modo alguno es técnicamente una
subrogacidn, sino una transmisién de una titularidad real 121,
2) Entiende Pothier que el efecto del retracto es el de extinguir la
adquisicion que el comprador habia llevado a cabo sobre la cosa,
para «la faire passer» de este modo al retrayente; en efecto, si hay

mas adelante precisa que no hay mds que una enajenacion, que es aquella en la que el
derecho de retraer nace. El vendedor no recompra ni el comprador revende. Mds bien el
retrayente sustituye al vendedor (;comprador?) en todos sus derechos y obligaciones. Con
todo, si con ello se quiere decir que, por haber sustituido el retrayente al comprador en
todos sus derechos y obligaciones, resulta causahabiente del comprador ello es cierto.
Pero si se ha querido decir que, ejercitado el retracto, el sujeto retraido (adquirente) se
coloca en lugar del vendedor ello es falso porque tanto valdria como prescindir del con-
trato que ha dado nacimiento al derecho de retraer. Y, si por uiltimo, se ha querido decir
que se efectiia un nuevo contrato de venta entre el adquirente (antiguo comprador) y el
retrayente, tampoco se explica correctamente el mecanismo de actuacion del derecho de
retracto legal (p. 76).

118 SANCHO REBULLIDA (Elementos..., p. 441): Sin embargo, los precedentes histo-
ricos...confirman claramente el sentido del «derecho a subrogarse» del art. 1521 como
sustitucion de un comprador por otro, en un mismo negocio juridico o, mejor, en la rela-
cion resultante del negocio inicial. Asi lo estimaba Pothier y lo subraya, cien afios mds
tarde... Benito Gutiérrez, para quien el retracto consiste en el derecho de ciertas personas
para rescindir la venta, subrogarse en lugar del comprador y, con exclusion del mismo,
adquirir la finca en el precio estipulado... adquiriendo su dominio con preferencia 'y por el
precio de otro comprador.

19 Qeuvres de POoTHIER, t. XVII, Parfs, 1825, p. 115.

120 Tanteo y retracto..., pp. 42y 43.

121 Es cuestionable que por el mero hecho de expresar en una frase que se subro-
ga en la compra, en vez de en lugar del comprador, Pothier haya querido matizar su
concepto.
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subrogacion la adquisicion del comprador no se extingue !22.
3) Sostiene Pothier que tras el retracto la relacién entre vendedor y
comprador se sigue manteniendo en la parte no cumplida. Asi, si
el comprador no hubiera abonado el precio o sélo hubiera abonado
una parte, seguiria éste —y no el retrayente— obligado a hacerlo,
porque, decia, al ser aquél ajeno al retracto resultaria que por una
acto ajeno a su voluntad de acreedor, variaria su deudor. Mas silen-
cia Coca los textos de Pothier en que éste extrae las consecuencias
de que el retrayente se subroga en la posicion del comprador.
Pothier reputa que el retrayente ha comprado el bien del vendedor
de donde se sigue que las acciones derivadas del contrato entre el
propietario del bien objeto del retracto, vendedor, y el comprador,
retraido, tienen lugar entre el vendedor y el retrayente. Asf el retra-
yente puede ejercer contra el vendedor las acciones de eviccién y
las redhibitorias 123

3) Argumento prdctico. Es preferible que las acciones deriva-
das del contrato de compraventa frente al vendedor las interponga
el retrayente a que las interponga el comprador retraido, pues asi se
evitan dobles reclamaciones del retrayente al retraido y de éste al
propietario del bien. Si no se admite la subrogacién y el retrayente
sufre eviccion, éste tendrd que accionar contra el retraido pidiendo
el saneamiento por eviccidn y el comprador retraido, a su vez, con-
tra el propietario del bien a quien lo compr6!24. Lo mismo si se
trata de ejercer la accion de saneamiento por gravdmenes ocultos o
las acciones derivadas de diferencias de cabida.

f) La solucion legal

Dada la formulacion, tanto del CCC como del CC, parece que,
tanto en uno como en otro, la solucién legal es la subrogacion.

122 POTHIER aclara que la extincion del adquisicion es para el comprador: A I’egard de
l’acheteur, son acquisition par le retrait venant a se résoudre... (Oeuvres, t. XVIL..., p. 115).

123 Refiriéndose al retracto feudal dice POTHIER: le seigneur est censé avoir acheté
le fief de celui qui I’a vendu.— D’ou il suit, 1° qu’il est subrogué a l’acheteur a toutes les
actions qui naissent de ce contrat, telles que son ’action de garantie, méme les actions
rescisoires et rédhibitoires, et qu’il peut les exercer contre le vendeur, comme 1’acheteur
auroit pu faire.— Vice versd. Le seigneur est sujet aux actions... rescisoires du vendeur
(Oeuvres, t. XV, Paris, 1825, p. 193).— Le seigneur étant subrogué, par le retrait, a I’ache-
teur... a donc contre le vendeur [’action empti, telle en tous les cas que I’auroit eue ’ache-
teur, puta, encas d’evicition... Il aura méme [’action rescisoire, dans le cas ou I’acheteur
auroit pu I’avoir, et ou il y auroit lieu a la rescision du contrat, soit par le dol du vendeur,
soit par une lésion énorme dans laquelle ’acheteur auroit été engagé par ignorance
(Oeuvres, t. X1, Paris, 1825, p. 422).

124 No entramos en el problema de qué clase de accién habria de interponer el com-
prador retraido.
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En relacion con el CC, Garcia Goyena al comentar el art. 1450
del proyecto de 1851, sustancialmente igual al actual 152112, deja
claro que el retrayente se coloca en la posicidén contractual del
retraido: aqui el que retrae no tiene mds titulos de propiedad que
los derivados del mismo comprador, en cuyo lugar, derechos y
obligaciones se subroga plenamente. La doctrina que considera
que la subrogacion no es posible una vez que el comprador ha
adquirido la propiedad salva el obstdculo de la clara diccion legal
diciendo que el legislador no emplea el término subrogacion en
sentido propio. Ya lo hizo Clemente de Diego'2¢ y en la doctrina
actual podemos citar a Coca'?’.

En la jurisprudencia podemos encontrar algunas sentencias
que parece acogen la tesis de la subrogacion. Especial relevancia
tienen las STS 1 octubre 2007128, 13 marzo 1912129 (esta ultima
también es muy interesante por admitir el efecto subrogatorio en
el lugar del primer comprador, después de haber éste enajenado
el bien y volveremos a ella cuando estudiemos este supuesto), 24
abril 1951130, En la primera, el demandante solicitaba que el
retraido otorgase escritura de compraventa a su favor. La deman-
da fue desestimada tanto en primera como en segunda instancia,
pero estimada en casacidn, y el TS no condena al otorgamiento de
la escritura publica, sino que su fallo se limita a declarar el dere-
cho de retracto del demandante, subrogdndose en el lugar de los
compradores demandados!3!. En la segunda, el demandante soli-
citaba que se condenase a los demandados a que consintieran que
el demandante se subrogase en el contrato celebrado con el pro-
pietario originario y otorgasen a su favor la correspondiente escri-
tura de compraventa. La sentencia del juez de primera instancia

125 Art. 1450 proyecto 1851: El retracto legal es el derecho que tiene alguno por la
ley de subrogarse en lugar del que adquiere una cosa por compra o dacién en pago, con
las mismas condiciones estipuladas en el contrato.

126 Seala este autor que, una vez producida la tradicion, sélo cabria hablar de subro-
gacion del retrayente en un sentido lato, tratindose de una nueva venta a favor del retrayente
y en las mismas condiciones estipuladas en el contrato originario (Del derecho de retracto:
¢desde cudndo ha de empezar a contarse el plazo de nueve dias que para su ejercicio conce-
den las leyes? Cudl sea el verdadero momento inicial del dicho plazo, RDP 1919, p. 388).

127 A la hora de establecer el mecanismo de actuacion de ese derecho, en lugar de
hacerse eco de la «subrogacion fingida» para describirlo —como hacia el Proyecto
de 1836— los autores del Proyecto transcriben, casi literalmente, las palabras de Pothier...
A destacar que en esta ocasion, se habla de subrogarse en lugar del que «adquiere», no
como en POTHIER de subrogarse en lugar del «comprador». Tal, es otra consecuencia de la
identidad de ambas situaciones (comprador-adquirente) en el sistema transmisivo del Pro-
yecto, pero la mismo tiempo, pone de manifiesto la falacia a que queda reducida la «subro-
gacion», pues se acaba predicando ésta de una posicion de titularidad real (Tanteo y
retracto..., pp. 47, al final, y 48).

128 Aranzadi 5312.

129 JC, t. 123, ntim 97, pp. 790 y ss.

130 Aranzadi 1614.

131 Pagandoles, l6gicamente, el precio de la venta y demas gastos sefialados en la ley.
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condena a los demandados a otorgar la correspondiente escritura
de subrogacion, no de compraventa, sentencia revocada por la
Audiencia, pero el TS casa la sentencia de la Audiencia. En la
tercera, el juez de primera instancia condend al retraido a otorgar
escritura de subrogacidn, que era lo solicitado en la demanda.
También hay otras sentencias que hablan de subrogacién, aunque
como obiter dicta'32.

Es cierto que en el CC espafiol no cuadra la tesis de la subroga-
cién con el hecho de que el retracto legal de comuneros y colindan-
tes se regule dentro del capitulo titulado de la resolucion de la venta
cuyo art. 1506 establece que la venta se resuelve por el retracto legal
(Io mismo pasaba en el proyecto de 1851), pues si hay subrogacion
la venta permanece, cambiando s6lo la persona del comprador 133.
Como no quiera dar a esta expresion el significado que le daba
Pothier: se resuelve para el comprador, en el sentido de que para el
comprador se resuelven sus derechos y, quizas, sus obligaciones 134,

En relacion con el Derecho civil cataldn es interesante observar la
evolucion de la opinion de Bosch. Este autor, al comentar la LSSDA,
que no contenia un concepto de retracto, afirmaba que en el retracto
la subrogacion debe entenderse latu sensu, significando que el retra-
yente podrd adquirir en las mismas condiciones que aquéllas en las
que ha tenido lugar la subrogacion 3. Pero al comentar el art. 568-16
CCC, segtn el cual en virtud del retracto de colindantes sus titulares
se subrogan en la posicion juridica de los adquirentes, aunque comien-
za dando al término subrogacion el mismo significado anterior, ya no

132 La STS 30 enero 1989 (Aranzadi 158) afirma obiter dicta (se habia ejercido el
retracto fuera del plazo legal), que si prospera el retracto, se colocardn los demandantes...
en el lugar del comprador, sin necesidad de otorgar nuevo contrato puesto que la compra-
venta al extraiio no se resuelve sino que simplemente queda modificada subjetivamente
por el cambio de la persona del comprador. La STS 11 mayo 1965 (Aranzadi 2534) afir-
ma, también obiter dicta, que con respecto al vendedor queda subsistente el contrato con
la sola modificacion de subrogarse el retrayente en las obligaciones contraidas por el
comprador (curiosamente no habla de subrogacién en los derechos).

133 DiEz-PicAzo y GULLON (Sistema..., p. 512): si el retracto es un derecho a
subrogarse en lugar del adquirente por compra o dacion en pago y por ello es inviable la
tesis de la resolucion de la transmision...

134 DiEz Soto (Ejercicio y efectos..., p.197): Afirmado ese efecto subrogatorio, es
evidente que careceria de sentido hablar de una resolucion del contrato inicial en sentido
técnico, creemos que la insalvable contradiccion entre los articulos 1521y 1506 CC debe-
ria resolverse a favor del primero. Con todo, y siguiendo en parte a alguo de los autores...
(en particular ALVAREZ y GARCIA CANTERO) creemos que si es posible hablar de un cierto
efecto resolutorio del retracto...como consecuencia del ejercicio del retracto y del subsi-
guiente efecto subrogatorio, el comprador inicial queda... completamente excluido de la
relacion contractual... con el vendedor...de tal manera que, en un sentido no técnico,
podria decirse que el contrato se resuelve en lo que se refiere a la persona del comprador
0 mds exactamente, que el retracto da lugar a la resolucion... del derecho del comprador
retraido...

135 Opcion, tanteo y retracto. La regulacion catalana de los derechos voluntarios de
adquisicion, Madrid-Barcelona, 2004, p. 65.
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dice taxativamente que no existe subrogacion, sino sin que por regla
general, exista una subrogacion en la relacion entre transmitente y
tercero, relacion que puede ya haberse agotado. Pero a continuacién
admite la subrogacién aunque no en la titularidad real, pues conside-
ra que la relacion adquisitiva real se da entre tercero y retrayente y no
entre este y el anterior propietario, pero si en la posicion juridica obli-
gacional del comprador, pues afirma que si existe un precio aplazado,
el retrayente podria quedar subrogado en tal deuda y en cuanto a la
accion de saneamiento por eviccion o vicios ocultos que corresponde
al retrayente, el legitimado pasivamente no seria el tercero, sino el
primer propietario, pues se subrogaria en la accién que corresponde
al comprador retraido contra el primer propietario136.

En mi opinion, si el legislador catalan, sabedor de la discusion
sobre si en el retracto hay subrogacién del retrayente o no, dice
claramente que el retrayente se subroga en lugar del adquirente
(art. 568-1 para el retracto voluntario, art. 568-16 para el retracto
de colindantes y art. 568-21 para la torneria) hay mds probabilida-
des de que haya querido la subrogacién que de que haya empleado
el término de manera no técnica!3’.

Diez Soto 138, para los retractos voluntarios de la LSSADD,
estimaba que no habia subrogacion del retrayente ni asuncién por

136 Derechos Reales. Comentarios..., t. 3, p. 1728.

137 RocA 1 TriAs (Institucions...) al tratar del concepto de retracto pone de manifies-
to que la expresion subrogacion ha producido dificultades interpretativas y cita la opinién
de DiEz-Picazo y GULLON de que si la propiedad ha pasado a manos del comprador no
hay posibilidad de subrogacién y la opinién de Bosch vertida en el comentario a la LSSAD
(p- 723). Al tratar de los efectos del retracto de colindantes dice que consisten fundamen-
talmente en la sustitucion del adquirente por el retrayente, que tendrd que cumplir todos
aquellos pactos que hayan acordado el vendedor y el adquirente siempre y cuando no sean
personalisimos (p. 737). Y finalmente, al tratar del derecho de torneria, dice que su ejerci-
cio produce la subrogacién del pariente retrayente en el lugar del adquirente (p. 741).

DEL Pozo-VAQUER-BoscH (Derecho civil de Catalunia..., p. 407), sin entrar en el
problema que nos ocupa, al tratar de los efectos del ejercicio del derecho de tanteo y retrac-
to, afirman que el tanteante se subrogara en el acuerdo transmisivo llevado a cabo con el
tercero y si se ejercita el retracto, el retrayente adquirira la cosa del tercero, a quien debera
pagar el precio.

133 Copio su opinién, para que el lector pueda comprobar si la he expuesto correcta-
mente: Cuando se ejercita el tanteo —o retracto— voluntario, si el titular se limita a hacer
valer su derecho a adquirir el bien de su propietario original en condiciones equivalentes
a las que fueron negociadas o, eventualmente, acordadas por éste con el tercero; la even-
tual oponibilidad del tanteo-retracto frente a éste se traducird simplemente, en que ese
derecho no podrd verse perjudicado por el contrato celebrado (ineficacia relativa), y que
el tercero quedard sujeto a las consecuencias de la preferencia del primero, pero sin que
ello implique subrogacion alguna del tanteante en la posicion contractual del tercero, ni
tampoco asuncion por éste de la obligacion de vender a aquél en las mismas condiciones
en que él mismo adquirio.— Obviamente, en el caso de que el tercero no se avenga volun-
tariamente a acatar el derecho del tanteante-retrayente, éste habrd de dirigir contra él la
correspondiente demanda judicial; pero el contenido de su pretension no serd otro que la
reclamacion de entrega de la cosa o, como dice el articulo 29.3 de la Ley, de que proceda
a formalizar la transmision. Ahora bien precisamente porque el tercero adquirente no se
ve excluido de su posicion contractual frente al vendedor como consecuencia del ejercicio
del tanteo, la eventualidad de que el mismo se pueda ver privado del bien por esa causa
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el tercero de la obligacion de vender al retrayente en las mismas
condiciones en que adquirid. Si el tercero no se aviene voluntaria-
mente a acatar el derecho del retrayente, éste habra de dirigir con-
tra €l la correspondiente demandad judicial; pero el contenido de
su pretension no serd otro que la reclamacién de la entrega de la
cosa o, como dice el art. 29.3 de la Ley, de que proceda a formali-
zar la transmision. El contrato entre propietario y tercero serd inefi-
caz frente al retrayente (ineficacia relativa), pero continuara siendo
eficaz entre los primeros. Como el tercero se ve privado de la cosa
estaremos ante un supuesto de eviccion y el tercero podrd deman-
dar al propietario pidiendo el saneamiento. El retrayente no tendra
que reembolsar al tercero en los términos del art. 1518 CC, sino
que bastard con que pague al propietario original del bien el precio
fijado en el contrato de venta, sin perjuicio de que pueda exigirse
que el precio sea retenido por el retrayente (cfr. art. 1165 CC) o sea
depositado en garantia del derecho del tercero, solucién que
encuentra acogida expresa en el art. 29.2 LSSAD 139,

Diez Soto propone la anterior solucién ante un texto legal que
en ningin momento hablaba de la subrogacién del retrayente. Qui-
z4s no la mantenga ante la regulacion vigente de los derechos de
adquisicion voluntaria del CCC. Por otra parte dicha solucién pre-
senta sus inconvenientes:

A) Si el tercero ya es el propietario de la cosa parece que el
retrayente no sélo le ha de pedir la entrega de la cosa, sino que se la
transmita. Admite que le puede exigir la formalizacion de la transmi-
sion, aunque no aclara en qué consiste ésta. La formalizacién tendra
que consistir en una escritura de venta o en una escritura de subroga-
cion, por lo que parece que el retrayente puede exigir algo mas que la
entrega de la cosa, parece que hay una asuncién por el retrayente de
la obligacion de transmitir o subrogar al tercero. A no ser que enten-
damos, como Bosch, que el retrayente adquiere la propiedad auto-

vendrd a constituir, en definitiva un tipico supuesto de eviccion, que podrd, en su caso,
fundamentar la correspondiente demanda de saneamiento frente al vendedor... si la tutela
de los intereses del tercero... debe remitirse al régimen del saneamiento por eviccion,
arece logico entender que el titular de la preferencia... podrd ejercitar ésta sin necesidad
de reembolsar al tercero adquirente en los términos que se deduce en el articulo 1518 del
CC...bastard con que pague al propietario original del bien... el precio fijado en el con-
trato de venta. Todo ello sin perjuicio de que, en su caso, pueda exigirse que el precio sea
retenido por el tanteante-retrayente (cfr. art. 1165 CC) o sea depositado en garantia de los
derechos de terceros afectados por el ejercicio del tanteo; solucion esta que, en el dmbito
del Derecho Comiin podria fundamentarse en la aplicacion analogica de las normas que
regulan la cancelacion de inscripciones de venta sujeta a condicion resolutoria (art. 177.6
RH), y que ahora encuentra una acogida expresa en el articulo 29.2 de la Ley catalana, a
propdsito de los derechos de adquisicion de eficacia real (notas..., pp. 1728 y 1729).

139 El precio queda integramente a disposicion del titular del derecho de propiedad
sobre la cosa o, si es el caso, de los titulares de derechos constituidos con posterioridad al
derecho de adquisicion.
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madticamente por el ejercicio del retracto'40. Entonces, Bosch, presu-
puesto que se ha hecho constar en el Registro la notificacién en virtud
del cual se comunica el ejercicio del derecho (art. 31, al final,
LSSSAD, norma que no contiene el CCC), que el retraido ha inscrito
su adquisicion en el Registro, que en el Registro consta inscrito el
derecho de tanteo —que con la transmision se ha convertido en retrac-
to—, que en el Registro constan las condiciones de la transmision al
tercero, presupuesto todo lo anterior, si el retrayente cumple los
requisitos (abono de la contraprestacion y demds gastos a los que
estuviere obligado), podra obtener sin intervencién del propietario
del bien la constancia registral de la transmision. No lo dice, pero,
para ello serd necesario escritura ptblica en que el retrayente declare
su voluntad de ejercer el retracto. Mas concluye Bosch que si el
Registrador no considera suficientemente acreditado el cumplimien-
to de los requisitos exigidos para que se produzca el cambio de titu-
laridad del bien, serd precisa la formalizacion de la transmision, lo
que requerira la intervencion del propietario actual de la cosa, o la
del Juez en su defecto!4!. No especifica en qué consiste la formaliza-
cion, pero si partimos de que el retrayente ya es propietario del bien,
la formalizacion no tendria que consistir en una escritura de venta o
de subrogacion, sino en una escritura en que el retrayente declare
que se le han satisfecho todas las cantidades a las que tenia derecho.

B) Que el retrayente no haya de pagar el precio al retraido,
sino al propietario original no resulta satisfactorio. Es contrario a
toda la tradicién juridica y parece més equitativo que pague al
retraido aunque, si no le paga, el retraido pueda exigir la retencién
del precio y la consignacién a su favor. Ademds, el art. 29.2 LSSA
dice que el precio queda integramente a disposicion del titular del
derecho de propiedad de la cosa, que es el retraido. Es cierto que
no dice que se pague al retraido, sino que queda a disposicion de é€l.
Parece como si el legislador quisiera que el precio se consignase y
sea el consignante quien entregue el precio al titular. Pero no se ve
por qué no se puede pagar directamente al titular.

Cita Diez Soto'#2 Ia STS 3 abril 1981143 como que al parecer se
pronuncia en el sentido de que el contrato entre propietario y tercero
es ineficaz relativamente. Se trataba de un derecho de retracto volun-
tario, en que el retrayente pide la nulidad de la compraventa entre
propietario y tercero. EI TS accede al retracto, pero entiende que no
hay nulidad de la venta, pues en ella concurren todos los requisitos
para la validez, sino que dicho contrato estd supeditado en su efica-

140 Opcion..., p. 213.

141 Opcion..., pp. 231, al final, y 232.
142 Notas..., p. 1728, nota (65).

143 Aranzadi 1477.
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cia al no ejercicio del derecho de adquisicion preferente. La S sélo
dice que el contrato devendra ineficaz como consecuencia del ejer-
cicio del retracto, pero no dice que se trate de una ineficacia relativa,
puede entenderse que la considera absoluta, frente a todos. En otro
pasaje dice la sentencia que la preferencia adquisitiva concedida es
el medio posibilitador de sustituir el tercero a quien se da preferen-
cia al que, en su caso, resulte comprador. Parece que alude a la
subrogacion que propiamente seria incompatible con que el contra-
to entre propietario y tercero deviene ineficaz.

g) Modo de operar la adquisicion por el retrayente si entende-
mos que hay subrogacion

Ciertamente que si queremos ser coherentes con la subrogacion,
no conviene a ésta que sea el retraido quien celebre un contrato de
compraventa con el retrayente, que es lo que vemos que sucede gene-
ralmente en la jurisprudencia que condena al retraido a otorgar escri-
tura de compraventa a favor del retrayente, pues, entonces, si el retra-
yente sufre eviccion tendra que dirigirse contra su vendedor, el
retraido. Como dice Laurent!44, refiriéndose al retracto entre los
coherederos del art. 841 del Code, el retracto no es una nueva venta
que el cesionario hace al retrayente, no hay una convencion entre el
retrayente y el cesionario retraido. Y, en nuestra opinién —siguiendo
a la de Diez Soto, ya expuesta anteriormente— el retrayente se pone
en lugar del retraido sustituyéndole en la posicién juridica obligato-
ria derivada del contrato de compraventa, al menos en el lado activo,
pero también en la titularidad del bien. Sucederia algo similar a lo
que sucede en la sucesidn mortis causa: el heredero deviene propie-
tario de los bienes de la herencia y detenta el mismo titulo de propie-
dad que el causante; si el causante habia adquirido un bien por com-
praventa, el heredero serd comprador de ese bien y podra dirigir
contra quien vendi6 el bien al causante las acciones que asisten al
comprador. Pothier'45, refiriéndose al retracto feudal, dice que se
reputa que el sefior ha comprado el feudo de quien lo ha vendido.

La doctrina francesa, que admite la subrogacion, ha sentido la
necesidad de considerar que el retraido no ha sido nunca propietario,
para lo cual concede efectos retroactivos al retracto 46, Seguramente
porque piensa que si el comprador retraido ha sido propietario no
queda mds remedio que decir que el retrayente adquiere del compra-
dor retraido. También asi explica que los gravdmenes impuestos por

144 Principes de Droit Civil Frangais, t. X, Paris-Bruxelles, 1874, p. 404.

145 Qeuvres, t. XV, Paris, 1825, p. 193.

146 ] _AURENT (Principes..., t. X, Paris-Bruxelles, 1874, p. 406): S’il est vrai que le
retrait n’est pas une mutation, il faut étre logique et admettre qu’il rétroagit.
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el retraido se extinguen'47. Sin embargo, si admitimos la subroga-
cion en la titularidad de la propiedad y consideramos que la extin-
cion de los gravdmenes impuestos por el retraido es consecuencia de
la proteccién que la ley dispensa al retrayente para que su derecho
sea efectivo, no es necesario acudir al expediente de la retroaccion.

Si se admite que en el retracto hay subrogacion, seria impropio
que el demandante, al ejercer la accidn de retracto, pidiera que se
condenara al retraido a otorgar escritura de venta a favor del retra-
yente. Una posibilidad seria entender que el demandante tendria que
pedir que se condenase al retraido a otorgar escritura de subrogacion.
Pero, como observa Diez Soto 48 para los retractos legales, declarada
por el retrayente la voluntad de ejercitar el retracto y habiendo cum-
plido los requisitos legales, la subrogacién se produce ope legis'®?, y
no en virtud de la actuacion de los otros interesados en la operacion,
que quedan sujetos a sus consecuencias, por lo que no es correcto
afirmar que el comprador estd obligado a subrogar al retrayente en la
finca retraida, a ceder sus derechos al retrayente o —a otorgar escritu-
ra publica de cesién o subrogacion —y mucho menos de venta— a
favor de éste 50, Desde este punto de vista, la solucién adecuada es la
de la ya citada STS 1 octubre 2007 15! cuyo fallo consiste en declarar
el derecho de retracto del demandante, subrogandose en el lugar de
los compradores demandados. Obsérvese que, entonces, el retrayen-
te adquirird la propiedad automaticamente, al ejercer el retracto.
Coincidimos, pues, con Del Pozo-Vaquer y Bosch en la adquisicion
automatica de la propiedad por el retrayente, pero por diversos moti-
vos. Para ellos porque, aunque el retrayente adquiere del retraido,
esta adquisicion no opera a través del sistema contrato (entre retra-
yente y retraido) y tradicidn, sino a través del ejercicio del derecho
real de adquisicion. Para nosotros porque el retrayente se subroga en
la titularidad real del retraido.

147 LAURENT (Principes..., t. X..., p. 406): On admet que le retrayé est considéré
comme n’ayant jamais été acheteur, et que le retrayant est considéré comme [’ayant tou-
Jours été. Voila bien la rétroactivité. On en conclut que les droits de servitude et d’hypote-
que consentis par le retrayé tombent, méme abstraction faite du principe de l’article 883.
POTHIER no acude al expediente de la retroactividad y explica que no afectan al retrayente
las cargas impuestas por el retraido por el hecho de que como se reputa comprador del
vendedor y no del retraido no le pueden afectar las cargas impuestas por quien no es su
vendedor (Oeuvres, t. XV, Paris, 1825, p. 194).

148 Ejercicio y efectos..., pp. 185, al final, y 186.

149 Quizds se pueda decir que la subrogacion se produce en virtud de la declaracion
de voluntad del retrayente, pero es la ley la que, presupuesta dicha declaracién de voluntad,
impone dicha subrogacion.

150 Ya LAURENT (Principes..., t. X..., p. 404) explicaba que c’est la loi qui tient lieu
de contrat, en permettant a I’héritier de se mettre d la place du cessionnaire; il suffit pour
cela d’une simple manifestation de volonté du retrayant; le consentiment du cessionnaire
n’est pas requis...

151 Aranzadi 5312.
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Cuestion distinta es la de la inscripcion del domino a favor del
retrayente ;Se podria inscribir con base en la sentencia de retracto? La
dificultad estd en que al Registrador le habria de constar que el retra-
yente ha pagado el precio y, en su caso, todos los demds gastos que
debe abonar al retraido. La sentencia anterior advierte en el fallo que el
retrayente ha de pagar el precio de la venta, los gastos del contrato u
otro pago legitimo hecho para la venta, asi como los gastos necesarios
y utiles hechos en la cosa vendida. Si en ejecucion de sentencia se
procede a dicho pago y por resolucion judicial se hace constar que el
retrayente ha satisfecho al retraido todas las cantidades que le debia, la
sentencia, acompafada de esta resolucion judicial, seria documento
apto para inscribir el derecho a favor del retrayente. Si el retraido se
aviene voluntariamente al retracto, para inscribir el dominio a favor del
retrayente seria necesario que constase en escritura publica la declara-
cion de voluntad del retrayente de ejercer el retracto y la declaracion
de voluntad del retraido de estar conforme con el ejercicio del retracto.
Pero, probablemente, al Registrador le habria de constar que el retrac-
to se ha ejercido conforme a derecho por lo que le tendria que constar
que el retrayente ha emitido la declaracién de voluntad de ejercer el
retracto dentro del plazo legal. En cuanto a la constancia de que el
retrayente ha pagado el precio y abonado los gastos pertinentes, podria
pensarse que basta al Registrador con la declaracién de voluntad del
retraido de haberlos recibido y no tendria que tener constancia de si
realmente se han efectuado esos pagos: el retraido puede renunciar al
cobro del precio. Pero lo que sucede es que si el retrayente no paga el
precio, realmente parece que el retrayente adquiere el bien por dona-
cién simulada!>? y no como consecuencia del ejercicio del retracto.
Esto no tendrfa importancia si el retraido no ha enajenado el bien o ha
impuesto algiin gravamen sobre el mismo, pero si lo ha hecho, como el
ejercicio del retracto afecta a esa enajenacion o gravamen, el Registra-
dor tendrfa que tener constancia de que el retrayente ha pagado el pre-
cio. Pero aunque delante del notario el retrayente pagara al retraido el
precio, a la salida del notario el retraido puede devolver el precio al
retrayente, por lo que no parece que sea ttil que el Registrador com-
pruebe que la declaracion de voluntad del retraido de haber recibido el
precio corresponde a la realidad.

Si el retraido se aviene al ejercicio de retracto, pienso que para
inscribir la propiedad a nombre del retrayente, partiendo de que hay
subrogacion, que se produce ope legis por el ejercicio del retracto, lo
propio es que el primero en escritura publica consintiese el ejercicio
del retracto, mejor que otorgar escritura ptiblica de subrogacion, pues
la subrogacion ya se ha producido anteriormente ope legis. Si la adqui-

152 No vamos a entrar en el problema de la validez de esta donacién.
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sicién del retraido consta en el Registro, en el que figurard también el
precio de adquisicion, si el retrayente emite su declaracién de voluntad
de ejercer el retracto en escritura publica, que es notificada notarial-
mente al retraido dentro de plazo y consigna el precio notarial o judi-
cialmente a disposicion del retraido, en el CCC, como el retracto
voluntario ha de estar inscrito en el Registro y como sélo exige para el
ejercicio del retracto el pago del precio y no el abono de los gastos a
que se refiere el art. 1518 CC, se podria defender que, sin la colabora-
cion del retraido, el retrayente podria inscribir el domino a su nombre.
Mas si, como hemos visto, el CCC y la DGRN sélo admiten esto para
la opcidn si se pacta el ejercicio unilateral, tampoco serd posible a no
ser que se pacte el ejercicio unilateral en el retracto, pacto s6lo consi-
derado expresamente en el CCC en la opcidn, pero que, en mi opinion,
no hay obstaculo para admitirlo también en el retracto.

5.2.3 EFECTOS DEL RETRACTO CUANDO EL PRIMER COMPRADOR,
ANTES DE SU EJERCICIO, HA TRASMITIDO LA PROPIEDAD A
UN SUBADQUIRENTE

No seré un supuesto que en la préctica se dé con frecuencia (aun-
que puede darse y se da), pues, dados los breves plazos de ejercicio
del retracto, al primer adquirente le serd dificil encontrar un compra-
dor en este periodo de tiempo. En efecto, el plazo de ejercicio del
retracto voluntario es tres meses si no se ha pactado plazo (art. 568-12
CCC). En cuanto a los retractos legales, los plazos de ejercicio son de
tres meses para el retracto de comuneros (522-4.2), del nudo propie-
tario (art. 561-10.3), del propietario gravado con un derecho de apro-
vechamiento parcial (art. 563-4), del censatario (565-24.2); dos meses
para el retracto de colindantes (568-19.1). En el caso de la torneria —el
plazo de ejercicio es un aflo y un dia (art. 568-24.1)—y en el caso de
retracto voluntario en que se pacte un plazo de ejercicio amplio serd
mas facil que el primer adquirente encuentre un comprador.

Para el retracto voluntario, como el CCC (art. 568-2.1) exige la
inscripcion constitutiva de los derechos voluntarios reales de adquisi-
cion en el Registro de la Propiedad, los subadquirentes se veran afec-
tados por el ejercicio del retracto sin que se presente una colisién con
el art. 34 LH. En el caso de retractos legales, que no son inscribibles en
el Registro de la Propiedad, los que adquirieron la propiedad del pri-
mer adquirente (o adquirieron un derecho real en cosa ajena) no pue-
den invocar la proteccion del art. 34 LH, pues su art. 37.3.* permite
que, excepcionalmente, las acciones rescisorias, revocatorias y resolu-
torias se den contra tercero, aunque haya inscrito su derecho, si se trata
de las acciones de retracto legal. Es decir, aunque en el Registro no
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conste la causa de la resolucidn, ésta perjudicara al tercero, pues se
entiende que el retracto es un limite legal del dominio impuesto por la
ley y que goza de la publicidad que le da la misma ley y, por tanto, no
puede ser desconocido por terceros. En este sentido podemos citar la
STS 27 septiembre 1962 para el retracto arrendaticio rastico!3 y la
SAP Huesca 17 mayo 1999 para el retracto de colindantes del CC 154,
El legislador cataldn no ha considerado este supuesto, quizas, por
entender que es marginal. Sin embargo, si hubiera establecido algu-
nas reglas, se habrian evitado los problemas que seguramente apare-
cerdn —los veremos a continuacion— cuando se dé dicho supuesto.

A) Si estimamos que hay subrogacion

A.1) Subrogacién en la primera adquisicion y resolucion de las
adquisiciones posteriores

Siendo coherentes con el principio de la subrogacion, el retra-
yente se subrogaria en el primer contrato, el que dio lugar al ejerci-

153 El retraido, después de que el retrayente interpusiera la accién de retracto, enajend
las fincas objeto del retracto a terceros. El retrayente, en el juicio de retracto, obtuvo senten-
cia favorable. Después tuvo que iniciar otro proceso pidiendo la ineficacia de las enajenacio-
nes realizadas por el retraido y la cancelacion de las inscripciones registrales a favor de los
adquirentes ya que como el juicio de retracto sélo se habia seguido contra el retraido, no
podian emitirse estos pronunciamientos en perjuicio de quienes no habian intervenido en el
proceso. El TS afirma: Que el retracto legal... integra una delimitacion o restriccion de las
facultades dominicales estatuidas por la Ley... con una publicidad impuesta por la misma
Ley que lo crea'y de ahi que el art. 37 de la Ley Hipotecaria en su niimero 3.° admite puedan
prosperar las demandas de retracto legal... aiin frente a terceros que hayan inscrito los titu-
los de sus respectivos derechos... es decir, que en estos supuestos no por el articulo 34 de la
Ley Hipotecaria. Y mas adelante continta: las transmisiones cuya resolucion se acuerda en
la sentencia recurrida y consiguiente nulidad de las inscripciones registrales, trae causa... de
una limitacion de las facultades dominicales que afecta a todos los sucesores en la titulari-
dad y que resuelto el derecho del primer adquirente, lo es también en consecuencia el de los
posteriores, pues lo contrario abriria camino para mediante sucesivas transmisiones dilatar
o burlar el derecho de los arrendatarios retrayentes... (Aranzadi 3393).

154 El retraido habia constituido una hipoteca y el retrayente en el juicio de retracto
demanda también al acreedor hipotecario solicitando la cancelaciéon de la hipoteca. La
Audiencia estima la accion de retracto la cancelacion de la hipoteca y argumenta: como
exponen las Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de junio de 1954 (Aranzadi 1993), 8 de
Jjunio de 1956 (Aranzadi 2475) y 27 de septiembre de 1962 (Aranzadi 3393), a diferencia
de los dispuesto para el retracto convencional, el retracto legal se desenvuelve fuera del
dmbito de la Legislacion hipotecaria con una publicidad impuesta por la misma Ley que la
crea y de aht que el art. 37.3.° de la Ley Hipotecaria admite que pueden prosperar las
demandas de retracto legal aun frente a terceros que hayan inscrito los titulos de sus res-
pectivos derechos, es decir que en estos supuestos no opera el art. 34 de la Ley Hipoteca-
ria... De tal modo que como seiiala la Resolucion de la Direccion General de Registros, de
29 de octubre de 1946, el derecho de retracto legal, como limitacion de dominio, obra
siempre con la mdxima eficacia, ddandose contra todo tercer adquirente, aunque no conste
en el registro la causa de resolucion del derecho y, en consecuencia, enerva el principio de
fides publica y las enérgicas defensas que la inscripcion lleva consigo para todo titular
inscrito que retina los requisitos del art. 34 de la Ley Hipotecaria. En consecuencia el
Banco..., titular de la hipoteca constituida por... (el retraido) sobre la finca retraida, no
tiene la consideracion de tercero hipotecario, por lo que procede la eliminacion de la
carga hipotecaria que pesa sobre la misma (Aranzadi Civil 1379).
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cio del retracto. Asi las acciones derivadas del contrato de compra-
venta las habrd de ejercitar el retrayente frente al vendedor
propietario originario del bien, lo cual resulta equitativo, pues fue €l
quien provocd, con su venta a un tercero, el retracto. El problema es
si los contratos posteriores quedan resueltos o no. Si no quedan
resueltos, es dificil explicar como adquiere la propiedad el retrayen-
te. Si quedan resueltos, el primer comprador readquiere la propie-
dad del bien y el retrayente se subroga también en la titularidad real.
Si no quedan resueltos, ;se podria mantener que el retrayente se
subroga s6lo en la titularidad real del tltimo subadquirente? La
disociacién entre la subrogacion obligacional (en la posicién con-
tractual del primer comprador) y la real (en la titularidad del dltimo
adquirente) no resulta satisfactoria. En el supuesto de que hubiera
s6lo un comprador, deciamos que el retrayente se subroga en la titu-
laridad real y en la posicion contractual del comprador, pero que
adquiria del vendedor, via contractual, pues asi es como habia
adquirido el comprador en cuya posicion se subroga. En el supuesto
de adquisiciones sucesivas, si admitimos la subrogacion sélo en la
posicion contractual del primer comprador no en la titularidad real,
que ya no tiene, pues negamos la resolucion de las adquisiciones
posteriores, se hace dificil explicar que el retrayente adquiera del
propietario originario y si no adquiere del propietario originario
parece contradictorio con que pueda dirigirse contra él ejercitando
las acciones de un comprador contra su vendedor. Por eso, si se
parte de la subrogacion, en mi opinion, es preferible entender que
los contratos posteriores con subadquirentes quedan resueltos.

La STS ya citada de 13 marzo 191215 configura los efectos del
retracto como hemos expuesto en el parrafo anterior en un supuesto
en que a la adquisicion de los primeros compradores siguieron tres
mds. El retrayente interpuso demanda contra los primeros comprado-
res y el primer subadquirente, solicitando que se condenase a los pri-
meros compradores a que consintieran que el retrayente se subrogase
en su lugar con las mismas condiciones estipuladas en el contrato que
los demandados celebraron con el propietario originario y que se
dejara sin efecto la enajenacion efectuada al primer subadquirente y
se otorgase a favor del actor la correspondiente escritura de retroven-
tal36, Posteriormente amplié la demanda al segundo y tercer subad-
quirentes solicitando la rescision o resolucion de su respectiva adqui-
sicion 17, El juez de primera instancia declaré haber lugar al retracto,
condenando a los subadquirentes a dejar sin efecto sus respectivos

155 C, t. 123, nim. 97, pp. 790 ss.
156 Resultando 2.°, pp. 792, al final, y 793.
157 Resultandos 3.°y 6.°, pp. 793 y 794, respectivamente.
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contratos de adquisicion y al primer comprador a otorgar la corres-
pondiente escritura de subrogacion '%8. La Audiencia revoco la senten-
cia, pero el TS casé la sentencia de la Audiencia. El TS argumenta:
ejercitada la accion de retracto... no solo contra el primitivo compra-
dor sino también contra los sucesivos adquirentes... debia prosperar
la accion, pues... tiene aquella por objeto adquirir la propiedad de
una finca vendida por el primitivo duefio a un tercero, adquisicion
que no puede lograrse sino de quien la tenga en su poder y dirigiendo
conjunta y sucesivamente la accion contra los que por enajenaciones
posteriores hubiesen adquirido la finca objeto del retracto, iinico
medio de obtener la rescision de las sucesivas transmisiones. .. Tam-
bién otras sentencias afirman que las ventas posteriores quedan sin
efecto en virtud del retracto, aunque son afirmaciones obiter dicta'>°.

Diez Soto que, como hemos visto, admite el efecto subrogatorio,
en los supuestos de sucesivas adquisiciones también considera que se
produce la subrogacién en el lugar del primer comprador 199, pero
entiende que el ejercicio del retracto no afecta para nada a la validez
y eficacia de los respectivos contratos y a las correspondientes posi-
ciones contractuales de los subadquirentes que, precisamente por
ello —y a diferencia de lo que sucede con el primer comprador— dis-
pondrdn de las correspondientes acciones contractuales contra sus
respectivos transmitentes'°l. Afade que el retrayente, si conoce que
el propietario actual es un subadquirente, lo ha de demandar, pues la

158 Resultando 8.° p. 796.

159 STS 27 abril 1967 (Aranzadi 2034): tales ventas posteriores no son nulas y tuvie-
ron eficacia, aunque queden sin efecto en virtud del retracto. En el caso considerado por esta
sentencia, en un procedimiento anterior el retrayente habia demandado sélo al primer com-
prador y habia obtenido sentencia favorable de retracto (se supone que porque ignoraba las
posteriores transmisiones, porque, si no, el TS hubiera estimado falta de litis consorcio pasi-
VO necesario) y se supone que la sentencia, como es lo habitual, condenaria al demandado a
otorgar escritura de venta a favor del retrayente. Pero como resultaba que los que adquirieron
del primer comprador, retraido, habian inscrito sus adquisiciones en el Registro, la escritura
otorgada por el retraido no era inscribible en el Registro. Entonces el retrayente inicia un
nuevo proceso para resolver las adquisiciones posteriores, cancelar las correspondientes ins-
cripciones, y, conseguir asi, la inscripcion de la escritura de venta del retraido a favor del
retrayente en el Registro: la resolucion de las posteriores enajenaciones, que en el proceso
actual se combaten, estd determinada pro la ejecutoriedad de la referida sentencia, no sien-
do otra su finalidad que la de presupuesto el ejercicio y estimacion de aquella demanda
resolver los contratos posteriores y cancelar las inscripciones que causaron... y que dificul-
tan la inscripcion del titulo del actor.... Si el retrayente, en el juicio de retracto, hubiera
demandando a todos los subadquirentes, no sabemos en que términos se hubiera pronunciado
el TS. STS 9 mayo 1956 (Aranzadi 2686): por no ser posible dejar sin efecto la segunda y
sucesivas enajenaciones, en su caso, sin la concurrencia en el juicio del adquirente en cuyo
poder se halla de derecho la finca que se reclama. En el presente caso, el retrayente sélo
habia demandado al primer comprador y el TS desestima la accion de retracto pues cuando el
demandante la ejercitd, la finca ya no era propiedad del demandado.

160 E] ejercicio del retracto implica la subrogacion del retrayente en los derechos y
acciones que del contrato original hubieran derivado a favor del primer comprador (Ejerci-
cios y efectos..., p. 125).

el Ejercicios y efectos..., p. 121.
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sentencia estimatoria de la accion de retracto viene a declarar, en
favor del retrayente, una titularidad incompatible con la de quienes
ostentan derechos actuales sobre la cosa'®2. Pero no se plantea el
problema, que acabamos de plantear, de que si el primer comprador,
en cuya posicion contractual se subroga, ya no es el propietario, es
dificil explicar que adquiera del vendedor y por tanto que pueda inter-
poner contra €l las acciones que corresponden al comprador.

Hay que admitir que la resolucion de los contratos posteriores
es una solucién mdas complicada, pues si los sucesivos adquirentes
han inscrito su derecho en el Registro, se tendrd que pedir la cance-
lacién de sus inscripciones. Mientras que si no se consideran
resueltos y el retrayente adquiere del dltimo adquirente, no se ha de
pedir la cancelacién de ninguna inscripcion anterior.

La resolucion de los contratos posteriores también presenta un
inconveniente. Si se resuelven los contratos posteriores parece que se
priva a los subadquirentes de la posibilidad de ejercer las acciones
derivadas de su contrato de compraventa (por ejemplo, saneamiento
por vicios ocultos o gravimenes ocultos). Imaginemos que hay dos
subadquirentes. El primer comprador, cuya adquisicion desencadend
el retracto, vende al primer subadquirente con un gravamen oculto a
un precio de 75. Una vez celebrada la venta se descubre el gravamen
por lo que el primer subadquirente ha de vender al segundo a un pre-
cio inferior, 70. El primer subadquirente puede demandar a su ven-
dedor pidiendo el saneamiento por gravamenes ocultos. Pero si antes
de interponer la accion, el retrayente ejercer el retracto y se conside-
ra que las adquisiciones posteriores se resuelven, nos podemos cues-
tionar que el primer subadquirente pueda demandar a su vendedor.
La respuesta negativa parece que es la correcta si la resolucion opera
con efectos retroactivos, pues entonces se entiende que nunca ha sido
comprador. Pero si la resolucion opera ex nunc, no veo que no pueda
demandar a su vendedor, pues ha sido y continda siendo comprador.
Si un comprador vende, no por eso queda impedido de interponer las
acciones derivadas de su contrato, pues continda siendo compra-
dor!63, Si se considera que la resolucion opera con efectos ex func, la
Unica via por la que el subadquirente se puede dirigir contra el pri-
mer adquirente serd la del enriquecimiento injusto.

Coca objeta a la tesis de la subrogacién, mas exactamente, de la
subrogacion retroactiva, que dicha tesis no funciona en el supuesto de

162 Ejercicios y efectos..., p. 125.

163 Si en el ejemplo anterior, al vender el primer subadquirente al segundo, siguiera
inadvertido el gravamen oculto y el primer subadquirente hubiera podido vender a 80, en
vez de a 70, y después de esta venta se hubiera descubierto el gravamen oculto, se plantea
si el primer subadquirente se puede dirigir contra su comprador pidiendo el saneamiento,
pues experimentaria un enriquecimiento injustificado. Se puede alegar, a favor de la afir-
mativa, que el primer subadquirente corre el riesgo de que le demande su comprador.
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que el primer comprador haya enajenado el bien a un tercero. Estima
que se acude a la teoria de la subrogacion para evitar que el retracto
provoque la rescision o la anulacién de un contrato y se acaba llegando
a esa misma resolucion o anulacion respecto a todos los negocios pos-
teriores al primero. Mas pienso que a la teoria de la subrogacion no se
acude por el motivo sefialado por Coca, sino para permitir que el retra-
yente interponga las acciones derivadas de la compraventa frente al
propietario vendedor y no frente al comprador retraido. Por otro lado,
Coca cuestiona la utilidad de la subrogacion frente a un sujeto que no
tiene en su poder el objeto de la venta, situacion que se produce tanto
si el retraido no enajena el bien, como si lo enajena a un tercero. La
utilidad de la subrogacion estriba en lo que hemos dicho antes, que las
acciones derivadas del contrato de compraventa se interpongan entre
retrayente y propietario del bien objeto del retracto. Como también
hemos dicho, el retrayente podra exigir la entrega del bien del dltimo
adquirente, bien en virtud del derecho de retracto (dicho derecho com-
prende la facultad de exigir la entrega de la cosa al dltimo adquirente),
bien en su cualidad de propietario (interponiendo la reivindicatoria).

A.2) Legitimacion pasiva de la accion de retracto segtin esta teoria

1) Subadquirente propietario actual

Esta claro que la accidén de retracto se habra de dirigir contra el
subadquirente, propietario actual, pues, se le priva de la propiedad de
la cosa. En cuanto que se le haya de demandar por quedar ineficaz su
contrato, véase lo que decimos al tratar de los subadquirentes.

2) Primer comprador

Al primer comprador también se le habrd de demandar, pues
readquirird la propiedad y como consecuencia del retracto se vera
privado de la propiedad y serd €l quien, en su caso, haya de interve-
nir cuando sea necesario formalizar la adquisicion a favor del retra-
yente. En cuanto a que se le deba demandar por quedar sustituido
por el retrayente en su posiciéon de comprador, nos remitimos a lo
ya expuesto al hablar de la legitimacion pasiva en el supuesto mas
frecuente de que no haya subadquirente.

3) Los subadquirentes por razon de que su adquisicion deviene ineficaz

Que se haya de demandar a todos los subadquirentes porque su
contrato quedard ineficaz (también quedara ineficaz el contrato del
ultimo subadquirente, aunque a éste ya vimos que se le habia de
demandar por ser el propietario actual de la cosa) es la solucién que

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. IIT



1186 Antonio Monserrat Valero

parece correcta desde un punto de vista tedrico, pues el juez no puede
dejar ineficaz un contrato sin que sean parte en el juicio los contratan-
tes. Pero nos podemos preguntar en qué les afecta en la practica que
su contrato quede ineficaz. Al subadquirente propietario actual lo que
le afecta es verse privado de la cosa, que se declare ineficaz o no el
contrato de compraventa por el que adquirié no parece que le afecte.
Igualmente si hay dos subadquirentes, al primero parece que en la
préctica no le afecta que se declare ineficaz su contrato. El ya compr6
y ya vendié. Pero, como hemos dicho antes, si les afecta practicamen-
te que su contrato se declare ineficaz en un aspecto: si se dice que la
ineficacia opera ex tunc (en nuestra opinion la ineficacia opera ex
nunc) se les priva de ejercitar las acciones que corresponden al com-
prador contra su vendedor (saneamiento, defectos de cabida). Ante la
eventualidad de que el juez considere que la ineficacia opera ex tunc,
se les ha de demandar para poder defender que opera ex nunc.

4) El propietario originario

En cuanto al propietario originario del bien, como también
hemos dicho al tratar del supuesto normal de una sola enajenacion,
se le deberia demandar si el retrayente deviene deudor porque el
primer comprador quedé obligado frente al primero.

5) Se habra de demandar a los anteriores en cuanto que les afec-
ten las decisiones que ha de contener la sentencia estimatoria
del retracto sobre el precio que el retrayente ha de pagar

Segtin lo expuesto anteriormente, ya resulta que se ha de deman-
dar a todos los adquirentes (primer comprador, cuya adquisicién
provoco el ejercicio del retracto, y subadquirentes), pero si las
decisiones que la sentencia estimatoria del retracto ha de contener
sobre el precio del retracto, afectan a los adquirentes sucesivos,
habra otro motivo para demandarles, aunque la busqueda de un
motivo adicional para demandarles sea una cuestion tedrica. Trata-
remos esta cuestion mas adelante.

B) Siestimamos que el dltimo adquirente ha de transmitir la propie-
dad al retrayente

B.1) El ejercicio del retracto no resuelve ninguna adquisicion y el
retrayente ejerce su derecho frente al tltimo subadquirente

Las adquisiciones posteriores, también la del primer comprador,
quedan incélumes y fundamentan que el retrayente ejerza su derecho
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frente al dltimo subadquirente. Esta es la postura mayoritaria de la
jurisprudencia, mantenida por algunos autores %4, aunque otros opi-
nan que el ejercicio del retracto resuelve las adquisiciones posterio-
res!65. La STS 27 febrero 1954, en un supuesto en que el primer com-
prador habia enajenado la cosa a un subadquirente y en el que el
retrayente habia demandado a ambos, condend al segundo a que otor-
gara la escritura de compraventa a favor del retrayente, no declard
ineficaz la segunda enajenacion ni condend, en consecuencia, a otor-
gar la escritura al primer adquirente 96, La jurisprudencia exige dirigir
la accion de retracto contra el propietario actual (también exige que se
dirija contra los adquirentes anteriores, como veremos) porque la
accion de retracto es una accion real que se dirige contra quien tenga
la cosa ya que ha de ser €ste quien otorgue la escritura a favor del
retrayente, pues el primer adquirente perdi6 la propiedad de aquella y,
por tanto, no puede transmitirsela'¢’. Si la accion de retracto resolvie-
ra las enajenaciones ulteriores, el dltimo adquirente dejaria de ser
propietario de la cosa y el primer adquirente la readquiriria, con la
consecuencia de que no seria el dltimo adquirente quien tendria que
otorgar escritura a favor del retrayente, sino el primero.

B.2) Legitimacion pasiva segtn el TS

El TS entiende que no s6lo se ha de demandar al dltimo adqui-
rente, sino también a todos los anteriores!'%® y cuando no se hace

164 Ya vimos que DIEZ SoTO, aunque mantiene la subrogacién en el lugar del primer
comprador, opina que los contratos de los subadquirentes no se resuelven (Ejercicios y
efectos..., p. 121).

165 GARciA CANTERO (Comentarios...., p. 588): En los casos normales en que sélo
ha habido una vinica transmision, no parece que puede hablarse propiamente de resolu-
cion de la c.v.; otra cosa sucede cuando el adquirente la enajend a su vez... en estos casos,
los ulteriores adquirentes no solo pierden la cosa sino que ven resuelto el contrato que
habian celebrado con el primer adquirente.

166 Se trataba de un retracto de colindantes. Por escritura publica de 27 mayo 1947
otorgada por el Juez, como consecuencia de un juicio ejecutivo CCM adquirié una finca.
TMG, colindante, ejercit6 accion de retracto contra el adquirente (Resultando 1.°). Poste-
riormente, ampli6 la demanda contra FRD que por escritura de permuta del mismo dia 27
de mayo habia adquirido la finca de CCM (Resultando 2.°). La Audiencia condena a los
demandados a que reconozcan el derecho de retracto del demandante y a FRD a que otor-
gue escritura de venta (Resultando 5.°). El TS mantiene la condena de la Audiencia (JC,
enero-febrero 1954, nim. 96, pp. 973 ss.; Aranzadi 981).

167 STS 9 mayo 1956 (Aranzadi 2686): puesto que el fin del retracto, como accion
real que es... consiste en conseguir la propiedad de la finca disfrutada, ha de perseguirse
ésta donde quiera que se halle, de manera que el iiltimo adquirente... sea obligado a otor-
gar la escritura publica de subrogacion que el retracto exige... STS 11 octubre 1905 (JC,
t. 102, pp. 343 ss.): dicha accion tiene fundamentalmente y esencialmente el cardcter de
real, puesto que el objeto es adquirir la propiedad de una finca vendida por el primitivo
duefio a un tercero, adquisicion que no puede lograrse sino de quien la tenga en su poder
a titulo de dueiio. ..

168 SSTS 7 julio 1995 (Aranzadi 5564), 24 mayo 1986 (Aranzadi 2821), 20 junio
1980 (Aranzadi 3079), 27 abril 1967 (Aranzadi 2034), 11 mayo 1965 (Aranzadi 2534),
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asi y el retrayente demanda solo al primer adquirente, el TS aprecia
la excepcidn de litisconsoricio pasivo necesario y, sin entrar en el
fondo del asunto, absuelve al demandado !%°. La jurisprudencia,
presuponiendo que se ha de demandar al primer adquirente, se
ocupa de explicar por qué se ha de demandar al dltimo adquirente,
pero no explica el porqué de demandar también al primer adquiren-
te. Partiendo de la doctrina jurisprudencial segtn la cual la accién
de retracto s6lo se ha de dirigir contra el comprador retraido, pues
es el tnico al que afecta la accidn de retracto ya que el ejercicio del
retracto no afecta para nada a la venta del propietario al comprador
retraido (ni se resuelve, ni en ella se subroga el retrayente en la
posiciéon de comprador), parece que el retrayente solo habra de
demandar al subadquirente, pues la accion, en principio, no afecta
al primer adquirente. Esta es la solucién que entiende correcta la
STS 22 marzo 195670 aunque hay que precisar que se trata de un
mero obiter dicta'’' y que es una sentencia aislada. La cuestion
estd, como digo, en por qué demandar también al primer adquiren-
te y subadquierentes intermedios, partiendo de las premisas expues-
tas anteriormente. Bello!72 considera que es necesario dirigir la
demanda contra el primer comprador puesto que su adquisicion fue
la que origind el ejercicio del retracto y, por ello, sus condiciones
sirven de base a la pretendida subrogacion del retrayente —rectius—,
enajenacion forzosa. Parece sugerir Bello que como serd necesario
fijar las condiciones de la primera adquisicion, por ejemplo, precio
o si éste fue aplazado, se habrd de demandar al primer adquirente,
pero pienso que para ello no es necesario demandar al primer com-
prador. Si se necesita su intervencion, puede citarsele como testigo
o pedir al juez que le exija la entrega del documento en que conste
su adquisicion. Asi Diez-Picazo y Gullén no consideran fundamen-
tado el litisconsorcio pasivo necesario ya que sélo el dltimo adqui-
rente es quien ha de soportar el retracto y no se resuelven las adqui-

9 mayo 1956 (Aranzadi 2686), 27 febrero 1954 (Aranzadi 981), 28 abril 1953 (Aranzadi
1959), 2 febrero 1949 (Aranzadi 249), 13 marzo 1912 (JC, t. 123, pp. 790 y ss.), 8 junio
1906 (JC, t. 104, pp. 538 y ss.), 11 octubre 1905 (JC, t. 102, pp. 343 ss.), 10 mayo 1904
(JC, t. 98, pp. 303 ss).

169 De las sentencias citadas en la nota anterior, es el supuesto de las de 24 mayo 1986,
9 mayo 1956, 28 abril 1953, 2 febrero 1949, 8§ junio 1906, 11 octubre 1905, 10 mayo 1904.

170 Nada supone en contra de esta teoria que haya que dirigir la accion de retracto
en caso de ventas sucesivas no contra el primer adquirente... sino contra el que sea posee-
dor al entablarse el retracto (Aranzadi 1528).

171 EI TS desestimo la accién de retracto (se trataba de un retracto entre coparticipes
en una comunidad hereditaria) porque el primer adquirente no era extraio a la comunidad,
pues, antes, habia adquirido unas participaciones en la comunidad y en relacién con la
enajenacién del primer adquirente a un segundo adquirente, porque la accién ya habia
caducado.

172 El retracto de comuneros y colindantes del Codigo civil, Cizur Menor (Navarra, 2002),
p. 180.
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siciones anteriores!73. Como expone acertadamente Diez Soto 74,
en cuanto a los subadquirentes, no creemos que, a efectos de consi-
derar la relacion procesal bien constituida, sea imprescindible
dirigir la demanda... contra aquellos sujetos que, habiendo adqui-
rido un derecho sobre la cosa con posterioridad a la celebracion
del contrato original, no tengan la condicion de titulares o posee-
dores en el momento en que se ejercita el retracto... el ejercicio de
éste no incide directamente en su posicion juridica... tales sujetos
no van a ser en ningun caso los destinatarios del reembolso o con-
signacion que haya de realizar el retrayente...carecen de titulari-
dad o situacion posesoria alguna... incompatible con el derecho
del retrayente... el ejercicio del retracto no afecta nada a la subsis-
tencia de los contratos que hayan dado lugar a las sucesivas trans-
misiones... En conclusion, partiendo de la doctrina jurisprudencial
segun la cual la accidn de retracto sélo se ha de dirigir contra el
comprador retraido, pues es el tnico al que afecta la accion de
retracto y que el ejercicio de retracto no afecta para nada a la venta
del propietario al comprador retraido (ni se resuelve, ni en ella se
subroga el retrayente en la posicion de comprador), y aplicando
dicha teoria al supuesto de que haya subadquirentes, parece que el
retrayente s6lo habrd de demandar al dltimo subadquirente, pues la
accion, en principio, solo le afecta a €l.

C) Afectados por las decisiones que ha de contener la sentencia
estimatoria del juicio de retracto sobre el precio del retracto

Estudiaremos a continuacién a quienes afectan las decisiones
que ha de contener la sentencia estimatoria del juicio de retracto. Si
afectan a todos los adquirentes (también primer comprador y
subadquirentes intermedios) y partimos de que el ejercicio del
retracto no conlleva la ineficacia de ninguna de las adquisiciones
encontraremos un motivo que justifique la doctrina del TS que,
partiendo de este presupuesto, exige que se demande a todos los
adquirentes y no sélo al dltimo. Si partimos de que el ejercicio del
retracto conlleva la subrogacion del retrayente en la primera adqui-
sicidn y la ineficacia de las posteriores, afiadiremos un motivo mas
para demandar a todos los adquirentes, a quienes vimos que ya se

173 FEste litisconsorcio pasivo necesario no tiene un solido fundamento, pues el
retracto no resuelve ninguna transmision. En puridad de principios, el iiltimo adquirente
es el linico que lo debe soportar como si hubiera sido el primitivo, sin perjuicio natural-
mente de la eviccion que le corresponda contra su transmitente. La demanda contra los
anteriores no tiene objeto; no se van a resolver las transmisiones posteriores a la que
causo el retracto, ni, en consecuencia, el primer adquirente va a ser el que ha de transmitir
al retrayente (Sistema..., p. 515).

174 Ejercicios y efectos..., p. 122.
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les habia de demandar por otros motivos. Es cierto que si ya hemos
encontrado motivos para demandar a los adquirentes sucesivos, no
tiene transcendencia practica encontrar nuevos motivos por los que
se les haya de demandar.

C.1) Problemas que suscita el precio que el retrayente ha de
pagar

Los problemas que suscita el precio que el retrayente ha de
pagar son dos: a quién ha de pagarlo y su cuantia. En relacién con
el primero se suscita si ha de pagarlo al primer comprador o al dlti-
mo subadquirente y en relacidn con el segundo se suscita si ha de
pagar el precio que pagé el primer comprador o el precio que pagd
el dltimo subadquirente. Y sea el que pagé el primer comprador,
sea el que pagé el ultimo subadquirente, se puede suscitar si el pre-
cio es el expresado en el contrato o uno distinto, pues como dice la
jurisprudencia se ha de pagar el precio real. En el contrato celebra-
do con el primer comprador se puede expresar tanto un precio infe-
rior al real, para ahorrarse impuestos, como superior, para dificultar
el retracto. En el contrato celebrado con el tltimo subadquirente
parece que so6lo tiene sentido expresar un precio inferior al real,
para ahorrarse impuestos.

C.2) Elretrayente ha de demandar a quienes afecte la decision de
quien ha de recibir el precio del retracto, si el primer com-
prador o el dltimo adquirente

Si la sentencia de retracto ha de determinar a quién ha de pagar el
precio el retrayente, si al primer comprador o al dltimo subadquirente,
el retrayente, por este motivo, ha de demandar a quienes se vean afec-
tados por esta decision. En consecuencia estudiaremos si esta decision
afecta al primer comprador, tltimo adquirente (los dos posibles desti-
natarios del precio del retracto) y si también afecta a los subadquiren-
tes intermedios aunque no sean destinatarios del precio del retracto.

Si la ley dijera claramente, que no lo dice, quien tiene derecho
de recibir el precio del retracto, por el motivo de determinar quién
debe recibir el precio, me parece cuestionable que se haya de
demandar a quien, segtn la ley, no se ha de pagar el precio. Deman-
dar a quien la ley seflalara como destinatario del precio, parece
necesario, pues es dudoso que la sentencia pueda ordenar pagar el
precio al designado por la ley si no ha sido parte en el juicio.

Si la ley no dice nada sobre el destinatario del precio del
retracto, aunque hubiera una jurisprudencia consolidada al res-
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pecto (bien en un sentido o en otro), pienso que se habria de
demandar a todos los afectados por esta decision, pues la juris-
prudencia no es fuente de derecho y, por tanto, aunque mantenga
hasta el momento una linea determinada, la pueda cambiar preci-
samente en el caso en que no se demanda a los afectados por la
decision de quién ha de recibir el precio del retracto. Por otro
lado no se puede decir que haya jurisprudencia consolidada al
respecto. En primer lugar, porque las sentencias que consideran
el supuesto de hecho que tratamos son escasas. Y ademads hay
contradicciones. La ya citada STS 13 marzo 1912175, partiendo
de que el ejercicio del retracto deja sin eficacia las subadquisicio-
nes sucesivas, por lo que el primer comprador readquiere la pro-
piedad, considera que éste ha de otorgar escritura a favor del
retrayente y que asimismo a éste se ha de pagar el precio del
retracto. Mientras que la también citada STS 27 febrero 1954176,
partiendo de que el ejercicio del retracto no deja ineficaz las
subadquisiciones y que, por tanto, el dltimo adquirente es quien
ha de otorgar escritura a favor del retrayente, estima que es al
ultimo adquirente a quien se debe pagar el precio del retracto. Es
cierto que estas dos sentencias parten de presupuestos distintos,
pero el caso es que habrd pocas sentencias mds en este sentido y
por tanto no se puede hablar de jurisprudencia consolidada.

En nuestra opinion, partiendo de que el tltimo adquirente ha de
poder recuperar el precio que pagd, pues lo contrario seria injusto,
el precio del retracto se ha de pagar a €I, en lugar de al primer com-
prador, pues si se paga a éste, el ultimo adquirente se verd obligado
a entablar una reclamacion para recuperar el precio que pago, lo
cual es contrario a la economia procesal y a la equidad.

Para determinar a quiénes afecta la decision sobre el destinatario
del precio del retracto debemos examinar previamente los reembolsos
que se producen entre los adquirentes sucesivos como consecuencia
del ejercicio del retracto. Los reembolsos entre los sucesivos adquiren-
tes pueden no ser los mismos si se parte de una configuracioén o de
otra, por lo que examinaremos las diferentes posibilidades.

1. Si el retrayente se subroga en el lugar del primer comprador y
las subadquisiciones posteriores quedan ineficaces

Si se parte de la tesis de la subrogacion del retrayente en el lugar
del primer comprador y de la ineficacia de las subadquisiciones pos-

175 JC, t. 123, nim. 97, pp. 790 ss.
176 JC, enero-febrero 1954, nim. 96, pp. 973 ss.; Aranzadi 981.
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teriores, parece que, como consecuencia de esta ineficacia, cada
adquirente podra pedir a su transmitente el reembolso del precio que
pago y el primer comprador, cuya adquisicion desencadeno el ejerci-
cio del retracto, recuperard el precio de su adquisicion con el precio
del retracto (pues el precio del retracto es el precio de su adquisicion,
como veremos mads adelante), recibido directamente del retrayente, si
se entiende que el precio del retracto se ha de pagar a €l, o indirecta-
mente, si se entiende que se ha de pagar al dltimo adquirente. Supon-
gamos las dos hipétesis posibles: que el precio del retracto se pague al
primer comprador y que se pague al tltimo adquirente. Si se paga al
primer comprador y ha habido tres adquisiciones sucesivas, cuyos
precios han sido 70 (el precio de la primer adquisicion que desenca-
deno el ejercicio del retracto), 65, 80, el tltimo subadquirente podra
reclamar a su transmitente, el subadquirente intermedio, 80 y éste al
primer comprador 65 y el primer comprador, con el precio del retrac-
to (que, como veremos, es el precio de la primera adquisicién), 70,
habra recuperado el precio que pagé por su adquisicion. Obsérvese
que el segundo adquirente ha de desembolsar 80 y sélo recuperard 65,
pero obtuvo un beneficio de 15 al vender por 80 el bien que comprd
por 65. Asf los tres adquirentes se quedan en la misma situacién que
tendria de no haber adquirido el bien objeto del retracto. Si el precio
del retracto se entrega al ultimo adquirente, para llegar a la misma
situacién final, se tendrd que proceder asi: el dltimo adquirente s6lo
podrd reclamar a su transmitente el precio de su adquisicién, menos el
precio del retracto, es decir, 10. El subadquirente, de estd forma, s6lo
habra de desembolsar 10, mientras que en la primera hipétesis (el
precio del retracto se entrega al primer comprador) tenia que desem-
bolsar 80, luego no podra reclamar nada al primer adquirente. Ade-
mads, en la primera hipétesis, el subadquirente tenia que desembolsar
80 para pagar al dltimo adquirente el precio de la adquisicion de éste
y s6lo podia recuperar 65 del primer adquirente, por lo que, al final,
tenia que poner 15 de su patrimonio. Entonces, en la segunda hipéte-
sis, el subadquirente no s6lo no podra reclamar nada al primer com-
prador sino que le habréd de reembolsar 5 y asi, en total, tendrd que
desembolsar 15, lo mismo que si el precio del retracto lo recibiese el
primer comprador. El primer comprador, en la primera hipétesis, tenia
que reembolsar 65 al segundo adquirente, el precio de su adquisicion,
y recibia 70, en concepto de precio del retracto, por lo que, al final,
veia aumentado su patrimonio en 5. En la segunda hipétesis llegamos
al mismo resultado, pues también ve aumentado su patrimonio en 5,
pagados por el segundo adquirente. Siendo esto asi, los subadquiren-
tes (no sélo el dltimo, sino también los intermedios) estin interesados
en que el precio del retracto se pague al dltimo adquirente, pues las
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cantidades que habrdn de reclamar a su transmitente serdn menores.
Por tanto, se les habrd de demandar para que puedan alegar que el
precio del retracto se ha de entregar al ultimo adquirente y no al pri-
mer comprador. En el ejemplo que hemos puesto s6lo hay un subad-
quirente intermedio, pero, en el caso de que hubiera mas de un subad-
quirente intermedio, todos se verian afectados de la misma forma,
pues, como consecuencia de quedar ineficaz su adquisicién, todos
pueden reclamar el precio de su adquisicidn a su transmitente. El pri-
mer comprador también estd interesado en que el precio del retracto
se le entregue a €l, en lugar de al dltimo adquirente, pues hasta que su
adquirente no le reclame se puede beneficiar de los intereses y sino le
llega a reclamar lo retendrd, pero estas razones no son atendibles, por
lo que, por motivo de poder defender que el precio del retracto se le
ha de entregar a €l, me parece que no se le ha de demandar.

Si el precio del retracto es superior al de la dltima adquisicion y
se ha de entregar al primer comprador, el esquema expuesto ante-
riormente no varia. Supongamos que los precios de las adquisicio-
nes son 70, 65, 60. El dltimo subadquirente podra pedir a su trans-
mitente, el subadquirente intermedio, que le reembolse el precio de
su adquisicion, 60. Igualmente el subadquirente intermedio podra
pedir a su transmitente, el primer comprador, que le reembolse el
precio de su adquisicion, 65 (experimentard un beneficio de 5). Y el
primer comprador recuperara con el precio del retracto el precio de
su adquisicion (también experimentard un beneficio de 5). Si el pre-
cio del retracto se ha de entregar al dltimo adquirente, pueden suce-
der dos cosas: que el juez ordene que se pague toda la cuantia al
ultimo adquirente aunque exceda del precio de su adquisicion o bien
que se le pague el precio del retracto en la cuantia coincidente con
el precio de su adquisicion y el resto se entregue a los adquirentes
anteriores. Si el juez ordena que se pague todo el precio al dltimo
adquirente, éste s6lo podra retener 60, pues, de lo contrario, se enri-
queceria injustamente. Como el dltimo adquirente, con el precio del
retracto, habrd recuperado el precio de su adquisicién no podra
reclamar nada a su transmitente, el subadquirente intermedio. Este
como no habrd de reembolsar los 60 al dltimo adquirente, en vez de
los 65 que podia reclamar a su transmitente, el primer comprador,
de haber recibido éste el precio del retracto, s6lo podré reclamarle
5. Pero es mas logico que los 5 se los entregue el ultimo adquirente
con el remanente que queda del precio del retracto después de haber
recuperado €ste el precio de su adquisicion. El primer comprador no
tendrd que reembolsar nada a su adquirente, el subadquirente inter-
medio, y tendrd derecho a que el tltimo subadquirente le entregue
los 5 que atin quedan del remanente del precio del retracto. La otra
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solucién es que el juez ordene que el precio del retracto sélo se
entregue al tltimo adquirente en la cuantia necesaria para que recu-
perar el precio de su adquisicion y el resto se entregue a los adqui-
rentes anteriores en la medida que corresponda. Entonces los adqui-
rentes anteriores al dltimo estan interesados en poder alegar que el
juez ordene esto ultimo, por lo que, por razén de poder defender que
el precio del retracto se entregue al tltimo adquirente sélo en la
cuantia coincidente con el precio de su adquisicion y el remanente a
los adquirentes anteriores, se habrd de demandar a todos los adqui-
rentes anteriores al dltimo, tanto al primer comprador como a los
subadquirentes intermedios. Aunque sélo se habrd de demandar, por
este motivo, a los adquirentes anteriores al dltimo que tengan dere-
cho de recibir el remanente del precio del retracto. Si los precios de
las adquisiciones fueran 70, 55, 60, el subadquirente intermedio no
tendria derecho de que se le entregue ninguna parte del remanente
de 10, sino que todo él irfa al primer comprador que, ademds, podria
exigir 5 al segundo adquirente.

Aqui se plantea un problema procesal que, partiendo de que el
ejercicio del retracto conlleva la subrogacién del retrayente en
lugar del primer comprador y la ineficacia de las subadquisicio-
nes, es tedrico, porque ya vimos que se habia de demandar a los
adquirentes anteriores al dltimo por razones diferentes de poder
defender que la diferencia entre el precio del retracto y el precio
de la dltima adquisicion, en caso de ser el primero superior al dlti-
mo, se les entregue a ellos. Supongamos, como mero ejercicio
intelectual, que el inico motivo para demandar a los adquirentes
anteriores es el expresado en el parrafo anterior. El juez, en el
momento de decidir sobre la excepcion de litisconsorcio pasivo
necesario, en la audiencia previa al juicio, no tendrd, con seguri-
dad, los datos suficientes para saber si el precio de la primera
adquisicién es superior al de la primera y, por tanto, se ha de
demandar a los adquirentes anteriores al tltimo. Puede ser que ni
en la demanda ni en la contestacion de la demanda consten los
precios de ambas adquisiciones. Pero en el caso de que figuren y
resulte que el precio de la primera adquisicion no es superior al de
la dltima, en realidad sea superior, por haberse expresado en la
primera adquisicién un precio inferior al real, lo cual s6lo quedara
claro después de la prueba, que es posterior a la audiencia previa.
Entonces, el juez, ante la eventualidad de que sélo con posteriori-
dad a la audiencia previa en la que ha de decidir si estima la excep-
cién de litisconsorcio pasivo necesario, aparezca claro si se habia
de demandar a los adquirentes anteriores al ultimo por razén de
poder alegar que, en caso de ser superior el precio de la primera
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adquisicién al de la dltima y se haya de entregar el precio del
retracto al dltimo adquirente, se entregue a éste no toda la cuantia
del precio del retracto, sino la cuantia coincidente con el precio de
su adquisicidn y que el remanente se entregue a ellos, deberd apre-
ciar la excepcidn de litisconsorcio pasivo necesario si no se deman-
da a los adquirentes anteriores al dltimo.

2. Elejercicio del retracto no conlleva la ineficacia de ninguna de
las adquisiciones

2.1 Aplicacion de las normas del saneamiento por eviccion

Partiendo de que el ejercicio del retracto no afecta a la eficacia
de las sucesivas adquisiciones y de que el dltimo adquirente otorga
escritura a favor del retrayente, hay quien entiende que el subad-
quirente sufre eviccidn y que, por tanto, procede aplicar las normas
del saneamiento por eviccién!77. Esto parece presuponer que el
precio del retracto se entrega al primer comprador. Me parece mas
16gico que el precio del retracto se entregue al dltimo adquirente.
De todas formas, admitamos que, aun recibiendo el precio del
retracto el dltimo adquirente, son aplicables las normas del sanea-
miento por eviceion.

Si aplicamos las normas del saneamiento por eviccion, el ulti-
mo subadquirente podrd reclamar el precio de su adquisicion a su
transmitente. Veamos las dos posibilidades, que el precio del
retracto se entrega al primer comprador y que se entregue al dlti-
mo adquirente. Supongamos cuatro adquisiciones sucesivas, cuyos
precios son 70, 75, 65, 76. Si el precio del retracto (que es el pre-
cio de la primera adquisicion) se entrega al primer comprador, el
ultimo adquirente podra reclamar 76 a su transmitente. Pero resul-
ta injusto que éste no pueda reclamar nada. Como no se le pueden
aplicar las normas del saneamiento por eviccion, pues €l no sufre
eviccion, se habrd de acudir a la doctrina del enriquecimiento
injusto. Entonces, podrd dirigirse no contra su transmitente, sino
contra el primer comprador, pues es quien, al recibir el precio del
retracto, experimentaria un enriquecimiento injusto si pudiera
retenerlo. ;Pero qué cantidad podra reclamarle? Si el primer com-

177 Diez-Picazo y GULLON (Sistema..., p. 515): En puridad de principios, el ulti-
mo adquirente es el uinico que lo debe soportar como si hubiera sido el primitivo, sin per-
Juicio naturalmente de la eviccion que le corresponda contra su transmitente. DIEz SOTO
(Ejercicios y efectos..., p. 201): En el caso de que el subadquirente sea privado de la cosa
en virtud de la reclamacion del retrayente, podrd exigir a su transmitente el saneamiento
por eviccion...
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prador se enriquece en 70, podrd reclamarle 70. Pero asi el pentl-
timo adquirente ha tenido que desembolsar 76 para indemnizar el
ultimo adquirente y s6lo recupera 70. No es justo que el pendltimo
adquirente tenga que desembolsar algo de su patrimonio, mientras
que el primer comprador no. Parece més equitativo que el segundo
adquirente pueda reclamar al primer comprador 73 en vez de 70 y
asi los dos desembolsan 3 de su patrimonio. Entonces, quien no
experimenta ninguna pérdida con el ejercicio del retracto es el
dltimo adquirente. Por otro lado los subadquirentes intermedios
anteriores al pentltimo, en este caso, el segundo, no se ven afecta-
dos por el ejercicio del retracto, pues nadie les puede reclamar
nada ni ellos reclamar nada. Si el precio del retracto (70) se paga
al dltimo adquirente éste 16gicamente no tendrd que reclamar
los 76 del precio de su adquisicién a su transmitente, sino s6lo 6,
pues los restantes los recibe del retrayente. Y el peniltimo adqui-
rente, partiendo de que se puede repartir esos 6 con el primer
adquirente, ya no tendrd que reclamarle 73, sino sélo 3. Por tanto,
se ha de demandar al dltimo adquirente y al pentltimo adquirente
para que puedan alegar que el precio del retracto se ha de entregar
al altimo adquirente ya que asf la cuantia de las reclamaciones que
pueden hacer es mucho menor que si el precio del retracto se paga
al primer comprador. Encontramos, pues, una razén, para deman-
dar al subadquirente intermedio que sea el pentltimo, aunque el
ejercicio del retracto no conlleve la ineficacia de su adquisicion ni
de su transmision, que justificaria la exigencia del TS de deman-
dar a los subadquirentes intermedios, pero s6lo en cuanto al subad-
quirente penultimo. En cambio, aunque al primer comprador tam-
poco le dé igual recibir el precio del retracto y luego desembolsar
lo correspondiente que no recibirlo y tener que desembolsar menos
cantidad, no por este motivo se le ha de demandar, pues las razo-
nes por las que no le da igual (obtener los intereses del precio del
retracto mientras que no haya de reembolsar al peniltimo adqui-
rente o retener el precio del retracto si éste no le reclama nada) no
se pueden tener en cuenta.

Si el precio del retracto es superior al de la dltima adquisicidn,
se introduce una variable. Imaginemos que los precios de las adqui-
siciones son 80, 75, 65, 76. El dltimo adquirente podra reclamar 76
a su transmitente, el penudltimo adquirente, y éste podra reclamar al
primer comprador, que recibe el precio del retracto, todos los 76
que ha tenido que desembolsar para indemnizar al dltimo adqui-
rente, pues el precio del retracto que recibe el primer comprador es
superior a dicha cuantia. El primer comprador, aun después de
pagar al pentltimo adquirente, se habra enriquecido en 4. Es discu-
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tible si es el tinico que tiene derecho a este remanente. Si se aplican
las normas de la eviccion, el dltimo adquirente sélo tendra derecho
a recuperar el precio de su adquisicién y no tendrd derecho a una
cuantia superior. En el caso de que el precio de la dltima adquisi-
cién fuera superior al del retracto vimos que el dltimo adquirente
no padecia las consecuencias negativas, sino que también recupe-
raba todo el precio de su adquisicién, luego tampoco tiene por qué
beneficiarse de las consecuencias positivas. En cambio, como el
penultimo adquirente ha de soportar las consecuencias negativas
que se derivan de que el precio del retracto sea inferior al de la ulti-
ma adquisicidn, se puede defender que también €1, y no sélo el
primer comprador, se beneficie de las consecuencias positivas y
que el remanente se reparta entre los dos. De todas formas esto no
afecta a lo que hemos dicho sobre la necesidad de demandar a los
adquirentes en el parrafo anterior si el precio del retracto se ha de
pagar al primer comprador. Pero si se ha de pagar al dltimo adqui-
rente, como éste sélo tiene derecho de recuperar el precio de su
adquisicion, se abre la posibilidad de que el juez determine que del
precio del retracto sélo se le pague al dltimo subadquirente la cuan-
tia coincidente con el precio de su adquisicion y el resto se entre-
gue al primer comprador y al pendltimo adquirente. Y, entonces, si
que encontramos una razon para demandar al primer comprador
(aparte de al penultimo adquirente), que justificaria la doctrina del
TS segtn la cual al primer comprador también se le ha de deman-
dar, aunque el ejercicio del retracto no conlleve la ineficacia de las
adquisiciones anteriores a la ultima: se le ha de demandar para
poder defender que, ante la eventualidad de que se decida que el
precio del retracto se ha de pagar al dltimo adquirente, sélo se le
entregue en la cuantia coincidente con el precio de su adquisicion y
que parte del remanente se le entregue a é€l.

Aqui se plantea el problema procesal que ya hemos visto de que
en el momento en que el juez ha de apreciar la excepcién de litis-
consorcio pasivo necesario no sabrd con seguridad si el precio de la
primera adquisicion es superior al de la dltima y, por tanto se ha de
demandar al primer comprador y penultimo adquirente. Problema
que es tedrico si hay otros motivos para demandarlos. Si s6lo hubie-
ra motivo para demandar al primer comprador y penudltimo adqui-
rente cuando el precio del retracto fuera superior al de la Gltima
adquisicion, ya vimos que, aunque de la demanda y de la contesta-
cion de la demanda resultara que el precio el retracto es inferior al
de la dltima adquisicion, ante la eventualidad de que los precios
reales de la primera y ultima adquisicion no fueran los expresados
en los contratos y, una vez fijados los precios reales, lo cual tendrd
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lugar cuando se practique la prueba, momento posterior al momen-
to en que procede pronunciarse sobre la excepcion de litisconsor-
cio pasivo necesario, el juez deberia apreciar dicha excepcion si no
son demandados el primer comprador y el pentltimo adquirente.

2.2 Aplicacion de las normas del enriquecimiento injusto

Si aplicamos estas normas, ningin adquirente se debe enrique-
cer como consecuencia del ejercicio del retracto ni ninguno se debe
empobrecer o todos se deben enriquecer o empobrecer en igual
medida. No se trata de que los adquirentes se queden en la misma
situacion que tendrian de no haber adquirido el bien objeto del
retracto, sino de que se queden en la misma situacion que tendrian
de no haberse ejercido el retracto. Si las sucesivas adquisiciones no
quedan ineficaces como consecuencia del ejercicio del retracto, los
sucesivos adquirentes no se han de haber afectados en el beneficio
o pérdida que experimentaron al adquirir el bien objeto del retracto
a un determinado precio y venderlo a otro superior o inferior. Pero
esto sdlo es posible cuando el precio del retracto es igual al de la
ultima adquisicion. Si el precio del retracto es inferior al de la ulti-
ma adquisicién, habréd una diferencia negativa que se tendrd que
repartir entre todos los adquirentes y si es superior, habrd una dife-
rencia positiva que también se tendrd que repartir entre todos los
adquirentes.

Supongamos cuatro adquisiciones sucesivas, cuyos precios son
70, 75, 65, 76. El dltimo adquirente, con el precio del retracto, no
podré recuperar todo el precio de su adquisiciéon. No es justo que
sea el unico que quede afectado negativamente por el ejercicio del
retracto. Lo equitativo es que la diferencia entre el precio de la ulti-
ma adquisicion y el del retracto se la repartan a partes iguales entre
los cuatro adquirentes. Si el precio del retracto se paga al primer
comprador, el dltimo adquirente, para recuperar el precio de su
adquisicidn, se tendrd que dirigir contra €l, pues es quien se enri-
queceria injustamente si pudiera retener el precio del retracto. Le
podréa reclamar 71.5 (70, del precio del retracto, més 1.5, resultado
de distribuir la diferencia entre el precio de la ultima adquisicién y
el precio del retracto entre los cuatro adquirentes). Por otro lado, el
ultimo adquirente podra reclamar 1.5 a cada uno de los subadqui-
rentes intermedios. Si el precio del retracto se ha de pagar al tltimo
adquirente, éste sélo tendrd que reclamar 1.5 a cada uno de los
adquirentes anteriores. Por tanto, en este caso, el Unico subadqui-
rente que tiene interés en defender que el precio del retracto se ha
de entregar al dltimo adquirente y no al primer comprador es el
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ultimo adquirente y, por motivo de defender lo anterior, de entre
los subadquirentes, sélo se le ha de demandar a él. A ninguno de
los subadquirentes intermedios afecta que el precio del retracto se
pague al primer comprador o al dltimo adquirente y por motivo de
poder defender lo pertinente al respecto, no se les ha de demandar.
El primer comprador estd interesado en que el precio del retracto se
entregue a €l, pues hasta que no se le reclame puede obtener intere-
ses y si no se le reclama lo retendrd, pero estos motivos no son
atendibles y no justifican que se le haya de demandar. De momento
no encontramos una razon que justifique la doctrina del TS de que
también se ha de demandar a los adquirentes anteriores al dltimo.

Si el precio de la primera adquisicion, y del retracto, es superior
al de la ultima adquisicion, se producird una diferencia positiva que
también se habrd de repartir entre todos los adquirentes. Si los pre-
cios de las adquisiciones sucesivas son 70, 65, 75, 58, el tltimo
adquirente recuperard, con el precio del retracto, el precio de su
adquisicién y ain quedard un remanente de 12 que se habrd de
repartir entre los cuatro adquirentes. Si el precio del retracto se
paga al primer comprador, vale lo expuesto en el parrafo anterior.
Si se paga al dltimo adquirente, los adquirentes anteriores pueden
pretender que no se le pague todo el precio del retracto, sino sélo la
parte del precio coincidente con el precio de su adquisicion y el
remanente se entregue a ellos en la cuantia correspondiente. Por
tanto a los adquirentes anteriores al dltimo (tanto al primer com-
prador como a los subadquirentes) se les ha de demandar para
poder defender esta solucidn, pues no les es igual cobrar la canti-
dad del remanente a la que tiene derecho directamente del precio
del retracto que tener que reclamarla al altimo adquirente. Aqui
encontramos un motivo que justifica la exigencia del TS de deman-
dar también a los adquirentes anteriores al dltimo.

Segtin lo expuesto anteriormente, s6lo hay razén para deman-
dar a los adquirentes anteriores al dltimo cuando el precio del
retracto es superior al de la dltima adquisicion, aunque veremos
mds adelante que también hay razén para demandarles por motivo
de que puedan alegar lo pertinente sobre el precio real de la prime-
ra adquisicion y, en algunos casos, de la segunda. Como ya hemos
expuesto anteriormente si s6lo se hubiera de demandar a los adqui-
rentes anteriores al tltimo cuando el precio de la primer adquisi-
cidn es superior al de la dltima, aunque de la demanda y contesta-
cién de la demanda resultara que el precio de la primera adquisicion
es inferior al de la dltima, también se les habria de demandar, pues
pudiera ser que los precios expresados en los contratos no fueran
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los reales y una vez fijados estos, resulte que el precio de la prime-
ra adquisicién es superior al de la dltima.

C.3) Elretrayente ha de demandar a quienes afecte la determina-
cion por la sentencia de la cuantia del precio que ha de pagar
el retrayente. También a quienes afecte la determinacién del
precio real de la dltima adquisicién

La sentencia de retracto ha de determinar, sin duda, la cuantia
del precio que ha de pagar el retrayente. Ahora trataremos de ver si
la determinacion del precio del retracto afecta a los adquirentes
anteriores al dltimo adquirente y por este motivo se les ha de
demandar, para que puedan alegar lo oportuno sobre la cuantia del
precio el retracto. Y también si afecta al tltimo adquirente, por lo
que habrd otro motivo para demandarle, aparte de por verse priva-
do de la propiedad de la cosa.

Partimos de que el precio del retracto es el de la primera adqui-
sicién, la que desencadend el retracto, no el de la dltima. Esto es asi
porque lo dice la ley. Tanto el CCC como el CC. Cuando el CCC
[art. 568-1.1.c)] y el CC (art. 1521) nos dicen que el retracto facul-
ta a su titular para subrogarse en el lugar del adquirente en las mis-
mas condiciones convenidas, se estan refiriendo a las condiciones
de la primera adquisicion, la que desencadend el retracto, por tanto
el retrayente habrd de pagar como precio del retracto el precio de la
primera adquisicion, no el de la dltima. Y asi lo ha entendido el TS.
En el supuesto de la ya citada S de 27 febrero 1954178, que admite
el ejercicio del retracto en caso de varias adquisiciones sucesivas,
obliga al retrayente a pagar el precio de la primera adquisicion. La
de 7 julio 199517 también precisa que el precio del retracto ha de
ser el de la primera adquisicion, aunque, en el caso, s6lo se deman-
d6 al primer comprador por desconocer el retrayente que aquél
habia transmitido la finca!8. Entonces, lo que pueden pretender no
es que se fije como precio del retracto el de la primera o dltima

178 Aranzadi 981.

179 Naturalmente el precio a satisfacer ha de ser el pagado al primer adquirente, en
cuya posicion se subroga la retrayente, y ello aunque una Sentencia de 7 de febrero 1959
(Aranzadi 465) que por ser tinica no constituye jurisprudencia, hiciera referencia a que el
pago, en caso de segunda transmision, habia de ser el de ésta (Aranzadi 5564).

180 En el supuesto de la también citada S 13 marzo 1912 (JC, marzo 1912, nim. 97,
pp- 790 ss.), que asimismo admite el retracto en caso de varias adquisiciones sucesivas, la
sentencia de primera instancia, estimatoria del retracto, y al que el TS confiere validez al
casar la sentencia revocatoria de la Audiencia, dice que se ha de pagar el importe del precio
de la finca, sin mds precision, pero como el retrayente habia consignado el importe del
precio de la primera adquisicién, parece que también entiende el juez que este es el precio
del retracto.
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adquisicion, sino que, como el precio expresado de la primera
adquisicion puede ser distinto del real, lo que pueden pretender es
que el precio real sea uno u otro.

Asimismo trataremos de ver si la fijacion de la cuantia del pre-
cio real de la segunda adquisicion afecta a los adquirentes anterio-
res al dltimo y por este motivo se les ha de demandar, para que
aleguen lo pertinente sobre el precio real de la dltima adquisicion.

1. Elejercicio del retracto conlleva la ineficacia de las subadqui-
siciones

Partimos de que los reembolsos entre los sucesivos adquirentes
tienen lugar segin lo expuesto anteriormente. Si son asi las cosas
que se fije el precio real de la primera adquisicion y, por tanto, el
del retracto en una u otra cuantia es indiferente a todos menos al
primer comprador, siempre que el precio se haya de pagar a éste. Si
el precio de la segunda adquisicion es 65 y el de la tltima 80, se fije
como precio de la primera adquisicién 70, 75 u 85 el dltimo adqui-
rente lo tinico que podra hacer es recuperar de su transmitente 80 y
el subadquirente intermedio recuperar del primer adquirente 65.

Si el precio se ha de pagar al dltimo adquirente, a este ya no le es
igual que se fije el precio de la primera adquisicién y, por tanto, el
del retracto en una cuantia u otra, pues en la medida que el precio
que se fije sea mayor, la cantidad que tendrd que reclamar a su trans-
mitente serd menor e incluso no le tendrd que reclamar nada si el
precio de retracto que se fija es igual o superior al de su adquisicion.
Al subadquirente intermedio, parece que no le es igual que se fije el
precio de la primera adquisicién en una cuantia u otra, pues no le
resulta igual que el ultimo adquirente le reclame una cantidad infe-
rior o superior. Sin embargo, si ha de reembolsar al tltimo adquiren-
te una cantidad inferior, la cantidad que podra recuperar de su trans-
mitente serd inferior. La diferencia entre lo que ha de desembolsar y
lo que puede recuperar serd la misma, por lo que, en definitiva, le
serd igual que se fije como precio de la primera adquisicién uno u
otro. En efecto, si el precio de la primera adquisicion y del retracto se
fija en 70 y se entrega al dltimo adquirente, éste le podra reclamar
10. El no podra reclamar nada a su transmitente, el primer compra-
dor, y le habra de entregar 5. Si se fija en 75, s6lo habra de reembol-
sar 5 al ultimo adquirente, pero habra de entregar 10 al primer com-
prador. Si se fija en 85, el subadquirente intermedio no tendrd que
reembolsar nada al dltimo adquirente, pero habra de entregar 15 al
primer comprador. A éste tampoco le es indiferente que se fije el
precio de su adquisicion y, por tanto, del retracto en 70, 75 u 85 pues
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en el primer caso recibird 5 del subadquirente intermedio, en el
segundo, 10, en el tercero, 15 y ademds, en el tercero, podré reclamar
5 al dltimo adquirente (la diferencia entre el precio del retracto y el
precio de la dltima adquisicion).

Por tanto, como la fijacion del precio de la primera adquisicién
no afecta a los subadquirentes intermedios, sino sélo al primer
adquirente y al dltimo, s6lo a estos se les ha de demandar por el
motivo de que puedan alegar lo pertinente sobre la cuantia real del
precio de la primera adquisicion.

Es cierto que la cuestion de los reembolsos entre los sucesivos
adquirentes no se ha de decidir en el juicio del retracto, pero como
la cuantia de los reembolsos que se pueden exigir en un juicio pos-
terior depende de la cuantia del precio del retracto que se haya fija-
do en el juicio de retracto, se habrd de demandar en el juicio de
retracto a quienes resulten afectados por la fijacion del precio del
retracto, que es el de la primera adquisicion.

La fijacién del precio de la dltima adquisicion es una cuestion
que no se ha de decidir en el juicio del retracto, por lo que parece
que no se habrd de demandar a ninguno por esta cuestion. La fija-
cidn del precio de la dltima adquisicidn, en principio, sélo afecta al
ultimo adquirente y a su transmitente en cuanto que este es el pre-
cio que el segundo ha de reembolsar al primero. Pero como la cues-
tién de los reembolsos entre los sucesivos adquirentes no se ha de
dilucidar en el juicio del retracto, no es necesario demandarles en
el mismo por motivo de que aleguen lo pertinente sobre la cuantia
real del precio de la ultima adquisicion. Lo mismo sucede en cuan-
to a las adquisiciones intermedias. Sin embargo, cuando el precio
de la dltima adquisicion es inferior al de la primera y, por tanto, al
del retracto, partiendo de que el precio del retracto se ha de pagar al
ultimo adquirente, vimos que los adquirentes anteriores podian
pretender que el juez ordenase que se entregase al ultimo adquiren-
te sdlo la parte del precio del retracto coincidente con el precio de
su adquisicion y el remanente se entregase a los adquirentes ante-
riores y entonces, y no es igual a los adquirentes anteriores que se
fije en una cuantia o en otra el precio de la Gltima adquisicion, pues
en la medida que se fije uno superior (siempre que sea inferior al
precio del retracto) el remanente que hay que entregar a los adqui-
rentes anteriores serd menor. Si los precios expresados de las tres
adquisiciones son 70, 65 y 60 y es dudoso si el precio real de la
ultima adquisicion es 60 6 62 y los adquirentes anteriores al Gltimo
no son demandados en el juicio del retracto y no se les da la opor-
tunidad de alegar que el precio real de la ultima adquisicién es 60
en vez de 62 y el juez estima que el precio real de la dltima adqui-
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sicion es 62 y que, por tanto, el dltimo adquirente puede retener 62
del precio del retracto, y que el remanente se ha de repartir entre
los dos adquirentes anteriores (4 a cada uno) (salvando la dificultad
de que el juez pueda decidir que se entregue a los dos adquirentes
anteriores parte del precio del retracto sin haber sido demandados),
es cierto que en un juicio posterior los adquirentes anteriores al
ultimo, como esa sentencia no tendrd efectos de cosa juzgada para
ellos, pues no han sido parte en el juicio, pueden pretender que,
como el precio real de la dltima adquisicién es 60 y no 62, el ulti-
mo adquirente les debia haber entregado 5 y no 4, por lo que ahora
les tendra que entregar 1. Pero no les es lo mismo haber recibido
los 5 del retrayente que tener que reclamar al dltimo adquirente
el 1 que les falta, por lo que, aunque a primera vista no lo parezca,
se les ha de demandar en el juicio de retracto por motivo de poder
alegar lo pertinente sobre el precio real de la segunda adquisicion.

2. Elejercicio del retracto no conlleva la ineficacia de ninguna de
las adquisiciones

2.1 Aplicacion de las normas del saneamiento por eviccion

Como hemos visto, los implicados en posibles reclamaciones
son el primer comprador, el penidltimo subadquirente y el dltimo
adquirente. Si el precio del retracto se ha de pagar al primer com-
prador, al ultimo adquirente le es indiferente que se fije como pre-
cio de la primera adquisicion y, por tanto, del retracto uno u otro,
pues lo tinico que podré hacer es reclamar el precio de su adquisi-
cidén a su transmitente, el pentltimo adquirente. Sin embargo, no le
es indiferente que se fije un precio u otro ni al primer comprador ni
al penultimo adquirente. Supongamos cuatro adquisiciones cuyos
precios son 70, 75, 65, 76. Se discute si el precio de la primera
adquisicion y, por tanto, del retracto es 70, 75 u 80. Si es 70, como
ya vimos, el penultimo adquirente podrd reclamar 73 al primer
comprador (70 del precio del retracto mas 3 de repartir entre ambos
la diferencia entre el precio de la dltima adquisicién y el del retrac-
to) y los dos desembolsan 3 de su patrimonio. Si es 75, el pendlti-
mo adquirente podrd reclamar al primer comprador 75.5 (75 del
precio del retracto y 0.5 de dividir entre ambos la diferencia entre
el precio de la dltima adquisicién y el precio del retracto) y asi
ambos sélo han de desembolsar 0.5 de su patrimonio. Si es 80, el
penultimo adquirente podrd reclamar 78 (76 por el precio que ha
tenido que reembolsar al dltimo adquirente més 2 de dividir entre
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ambos la diferencia positiva entre el precio del retracto y el precio
de la dltima adquisicién), asi ambos ven incrementado su patrimo-
nio en 2. Por tanto, el primer comprador y el peniltimo subadqui-
rente han de ser demandados en el juicio de retracto para que pue-
den defender que el precio real de la primera adquisicién y, por
tanto, del retracto es el mds alto posible.

Si el precio del retracto se entrega al dltimo adquirente ya no
son s6lo el primer comprador y pendltimo adquirente los interesa-
dos en fijar el precio real de la primera adquisicion en una cuantia
u otra, sino también el dltimo adquirente, pues en la medida en que
reciba un precio mayor, tendrd que reclamar una cantidad inferior a
su transmitente. Ante la eventualidad de que el juez determine que
el precio del retracto se ha de entregar al ultimo adquirente a este
también siempre se le ha de demandar por motivo de que pueda
alegar lo pertinente sobre el precio real de la primera adquisicién.

En cuanto al precio real de la segunda adquisicion, si el precio
del retracto se ha de entregar al primer comprador, es una cuestion
que no interesa en el juicio del retracto, pues sélo afecta a la cuan-
tia de las reclamaciones que puedan hacer el dltimo adquirente a
su transmitente y éste al primer comprador, cuestiones que no se
han de dilucidar en el juicio del retracto. Pero si el precio del
retracto se ha de entregar al dltimo adquirente, aunque sélo en la
cuantia coincidente con el precio de su adquisicién, y es superior
al de la dltima adquisicidn, no es indiferente ni al Gltimo adquiren-
te ni al penultimo ni al primer comprador que se fije un precio u
otro para la ultima adquisicion entre los posibles precios inferio-
res o igual al precio del retracto. Suponemos cuatro adquisiciones
sucesivas cuyos precios son 70, 75, 65, 67. Que el precio real de la
ultima adquisicion se fije en 65, 67 u 70 no es indiferente a ningu-
no de los anteriores. Indudablemente no le es lo mismo al dltimo
adquirente recibir una cuantia u otra. En cuanto al primer compra-
dor y penudltimo adquirente, si se fija en 65, podran pretender que
el dltimo adquirente sélo tiene derecho a recibir 65 de los 70 del
precio del retracto y que el resto, 5, se ha de entregar a ellos. Si se
fija en 67, tendrdn derecho a una cantidad menor, 3. Si se fija en
70, no tendran derecho a ninguna cantidad. Si el precio del retrac-
to es inferior a todos los posibles precios de la tltima adquisicion,
aunque se haya de entregar al retrayente, no hay que entrar a dilu-
cidar en el juicio del retracto el precio real de la tltima adquisi-
cidén, pues dicho precio s6lo servird para establecer la cantidad
que el dltimo adquirente puede exigir a su transmitente, cuestion
que no se ha de decidir en el juicio del retracto. Ante la eventuali-
dad de que el precio del retracto se haya de entregar al dltimo
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adquirente y que sea superior al precio de la tltima adquisicidn, se
habrd de demandar al primer comprador, peniltimo adquirente y
dltimo adquirente para que puedan defender el precio real de la
dltima adquisicidn.

2.2 Aplicacion de las normas del enriquecimiento injusto

A ninguno de los adquirentes es indiferente que se fije en uno u
otro el precio de la primera adquisicion y, por tanto, el del retracto.
Como vimos, todos los adquirentes tenian que distribuirse tanto la
diferencia negativa entre el precio del retracto y el precio de la ulti-
ma adquisicién como la positiva. A ninguno le dard igual que se
fije como precio de la primera adquisicién y, por tanto, del retracto,
uno u otro, pues cuanto mayor sea el precio que se fije a la primera
adquisicion y, por tanto, al retracto, la diferencia negativa sera
menor con lo que lo que habrd de poner de su patrimonio sera
menor o la diferencia positiva serd mayor con lo que la cuantia con
que se enriqueceran serd mayor. Por tanto se ha de demandar a
todos los adquirentes, también al primer comprador y subadquiren-
tes sucesivos, para que puedan defender el precio real de la primera
adquisicion que consideren pertinente.

La fijacion del precio real de la segunda adquisicion, justifica,
como hemos visto anteriormente, que se demande a todos quienes,
si el precio del retracto es superior al precio de la dltima adquisi-
cién y se ha de entregar al dltimo adquirente sélo en la cuantia
coincidente con el precio de su adquisicion, tengan derecho a que
se les entregue el exceso y como en este caso son todos los adqui-
rentes, por motivo de fijar el precio real de la segunda adquisicién
se les ha de demandar a todos.

C4) Conclusiones sobre que se haya de demandar a todos los
adquirentes por razon de que les afecten las decisiones que ha
de contener la sentencia sobre el precio del retracto

1. Elejercicio del retracto conlleva la subrogacion del retrayente
en el lugar del primer comprador y la ineficacia de las subad-
quisiciones posteriores

Si se parte de que el ejercicio del retracto conlleva la subro-
gacion del retrayente en lugar del primer comprador y la inefi-
cacia de las subadquisiciones vimos que ya habia razones para
demandar a todos los adquirentes (también al primer compra-
dor) sin necesidad de entrar a ver si las decisiones que la sen-
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tencia de retracto ha de contener sobre el precio del retracto
afectaban a los adquirentes y, por este motivo, también se les
habia de demandar. Una vez visto a quienes afectan las decisio-
nes de la sentencia del retracto sobre el precio del retracto resul-
ta que, por razén de verse afectados por estas decisiones, se ha
de demandar:

1) Al primer comprador, por motivo de que, ante la eventuali-
dad de que el precio del retracto sea superior al de la dltima adqui-
sicioén y de que se entregue al dltimo adquirente, pueda defender
que sdlo se le entregue en la cuantia coincidente con el precio de su
adquisicion y el remanente se le entregue a él en la parte a la que
tenga derecho. Por motivo de poder alegar lo pertinente sobre el
precio real de la primera adquisicién. Por motivo de que, ante la
eventualidad de que el precio del retracto se entregue al dltimo
adquirente, poder defender lo pertinente sobre el precio real de la
segunda adquisicion.

2) A todos los subadquirentes, por razén de poder defender
que el precio del retracto se ha de entregar al dltimo adquirente.

3) A los subadquirentes anteriores al dltimo, por motivo de
que, ante la eventualidad de que el precio del retracto sea superior
al de la dltima adquisicién y de que se entregue al ultimo adquiren-
te, puedan defender que sélo se le entregue en la cuantia coinciden-
te con el precio de su adquisicion y el remanente se les entregue a
cada uno de ellos en la parte a la que tengan derecho. Por motivo de
que, ante la eventualidad de que el precio del retracto se entregue al
ultimo adquirente, poder defender lo pertinente sobre el precio real
de la segunda adquisicion.

4) Al dltimo subadquirente, por motivo de poder alegar lo
pertinente sobre el precio real de la primera adquisicidn.

2. Elejercicio del retracto no conlleva la ineficacia de ninguna de
las adquisiciones sucesivas

En estos casos buscdbamos una razén que justificase la exigen-
ciadel TS de demandar, aparte de al dltimo adquirente, a los adqui-
rentes anteriores (primer comprador y subadquirentes intermedios).
Si a los reembolsos entre los sucesivos adquirentes aplicamos las
normas del saneamiento por eviccion, como consecuencia de verse
afectados por las decisiones que la sentencia estimatoria del retrac-
to ha de contener sobre el precio del retracto, se ha de demandar al
primer comprador, pentltimo adquirente y ultimo adquirente, pero
no a los subadquirentes intermedios anteriores al dltimo. En cam-
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bio, si aplicamos las normas del enriquecimiento injusto se ha de
demandar a todos los adquirentes, también al primer comprador y a
todos los subadquirentes intermedios.

2.1 Aplicacion de las normas del saneamiento por eviccion

Se ha de demandar:

1) Al primer comprador, por motivo de que, ante la eventua-
lidad de que el precio del retracto sea superior al de la dltima
adquisicion y de que se entregue al ultimo adquirente, pueda
defender que sélo se le entregue en la cuantia coincidente con el
precio de su adquisicion y el remanente se le entregue a €l en la
parte a la que tenga derecho. Por motivo de poder alegar lo perti-
nente sobre el precio real de la primera adquisicion. Por motivo de
que, ante la eventualidad de que el precio del retracto se entregue
al dltimo adquirente y sea superior al de la dltima adquisicién,
poder defender lo pertinente sobre el precio real de la segunda
adquisicion.

2) Al pentltimo adquirente, por motivo de poder defender
que el precio del retracto se entregue al dltimo adquirente. Por
motivo de que, ante la eventualidad de que el precio del retracto sea
superior al de la dltima adquisicion y de que se entregue al dltimo
adquirente, pueda defender que sélo se le entregue en la cuantia
coincidente con el precio de su adquisiciéon y el remanente se le
entregue a €l en la parte a la que tenga derecho. Por motivo de
poder alegar lo pertinente sobre el precio real de la primera adqui-
sicién. Por motivo de que, ante la eventualidad de que el precio del
retracto se entregue al dltimo adquirente y sea superior al de la
ultima adquisicion, poder defender lo pertinente sobre el precio
real de la segunda adquisicion.

3) Al ultimo adquirente, por motivo de poder defender que el
precio del retracto se entregue a €l. Por motivo de poder alegar lo
pertinente sobre el precio real de la primera adquisicion ante la even-
tualidad de que el precio del retracto se entregue a él. Por motivo de
que, ante la eventualidad de que el precio del retracto se entregue a €l
y sea superior al de la dltima adquisicidn, poder defender lo perti-
nente sobre el precio real de la segunda adquisicion.

2.2 Aplicacion de las normas del enriquecimiento injusto

Se ha de demandar:

1) A todos los adquirentes, por motivo de que puedan alegar
lo pertinente sobre el precio real de la primera adquisicion y ante la
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eventualidad de que el precio del retracto se entregue al dltimo
adquirente, por motivo de que puedan alegar lo pertinente sobre el
precio real de la dltima adquisicion.

2) A todos los adquirentes anteriores al tltimo, por motivo de
que, ante la eventualidad de que el precio del retracto se entregue al
ultimo adquirente y de que sea superior al de la dltima adquisicidn,
puedan defender que se ha de entregar al Gltimo adquirente s6lo en
la parte coincidente con el precio de su adquisicion y el remanente
se les entregue a cada uno de ellos en la cuantia correspondiente.

3) Al dltimo adquirente, por motivo de poder defender que el
precio del retracto se le ha de entregar a €l.

6. DERECHO DE TANTEO

6.1 Momento del ejercicio del tanteo

Ya hemos visto, al hablar del retracto, que para el legislador cata-
l4n el tanteo voluntario se ejerce cuando el propietario del bien ya ha
celebrado con un tercero un negocio de enajenacion todavia no con-
sumado y también hemos visto el inconveniente de esta solucion. Si
se trata de un tanteo legal esta solucion también presenta ventajas,
menos acusadas si el tanteo es voluntario, frente a la solucién de que
el tanteo actda ante una venta meramente proyectada. Es més dificil
para el propietario del bien simular un contrato con un tercero con el
objeto de que el tanteante adquiera el bien, presupuesto que €ste ejer-
cerd el tanteo para evitar la adquisicion del bien por el tercero, que
fingir un proyecto de venta con un tercero. Cierto que en los tanteos
legales en que se exige que se notifique al tanteante la identidad del
posible adquirente, aun admitiendo que el tanteo actde ante una venta
meramente proyectada, el tanteante tiene un medio para asegurarse
de que el proyecto de venta no es fingido: hablar con el tercero. Pero
el tercero podria estar confabulado con el propietario del bien y fin-
gir que existe un proyecto de venta cuando en realidad no existe.
Esta confabulacion es més dificil que se dé si el tanteo actiia ante un
contrato ya perfecto, pues tanto el propietario como el tercero queda-
ran vinculados y corren el riesgo de que la otra parte le exija el cum-
plimiento del contrato si el tanteante no ejerce su derecho. En los
tanteos legales es mds relevante para el tanteante este fraude, pues,
como hemos dicho, puede ser que el tanteante solo esté dispuesto a
adquirir el bien para evitar que lo adquiera otro. En cambio, en los
tanteos voluntarios el tanteante estd interesado en la obtencion del
bien y no le importa que la venta que le notifique el propietario sea
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fingida, salvo que en el momento en que se le notifique no le conven-
ga, por ejemplo, por cuestiones econdmicas, ejercer el tanteo.

6.2 Efectos del ejercicio del tanteo

Partiendo de que el tanteo actia ante un negocio celebrado no
consumado, hay dos posibilidades: entender que el tanteante se
subroga en el lugar del que ha celebrado el negocio con el propie-
tario del bien o entender que el propietario celebra un nuevo nego-
cio con el tanteate que deja ineficaz, al menos frente al tanteante, el
negocio celebrado entre propietario y tercero.

6.2.1 SUBROGACION

Del Pozo-Vaquer-Bosch!8! entienden que cuando el tanteante
ejerce su derecho se subroga en el contrato ya celebrado entre el pro-
pietario del bien y el tercero, sin que el tanteante celebre un contrato
nuevo con el propietario del bien, solucion que también ha sido la
propugnada para el régimen del CC'82. Extrafia, sin embargo, que el
legislador cataldn, a diferencia de lo que sucede con el retracto, en
ningun momento habla de la subrogacion del tanteante. Si estuviera
en su mente la subrogacion del tanteante en el lugar del que celebra
el negocio con el propietario, en vez de caracterizar el tanteo por
facultar a su titular para adquirir a titulo oneroso un bien en las
mismas condiciones pactadas con otro adquirente, 1o habria podido
caracterizar por facultar a su titular para subrogarse, en las mismas
condiciones, en el lugar del que ha celebrado un negocio oneroso
antes de que haya tenido lugar la transmision del derecho. Se podria
pensar que el legislador seria incoherente si, después de considerar

181 Efectos del ejercicio del derecho de tanteo: la subrogacion del titular del dere-
cho en el acuerdo transmisivo (Derecho civil de Catalufia..., p. 401).

182 ALBALADEJO (Derecho Civil...): A celebraria con un tercero la compraventa de
la cosa y deberia notificar a B que la ha vendido, para que, si éste quiere adquirirla, ejer-
cite su derecho de tanteo, en cuya virtud, poniéndose en el lugar del comprador, haga que
en vez de a éste la cosa se le entregue o transmita a él (p. 805).— En el tanteo, el tanteante
si que desplaza a un tercero, con quien el duerio habia celebrado ya el contrato de enaje-
nacion. Pues como el derecho actiia entre éste y la transferencia de la cosa, resulta que el
tanteante ocupa el puesto (se subroga en él) de dicho tercero en aquel contrato (p. 811).
Coca (Tanteo y retracto..., p. 56): Dado que el tanteo es preadquisitivo, nada obsta a que
el mecanismo de actuacion sea la subrogacion del tanteante en la posicion del comprador,
con lo que el negocio de compraventa cumple su funcion de servir de modulo determinan-
te de la contraprestacion del tanteante de una forma absoluta: el tanteante se inmiscuye en
eses contrato, convirtiéndose en el comprador. CocA' y MUNAR (Comentarios..., p. 674):
Técnicamente habrd una subrogacion del tanteante en la posicion juridica del comprador.
RODRIGUEZ MORATA (Derecho de tanteo..., p. 144): en la notificacion...existe una especi-
fica voluntad de ofrecer las condiciones del contrato... para que, en su caso, pueda subro-
garse en el lugar del comprador.
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que en el retracto hay subrogacion, estimase que en el tanteo no la
hay. Sin embargo, veremos que quizds no sea asi.

Gonzélez Pacanowska!83, para el régimen del CC, admite que
en el tanteo legal se hable de subrogacién aunque sugiere que mas
correcto seria hablar de cesion de contrato, cesién impuesta por la
ley. Pero para el tanteo voluntario, aun de eficacia real, opina que
resulta dificil admitir esa cesion sin contar con la voluntad del com-
prador (presuponemos que dicha autora se apoya en que la ley no
impone tal cesion en el tanteo voluntario, pues no estd regulado) y
concluye que la declaracion de voluntad de ejercicio del tanteo
puede entenderse como aceptacion de la oferta que encierra la noti-
ficacién hecha al tanteante por el propietario del bien. Mas no con-
sidera Gonzdlez Pacanowska que si el tanteante ejerce su derecho,
el contrato entre el propietario y el tercero no serd eficaz, al menos
frente al tanteante, y también podemos argumentar, partiendo de
sus premisas, que es dificil admitir esa ineficacia sin contar con la
voluntad del tercero. Si se trata de un tanteo real inscrito el tercero
ya sabe que su adquisicion puede quedar frustrada y —partiendo de
sus premisas, insisto— no serfa necesario su consentimiento para
que se produzcan las consecuencias del ejercicio del tanteo.

Observamos que la STS 22 septiembre 1993184 en que parece que
se notifica una venta celebrada, condena al propietario del bien a otor-
gar una escritura de venta y no de subrogacion. Pero, aunque tal como
transcribe el TS la notificacidn del propietario al tanteante (que tiene
concertada con la Sociedad... la venta de la referida propiedad'?>)
pudiera deducirse que le notifica la venta ya celebrada con la sociedad,
mds adelante '8¢ el TS dice que lo que se notificé fue la intencién de
vender la finca.

Entender el funcionamiento del tanteo de una manera o de otra
tiene sus consecuencias, al menos, en cuanto al plazo de ejercicio de
las acciones que el comprador puede dirigir contra el vendedor cuyo
computo se inicia con la celebracion del contrato, como la accién
para exigir la entrega de la cosa o la accion de saneamiento por grava-
menes ocultos (1483 CC). Si hay subrogacion, el plazo comenzard
desde el momento en que el tercero celebrd el contrato con el propie-
tario del bien. Si hay nuevo contrato, desde el momento en que el
propietario del bien celebro el contrato de venta con el tanteante. Nos
parece mds equitativo esto ultimo, pero no vemos cémo coordinarlo
con la tesis de la subrogacién. Quizds, entonces, el legislador no ha
aludido para nada a la subrogacién del tanteante porque no ha queri-

183 Retracto..., p. 330.
184 Aranzadi 6654.
185 FD 1.° al principio.
186 FD 7.°, al final.
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do que haya subrogacion para evitar este inconveniente. Es cierto que
la subrogacion del retrayente también presenta este inconveniente,
pero, por otro lado, presenta otras ventajas como que las acciones
derivadas del contrato de compraventa se ejerzan entre el propietario
originario y el retrayente y no entre éste y el tercero que adquirié del
bien. Y sopesando ventajas e inconvenientes el legislador ha conside-
rado que tienen mds peso las ventajas que los inconvenientes. Pero la
subrogacion del tanteante sdlo presenta inconvenientes, pues no hay
ninguna ventaja, ya que el tanteante se subrogue en el contrato cele-
brado con el tercero o celebre un nuevo contrato con el propietario
originario del bien, las acciones derivadas del contrato de compraven-
ta se ejerceran siempre entre el tanteante y el propietario del bien.

El tanteo, como ya puso de relieve Arechederra!®’, no es una
cuestion de dos (el propietario del bien y el tanteante), sino de tres
(los anteriores y el tercero), pues el tanteo afecta al tercero. Y esto no
solo si el tanteo actdan ante un contrato ya celebrado, sino también si
acttia ante un contrato meramente proyectado. Si actiia ante un con-
trato celebrado y entendemos que hay subrogacion, que es la tesis
que estamos analizando, el tercero se ve excluido del contrato para
ser sustituido por el tanteante. En este caso pienso que el tanteante
deberia dirigir la accion contra el propietario!88 y, siguiendo a Diez
Soto 89, también contra el tercero. { Como puede una sentencia decir
que un comprador se ve sustituido por otro en su posicién contrac-
tual sin haber sido demandado el primero? Contra el propietario
deberd dirigir la accién no sélo por ser propietario, sino porque como
consecuencia de la subrogacién le cambian el obligado a pagar el
precio. Si acttia ante un contrato meramente proyectado (parece ser
la solucidén de los tanteos legales del CCC), al tercero se le priva de
la posibilidad de adquirir el bien que tenia intencién de adquirir. Qui-
z4s en este caso como la sentencia no se pronuncia sobre una rela-
cion juridica de la que sea sujeto el tercero, pues no se ha llegado a

187 Aqui el propietario no se ha desligado de la cosa aiin y se encuentra compelido
por una atencion al tercero interesado y el debido respeto al titular del derecho de tanteo.
Este esgrime indistintamente su pretension frente al propietario y tercero (Los derechos...,
p. 129).

188 Contra el propietario deberd dirigir la accién por ser el propietario. Podria pen-
sarse que también por haber subrogacién en virtud de la cual el propietario pasara de tener
como deudor al tercero a tener al tanteante. Pero obsérvese que el propietario, al conceder
el tanteo, de algtin modo ya consinti6 en tener como deudor al tanteante.

189 Este autor considera el retracto, pero como para €l el retracto puede ejercerse
ante una venta celebrada no consumada, lo que dice vale para el tanteo que se ejerce ante
una venta celebrada no consumada. Afirma que no plantea ninguna duda la legitimacion
pasiva del comprador y no solo en el caso de que sea él quien tenga en su poder la cosa...
sino también cuando la cosa esté todavia en poder del vendedor. Lo justifica en que en el
curso del juicio... han de dilucidarse necesariamente cuestiones acerca de las cuales el
comprador tiene siempre un interés directo (subrogacion del retrayente en sus derechos y
acciones... (Ejercicios y efectos..., p. 119).
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celebrar ningin contrato, se puede defender que no hay litisconsor-
cio pasivo necesario. Pero la sentencia no afectara al tercero que no
ha sido parte en el juicio de tanteo y si estima que el mismo no se ha
ejercido conforme a derecho puede interponer una demanda hacien-
do valer su interés en comprar el bien. La mayoria de los casos de
accion de tanteo que se han planteado ante la jurisprudencia (tanteos
legales arrendaticios) son casos en los que todavia el propietario no
ha celebrado un contrato de venta por lo que el propietario notifica la
intencion de vender y la demanda se dirige sélo contra el propietario
del bien!90, Pero también hay un caso en la jurisprudencia de las
Audiencias en que el propietario habia celebrado un precontrato con
el tercero y el tanteante s6lo demand¢ al propietario del bien sin que
esto fuera 6bice para la estimacion de su demanda!®!. En la ya citada
STS 22 septiembre 1993 igualmente sélo se demanda al propietario
del bien, pero ya hemos visto que es dudoso que ya se hubiera cele-
brado la venta con el tercero.

Si hubiera subrogacién, para formalizar la transmision, se ten-
dria que otorgar una escritura de subrogacién y no una escritura de
venta. Surge la cuestion de quién habra de otorgar la escritura de
subrogacién. En mi opinién, lo correcto serd que la otorguen los
tres afectados, propietario, tanteante y también el tercero, pues no
se entiende que pueda ser sustituido en la posicién contractual del
contrato que ha celebrado con el propietario sin expresar su con-
sentimiento. Si no la otorga voluntariamente, igual que si no la
otorga voluntariamente el propietario del bien, el tanteante tendra
que exigirselo judicialmente. Pero esta escritura de subrogacién no
es suficiente para que el tanteante inscriba el domino a su favor en
el Registro. Es sélo eso una escritura de subrogacién. Para escribir
el domino a su favor se necesita una escritura de venta. Si el pro-
pietario hubiera vendido al tercero en escritura publica y luego se
otorga escritura de subrogacion, pienso que el Registrador podra

190 En supuestos de tanteo voluntarios estos se habian configurado de manera que
titular del derecho tenia que notificar al tanteante su intencién de vender y no la venta ya
celebrada. STS 16febrero 1973 (Aranzadi 476): se adjudico a su referida hermana deter-
minado negocio, concediendo a los demds hermanos... el derecho de tanteo en el caso de
que aquélla tratase de traspasar, obligandose a poner en conocimiento de los luego
demandantes...la referida intencion. STS 13 diciembre 1958 (Aranzadi 4047): si tratase
de arrendar o vender el trozo de terreno... se ha de ofrecer antes al dueiio que a la sazon
lo sea de la casa niimero 5...

191 En el caso de la SAP Teruel 29 septiembre 1993 (AC 1618), sobre tanteo a favor
del arrendador por traspaso del local de negocio, el arrendatario habia formalizado con un
tercero un precontrato de traspaso plasmado en un documento del que se dio traslado al
arrendador. En el caso de la SAP de Toledo 15 febrero 2007 (BDA JUR 239066), aunque
la Audiencia dice que el arrendatario ejerce su derecho de tanteo cuando el propietario
tiene concertado un precontrato de transmision, no se habia celebrado el precontrato, pues
lo que notific el arrendador fue su intencién de vender, no la celebracion de ningtin pre-
contrato.
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inscribir el dominio a favor del tanteante. Pero si el propietario
hubiera vendido al tercero en escritura publica ya se habria produ-
cido la tradicion instrumental y, entonces, no se habria ejercido el
tanteo, sino el retracto. Por lo que resulta que en la prictica lo que
se hard es que el propietario otorgue escritura publica de venta a
favor del tanteante 1°2.

6.2.2 EL TANTEANTE CELEBRA UN NUEVO CONTRATO CON EL
PROPIETARIO DEL BIEN Y EL CELEBRADO CON EL TERCERO
DEVENDRA INEFICAZ

Se podria considerar que el tanteante, como consecuencia del
ejercicio del tanteo, celebra un nuevo contrato con el propietario
del bien 193, El problema es qué sucede con el contrato entre propie-
tario y tercero. Si el tercero sabia de la existencia del tanteo se
puede defender la existencia de una condicién suspensiva, que el
tanteante no ejerza su derecho por lo que si lo ejerce el contrato
entre tanteante y tercero no llegard a producir efectos. Si el tercero
ignora el tanteo, tal contrato seguird siendo eficaz aunque inoponi-
ble al tanteante y al no poder cumplirlo el propietario, éste respon-
derd de dafios y perjuicios ante el tercero.

Parece aplicable a esta tesis la configuracion de la notificacion
al tanteante como una oferta irrevocable de venta que para los tan-
teos legales hace el TS %4 y cierta doctrina!®, partiendo de que el
tanteo se ejerce ante una venta proyectada atn no celebrada. Sin
embargo, los que admiten que en el tanteo hay subrogacion tam-
bién hablan de oferta irrevocable, unos no precisan qué se ofre-

192 BoscH (Opcion...), para quien el tanteo produce una subrogacion en la posicion
del tercero (p. 212) dice que el ejercicio del tanteo dard lugar a la celebracion del contra-
to que serd el que se inscribird (p. 231). Es decir para formalizar el ejercicio del tanteo
admite que se habrd de celebrar un nuevo contrato. Si hay subrogacién no se habria de
celebrar un nuevo contrato.

193 Es la tesis que sostiene GONZALEZ PACANOWSKA (Retracto..., p. 330): la tesis
de la «subrogacion»... no cuenta ningiin apoyo legal en lo que se refiere al dmbito civil...
La declaracion dirigida al ejercicio de su derecho significa... que se perfecciona un con-
trato de compraventa entre el tanteante y dueiio de la cosa... distinto del celebrado con el
tercero...es la solucion adoptada por el legislador alemdn, pero no parece aventurado
mantenerla para nuestro Derecho. ..

194 STS 19 diciembre 1991 (Aranzadi 9408, referida al derecho de tanteo arrendati-
cio urbano): el tanteo se presenta como una oferta legal de venta, que no aflora por la
decision del propietario, sino sélo cuando pretende enajenar el bien dado en arriendo, ya
que el precepto citado se lo impone como carga y obligacion de notificar fehacientemente
al inquilino su propdsito de vender o ceder solutoriamente... STS 22 septiembre 1993
(Aranzadi 6654, referida al derecho de tanteo arrendaticio rustico): porque se ejercité
aquel derecho dentro de plazo —lo que de alguna manera denota aceptacion por el arren-
datario de la oferta implicada en la notificacion inicial de 21-3-1989—-...

195 DiEz Soto (Ejercicios y efectos..., p. 218) opina que en condiciones normales
en la notificacion se puede considerar implicita la oferta de contratar, pero que el propieta-
rio del bien también puede dar a la notificacion otro sentido.
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ce 1%, por lo que puede entenderse que se ofrece la subrogacion vy,
entonces, considerar la notificacion como oferta no es incompati-
ble con la subrogacién. Otros 7 hablan de oferta de contrato, lo
cual si entendemos que se ofrece un contrato de subrogacion, tam-
poco es incompatible. Pero otros!9® hablan, a la vez, de subroga-
cion y oferta de contrato de venta, lo cual parece incompatible, a
no ser que esta expresion la utilicen en el sentido de oferta de
subrogacion en contrato de venta. Si esto es asi, como expone Diez
Soto, el ejercicio del tanteo se concreta en la aceptacion de la ofer-
ta implicita en la notificacion, dando lugar con ello a que el contra-
to deba considerarse perfeccionado!?. Llevando esta construccién
hasta sus dltimas consecuencias, tratandose de un bien inmueble, si
tanto la notificacién como el ejercicio del tanteo se hubieran hecho
en escritura publica, bastarian estas para que el tanteante inscribie-
ra su adquisicién en el Registro de la Propiedad (aportando, ade-
mds, al Registrador los documentos necesarios para que éste pueda
comprobar que el tanteo se ejerci6 correctamente), pero en la prac-
tica esto no es asi. En este aspecto esta construccion es similar a la
del derecho de opcién, pues como veremos, se entiende que cuan-
do el optante ejercita su derecho queda perfeccionado el contrato
de compraventa. Y salvo que se haya pactado otra cosa, como tam-
bién veremos, el optante necesita para inscribir su derecho de la
colaboracion del propietario de la cosa, pues éste habrd de otorgar
escritura publica. De hecho, en las sentencias que estiman el dere-
cho de tanteo, se condena al propietario a otorgar escritura publica
de venta a favor del tanteante2%°. Rigurosamente, la escritura no
tendria que ser de venta, pues la venta ya esta perfeccionada.

Si el propietario de bien no otorga voluntariamente la escritura, el
tanteante tendrd que ejercer la accidn de tanteo. Personalmente pien-
so que la demanda habria de dirigirse contra el propietario del bien y

19 BoscH (Opcion..., p. 203): La notificacion del acuerdo transmisivo tiene una
naturaleza similar a la de una oferta irrevocable hecha al tanteante.

197 CocaA y MUNAR para el tanteo del arrendatario (Comentarios a la Ley de Arren-
damientos Urbanos, coord. LASARTE, Madrid 1996, p. 695): declaracion unilateral de
voluntad que constituye una oferta de contrato y que, una vez emitida, es irrevocable para
el emisor —propietario arrendador—, quedando obligado a mantenerla, durante el plazo
que tiene el arrendatario para ejercer su derecho de tanteo.

198 RODRIGUEZ MORATA, también para el tanteo arrendaticio [Comentarios a la Ley
de Arrendamientos Urbanos, coord. BERcoVITZ, Cizur Menor (Navarra 2002), p. 597]: La
notificacion prevista en el articulo 25.2 LAU tiene la naturaleza de una oferta legal de
contrato de venta (STS 19 diciembre 1991), y, como tal, vincula a quien la hace, quedando
obligado a mantenerla, por la obligatoriedad derivada de la doctrina de los actos pro-
pios... el arrendador no podrd revocar la oferta sin consentimiento expreso del arrendata-
rio. Durante el plazo de caducidad de la notificacion, que segiin el art. 25.2 es de treinta
dias, la oferta del contrato de venta deviene, pues, irrevocable por el arrendador.

19 Ejercicios y efectos..., p. 234.

200 STS, ya citada anteriormente de 22 septiembre 1993 (Aranzadi 6654); SAP Bur-
gos 19 julio 2007 (BDA JUR 2008 43143).
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el tercero, pues la cuestion afecta a éste ya que estd interesado en
adquirir el bien y si el tanteo no se ejerce conforme a derecho, se le
ha de dar la oportunidad de alegarlo. Sin embargo, vemos que en los
supuestos en que, segun la relacion de los hechos expuesta por la
sentencia, se notifica la intencién de enajenar, el tanteante demanda
sélo al propietario del bien2°l. No obstante encontramos algin
supuesto en que también se demanda al tercero2°2, Desde un punto
de vista de técnica juridica quizds no se den los requisitos para que
haya litisconsorcio pasivo necesario, si entendemos que para que se
de éste es necesario que haya una pluralidad de titulares en la rela-
cidn juridica discutida en el pleito y aqui el tercero todavia no estda
vinculado con una relacion juridica con el propietario del bien. De
todas formas al tercero no le afectard la sentencia, pues no fue parte
en el pleito y si el tanteante, a pesar de no reunir los requisitos lega-
les, obtiene sentencia favorable, el tercero podrd interponer deman-
dada haciendo valer su interés en adquirir la cosa.

Otra posible forma de entender el funcionamiento del tanteo es
que la notificacion del propietario de la cosa al titular del derecho
no encierra una oferta de contrato, sino una invitacion a que el tan-
teante formule la oferta de contrato al propietario de la cosa. Si el
propietario tiene obligacién de aceptar esta notificacion, en la prac-
tica, no hay mucha diferencia con la forma de entender el tanteo
expuesta anteriormente. La tnica diferencia es que se retrasaria el
momento de perfeccion del contrato. Pero la diferencia es relevante
si se entiende que el propietario del bien no tiene obligacion de
aceptar la oferta del tanteante, sino que puede rechazarla y no ena-
jenar el bien al tanteante, aunque tampoco podré enajenar el bien a
un tercero, pues, de hacerlo, el tanteante podré ejercer el retracto.
Esta tesis ha sido sugerida en la doctrina espafiola2%3, pero es recha-

201 SAP Burgos (BDA JUR 2008/43143). En esta sentencia los demandados son
varios, pero todos ellos hermanos y como condena a los demandados al otorgamiento de la
escritura publica parece 16gico deducir que los demandados eran los arrendadores propie-
tarios y entre ellos no estaba el tercero a quien tenian intencién de vender las fincas. SAP
Asturias 24 noviembre 2005 (Aranzadi Civil 2349). SAP Cérdoba 11 septiembre 1993
(Aranzadi Civil 1612)

202 SAP Soria 15 julio 2005 (BDA JUR 2006/19265): la sentencia dice explicita-
mente que la accion ejercitada es la de tanteo y que lo que se notific al arrendatario fue la
intencion de venta de la finca, mas también dice que el propietario habia celebrado la venta
con el tercero y que éste habia recibido la posesion.

203 PasQuUAU («Comentario a la STS 22 septiembre 1993», CCJC 1993, p. 1032): su
virtualidad no alcanza a exigir al duefio, una vez practicada la notificacion, la celebracion
del contrato... El arrendatario podrd simplemente contestar que estd interesado en la
adquisicion de la finca en las condiciones ofrecidas al tercero, en cuyo caso el dueio debe-
rd decidir si vende (ahora si, al arrendatario) o no vende. Parte de que el derecho de tanteo
no es mas que una fase preliminar o instrumental del derecho de retracto, que presupone un
contrato ya perfeccionado (o en opinién de algunos una transmisién ya consumada), por lo
que el derecho a la preferencia adquisitiva no nace con la notificacion a efectos del tanteo,
sino con la celebracion del contrato, siendo tal notificacién s6lo un medio de saber si hay o
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zada por el TS, que estima que la notificacién vincula al propieta-
rio de forma que €ste no puede evitar la adquisicion del tanteante si
éste decide ejercer su derecho ni en el supuesto de que abdicaran
de la compra los posibles adquirentes204.

6.3 Simulacién del negocio de enajenacion celebrado con el
tercero y desistimiento del mismo

Si se ejercita el tanteo y luego se demuestra que la venta cele-
brada era simulada por el propietario del bien y el tercero, ;se
habria de conceder al tanteante la posibilidad de pedir la ineficacia
de su adquisicién? En el tanteo voluntario, que es el que examina-
mos, el tanteante tiene interés en la adquisicion del bien en si
mismo considerado2%5, por lo que, en principio, parece que habria
adquirido el bien aunque hubiera conocido que la venta era fingida
y, en consecuencia, no hay razén para concederle la posibilidad de
pedir la ineficacia de su adquisicién. Pero si el tanteante pudiera
probar que en aquel momento no estaba interesado en la adquisi-
cién del bien (por ejemplo, no tenia dinero y tuvo que pedir un
préstamo) y que no lo hubiera adquirido de no haber un tercero que
adquirira el bien si el no ejerce su derecho, podra pedir la ineficacia
de su adquisicién. La accién que interpondrd es una acciéon de error
o dolo.

En los tanteos legales la situacion es diferente. Se puede presu-
mir que el tanteante ejerce el tanteo para no cambiar de sujeto de la
relacion juridica que lo fundamenta. Con base en esta presuncion
el tanteante podré pedir la ineficacia de su adquisicion si la venta
con el tercero era simulada. Corresponde al propietario del bien
demostrar que el tanteante hubiera ejercido su derecho aun cono-

no via libre para contratar con el tercero. Lo justifica diciendo que puede preferir no vender
que vender al arrendatario: unas condiciones favorables de venta ofrecidas por razén de
amistad o a cambio de otras ventajas que el arrendatario no puede garantizar, un aplaza-
miento del precio concedido en funcién de la solvencia del tercero...

204 Segtin la ya citada STS de 19 diciembre 1991, expone que la notificacién da
lugar a una efectiva vinculacion en cuanto el arrendador no puede desistir de su decision,
ni puede quedar sin efecto la misma, en el caso de que abdicaran de la compra los desig-
nados como posibles adquirentes (SS de 2-7-1951, Aranzadi 1896, y 19-1-1952, Aranzadi
268). Y segiin la también citada STS 22 septiembre 1993, no es admisible que posterior-
mente se pretenda dejar sin efecto el derecho ya ejercitado... porque el propietario mani-
fieste haber desistido de la venta, pues ha de recordarse que lo esencial para dar lugar al
derecho de tanteo es que el propietario haya decidido vender la cosa... y no puede quedar
al arbitrio de dicho propietario eliminar las consecuencias del tanteo ya ejercitado, con
solo desistir de la venta. En la primera de las dos sentencias tal afirmacién constituia un
obiter dictum, pero en la segunda, una de las ratio decidendi.

205 Si se constituye el tanteo normalmente es porque el propietario no esta dispuesto
a vender el bien y se conviene que si cambia de opinién y decide venderlo, el tanteante
tenga preferencia.
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ciendo la simulacién de la venta. Si el propietario del bien obré de
mala fe no hay que imponer al tanteante la carga de la prueba de
que no habria comprado el bien de haber conocido la existencia de
la simulacién.

Si después de la notificacion al tanteante y antes de que €ste
haya ejercido su derecho, el propietario y tercero desisten de la
venta que celebraron se plantea si el tanteante ve impedido su ejer-
cicio. A favor de que el tanteante pueda ejercer su derecho pode-
mos aducir que lo que pone en acto su derecho es la notificacion, es
decir, a partir de la notificacién su derecho ya es puede ejercer y,
por tanto, lo que suceda después no le ha de afectar. A favor de lo
contrario se puede aducir que, finalmente, el propietario del bien
no lo va a vender y, por tanto, falta el presupuesto de ejercicio del
tanteo. Estimo preferible la primera solucion, pues una vez que una
persona ha adquirido un derecho no puede ser privado de €l sin su
consentimiento o sin que la ley lo establezca. Para el caso del tan-
teo arrendaticio el TS estima que el tanteo se puede ejercer aunque
los terceros hayan desistido de la compra?20°,

Si el tanteante rehidsa ejercer su derecho y luego se pone de
manifiesto que la venta celebrada era simulada o las partes desisten
de la venta celebrada parece que no se presenta ningtin problema.

206 STS 19 diciembre 1991 (Aranzadi 9408): De esta manera el tanteo se presenta
como una oferta legal de venta, que no aflora por la decision del propietario, sino solo
cuando pretende enajenar el bien dado en arriendo, ya que el precepto citado se lo impone
como carga y obligacion de notificar fehacientemente al inquilino su propdsito de ven-
der ... dando lugar a una efectiva vinculacion en cuanto el arrendador no puede desistir de
su decision, ni puede quedar sin efecto la misma, en el caso de que abdicaran de la compra
los designados como posibles adquirentes [SS de 2-7-1951 (Aranzadi 1896) y 19-1-1952
(Aranzadi 268)].
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RESUMEN

Aun sin ser el mds comin de los modos de adquirir la espaiiolidad, no
deja de ser relativamente habitual la concesion de nacionalidades por carta
de naturaleza al amparo del art. 21.1 CC, bien a personas concretas, bien a
colectividades, como han sido en tiempos recientes las naturalizaciones con-
cedidas a favor de los sefarditas, saharaui, guineanos, de las victimas del
atentado terrorista del 11-M o de los brigadistas internacionales.

No obstante su relativa habitualidad y tradicion, son muchos los proble-
mas, de fondo y forma, que plantea este modo de adquirir la nacionalidad;
habiéndolos hasta el extremo de haber quien cuestiona la legalidad, e inclu-
so la constitucionalidad, de aquellas naturalizaciones colectivas y de la
carta de naturaleza en general, lo que justifica, creemos, el presente estudio
realizado en favor de la carta de naturaleza como ejemplo —a seguir— de
equidad ponderadora e integradora que, de conformidad con los arts. 21.1y
3.2 CC, corrige para casos concretos las posibles injusticias del sistema
legal espariol de adquisicion de nacionalidad.
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SUMARIO: 1.  La relativa prdctica en la concesion de nacionalidad espa-
fiola por carta de naturaleza, individual o colectiva.—11. Justificacion
material de la carta de naturaleza, en general, como mecanismo correc-
tor fundado en la equidad.—111. Justificacion formal de las naturaliza-
ciones colectivas, en particular, como auténticas cartas de naturaleza:
su legalidad y constitucionalidad

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. IIT



1220 Guillermo Cerdeira Bravo de Mansilla

I. LA RELATIVA PRACTICA EN LA CONCESION DE NACIONA-
LIDAD ESPANOLA POR CARTA DE NATURALEZA, INDIVI-
DUAL O COLECTIVA

«Desde la promulgacion del Codigo Civil en 1889, la regula-
cion juridica de la nacionalidad, concebida como vinculo politico
y juridico que liga a la persona fisica —sic— con su Estado, ha sido
objeto de sucesivas reformas', motivadas, unas veces, por la nece-
sidad de adaptar la legislacion a nuevas realidades que han ido
surgiendo, y otras, a partir de 1978, por la exigencia de dar cum-
plimiento a los mandatos de la Constitucion Espariiola.»

Lo decia, justificando precisamente la ultima reforma habida
hasta la fecha, la Ley 36/2002, de 8 de octubre, de modificacion del
Cédigo Civil en materia de nacionalidad.

Aunque no del todo en igual proporcién, también abundan los
estudios doctrinales sobre nacionalidad, realizados desde muy
diversas perspectivas, acordes a la compleja naturaleza (politica y
juridica, por un lado, publica y privada, por otro) de que goza la
nacionalidad; en lo estrictamente juridico-privado sobresalen, en
numero, los estudios acerca de cémo se adquiere la nacionalidad
espafiola, aunque de entre ellos siempre se ha prestado escasa aten-
cion al de la carta de naturaleza, cuyo origen, no obstante, se
remonta al propio Derecho Romano, pasando por el Derecho
medieval y llegando a consagrarse en todas nuestras Constitucio-
nes, desde la «Pepa» hasta la de 19312, excepto en la vigente que
delega totalmente la materia de nacionalidad a la ley (art. 11
CE-1978), para asf arribar, desde su redaccion originaria, al Cédi-
go Civil, que hoy en su art. 21.1 dispone: «La nacionalidad espaiio-
la se adquiere por carta de naturaleza, otorgada discrecionalmen-
te mediante Real Decreto, cuando en el interesado concurran
circunstancias excepcionales»?3.

I Ahi estan la Ley de 15 de julio de 1954, la Ley 51/1982, de 13 de julio, la Ley
18/1990, de 17 de diciembre, la Ley 29/1995, de 2 de noviembre, o, como tltima, la Ley
36/2002, de 8 de octubre.

2 Prescindiendo de la de José napoledn, decia el art. 5 CE-1812: «Son esparioles...
2.° los extranjeros que hayan obtenido de las Cortes carta de naturaleza». Asi también,
pero sin mencionar las Cortes como poder concedente de la carta, el art. 1.3.° de las
CCEE de 1837, 1845, 1869 y 1876. El art. 23 CE-1931 dira: «Son espaiioles:... 4.° Los
extranjeros que obtengan carta de naturaleza... en los términos y condiciones que pres-
criban las leyes».

3 En su primera redaccion, el art. 17 CC se limitaba a reproducir el art. 1.3.°
CE-1876, la vigente por entonces: «Son espariioles:... 3.° Los extranjeros que hayan
obtenido carta de naturaleza», disponiendo en su art. 25 CC lo que, con algunas modifica-
ciones, dispone el vigente art. 23 CC. Lo que dice hoy el art. 21.1 CC lo decia, con alguna
diferencia, el art. 19 tras su redaccién en 1954, no antes.
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Tal vez haya quien explique su ocasional estudio por la propia
rareza de su practica*. Nada mas lejos de la realidad. No es, desde
luego, el mas comun de los modos de adquirir la espafiolidad; sin
duda, al respecto sobresalen los modos originarios. Pero su empleo
no deja de ser habitual. Ya De Castro, en su Derecho Civil de
Espaiia>, nos decia que la carta de naturaleza «ha sido la forma
mds normal y usada de permitir que el extranjero ingrese en la
comunidad nacional»¢. En esa tradicion, con mayor frecuencia la
carta de naturaleza ha venido siendo concedida a personas concre-
tas, pero en ocasiones lo ha sido a favor de colectividades. Uno de
tales casos de naturalizacion —que podria llamarse— «colectiva»,
desgraciadamente harto conocido, fue el del Real Decreto
453/2004, de 18 de marzo, sobre concesion de la nacionalidad
espafiola a las victimas extranjeras de los atentados terroristas del
11 de marzo de 2004 (en adelante, RD 11-M)7. No era, ni mucho
menos, la primera vez que un Gobierno concedia la nacionalidad
por carta de naturaleza a un «colectivo». Ahi estén, a.e.: los Decre-
tos-ley de 20 de diciembre de 1924 y de 29 de diciembre de 1948,
de concesion de la carta de naturaleza a favor de los judios sefar-
dies; el RD 1347/1969, de 26 de junio, sobre nacionalidad espano-
la para los naturales de Ifni; el RD 2258/1976, de 10 de agosto,
sobre «opcién» de la nacionalidad espafiola por parte de los natu-
rales del Sahara; el RD 2987/1977, de 28 de octubre, sobre conce-
sién de la nacionalidad espafiola a determinados guineanos; y el
RD 39/1996, de 19 de enero, derogado, por absorcién, por el
RD 1792/2008, de 3 de noviembre, sobre concesion de la naciona-
lidad espafiola a los combatientes de las Brigadas Internacionales
en la guerra civil espaiiola.

4 No en vano, SANCHO REBULLIDA, F. (en el Manual de Lacruz, I, 1998, pp. 735 ss);
y LozZANO SERRALTA (La naturalizacion en el Derecho espaiiol, en Informacion Juridica,
1952, pp. 698 y 699), indican su escasisima practica, sefialando este dltimo que entre 1925
y 1951 hubo 360 nacionalizados por carta de naturaleza; en cambio, para PANTALEON
PriETO, F. (en Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela, coordinados por
BERCOVITZ y AMOROS GUARDIOLA, Madrid, 1986, p. 84, nota 39), «aunque no excesiva, la
concesion de cartas por naturaleza no es del todo infrecuente».

5 Enlap. 142.

6 Remitiéndose en nota al elenco de ilustres nacionalizados recopilado por LERA
(Nacionales por naturalizacion, Tokio, 1903), afiadiendo DE CASTRO los casos de Joseph
Conrad y Henri James. Yo, como cinéfilo, afiadiria las concesiones de carta de naturaleza a
Fernando Fernan Gémez (mediante RD 1574/1984, de 20 junio), a Federico Luppi Mala-
calza (por RD 629/2003, de 23 mayo), a Jorge Perugorria Rodriguez (mediante
RD 631/2003, de 23 mayo), o a favor de Arturo Ripstein (en el RD 633/2003, de 23 mayo).
También pueden verse citados otros numerosos ejemplos en las notas de ALVAREZ RODRi-
GUEZ, A (Nacionalidad espariola. Normativa vigente e interpretacion jurisprudencial,
Pamplona, 2008, pp. 104 y ss.).

7 Que fue objeto especifico de mi estudio en «Espaiiolidad (y dinero) para las victi-
mas extranjeras del 11-M», en RDP, 2004, pp. 684-713.
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Aunque son relativamente recientes, tampoco este tipo de natu-
ralizacién colectiva es novedosa. Remoto y celebre es el caso de la
Constitutio Antoniniana, del 212 d.C, dada por Caracalla, que
extendio el status civitatis romanae a todos los habitantes del terri-
torio dominado por Roma.

No obstante su relativa habitualidad y tradicién, son muchos
los problemas, de fondo y forma, que plantea este modo de adqui-
rir la nacionalidad; habiéndolos hasta el extremo de haber quien
cuestiona la legalidad, e incluso la constitucionalidad, de aquellas
naturalizaciones colectivas y de la carta de naturaleza en general,
como lo han hecho eminentes juristas®, lo que justifica, creemos,
el presente estudio realizado en favor de la carta de naturaleza
como ejemplo —a seguir— de equidad ponderadora e integradora
que, al amparo de los arts. 21.1 y 3.2 CC, corrige para casos con-
cretos las posibles injusticias del sistema legal de adquisicion de
nacionalidad.

II. JUSTIFICACION MATERIAL DE LA CARTA DE NATURALE-
ZA, EN GENERAL, COMO MECANISMO CORRECTOR FUN-
DADO EN LA EQUIDAD

Observadas de la carta de naturaleza su tradicion histérica y su
plasmacioén positiva vigente, cuyo art. 21.1 CC, empleando con-
ceptos juridicos indeterminados, habla, por un lado, de discrecio-
nalidad, y, por otro, de excepcionalidad, una muy importante parte
de la doctrina y de cierta clase politica critica e incluso rechaza,
proponiendo su derogacién o afirmando su inconstitucionalidad, la
carta de naturaleza por ser rémora histérica injustificable hoy al
tratarse de un privilegio que al no estar reglado se presta a arbitra-
riedades y abusos?:

8 Sin entrar de momento en detalles y sin la necesidad de cerrar ahora el elenco de
quienes asi opinan, baste nombrar a Ferndndez Rozas, Pantale6n Prieto, Rodrigo Bercovitz
y a Lete del Rio.

9 Asi, por las razones que a continuacién se exponen, FERNANDEZ Rozas, J. C.
(Derecho espariiol de la nacionalidad, Madrid, 1987, pp. 181 a 184), para quien tal privile-
gio choca con la CE; PENA BERNALDO DE QUIRGS, M. (en Comentarios al CC'y a la LRC
¥y RRC, dirigidos por Albaladejo y Diaz Alabart, pp. 302, 303, 325 a 327, 329 y 330); PAN-
TALEON, F. (en Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela, coordinados por
Bercovitz y Amor6s Guardiola, Madrid, 1986, pp. 76, 83, 84, 91); SANTOS ARNAU, L. y
ViLA CoSTA, B. (Comentario a la Ley 51/1982, de 13/7, de modificacion de los arts. 17 a
26 CC en materia de nacionalidad, en RIC, 1983, pp. 863 y 864); Diaz GARcia, N. (La
reforma de la nacionalidad, Madrid, 1991, p. 78); LETE DEL Rio, J. M. (La nueva regula-
cion de la nacionalidad —en adelante, Monografia—, 2.* ed., Madrid, 1987, pp. 86 y ss.,
Manual, p. 139, en Breve exégesis de la nueva ley de nacionalidad (de 17/12/1990), en AC,
1991, p. 309, y en Adquisicion de la nacionalidad espaiiola por otorgamiento de carta de
naturaleza, en AC, 1996, pp. 399 y ss); DIEz DEL CORRAL R1vas, J. (en Comentarios del
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Lo de las «circunstancias excepcionales» del art. 21.1 CC,
se dice, constituye un concepto juridico excesivamente inde-
terminado, vago e impreciso que se presta a variopintas y latas
interpretaciones muy subjetivas que, a la postre, pueden servir
para que el Gobierno, en el ejercicio de la discrecionalidad
que el propio art. 21.1 CC le concede, eluda o defraude los
requisitos legales, de fondo y procedimiento, exigidos por los
otros mecanismos de adquisicion de la nacionalidad. Seria,
asi, la carta de naturaleza un cajon de sastre, una via de esca-
pe, y burla, a los demds medios legales de adquisicion de la
espaifiolidad.

Y lo de la «discrecionalidad», se dice, es tal y tanta que
posibilita que la carta sea una gracia, un beneficio o privilegio
singularisimo a conceder o denegar arbitrariamente, segtn la
libre decision mds politica que juridica del Consejo de Minis-
tros, pues, a diferencia de la naturalizaciéon por residencia,
aquélla ni estd reglada, ni es obligatoria, como lo prueba que
pueda concederse aun cuando no concurran circunstancias
excepcionales en el interesado, o denegarse aun cuando si con-
curran, o que habiendo varios interesados en idénticas circuns-
tancias, se conceda a unos y deniegue a otros; o de que incluso
ni siquiera haya contestacion a la peticién del extranjero que
insta la carta de naturaleza, como lo prueba, dicen, el art. 366.
IIT RRC, al indicar que «no es imperativa la resolucion de las
peticiones de gracia».

A favor de esta posicion tan critica la propia Historia mues-
tra codmo la carta de naturaleza puede prestarse a abusos. Lo
demuestran, en efecto, las ocho Leyes del Titulo XIV, Libro I
de la Novisima Recopilacion que, conforme a las Pragmadticas
y Reales Cédulas que recopila y cita, prohibieron, no sélo para
el futuro, sino incluso revocandolas, casi todas las cartas de
naturaleza hasta entonces concedidas !9, ante la préctica abusi-
va que de ellas se hizo permitiendo que, sin reciprocidad y

CC, Ministerio de Justicia, T. I, Madrid, 1993, pp. 193 y 194, aunque matiza en pp. 195
y 196); ALBACAR (en Comentarios al CC, T. I, pp. 261 y 262); MALUQUER DE MOTES
BERrNET, C. J. (La nacionalidad, en Codificacion, persona y negocio juridico, Barcelona,
2003, pp. 149 y 150). En la clase politica, destacan, entre otras, la enmienda n.° 31 del
Grupo comunista ante la reforma del CC en 1982, proponiendo que la carta de naturaleza
quedase como sistema residual de dispensa de los plazos legales de residencia para adqui-
rir la nacionalidad por este sistema; y la enmienda n.° 77 de IU-IC en la reforma del CC
sobre nacionalidad de 1990, proponiendo su abolicién.

10 Se decia, a.e., en la Ley 1, que «por esta ley revocamos y damos por ningunas, y
de ningun valor y efectos todas qualesquier nuestras cartas de naturaleza, que fasta aqui
hemos dado y diéremos de aqui en adelante d todas qualquier personas estrangeras, y no
naturales de nuestros reynos». Confirman tales revocacién y prohibicién de futuro las
Leyes 2 y 3, de igual Titulo y Libro. Y la Ley 4 vendrd a consagrar la prohibicién absoluta:
«aunque proceda la mayor causa que se pueda considerar».
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facilitando la evasion de capitales, muchos extranjeros-natura-
lizados gozasen de dignidades y beneficios eclesidsticos o
seculares que usualmente no eran concedidos a los subditos
naturales de origen!!l.

Mas que haya sido malempleada, como puede serlo cual-
quier institucion, no demuestra, en mi opinién, que la carta de
naturaleza sea de suyo, natura sua, fraudulenta, ni arbitraria,
aunque pueda degenerar en su uso. De hecho, continuando con
el caso anterior, la ratio inicial que durante el Medioevo moti-
v6 la concesion de numerosas cartas de naturaleza a los extran-
jeros fue su participacion en la Reconquista. ; Acaso no era por
entonces conveniente, dentro de lo justo, compensar tales ser-
vicios? Otra cosa fue, como asi sucedid, que luego, prescin-
diendo de la justificacion originaria o de cualquier otra, se con-
tinuasen concediendo naturalizaciones por carta con total y
absoluta arbitrariedad. No en vano, siendo conscientes de que
lo sucedido obedecid a la practica viciada de un buen instru-
mento, las propias Leyes prohibitivas de la Novisima Recopila-
cién permitieron, aunque como algo excepcional, la concesion
en el futuro de més cartas de nacionalidad siempre que hubiese
«alguna muy justa y evidente causa» o «salvo por grandes servi-
cios», decian las leyes 1 y 2, y «sino en caso que precisamente lo
pidan grandes conveniencias al Real Servicio» o «si no es en caso
de precisa necesidad... 6 por especiales méritos de alguno sugeto
determinado, ¢ por no haber cosa proporcionada con que poder
premiar sus oficios sino con algun Oficio ¢ Dignidad, que pida
para su goce posesion de naturaleza», decia le Ley 6; e incluso se
permitié mantener las concesiones pretéritas siempre que el natu-
ralizado acreditase, en el plazo de dos meses a contar desde el 4 de
agosto de 1525, que se «hicieron por servicios hechos d Nos 'y d
nuestra Corona de Castilla», segtin decia la Ley 3.

1" Sin necesidad de reproducir tan extensas normas, baste con reproducir el
comentario que sobre ellas hace GUTIERREZ FERNANDEZ, B. (Cddigos o estudios fun-
damentales sobre el Derecho Civil espaiiol, T. 1, Madrid, 1862, pp. 196 y ss.), al esti-
mar la naturalizacién como «un beneficio singularisimo ese privilegio que abre al
estranjero —sic- las puertas de una patria que no es la suya, con la cual no le unian
antes vinculos algunos, cuya proteccién anhela, tal vez mds que por la fuerza del
sentimiento, por deseo de obtener honras y mercedes. Posiblemente ha habido en este
punto sobrada facilidad: el abuso en conceder cartas de naturaleza 4 estranjeros con el
fin de habilitarlos para obtener prelacias, dignidades y beneficios, dio margen a que
se publicaran las ocho leyes del titulo XIV, Libro I de la Novisima Recopilacién, con
los reales decretos y pragmadticas que van por nota. En una obra de esta clase es poco
esencial el estudio de estas leyes; pero los canonistas no las olvidan, y nosotros tene-
mos que recordarlas para comprender los efectos y tambien el perjuicio de ciertas
naturalizaciones».
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Lo mismo podria decirse, justificando la oportunidad y justicia
en su concesion, de las naturalizaciones posteriores!2 y de los
RRDD, mas recientes antes mencionados, sobre concesion de la
nacionalidad por carta de naturaleza en favor de los sefarditas
(judios descendientes de los expulsados de Espaiia en tiempos de
los Reyes Catolicos por la Real Cédula de 31/12/1492; cft., art. 22
CC vigente13), de los saharaui (antiguos «espafioles nativos o indi-
genas», frente a los «peninsulares», desamparados, sin exageracion,
por Espafia desde 197614), de los guineanos (residentes en Espana y
pertenecientes a las «provincias» de Fernando Poo y de Rio Muni,
por haber sido fieles sibditos espafioles antes de la descolonizacion
y su independencia, como Estado creado ex novo, en 1968)15, a
favor de los miembros de las Brigadas Internacionales participantes

12 En tiempos de la Codificacién, como antes se indic6, GARCIA GOYENA, F. (en sus
Concordancias,..., T. 1, Madrid, 1852, p. 30), decia que de las cartas de naturaleza existia
una «practica habitual, y a veces abusiva»; mas no por ello se dej6 de prever tal modo de
adquisicion de la espafiolidad en el art. 18.3.° del Proyecto de CC de 1851, que, bien es
verdad, obedecia, reproduciendo su contenido, al art. 1.3.° CE-1876.

13 BENSABAT BENARROCH (La nacionalidad espafiola de los judios sefarditas, en
RGLJ, 1979, pp. 143148), MOGILEVICH, B. (http://www.congresosefaradmundial.org/con-
greso/ponencias/ponencial3.htm), consideran los DD-Leyes de 1924 y de 1948, y hoy el
art. 22 CC (con precedente en el Decreto republicano de 29/4/1931), como una reparacion,
que honra hoy a Espafia, del dafio ocasionado en 1492.

14 En el RD 2258/1976, de 10 de agosto, se decia: «... Espafia ha puesto término
definitivo a su presencia en dicho territorio 'y a sus poderes y responsabilidades en la
administracion del mismo con fecha de 26 de febrero de 1976, concluyendo asi un prolon-
gado periodo de vinculacion permanente y afectiva de su poblacion con nuestro pais. (...)
En consideracion a estas circunstancias, resulta justo conceder la facultad de optar —sic—
por la nacionalidad espaiiola a aquellas personas pertenecientes a la poblacion autéctona
del Sahara que, reuniendo las condiciones necesarias, expresen ese deseo en un plazo
prudencial. (...) Por tanto, y en uso de las atribuciones que me confiere el art. 19 CC
—correlativo hoy al art. 21.1 CC-...». Para un repaso objetivo y desapasionado sobre lo
acontecido en el Sahara es aconsejable la lectura de la STS de 28/10/1998; y también nos
remitimos a PENA BERNALDO (pp. 32 a 35, 39 y 40). Para una visién mds critica, y en parte
apasionada y apasionante, Ruiz MIGUEL, C.: Nacionalidad espaiiola de ciudadanos saha-
rauis: secuela de una descolonizacion frustrada (y frustrante), en RGD, 1999 (y en http://
www.afrol.com/es/Paises/Sahara/documentos/nacionalidad.htm).

15 El1 RD 2987/1977, de 28 de octubre, decia: «Atendiendo a las razones singulares
que concurren en determinados guineanos especialmente vinculados con Espafiia —por
haber sido stbditos espafioles—, resulta justo entender que se dan en ellos las circunstan-
cias excepcionales previstas en el art. 19 CC —correlativo al actual 21.1 CC- a los efectos
de la concesion graciosa de la nacionalidad espaiiola».Y decia en su art. 1: «A los efectos
del art. 19 CC -hoy 21.1 CC—, se entiende que concurren circunstancias excepcionales en
los guineanos residentes en Espaiia al tiempo de publicarse la presente disposicion, siem-
pre que les haya sido de aplicacion, con anterioridad al 12 de octubre de 1968 —fecha de
la independencia de Guinea-Ecuatorial, en que los guineanos dejaron de ser stbditos espa-
foles—, lo dispuesto en el pdrrafo primero del art. 2 del texto legal aprobado por el Decre-
to n.? 1885/1964, de 3 de julio»; es decir, como explica PENA BERNALDO (p. 36), «haber
ostentado, como naturales de Fernando Poo y Rio Muni, los mismos derechos y deberes
reconocidos a los espafioles por las leyes fundamentales», conforme a la Ley guineana de
20/12/1963. Y se anadia en la Disp. Adicional 1.%: «Sin perjuicio de que, en su interés,
puedan formular la declaracion a que se refiere el art. 2, se reconoce a todos los efectos
que los guineanos que, tras el 12 de octubre de 1968, hubiesen estado al servicio de las
armas esparniolas o ejercido cargo o empleo piiblico de Esparia como siibditos espaiioles,
optaron por seguir teniendo esta iiltima condicion».
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en la Guerra Civil espafiolalé, en la que, a diferencia de otras gue-
rras (como la carlista, la de Cuba,...!7), nunca se tuvo un gesto de
consideracion para con sus victimas, y, finalmente, a favor de las
victimas extranjeras del atentado terrorista del 11-M 8,

Pero mads alld de la causa justificativa, de la concreta circuns-
tancia excepcional en que se amparan tales normas, es necesario
ante todo defender en general la carta de naturaleza como posible
modo de adquirir la nacionalidad espafola.

En general, tal vez convenga recordar!® que toda regulacion
sobre nacionalidad, y no sélo la relativa a la carta de naturaleza,
implica una cuestion de politica legislativa por abordar una materia
de Orden Puablico que afecta al estado civil, siendo por ello materia
de Derecho privado y ptblico, en la que subyace una tensién entre
el individuo y el Estado, entre los principios de personalidad y de
comunidad, como decia De Castro2, que si bien no se desgaja de
vinculos naturales (histdricos, culturales,...), reposa también en
valores politicos, que son determinantes en el contenido de esa
regulacion; todo lo cual, sin duda y sin necesidad de critica por
ello, supone cierta discrecionalidad, que no arbitrariedad ni capri-
cho, por parte del Poder Publico a la hora de legislar sobre los
medios de adquirir la nacionalidad espafiola, encontrandose solo
vinculado por los pardmetros del art. 11 CE.

Y, en particular sobre la naturalizacién, como también nos decia
De Castro?!, «la concesion de la carta es un acto administrativo de

16 E1RD 39/1996, de 19 de enero, como también recuerda el RD 1792/2008, de 3 de
noviembre, decia en su preambulo: «Es de justicia reconocer la labor en pro de la libertad
y de la democracia llevada a cabo por los voluntarios integrantes de las Brigadas Interna-
cionales durante la guerra espaiiola de 1936 a 1939. Los supervivientes de la contienda
merecen ver de un modo patente la gratitud de la Nacion y para ello nada mds justo que
entender que se dan en ellos las circunstancias excepcionales previstas en el art. 21 CC a
los efectos de la concesion de la nacionalidad espariiola por carta de naturaleza».

17" Vid., MARTINEZ-CARDOS (pp. 564 y 565).

18 En el predambulo del RD 11-M se decia: «Los atentados terroristas acontecidos
el 11 de marzo de 2004 en Madrid han causado una gran catdstrofe humana sin distincion
de nacionalidad u origen. (...) La gravedad de los atentados cometidos, la necesidad de
ayuda a la situacion de las victimas extranjeras, asi como el deseo de facilitar su arraigo,
lleva a considerar que concurren las circunstancias excepcionales previstas en el articulo
21 del Codigo Civil en las victimas y sus familiares, a los efectos de la concesion de la
nacionalidad espariola por carta de naturaleza»; idea ésta que reitera en la primera frase
de su art. 1: «A los efectos del art. 21 CC sobre adquisicion de la nacionalidad espaiiola
por carta de naturaleza, se entiende que concurren circunstancias excepcionales en las
victimas de los atentados terroristas del 11 de marzo de 2004. Se entenderdn por victimas,
en todo caso, los heridos en dichos atentados, asi como el conyuge, los descendientes y los
ascendientes, en ambos casos, en primer grado de consanguinidad de los fallecidos».

19 Como asi se advierte en la comun manualistica (DE CASTRO, pp. 393 y 394; Puic
PENA, T. I, vol. 2.°, pp. 107 y 108; CASTAN, T. I, vol. 2.°, Madrid, 1978, p. 440; PENA BER-
NALDO, pp. 6 y 7; DiEz-PicAzo, Manual, pp. 302 a 304; LETE DEL R{o, Manual, pp. 128,
129 y 133, entre otros).

20 Ult. loc. cit.

2L Op.cit., p. 413.
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caracter no reglado, pero no arbitrario, pues se ha de atender al
concederla a los superiores intereses del Estado». Porque la discre-
cionalidad, que late en toda regulacion sobre nacionalidad en gene-
ral, no significa arbitrariedad, «significa la posibilidad de elegir
entre varias situaciones justas aquella que se considere
conveniente» 22; conveniencia pues, politica si se quiere, pero siem-
pre conveniencia dentro de lo justo. Por eso, toda carta de naturale-
za ha de estar en el fondo justificada (ex art. 220 RRC?23, aunque tal
justificacidn no suela expresarse en los RRDD de concesion indivi-
dual?*); no queda en ella lugar para la arbitrariedad, expresamente
proscrita por los arts. 9.3 y 106.1 CE, y también, en materia de
nacionalidad, por el art. 15 de la Declaracién de Derechos Huma-
nos (aplicable para todos, nacionales y extranjeros, ex arts. 10.2 y
13.1 CE y art. 3.2 LO Extranjeria).

Ni siquiera cabe compartir la generalizada idea de que la carta
de naturaleza constituya un mecanismo absolutamente no reglado.
Tampoco hay que confundir discrecionalidad con falta de regla-
mentacion. Como también decia De Castro?3, en toda carta hay que
respetar las normas generales sobre nacionalidad y las disposicio-
nes especiales, tanto las de forma (especialmente, por su rango
legal, las de los arts. 21.3 y 4, y 23 CC), como las de fondo, espe-
cialmente la existencia de «circunstancias excepcionales», 10 que
obliga a denegar la naturalizacién cuando tales circunstancias
excepcionales no concurran, sean irrelevantes (no excepcionales) o
lo sean menos que otras (v. gr., que el extranjero sea un espia, un

22 Asf lo dice, aunque refiriéndose a la adquisicién de la nacionalidad por residen-
cia, para afirmar su cardcter reglado y negar su discrecionalidad frente a la carta de natura-
leza, y aun refiriéndose a la expresion «orden piiblico e interés nacional» del art. 22 CC
como concepto juridico indeterminado, multitud de SSTS de la Sala 4.%, dejando bien claro
que no cabe confundir discrecionalidad y arbitrariedad; entre otras, las SSTS de 7/10/1996,
26/7/1997, 24/4/1999, 5/6/1999, y de 25/10/1999, anadiendo ésta que «la inclusion de un
concepto juridico indeterminado en la norma a aplicar no significa, sin mds, que se haya
otorgado capacidad a la Administracion para decidir con libertad y renunciar a la solu-
cion justa del caso, sino que viene obligada a la tinica decision correcta a la vista de los
hechos acreditados».

23 Como dice LASARTE (Manual, p. 288), en réplica a la critica generalizada, «la
consecucion —del RD de concesion— exige un expediente preparatorio que garantiza sufi-
cientemente la decision final». Como asi lo prueba el art. 220 RRC, donde segtin ESPINAR
VICENTE, J. M. (La nacionalidad y la extranjeria en el sistema juridico espaniol, 1.* ed.,
Madrid, 1994, p. 135), «se concretan datos minimos que permiten perfilar los hechos
determinantes sobre los que se ha de proyectar el ejercicio de tal potestad». Y como dice,
siguiendo a CASTRO, PuiG PENA (T. I, vol. 2.°, p. 120), acerca de las circunstancias excep-
cionales, «esta exigencia delimita el caracter de la discrecionalidad; es una gracia cierta-
mente, pero ha de estar especialmente justificada».

24 Como salvedad, FERNANDEZ Rozas (p. 190, con nota 100), y LETE DEL Rio
(Monografia, p. 86), citan el RD 31/1979, de 5 de enero, que concedio la carta de naturale-
za a Carlos Hugo de Borbén-Parma, por el hecho de «su pertenencia a una familia tan
estrechamente unida a la historia de Espafia».

% Enp.414.
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terrorista, un traficante de drogas o de armas,...)2¢. Es, pues, un
sistema de concesion, al menos, parcialmente reglado, o «de dis-
crecionalidad vinculada», como dice Pantaleén?’, lo que ya impide
su comparacion con sus precedentes historicos, con las antiguas
naturalizaciones por carta regias absolutamente arbitrarias, que,
precisamente, fueron las proscritas por la Novisima Recopilacion.
En efecto, las «circunstancias excepcionales», que constituyen
un innegable concepto juridico indeterminado —jcomo el del bonus
pater familias, tan empleado en el CC!—, pueden ser de muy varia-
da indole (politica, social, econdmica, cultural, deportiva, mili-
tar,...). Y, en efecto, es posible que por esa indeterminacion el
art. 21.1 CC sea un cajon de sastre, una via de escape para que
atendidas esas circunstancias de toda indole del extranjero a natu-
ralizar se pueda conceder la espafiolidad a pesar de no cumplir
dicho extranjero alguno o incluso ninguno de los taxativos requisi-
tos legales para adquirirla por otra via (opcion, residencia,...) 28, o
a pesar de que ni siquiera el extranjero haya prestado algiin servi-
cio directo a Espaiia (v. gr., por tratarse de un apatrida, asilado,
refugiado, o encontrarse en situacion de desamparo,...2°). Mas esa
es, o debe ser, precisamente, la funcion de la carta de naturaleza
dentro del sistema legal de adquisicion derivativa de la nacionali-
dad, pues frente a la rigidez, e incluso a la deficiencia, de éste, que
no permite su interpretacion extensiva o por analogia3?, aquélla
actiia como via flexibilizadora y correctora del sistema comtn
atendidas las circunstancias excepcionales super casum'y ad per-

26 Afirmacién, con ejemplos incluidos, hecha por PENA BERNALDO DE QUIROS
(p. 330) y por el propio FERNANDEZ RozAs (pp. 186 y 187), para quien lo de las circuns-
tancias excepcionales debe observarse desde una doble dimension, positiva y negativa: que
si se den tales circunstancias y que no haya otros factores impeditivos de la concesion.

27 PANTALEON (p. 75).Y siguiéndole, FERNANDEZ Rozas (p. 182), quien habla de
discrecionalidad parcialmente vinculada y de naturalizacion relativamente reglada; EspLU-
GEs MoTa, C. y otros: Nacionalidad y extranjeria, Valencia, 2004, (p. 49); DiEz DEL
CORRAL (p. 193).

28 Asi, como mecanismo especialmente supletorio para dispensar los plazos legales
de residencia para adquirir la nacionalidad, la conciben, con tono critico, ESPINAR VICENTE
(pp. 107 a 109); FERNANDEZ R0ZAS (pp. 186 y 187); SANTOS ARNAU y VILA CoSTA (pp.
863 y 864), siguiendo todos ellos la enmienda n.° 31 del Grupo comunista en la reforma
del CC de 1982 en materia de nacionalidad.

29 Frente al anterior elenco hecho entre paréntesis, que es indicado por la communis
opinio, estas otras circunstancias son indicadas por PAZ AGUERAS, J. M. (Comentarios a la
nueva ley de nacionalidad, Madrid, 1984, p. 27). Sobre el caso particular del refugiado, el
art. 34 del Convenio sobre el Estatuto de Refugiados de Ginebra de 28/7/1951, dice: «Los
Estados contratantes —entre los que estd Espaina (BOE de 21/10/1978)— facilitardn en todo
lo posible la asimilacion y la naturalizacion de los refugiados. Se esforzardn, en especial,
por acelerar los tramites de naturalizacion y por reducir en todo lo posible los derechos 'y
gastos de tales tramites».

30 Como advertia DE CASTRO (p. 398), «por tratarse de un estado civil, ser de orden
publico y afectar a la capacidad, —las normas sobre nacionalidad— han de interpretarse de
modo estricto y no cabe extender las disposiciones que la regulan por interpretacion anal6-
gica y menos por criterios extrajuridicos».
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sonam?3!. En el art. 21.1 CC subyace una medida justa, equitativa,
de la equidad ponderadora e integradora con resultado corrector
del art. 3.2 CC. Sin exageracion, creemos que se amolda al espiritu
del RD de 31 de mayo de 1974 que vino a reformar el Titulo Preli-
minar del CC, introduciendo como novedad con alcance general a
la equidad en su doble funcién interpretadora e integradora que le
confiere el art. 3.2 CC. La carta de naturaleza del art. 21.1 CC
podria estimarse como un caso en que la equidad viene reconocida
expresamente por ley para resolver casos concretos evitando que la
aplicacion en ellos de las normas generales sobre adquisicion de la
nacionalidad resulte injusta. La carta de naturaleza serfa —parafra-
seando el Preambulo de aquel RD-1974— un «elemento tendente a
lograr una aplicacion de las normas sensible a las particularida-
des de los casos».

Por supuesto, no deja de ser la contenida en el art. 21.1 CC una
equidad singular frente a la més general del art. 3.2 CC, al venir
aquélla referida a la creacion de normas (el RD de carta de natura-
leza), no a la aplicacion de normas ya creadas, y no atribuida, como
prevé el 3.2 CC, al Poder Judicial, ni atribuida por el art. 21.1 CC,
frente a la tradicion historica, al Poder Legislativo, sino al Poder
Ejecutivo, sin que ello haga quebrar la separaciéon de Poderes Publi-
cos, ni suponga injerencia del Gobierno en la potestad del Parla-
mento (cfr., arts. 11 CE y 21.1 CC). ;Acaso lo supone, de suyo, el
indulto, amparado hoy, también como medio equitativo corrector,
en el art. 62.i CE?

La comparacion entre carta de naturaleza e indulto, salvando las
distancias, no es improcedente; ambos son, en su idéntica ratio

31 Vid., por todos, para mayor detalle, ESPINAR VICENTE (pp. 105 a 108), quien en
sintesis concibe la carta de naturaleza como un sistema de discrecionalidad correctora y
flexibilizador residual, como via de escape y como cldusula de cierre, fundado en exigen-
cias de justicia ante las deficiencias técnicas y la rigidez y taxatividad del sistema legal
ordinario de adquisicién de la nacionalidad. Asi también RaAMos CHAPARRO, E. (Ciudada-
nia 'y Familia: los estados civiles de la persona, Barcelona, 1999, p. 214), quien, sin demé-
rito de los demds, lo explica de un modo inmejorable: «La concesion discrecional de la
nacionalidad por carta de naturaleza —dice—, en cuanto se basa en circunstancias excepcio-
nales o no tipificadas, supone una derogacion ad personam del régimen de los requisitos
ordinarios, y tiene, por ello, un significado afin al privilegio o a la dispensa, que nos recuer-
da el caracter publico del vinculo ciudadano, al introducir directamente al Poder politico en
la mecénica causal de un estado civil, mediante un acto singular, que es la base del hecho
relacionante... Esta férmula legal (preestablecida también, en cuanto tal, por el ordena-
miento) es un elemento final de flexibilidad en el sistema adquisitivo, que deja, en tdltima
instancia, en manos de la decisién gubernamental, una adquisicion “irregular”, pero querida
y solicitada por el sujeto. Siempre cabe el peligro de que un rigido sistema legal determinan-
te pueda impedir la incorporacion a la sociedad nacional de alguna persona, cuyas circuns-
tancias excepcionales queden fuera de la letra de la ley, pero recomienden, por alguna justa
causa, la adquisicion del vinculo; ante este riesgo técnico inevitable, el propio legislador ha
establecido la vélvula de escape, reconociendo directamente al Poder Ejecutivo del Estado,
una potestad creadora excepcional del status civitatis». Ultimamente, en sus tltimas edicio-
nes, parece acoger esta explicacion FERNANDEZ Rozas (pp. 185 y 186).
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teleologica, mecanismos correctores de equidad, que igualmente,
como sucede con los derechos también (cfr., art. 7.2 CC), pueden
ser ejercitados abusiva o antisocialmente, sin que ello justifique su
abolicion; y las diferencias que entre ambos hay son s6lo de medi-
da: mientras que la potestad de indultar es otorgada por la propia
CE al Gobierno, para que la ejercite mediante RD (cfr., art. 62.i CE
y art. 30 Ley de 18/6/1870, de la Gracia de indulto, modificada por
la Ley de 14/1/1988), el art. 11 CE delega, sobre nacionalidad en
general, en la ley, y ésta en el art. 21.1 CC otorga la potestad para
conceder cartas de naturaleza al Consejo de Ministros; mientras que
el indulto permite exonerar, incluso en su totalidad, de responsabili-
dad penal, aun habiéndola segun las normas penales (el régimen
comun), siempre que ello obedezca a «razones suficientes de justi-
cia, equidad o conveniencia —o utilidad— publica» (arts. 4 y 130.3.°
CP, arts. 2.3,4, 11, 16 y 25 Ley del Indulto, y art. 666 LECrim)?32, la
carta de naturaleza permite conceder la nacionalidad espafiola aun
cuando ésta no pueda adquirirse por las demads vias legales.

Precisamente por esto dltimo, mds que valvula abierta de esca-
pe, de burla, més bien, con Espinar Vicente33, habria que estimar a
la naturalizacién por carta como cldusula de cierre, como mecanis-
mo supletorio de dltimo grado para adquirir la espafiolidad, que
debe, pues, en principio excluirse cuando quepa cualquier otra via
legal adquisitiva de la nacionalidad34.

32 Como dice MuNoz CONDE (Derecho Penal. Parte General, 5.% ed., Valencia,
2002, p. 419), «desde un punto de vista politico-criminal el derecho de gracia puede ser
utilizado como medio de conseguir la rehabilitacién del condenado, corregir errores judi-
ciales o templar el excesivo rigor de penas legalmente impuestas», y ello lo dice a pesar de
que «en la practica se ha utilizado muchas veces por simples razones coyunturales de poli-
tica general e incluso como un arma politica para evitar condenas de amigos o cuando
politicamente se consideraba conveniente». Por su parte, AGUADO RENEDO, C. (Problemas
constitucionales del ejercicio de la potestad de gracia, Madrid, 2001, p. 253), en sus con-
clusiones, considera la gracia, en general (el indulto, la amnistia,...), «como institucién de
existencia incontrolable —pero— en tanto se trata de una institucion que cumple un papel de
clausula de cierre —o valvula de seguridad, dice luego— del sistema del Estado de Derecho,
la conveniencia de que la gracia exista plantea pocas dudas, pese a los muy autorizados
pareceres en contrario que ha habido siempre y que subsisten hoy»; como puede verse,
entre las opiniones mds recientes, en la de SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES (Una lectura
critica de la Ley del indulto, en Indret, n.° 2, 2008).

3 Ul loc. cit. 3

34 También parece acoger tal explicacion ALVAREZ RODRIGUEZ (pp. 105 y 106). Asi,
a.e., pudiendo haber naturalizacién por residencia, que ademads es mas rapida de obtener, a
ella deberia acudir el extranjero antes que a la carta de naturaleza. De este modo lo dijo la
RDGRyN de 6/3/1970, ante la avalancha de naturalizaciones por carta instada por la Legion
extranjera, tal vez movida por el art. 29 del Reglamento del Voluntariado de 11/9/1970, que
era reproduccién de la Regla 23 de la Real Orden de 4/9/1920 y que tenia su precedente en el
RD de 31/9/1909, sobre las Compaiiias de Moros Tiradores de Ceuta, que instaba a los
extranjeros miembros de tales cuerpos militares a solicitar la espafiolidad tras dos afios de
intachable servicio. Ante tal avalancha de peticiones, dijo aquella Resolucién de la DGRyN:
«Reiteradamente se ha venido solicitando al Jefe de Estado por miembros de la Legion o de
otras unidades militares la concesion de la nacionalidad por carta de naturaleza, la cual
exige un Decreto del mismo, previa la deliberacion del Consejo de Ministros... En la mayor
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Aquella comparacion entre carta por naturaleza e indulto, por
ser ambas medidas excepcionales fundadas en razones de conve-
niencia y justicia, y aquella —creemos— necesaria conexion entre
los arts. 21.1 y 3.2 CC, explican, exigen que las circunstancias a
ponderar en cada caso y segin cada extranjero equivalgan a la exis-
tencia de una justa causa, lo que impide, o hace rechazable, que la
carta de naturaleza sea un privilegio indiscriminado, contrario a la
igualdad (art. 14 CE)33, por tratar injustificadamente a unos extran-
jeros mejor que a otros. La justicia, como valor supremo (art. 1.1
CE), exige una igualdad proporcional, el suum cuique tribuere de
Ulpiano, exige tratar por igual a los iguales y de desigual forma a
los desiguales, debiéndose favorecer dentro de la desigualdad a los
que merezcan mayor proteccion o reconocimiento. A ello debe
obedecer toda carta de naturaleza.

III. JUSTIFICACION FORMAL DE LAS NATURALIZACIONES
COLECTIVAS, EN PARTICULAR, COMO AUTENTICAS CAR-
TAS DE NATURALEZA: SU LEGALIDAD Y CONSTITUCIO-
NALIDAD

Lo usual, dentro de su inusual prictica, es que las cartas de natu-
raleza se concedan por RD de forma individualizada, a personas
concretas, conforme al procedimiento establecido en los arts. 220 a
224 y, también en parte, en los arts. 365 a 369 RRC; en sintesis, del
modo en que sigue:

1.° La solicitud del extranjero aspirante a ser naturalizado,
conforme a los requisitos de legitimacion (art. 21.3 CC)3¢ y de con-

parte de los casos, concurren circunstancias suficientes para la concesion de la nacionali-
dad por residencia, dado que los interesados llevan en Esparia el tiempo exigido para la
concesion y la economia de procedimientos aconseja que se siga entonces esta tramitacion,
la ordinaria». En la misma linea, la RDGRyN de 23/4/1970. Tal vez por ello se sorprende
PANTALEON (p. 84, nota 39), que Fernando Ferndn Gémez adquiriese la nacionalidad por
carta (RD 1574/1984, de 20/6) y no por residencia. No obstante, segiin PENA BERNALDO DE
QUIROS (p. 325), cabria por razones de economia y coincidencia procesal acumular ambas
solicitudes (por carta y por residencia), o incluso instar la carta y ad cautelam la naturaliza-
cion por residencia. Asf parecié aconsejarlo la RDGRyN de 28/5/1971; y asi, recientemente,
parece concebir la carta de naturaleza como mecanismo supletorio de tltimo grado —junto
con la nacionalizacion por residencia de un afio— la RDGRyN de 14/1/2000.

35 Norma ésta que, aunque hable de «esparioles» y se aplique a ellos preferentemen-
te, también resulta aplicable a los extranjeros, como detenidamente defiende y argumenta
RAMOs CHAPARRO (pp. 261 a 264), a cuyas explicaciones nos remitimos.

36 Para el estudio de dicho art. 21.3 CC, nos remitimos, por su concision, a las expli-
caciones de DIEZ DEL CORRAL (pp. 193 y 194), y para mayor profusion, a las de LETE DEL
Rfo (AC, 1996, pp. 404 a 407). Asimismo, frente a unos pocos que critican la posibilidad,
introducida en 1990, de que los menores e incapacitados puedan instar, con ayuda o con la
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tenido de la peticion (cfr., arts. 220, 230, 231 y 348 RRC)?¥, cuyos
extremos mds importantes, especialmente el de la existencia de las
circunstancias excepcionales, habran de acreditarse, en general por
cualquier medio de prueba (cfr., arts. 221, 222 y 226 a 228 RRC);
dicha peticion se habra de realizar ante el M.° de Justicia o ante el
Encargado del Registro Civil competente (art. 365 RRC)38.

2.° Tramite de instruccién ante la DGRyN, bajo la supervision
del Ministerio de Justicia, que, sin necesidad de contar con el Minis-
terio Fiscal3?, podrd comisionar al efecto al Encargado del RC y
recabar informes oficiales necesarios del Ministerio del Interior, para
asi dictar el Informe en el que, segtin el art. 366.1 RRC, «se limitard
—aquél- a enjuiciar los requisitos de fondo y forma, y a destacar los
hechos probados y notorios que puedan ilustrar para la decision»
(cfr., arts. 222, 344 y 365 ss RRC).

3.2 La fase decisoria: a propuesta —no vinculante— del Ministe-
rio de Justicia, formada a partir de aquel Informe de la DGRyN,
decidird finalmente el Consejo de Ministros, que, si en efecto estima
la solicitud, concederd la carta de naturaleza ad personam y nomi-
nalmente, a favor del solicitante, mediante RD (cfr., arts. 21.1 CCy
223 RRC), que se publica en el BOE“), normalmente advirtiendo al

suplencia de sus representantes legales, la carta de naturaleza por ser cuestion personalisi-
ma, con la comun opinién hay que estimarlo como favorable.

37 Un modelo de solicitud de la nacionalidad por carta de naturaleza puede verse en
el suplemento n.° 77 del BOE de 25/7/2007.

38 Aunque exceda del objeto del presente estudio, sorprende en cuanto a la peticion
de naturalizacion que el art. 220.2.° RRC todavia exija que se haga referencia al «estado
civil» y, en su caso, a la situacion actual «del conyuge y de los hijos sujetos a la patria
potestad» del solicitante:

Por una parte, habiendo sido derogado en 1975 por razones de igualdad el principio de la
unidad familiar del antiguo art. 19 CC, en cuya virtud la espafiolidad del esposo naturalizado
se extendia ipso iure a su consorte y a sus hijos, parece sobrar en general aquella mencién.
Como asi lo creen, comentando en general el art. 220 RRC, Lucgs GIL (Andlisis de las modi-
ficaciones introducidas en el régimen de la nacionalidad espaiiola por la ley de 2/5/1975, en
RGLJ, 1975, p. 106), y PENA BERNALDO (pp. 361 y 362), aunque advierte éste que quiza
aquella mencion tenga importancia para otras cuestiones (derecho de alimentos, legitimas,...
exarts. 9, aps. 7y 8,y 10.2 CC), amén de que puedan ser interesados directamente ex art. 346
RRC. No obstante la abolicién, es de advertir que atiin hoy PEREZ VERA y ABARCA (p. 8), plan-
tean la posibilidad de extension de la nacionalidad ex art. 236 RRC, lo que, con razén, critica
PANTALEON (p. 93), porque tal norma reglamentaria carece ya hoy del apoyo legal que antes
tenfa y la hacia aplicable, por lo que resulta incluso contraria al art. 11 CE.

Por otra parte, aunque en consonancia con aquel 220.2.° RRC, el art. 235 del propio RRC
sigue diciendo que «en los traslados de la concesion de nacionalidad... por carta de natura-
leza,... se advertird expresamente que los hijos del interesado sometidos a la patria potestad
tienen derecho a optar a la nacionalidad espariola conforme a los arts. 19 y 20 CC», cuando
tal reenvio puede tener dificil aplicacion, por cuanto esa remision se hacia cuando tales normas
del CC tenian un contenido diverso al vigente.

3% Cuya ausencia en este expediente, en el que se ventila una cuestion de orden publi-
co que afecta al estado civil, es muy criticada, calificindola incluso de ilegal ex arts. 63.2 'y
97.2.° LRC, por PANTALEON (p. 76), y, siguiéndole, PENA BERNALDO (pp. 642 y 643).

40 Que sea aquella la forma, la de RD, es muy criticado por ESPINAR VICENTE
(pp. 132 ss): 1.° porque si la carta es un acto administrativo con destinatario determinado,
el RD por su propia naturaleza tiene un alcance normativo y general (ex arts. 62 y 63 CE);
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beneficiario de que para adquirir efectivamente la nacionalidad espa-
fiola por naturaleza, como dicen los arts. 21.4 CC y 224 RRC, habra
de proceder aquél en el plazo de caducidad de 180 dias naturales, a
computar desde el siguiente en que recibi6 la notificacién en el domi-
cilio indicado en la solicitud*!, a cumplir con los requisitos del art.
23 CC (juramento o promesa*> de obediencia al Rey, la CE y las
leyes espaiiolas; renuncia, en su caso, a la nacionalidad anterior; e
inscripcion en el Registro Civil, Nacional o Consular4?)#4, momento
en que ya se adquirird la espafiolidad (cfr., art. 330 CC), y, por exten-
sion, la ciudadania europea, si no se tenia antes, y la vecindad civil
que sea elegida por el naturalizado en la solicitud (cft., arts. 15 CCy
225 RRC#5)46; todo ello sin efectos retroactivos (cfr., frase final del

2.° porque mientras la carta se concede por RD, para la naturalizacién por residencia basta
una Orden del M.° de Justicia; y 3.° porque mientras el art. 11 CE consagra sobre naciona-
lidad un principio de reserva de ley, en el art. 21.1 CC parece haber una deslegalizacion,
s6lo habiendo ciertas referencias de fondo en el art. 220 RRC. Por su parte, PANTALEON
(p- 84), se plantea que pueda hoy sélo el Rey conceder cartas de naturaleza, pero lo niega
por no encajar tal posibilidad en el art. 62, letras f) e i) CE, que parecen limitarse a los
indultos y a los honores.

4l Asiexarts. 5,21.4 CC, 32 LRC, 5, 6.2, 224, 360.3 y 368 RRC. Que el cémputo es
civil lo afirma PENA BERNALDO (T. I-3.°, p. 651, y T. IV-5.°, p. 389): «Los 180 dias empe-
zardn a contarse en el dia siguiente al de la notificacion; esta exclusion del dia inicial es
s6lo a efectos de computo y no significa que sea enteramente inhdbil; recibida la notifica-
cion, pues, puede el beneficiario comparecer ante el Registro a cumplir los requisitos pres-
critos, sin esperar al dfa siguiente». Y siguiéndole, PANTALEON (p. 91); ALBACAR (p. 264);
DiEz DEL CORRAL (p. 194); LETE DEL Rio (AC, 1996, pp. 403 y 411).

42 Antes, la Novisima Recopilacion (Ley 9, tit. XI, Lib. IV, siguiendo la Instruccién
de 21/7/1791), el art. 101 LRC-1870 y el art. 25 CC originario hablaban de juramento,
expresion ésta que para MANRESA (pp. 175 y 177), por respeto a la libertad de creencia
religiosa, no debia de hacerse ante Dios, bastando con hacerla por el honor. Hoy ya, ex art.
16 CE, el art. 23 CC permite bien jurar, bien prometer.

4 Exarts. 64 LRC, 230 y 231 RRC (cuyo precedente se encuentra, precisamente, en
los DD-Leyes de 1924 y de 1948, sobre sefarditas que, en contra del antiguo art. 101 LRC-
1870, como novedad incluy¢ la posibilidad de inscribir la carta de naturaleza en los Registros
diplomadticos espafioles), conforme al modelo no impreso n.° 13 de la Orden de 24/12/1958
(cfr., ademads, los arts. 64, 66 LRC, 199, 228, 229 y 236 RRC; y vid., al respecto, LozANO
SERRALTA, M.: La naturalizacion en el Derecho espaiiol, en Informacién Juridica, 1952;
ATARD y GONZALEZ, R: Derechos de las personas. Alrededor del art. 25 CC, en RGLIJ,
1916, pp. 273 y ss., y 410 y ss; y CASTRO, p. 415, nota 2). Asi también los arts. 2 RD-1976,
sobre el Sahara, y del RD-1996, sobre brigadistas Internacionales, y el art. 3.1 RD 11-M.

4 La cldusula habitual en los RRDD de carta de naturaleza suele ser: «Esta —o la
presente— concesion producird efectos con los requisitos, las condiciones y plazos previs-
tos en el CC». Aunque a veces son mas explicitos en la remision: «Esta concesion —o
aprobacion de nacionalidad, como a veces se dice—, conforme al art. 23 CC, no tendrd
efecto alguno mientras no aparezca inscrita en el RC»; 0 «esta concesion no producird
efectos hasta que el interesado se inscriba como espaiiol en el RC, previas las declaracio-
nes legalmente exigidas, y caducard si se dejan transcurrir 180 dias desde la notificacion
sin cumplimentar estas condiciones».

4 Lo habitual en los RRDD de concesion de la nacionalidad espafiola por carta de
naturaleza es indicar la vecindad civil (comun o territorial) que adquiere el nacionalizado,
mas por la sencilla razén de que asi puede, y debe, determinarse al tratarse de concesiones
ad nominem e individualizadas, segtn la vecindad civil elegida por el nuevo espafiol hecha
en la solicitud de la carta.

46 No habiendo hoy distincion de efectos, absolutos o limitados, dentro de la natura-
lizacion por carta, al estar ya derogada la Novisima Recopilacion (ex art. 1976 CC) —que

ADC, tomo LXIII, 2010, fasc. III



1234 Guillermo Cerdeira Bravo de Mansilla

ultimo parrafo de 1a Base 9. Ley de Bases de 11/5/188847 y arts. 330
CCy 64.3 LRC)*.

Siendo este el procedimiento habitual, la singularidad de los
RRDD de concesion de carta de naturaleza colectiva (a favor de los
sefarditas, saharauis, guineanos, victimas del 11-M y brigadistas
internacionales), es evidente por la aparente alteracién o inversion de
aquel proceder. En todos ellos, sin previa solicitud, la iniciativa ha
sido tomada por el propio Consejo de Ministros, dictando ad hoc un
RD donde permite obtener la carta de naturaleza a un colectivo inde-
terminado, pero determinable de personas por una serie de circuns-
tancias excepcionales#?, concediendo —normalmente— para la solici-
tud un plazo39, y delegando en la DGRyN la decisidn final que,

distinguia entre naturalizacion absoluta (la inica que equiparaba plenamente al naturalizado
con el espaiiol), secular, eclesidstica y honoraria—, y al no hacerla el CC al amparo de la
igualdad de todos los espaioles (ex art. 14 CE), el extranjero espanolizado por carta es espa-
fol, aunque de forma derivativa, no de origen, de modo que queda equiparado al espaiiol
salvo las excepciones que la propia ley contemple (v. gr., art. 25 CC) al amparo de la propia
CE (v. gr., arts. 11, aps. 2y 3, 60.1 CE). El art. 21.1 CC s6lo concede discrecionalidad al
Gobierno para determinar cuando concurren o no «circunstancias excepcionales» en el
extranjero peticionario, pero no se la otorga en la determinacion del alcance de la nacionali-
dad en caso de concederla. En general, PENA BERNALDO DE QUIRGS, tras indicar (pp. 6y 7),
que segtin la Declaracion del TC de 1/7/1992 no cabe conceder la nacionalidad ad gustum o
s6lo para determinados efectos, luego (pp. 127 a 131), advierte, con la comtin opinidn, que
si cabe diferencia de trato entre espaiioles de origen y espafioles naturalizados, pero, ex arts.
14y 13.2 CE, sélo aquélla que sea permitida por la propia CE a los efectos de pérdida, de
doble nacionalidad, de obtencion de cargos publicos,... (v. gr., cfr., aps. 2y 3 art. 11y
art. 60.1 CE). Por eso, dird PENA (p. 124), que los espafioles por carta «no nacen espaioles,
se hacen espaiioles; no son naturales del Reino..., sino naturalizados».

47 Que se mostraba muy acorde con el art. 101 LRC-1870, que, en lo que aqui
importa, decfa: «Las cartas de naturaleza concedidas d un extranjero por el Gobierno
espaiiol no producirdn ninguno de sus efectos hasta que se hallen inscritas en el Registro
Civil del domicilio elegido por el interesado o en el de la Direccion General, si no hubiese
de fijar su residencia en Esparia». En su Exposicion de Motivos ya se advertia: «En todos
los casos, como la adquisicion de la nacionalidad no puede por menos de partir de un
momento preciso y fijo, en que se pierda lo que antes se disfrutaba para lograr la nueva-
mente elegida, porque dos nacionalidades d un tiempo no se pueden tener —hoy ya si ex art.
24211 CC—, natural es que el cambio empiece d producir sus efectos desde el dia de la
inscripcion en el Registro Civil». Para mayor detalle al respecto, acerca de la génesis y del
sentido de tales normas, destacan, entre otros, ATARD (p. 273 ss); y DE CASTRO (pp. 442
y 443).

48 Queda a salvo la excepcion de retroaccion al momento del acta de juramento o
promesa (cfr., arts. 35, 64.3 LRC y 226 a 231 RRC), o al de remisién del documento auten-
ticado ante el Ministerio de Asuntos Exteriores (arts. 230 y 231 RRC), en caso de desdo-
blamiento entre acta (de promesa o juramento) e inscripcioén, que puede resultar comtin en
la préctica, sobre todo para el caso de que, como «obstdculo de hecho» (art. 229 RRC), el
Encargado del RC conceda un plazo de gracia para acreditar el contenido alegado en la
solicitud (ex arts. 226 y 227 RRC). Para mayores detalles sobre dicho posible desdobla-
miento, en general, vid., PENA BERNALDO DE QUIROS (pp. 404, 416 a 418, 421 y 422),
y PERE RALUY (Derecho del Registro Civil, T. 11, Madrid, 1962, pp. 597 a 599).

49 Aunque bien es verdad que en los Canjes de Notas efectuados por Espaiia con
Egipto, el 16/1/1935, y con Grecia, el 7/4/1934, se establecieron unas listas nominativas.

50 De entre todos los casos, tal vez sea el del RD 11-M del todo injustificable —segtin
hicimos con detalle en RDP, 2004, pp. 703-705, nota 61— por carecer tal plazo de razén
concreta —mas all de la seguridad juridica y del orden publico—, por su dies a quo retroac-
tivo (al 11-M) —;janterior a la propia fecha de publicacion del RD (vs. arts. 9.3 CE y 2.3
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l6gicamente, no tomard forma de RD publicable en el BOE, y que
siendo estimatoria de la peticion servird de titulo para que el extran-
jero beneficiario cumpla ya entonces con los requisitos del art. 23
CC para adquirir la nacionalidad espafola en el plazo, ahora si, de
los arts. 21.4 CC y 224 RRC.

Muy criticado ha sido tal proceder de dichos RRDD por juristas
como Pantale6n, Bercovitz y Lete del Rio, quienes concluyen afir-
mando la ilegalidad e incluso la inconstitucionalidad de tales RRDD,
porque al tener un destinatario colectivo y quedar la decision en la
DGRyN (vs. art. 21.1 CC), en verdad el Gobierno ha impuesto, regla-
mentariamente (vs. art. 11.1 CE) y por extension analdgica de los
arts. 20y 21 CC (vs. art. 4.2 CC, al ser normas excepcionales), una
nueva especie de opcidn, o incluso un modo de adquirir la nacionali-
dad totalmente nuevo, que s6lo cabria crear mediante ley (ex art. 11.1
CE)>L.

CC)-y por los problemas précticos que para instar o para acreditar el contenido de la ins-
tancia genera la brevedad del plazo (sélo seis meses). También imponian un plazo para la
peticién de carta de naturaleza casi todos los RRDD de concesion de carta «colectiva», que
naturalmente se computa desde su fecha de publicacién en el BOE: de un aflo, los arts. 2
RD-1976, sobre los naturales del Sahara, y RD-1977, sobre guineanos, y de tres el art. 2
RD-1996, sobre brigadistas, eximiéndoles a €stos de plazo alguno el art. 2 del vigente
RD-2008 en tanto se tenga concedida la carta con anterioridad, de conformidad con el
RD-1996, aunque no adquirida atin la nacionalidad. Mas a salvo este dltimo caso, en los
otros dos obedecia el plazo a la necesidad de zanjar lo antes posible si quienes siendo hasta
entonces stbditos espafioles —categoria €sta siempre harto discutida y destinada a desapa-
recer— tras la descolonizacién, e independencia sélo en el caso de Guinea, serian definiti-
vamente espafioles o extranjeros. Al respecto, pueden verse, PENA BERNALDO (p. 33 y ss),
y sobre todo, la STS de 28/10/1998. No obstante, de «fecha fatal» y de «plazo preclusivo»,
hablaban la RDGRyN de 6/3/1996, refiriéndose al RD-1977, sobre guineanos, y la STS de
18/5/1999, acerca del RD-1976, sobre saharaui. Mas recuérdese que el establecimiento del
plazo en tales RRDD estaba plenamente justificado.

51 Refiriéndose a los RRDD de concesion de carta de naturaleza a los naturales del
Sahara y de Guinea, dice PANTALEON (p. 88): «El tenor literal del vigente art. 21 CC, al
igual que el derogado art. 19, contempla tinicamente la concesion individualizada de la
carta de naturaleza, previa solicitud del interesado. Y tratandose, como se trata, de una
norma excepcional o de privilegio, no puede aplicarse a supuestos distintos de los com-
prendidos expresamente en ella (art. 4.2 CC). Cabe, por supuesto, mediante Ley (art. 11.1
CE), la concesién de carta de naturaleza (o el otorgamiento sin mds de la nacionalidad
espafola) a una colectividad de personas sin previa solicitud (incluso aunque no concurran
en ellas circunstancias algunas). Pero, en ese caso, estamos fuera del ambito de aplicacién
del art. 21. Por eso es precisa al efecto una disposicién con rango de ley». Como argumen-
to menor, que en su dia fue alegado por PENA BERNALDO DE QUIRGS (p. 660) a favor de las
cartas de naturaleza colectiva, afladird PANTALEON (en la misma p. 88): «el hecho de que
el antiguo art. 235 RRC permitiera expresamente concesiones colectivas de la «venia» para
poder recuperar la nacionalidad espafiola contemplada en el derogado art. 25.11 CC, seria
en todo caso (prescindiendo del caracter reglamentario del precepto) un argumento a favor
de la posicion que mantengo, nunca en contra. Por la sencilla razén de que, tras la reforma
de 1977, el art. 235 RRC no dice ya nada al respecto». En la misma linea, BERCOVITZ
(pp- 736y ss), y LETE DEL Rio (en AC, 1996, p. 414), refiriéndose éste sobre todo al RD de
los Brigadistas Internacionales. Afiadird, ademds, PANTALEON (en p. 88, nota 42), y
siguiéndole LETE DEL Rio (loc. cit.), que «la concesion de una carta de naturaleza colectiva
es sustancialmente idéntica a la creacidn de un derecho de opcién. Ahora bien, {no es claro
que solo por Ley cabe crear nuevos derechos de opciéon? ;Como va a ser posible entonces
«defraudar» la reserva de Ley otorgando mediante Decretos cartas de naturaleza colecti-
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De admitir tales observaciones criticas, tal vez lo mas acertado seria
un RD-Ley, en vez de ser un RD, al amparo del art. 86 CE, al modo de
los DD-Leyes de 1924 y de 1948 sobre naturalizacion de los sefarditas,
o al del Decreto-Ley de 11/7/1969, sobre derecho de opcién a favor de
los nacionales y residentes de Gibraltar; aunque siempre con la necesi-
dad —no siempre facil- de justificar la «extraordinaria y urgente necesi-
dad» de tal RD-Ley, como exige el art. 86 CE. Porque admitido hoy
segun la jurisprudencia del TC que las materias no regulables mediante
RD-Ley son, en esencia, las materias reservadas a Ley Orgdnica (art. 81
CE), no parece haber impedimento para que mediante RD-Ley se regu-
le materia relativa a la nacionalidad, ubicada en el art. 11 CE, como
materia, segin la propia jurisprudencia constitucional, regulable
mediante ley ordinaria y reservada a la competencia exclusiva del Esta-
do (art. 149.1.2.° CE)>2.

Pero sin la necesidad de entrar en tales apreciaciones, mas politi-
cas —de oportunidad politica— que juridicas, tal vez, en el fondo y en
la forma ni RD-Ley, ni ley ordinaria sean necesarios, bastando, como
se ha venido haciendo siempre, con un RD, sin que ello, segtin inten-
taremos demostrar a continuacion, haya supuesto injerencia en el
Poder Legislativo, ni contravencion de la CE.

Por supuesto, como advertia De Castro33, «por tratarse de un
estado civil, ser de orden publico y afectar a la capacidad, —las nor-
mas sobre nacionalidad— han de interpretarse de modo estricto y no
cabe extender las disposiciones que la regulan por interpretacion
analdgica y menos por criterios extrajuridicos». Pero es que en aque-
llos RRDD que se vienen aqui tratando ni se ha creado reglamenta-
riamente un nuevo tipo de adquisicioén de la nacionalidad en contra
del principio de reserva de ley del art. 11 CE, ni se ha hecho aplica-
cion extensiva o analdgica, ni del art. 21.1 CC, sobre carta de natura-
leza, ni del art. 20 CC, sobre opcion. A saber:

vas, sin previa solicitud?». Y, por tltimo, observando Pantaleén que en esos RRDD la
decision final recae directamente en la DGRyN, que incluso en algunos de esos RRDD es
la que parece ordenar la inscripcion en el RC, considerara que tales normas no encajan
realmente ni en la opcidn, ni en la carta de naturaleza, de modo que tratindose de una
forma diversa de concesion de la nacionalidad insiste en la necesidad de su regulacién
mediante ley. En todo ello insistird, siguiéndole, LETE DEL Rio (p. 414), refiriéndose sobre
todo al RD de los Brigadistas Internacionales y afirmando abiertamente su ilegalidad y, por
tanto, su inconstitucionalidad (ex art. 11.1 CE). Por su parte, Ruiz MIGUEL (p. 3 y ss) cri-
ticard la ilegalidad y la inconstitucionalidad sobrevenida del RD-1976 sobre saharauis,
pero por razones politicas y juridicas de fondo diversas.

52 Porque lejos quedan ya las tesis de LoPEZ Y LoPEZ (Comentarios a las Leyes
politicas, Tomo II, Madrid, p. 183 ss), FERNANDEZ RozAs (p. 83 y ss), y de PENA BERNAL-
DO (pp. 19y 20), proponiendo que el art. 11 CE contenia un derecho fundamental a regular,
por tanto, mediante Ley Orgénica. Lo ha negado la jurisprudencia del TC, que hoy ya cita
el propio PENA BERNALDO (pp. 21, 23 y 24), que haciendo una interpretacion restrictiva
del art. 81 CC, por sus cualificadas exigencias de aprobacion, no incluye el art. 11 CE,
bastando con una ley ordinaria estatal para regular la nacionalidad.

53 En p. 398.
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No es éste ya, desde luego, el momento de resucitar viejas polé-
micas acerca de la competencia para conceder la carta de naturaleza
(si corresponde al Rey o al Jefe del Estado en general, si a las Cortes
o si al Gobierno) que en su dia provocd la dificil interpretacion siste-
matica del CC y de la LRC de 1870 con otras normas, incluso cons-
titucionales o ya por entonces derogadas, como la Novisima Recopi-
lacién, cuya vigencia en este punto algunos afirmaban>4. Hoy,
claramente, la competencia corresponde al Gobierno, al Consejo de
Ministros que, a instancia del Ministro de Justicia, estimard, en su
caso, la concesion de carta de naturaleza mediante forma de Real
Decreto (cfr., arts. 21.1'y 223 RRC). Y asf lo ha hecho el Gobierno
con aquellos RRDD en el ejercicio de sus funciones, creemos, sin
extralimitarse.

En contra de lo que afirman Pantaleén, Bercovitz y Lete, en aque-
llos RRDD no hay, en sentido estricto, carta de naturaleza impuesta a
un «colectivo» o grupo social indeterminado de personas. jLejos que-
dan ya aquellas imposiciones de nacionalidad por carta, propias del
Derecho Romano y las regias del Medioevo, en casos de anexion o de
cesion de territorios3! Aqui y ahora no hay imposicidn, ni creacion
siquiera de un nuevo derecho de opcidn a la nacionalidad espafiola, ni
siquiera aunque el RD de 1976, a favor de los naturales del Sahara,
hablara de la concesion de la nacionalidad por opcién —«un falso o
mal llamado derecho a optar», segin aclaraba la STS de 28/10/1998,
siguiendo a Pefia Bernardo de Quirés—. En él y en todos los demads
RRDD se requiere: en primer lugar, la solicitud del extranjero legiti-
mado ex art. 21.3 CC, presentada ante el Ministerio de Justicia o ante
el Encargado del RC competente (conforme al parrafo 1.° de la Base
9.7 de la Ley de Bases de 11 de mayo de 1888 y a los arts. 64 LRC,

3 Al respecto, pueden verse, entre otros, GUTIERREZ FERNANDEZ (pp. 196 a 198);
GOMEZ DE LA SERNA y MONTALBAN (pp. 306 y 307); DE CASTRO (pp. 412y 414); CASTAN
(T. 1, vol. 2.°, pp. 276, 277 y 281). Actualmente, PANTALEON (p. 84) se plantea que pueda
hoy sélo el Rey conceder cartas de naturaleza, pero lo niega por no encajar en el art. 62,f)
e i) CE, que parece limitarse a indultos y honores.

55 En efecto, son ya del pasado romano los casos de nacionalizacién por imposicién
del pueblo, en la época de la Republica, o del Emperador, tanto a personas singulares,
como a los habitantes de una ciudad o de una entera regién. Como mads celebre caso, la
Constitutio Antoniniana, del 212 d.C, dada por Caracalla, que extendio el status civitatis
romanae a todos los habitantes del territorio dominado por Roma. Esas son, para QUINTUS
Mucius SCAEVOLA (p. 376), y para MARTI DE VESES (en la voz Nacionalidad, en NEJ,
T. XVI, pp. 806 y 807), las auténticas naturalizaciones colectivas. Pero hace tiempo ya que
la naturalizacién perdi6 su posible cardcter impositivo. Asi, explica MARTI DE VESES (cit.)
que la determinacién de las reglas de nacionalidad para cada estado soberano ha de ser
conforme a los Convenios Internacionales, la costumbre internacional y los principios
internacionales generalmente admitidos en materia de nacionalidad, citando al respecto
(en p. 807), como uno de tantos, que para la naturalizacién de un extranjero siempre se
requiere de su consentimiento.

5 Segtn él (p. 39) lo demuestra que la carta fuese hecha por RD, no mediante Ley.
Tal vez, sin embargo, sea mds determinante que tal RD de 1976, a pesar de hablar —en tres
ocasiones— de opcidn, se amparase en el art. 19 CC, que por entonces era el que regulaba
la carta de naturaleza.
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230,231y 365.1 vs. 341 y ss RRC)>7; que la DGRyN conceda, o no,
tal solicitud —lo cual ya impide hablar de nacionalidad por opcién—,
haciéndolo, ademas, de forma individualizada a cada solicitante, no
de forma colectiva o generalizada —por cierto, s6lo expresamente pro-
hibida para el indulto ex art. 62.i CE, pero no exigida, ni siquiera
implicitamente, por el art. 21.1 CC para la carta de naturaleza—; y que
una vez concedida y notificada (ex arts. 349.3 y 368 RRC), el extran-
jero peticionario favorecido proceda, por su propia iniciativa para asi
ya adquirir la espafiolidad, a cumplir con los requisitos indicados de
los arts. 23 CC y 224 RRC33. No hay, pues, imposicion, ni automati-
cidad, propias de la opcidn, sino libre decision del extranjero, primero
para instar la nacionalidad y luego, en su caso, para hacer efectiva su
concesion, como sucede con cualquier carta de naturaleza.

57 El art. 2 RD de 1976, sobre naturales del Sahara, decia que éstos podrian instar la
solicitud «mediante comparecencia ante el juez encargado del Registro Civil del lugar de
su residencia o el Consul espaiiol de la demarcacion correspondiente»; afiadiendo en su
art. 3: «El encargado levantard acta por duplicado y remitird inmediatamente uno de los
ejemplares a la DGRyN» (de forma similar, el art. 3 RD-1977, sobre guineanos, y el 3
RD-1996, sobre brigadistas). El RD-1996, sobre brigadistas, decia en su art. 2 —y ahora en
el art. 3.1 del RD 1792/2008 que lo suple— que la solicitud se harfa «por comparecencia
ante el encargado del Registro Civil municipal o consular correspondiente a su domici-
lio». Y, por su parte, segtn el art. 3.1 RD 11-M: «Los interesados —los del art. 1 RD 11-M,
y legitimados para instar el proceso ex art. 21.3 CC (cuya aplicacién no excluye el RD
11-M)- podrdn presentar la solicitud directamente en el Ministerio de Justicia —pudiendo
ser instado incluso por correo ordinario, como asi lo permite la Oficina Oficial del 11-M-o
bien en los Registros Civiles correspondientes a su domicilio —si residen en territorio espa-
fiol—, asi como en los Registros Civiles Consulares —correspondientes al domicilio del inte-
resado residente en el extranjero—, aportando la documentacion que justifique su condi-
cion de victima del atentado debidamente acreditado por el Ministerio del Interiory, en su
caso, la relacion de parentesco a que se refiere el art. 1».

58 Como en general dijera sobre la carta de naturaleza DE CASTRO (p. 414), ante el
silencio del CC, los requisitos para su concesion han quedado a decisién de la Administra-
cion, que decide segtn sus actos precedentes, pero siempre respetando las normas generales
sobre nacionalidad y, en particular, los requisitos del art. 25 CC (hoy 23 CC). Al margen del
particular caso saharaui, que como dice PENA BERNALDO (p. 39), no requeria de juramento ni
de renuncia, «porque no se trataba de una adquisicién de nacionalidad espafiola ex novo por
quien ya es extranjero, sino s6lo de la plenificacién del rango de una nacionalidad que ya se
tenia», el art. 4.3 RD 1792/2008, que suple al RD-1996, sobre brigadistas Internacionales,
presenta como gran novedad la de eximir al peticionario que reciba la carta de la necesidad
de renuncia a la anterior nacionalidad, exencion que realiza aquella norma, aun siendo regla-
mentaria, derogando, para un caso concreto, la aplicacién del art. 23.b) CC, pero haciendo
todo ello al amparo —especifico y legal—del art. 18 de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por
la que se reconocen y amplian derechos y se establecen medidas en favor de quienes pade-
cieron persecucion o violencia durante la guerra civil y la dictadura, y que ya vino a eximir
de la declaracién de renuncia del interesado a su anterior nacionalidad pues tal exigencia
habia llevado a que un buen nimero de brigadistas no hiciera efectiva la adquisicion de la
nacionalidad espafiola y a que, por lo tanto, un buen nimero de solicitudes fueran archivadas
por expiracién del plazo de los 180 dias que impone el art. 23 cc (ALVAREZ RODRIGUEZ, p.
107, nota 342, computa tan s6lo 30 cartas de naturaleza entre 1997 y 1999).

59 A primera vista, sin embargo, si parece haber cierta automaticidad en algunos de
los RRDD que estamos viendo. Asf, el art. 3.2 RD-1977, sobre guineanos, decia que la
DGRyN, «a la vista de lo instruido, calificard el derecho del solicitante a acogerse a los
beneficios de la presente disposicion y... ordenard la correspondiente inscripcion en el
Registro, previa la renuncia y juramento a que se refiere el art. 19 CC», correlativo al
actual 23 CC. De modo parecido, el art. 3.2 RD de 1976, sobre saharauis, y el art. 3.2 RD
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Ni siquiera hay anticipacion o antelacion del Gobierno a la solici-
tud; a lo mds, simple invitacion que, de modo similar a la opcién, pero
sin impedirlo el art. 21.1 CC, puede generar cierta expectativa juridi-
ca en los beneficiarios determinados por el RD®. En el ejercicio de
sus funciones el Gobierno ha cumplido una doble labor: interpretativa
—no integradora por analogia, como creen Pantaleén y Lete— y dele-
gatoria. E1 RD de naturalizacion colectiva es respetuoso en lo formal
con el expediente exigido por los apartados 1, 3 y 4 del art. 21 CCy
con el art. 23 CC, como normas de rango legal que cumplen y desa-
rrollan el mandato constitucional (ex art. 11 CE), y lo que hace el
Gobierno es desempeiar su genuina funcién de desarrollo reglamen-
tario (ex arts. 97 CE y 21.1 CC), con la intencidn de tipificar, de inter-
pretar auténticamente, con cardcter vinculante pues, para un hecho
concreto y para un grupo indeterminado, pero determinable de perso-
nas, el sentido que ha de darsele a un concepto juridico indetermina-
do, el de las «circunstancias excepcionales» del art. 21.1 CC®!; y hace
el Gobierno todo ello mediante RD, como el propio art. 21.1 CC
exige, como genuino RD de alcance normativo general con un desti-
natario colectivo®2. Asimismo, si el art. 11 CE-1978, como hicieron
algunas Constituciones anteriores, delega en la ley para que regule la
nacionalidad, el art. 21 CC, en concreto, como dice Espinar Vicente,
parece, por un lado, haber deslegalizado la materia (como lo prueba la
vigencia y validez de los arts. 220 y ss RRC), y, por otro, haber con-
ferido competencia al Gobierno, frente a tiempos pretéritos en que
ello podria ser competencia legislativa; no parece entonces que nada

de 1996, sobre brigadistas internacionales: «A la vista de lo instruido, la Direccion Gene-
ral de los Registros y del Notariado calificard el derecho del peticionario a acogerse a los
beneficios de la presente disposicion y ordenard la correspondiente inscripcion en el
Registro, previos los requisitos exigidos por los pdrrafos a) y b) del art. 23 CC». Asi tam-
bién el vigente art. 4.3 RD 1792/2008, que lo suple. Y por ello, aun sin referirse a esta
tltima exencién, PANTALEON (p. 88); y LETE DEL Rfo (p. 414), critican que sea la DGRyN
la que de oficio proceda a la inscripcion en el RC, sin la necesidad de que asi lo pida el
solicitante favorecido por la carta. Al margen del particular caso saharaui, en los otros
casos no habia tal imposicion ex officio de la inscripcion registral, como lo prueba la remi-
sion final hecha en tales normas al art. 23 CC (la necesidad de promesa, y de renuncia, en
su caso), lo que presupone la actuacion previa del extranjero peticionario beneficiado antes
de proceder a la inscripcion de la nacionalidad.

0 Como dice PENA BERNALDO DE QUIRGS (p. 661): «De las leyes resulta, si, que
para que el beneficio concedido por el Gobierno sea efectivo tiene que haber peticién o
solicitud del interesado; pero no dice que esta solicitud haya de ser necesariamente anterior
a la primera decision oficial (la que declara la excepcionalidad de las circunstancias que
concurren en ese grupo de personas)».

61 Como dice PENA BERNALDO (p. 661): «El Gobierno, en estas concesiones, no da
nuevas normas generales; aplica las vigentes a determinadas personas existentes, identifi-
cadas por las circunstancias que el Gobierno estima excepcionales. La concesion colectiva
se produce a favor de una pluralidad indeterminada (pero determinable) de personas».

62 Por eso, se han de desvanecer las objeciones que ESPINAR VICENTE (pp. 132y ss)
opone en general al RD de concesion de carta de naturaleza por ser mds un acto adminis-
trativo, con destinatario concreto, que un auténtico reglamento (ex arts. 62 'y 63 CE).

63 Enp. 132.
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impida que sea una norma de rango reglamentario, ora el RRC o cual-
quier RD, la que concrete y determine los requisitos de fondo y de
forma para la concesion de la carta de naturaleza, en tanto se respeten,
como hacen aquellos RRDD de naturalizacion, las normas con rango
de ley®. Lo que si se altera a veces en tales RRDD, es verdad, es lo
establecido en algunas normas del RRC, mas siendo aquéllas normas
de igual rango jerarquico que las del RRC, pero posteriores en el
tiempo y especiales por referirse a una singular «circunstancia excep-
cional» justificativa de la naturalizacién por carta, han de estimarse
como legitimas y de aplicacion preferente al RRC.

Ejercitada entonces, de aquella forma reglamentaria, la discrecio-
nalidad (o convertida ésta en discrecionalidad absolutamente vincula-
da) y estando determinadas objetivamente (u objetivadas) las circuns-
tancias excepcionales del art. 21.1 CC a modo de estricta condicién
normativa (de conditio iuris)%, es 16gico, por tanto, que el Gobierno
haya delegado en la DGRyN la decision final (alterando en parte lo
dispuesto en el art. 366 RRC); y no lo hace para conferirle también a
ésta discrecionalidad, sino para que resuelva segtn el criterio, o con-
ditio sine qua non, contenido en el RD que ya no permite discreciona-
lidad o interpretacion ninguna, al menos in abstracto®; solo en la
observacion super casum de que concurra aquel criterio en cada peti-
cionario en particular, como simple cuestion de aplicaciéon de la
norma. La DGRyN habrd de constatar, conforme a los arts. 220 y 221
RRC, que el extranjero solicitante sea destinatario contemplado en el
RD de concesion®’. De ahi la innecesidad ya de que vuelva a decidir

64 Y recuérdese, de nuevo, que si el art. 4.3 RD-2008, sobre Brigadistas Internacio-
nales naturalizados, les exime de tener que renunciar a su anterior nacionalidad, derogan-
do, asf, para un caso concreto, lo impuesto en el art. 23 CC, lo hace al amparo —especifico
y legal— del art. 18 de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y
amplian derechos y se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecucion o
violencia durante la guerra civil y la dictadura, y que ya vino a establecer tal exencion.

%5 En general, al amparo de la discrecionalidad, cree PANTALEON (p. 89) que las cartas
de naturaleza pueden someterse en su ejercicio, que no en sus efectos una vez concedidas, a
condicién, siempre que no sea resolutoria, y a término, siempre que éste no sea final. Y, en
particular, precisamente PENA BERNALDO (p. 658), viene a decir que las concesiones colecti-
vas de carta de naturaleza —no ya las nacionalidades ya concedidas— son condicionales.

% El propio PANTALEON (p. 89), tras admitir que la carta de naturaleza puede some-
terse a condicion para su surgimiento o para ejercitar la facultad de adquirir la nacionali-
dad, dice: «La comprobacién del cumplimiento o no de la condicién se atribuird logica-
mente, bien al Encargado del Registro, bien a la Direccién General... De ahi que
manifieste mis graves dudas ante la posibilidad de someter la carta de naturaleza a condi-
ciones en la comprobacién de cuyo cumplimiento exista un amplio margen de discreciona-
lidad. Ello vendria practicamente a suponer una inadmisible atribucién de competencia
para conceder o no la facultad de adquirir la nacionalidad espafiola por esta via al érgano
encargado prima facie de apreciar si la condicion se ha cumplido o no».

07 Quizds por esto si resulta mds criticable, como advierten PANTALEON (p. 84), y
siguiéndole LETE DEL Rfo (loc. cit.), que los arts. 3.2 RD-1976, sobre Sahara, y RD-1977,
sobre Guinea, concediesen la potestad decisoria a la DGRyN que podia conceder la carta «a
no ser que —en el extranjero se observase— una conducta personal contraria a los intereses de
la Nacion».
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el Consejo de Ministros. j Ya lo hizo en el RD de naturalizacién! Ade-
mds, al evitarse un nuevo pronunciamiento que haya de formalizarse
mediante RD individualizado y publicado en el BOE, se gana en cele-
ridad para su tramitacion®, e incluso asi tal vez, apurando la ratio
legis, se respete, y asi proteja, el anonimato de los naturalizados ;
maxime cuando lo que marca el dies a quo de los 180 dias que impo-
ne el art. 23 CC no es la fecha de publicacién del RD en el BOE, sino
la de notificacion de la carta de naturaleza concedida (arts. 21.4 CC,
224.1 y 349.11 RRC), que también conviene sea confidencial, no
publica (cfr., art. 360 RRC).

Y, precisamente, quedando delegada en la DGRyN la decision
sobre la concesion o denegacidn de la carta, se supera el principal de
los obstdculos que la comin doctrina opone a la posibilidad de
impugnar las resoluciones sobre carta de naturaleza, el de su propia
justificacion de fondo70: al fundarse en la observacion discrecional

68 Recuérdese el caso particular del art. 34 del Convenio sobre el Estatuto de Refu-
giados de Ginebra de 28 de julio de 1951: «Los Estados contratantes —entre los que estd
Espaiia (BOE de 21/10/1978)— facilitardn en todo lo posible la asimilacion y la naturali-
zacion de los refugiados. Se esforzardn, en especial, por acelerar los tramites de naturali-
zacion y por reducir en todo lo posible los derechos y gastos de tales tramites».

0 Refiriéndose a la posible justificacién de que en los RRDD de concesion de carta
de gracia se silencie el motivo, dice PENA BERNALDO DE QUIROS (p. 330): «Pueden pre-
miarse con la concesion de servicios que no es oportuno revelar, sin peligro para el interés
publico, o puede deberse a razones de interés publico o conveniencia nacional que no
siempre es discreto explicar».

70 En efecto, la mayorfa de la doctrina se muestra contraria, matices aparte, a su posible
impugnacion, por las razones que luego se veran, especialmente si la resolucion es denegato-
ria; asi, entre muchos otros: PERE RALUY (pp. 899 y 900); LACRUZ (Manual, p. 177); PENA
BERNALDO DE QUIROS (pp. 304 a 306, 312 a 317, 327 y 403); PANTALEON (pp. 75, 76, 89 y
90); BERCOVITZ (pp. 739 y 740); Diez DEL CORRAL (pp. 195 y 196); LETE DEL Rio (Manual,
pp. 140y 142, y AC, 1996, pp. 408 y 409); ALBACAR (pp. 261 y 262). A favor de la posible
impugnacién, también con sus matices y por las razones que luego se verdn, FERNANDEZ
Rozas (pp. 183, 186 a 188, 206 y 207); ESPINAR VICENTE (pp. 135 y 136); Diaz Garcia
(pp- 84 a 86). Solamente existe cierta unanimidad en la doctrina, siguiendo a CASTRO (p. 416),
para admitir la impugnacion sélo de las concesiones de carta de naturaleza que debieron haber
sido denegatorias cuando se hayan violado en ellas las normas esenciales y sustantivas, no las
secundarias y reglamentarias, del procedimiento, en los casos de subreptio (de obtencion de la
carta por falsas alegaciones), o en los de obreptio (por ocultacién de datos) —ex art. 25.2 CC
(cfr., arts. 52.a, 53.c, 55 y 57 LO Extranjeria), o, en general, cuando no se den de forma clara
y manifiesta las «circunstancias excepcionales» que requiere el art. 21.1 CC.Y suelen citarse
como ejemplos, la concesién sin previa solicitud del agraciado, la concesion hecha por érgano
incompetente, la concesion cuando la solicitud fue hecha por personas incapaces o ilegitimas,
la concesion sin previo expediente de tramitacion,... Por supuesto, no parece ser argumento
—concluyente, al menos— favorable a la impugnacién la posible aplicacion analdgica del art.
22.5 CC, que permite recurrir ante la via judicial contencioso-administrativa las concesiones o
las denegaciones de nacionalidad por residencia. No parece explicar su extension que el art. 21
CC regule conjuntamente la naturalizacion por carta y por residencia. No se puede negar la
conexion histodrica y sustancial entre ambas naturalizaciones (tradicionalmente, y atin a veces
hoy, concedida la carta cuando no se cumple la residencia legalmente exigida, pudiéndose
incluso a veces instar ambas cumulativamente). Pero cuando el CC se refiere simultineamente
aellas lo deja bien claro (cfr., aps. 3 y 4 del art. 21 CC y art. 23 CC), tan claro como cuando se
refiere especifica y separadamente a cada una de ellas (art. 21.1, s6lo para la carta de naturale-
za, y arts. 21.1 y, precisamente, 22 CC in totum, para la naturalizacién por residencia). El
silencio, pues, al respecto del art. 21.1 CC, frente a lo dispuesto en el art. 22.5 CC, es negativo.
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de que concurran o no circunstancias excepcionales, ello confiere
—se dice— libertad al Gobierno para conceder o denegar la carta,
poniendo de manifiesto que se trata de un acto eminentemente poli-
tico, de mera oportunidad politica, excluido, por tanto, de cualquier
control judicial. En contra de tales afirmaciones, por lo que concier-
ne en particular a los RRDD de naturalizacién colectiva’l, en ellos,
como ha quedado dicho, la decision politica del Gobierno, su discre-
cionalidad, ha quedado positivada, tipificada, objetivamente «juridi-
ficada», o reglamentada. No debe, pues, haber obstaculo al recurso
judicial contra las decisiones de la DGRyN que se aparten del RD72.
No pudiendo ser politica la decisién de la DGRyN, tampoco serda
politico su posible control judicial. Los tribunales no serdn los que,
en via de recurso, otorguen o denieguen la naturalizacion, ni siquiera
enjuiciardn la oportunidad del RD, sino si la concesion o denegacion
emitida por la DGRyN se amolda o no al mismo, siendo tal control
posible, precisamente, cuando en su decision la DGRyN no exprese
su motivo concreto, o incluso cuando ni siquiera emita resolucion
ninguna (cft., arts. 362 y 366 RRC)73. En los RRDD de naturaliza-

Afiddase —como se ha venido diciendo reiteradamente hasta aqui— que, como dice DE CASTRO
(pp. 398 y 399), las normas sobre nacionalidad son de interpretacion estricta y, por ende, no
permiten su extension por analogia. Precisamente por ello, tampoco parece argumento —con-
cluyente, al menos— contrario a la impugnabilidad el art. 223.3 RRC, cuando dice que «podrdn
no motivarse las resoluciones denegatorias por razones de orden puiblico o interés nacional».
En sus anteriores parrafos, es verdad, dicha norma se refiere a la carta de naturaleza y a la
nacionalidad por residencia, pero ese ultimo parrafo, el trascrito, s6lo se refiere a esta Gltima,
como lo prueba el art. 21.2 CC in fine —en cuya posible contradiccién con la norma reglamen-
taria no se puede entrar aqui—; norma ésta, ademads, que no impide el recurso ante la denega-
cién de nacionalidad por residencia fundada en razones de orden publico o interés nacional,
como asi dicen, por ser éstos conceptos juridicos indeterminados, las SSTS de 7/10/1996,
26/7/1997, 24/4/1999, 5/6/1999, y de 25/10/1999.

71 En general bien podria recordarse —del epigrafe II- que discrecionalidad no equi-
vale a arbitrariedad, ni a desviacién de poder, ni a cosa parecida, y que estando todo ello
proscrito a los Poderes Publicos (ex art. 9.3 CE), de tratarse de una resolucion —estimatoria
o denegatoria— arbitraria, del todo justificable serfa permitir su control judicial (ex arts.
103.1 y 106.1 CE), del que aquélla no escaparia por el mero hecho de fundarse en un con-
cepto juridico indeterminado, como es el de «circunstancias excepcionales».

72 En general, dice FERNANDEZ Rozas (p. 206): «Por lo que hace referencia al posi-
ble caracter politico del acto de concesion de la nacionalidad... hay que significar... que,
aun admitiendo tal calificacion —que luego (en p. 207) niega—, el argumento sélo tendria
validez respecto de los Decretos que concediesen o denegasen la carta por naturaleza. .., no
aquéllos que deriven de 6rgano inferior». Y el propio PANTALEON (p. 89), tras admitir que
la carta de naturaleza puede someterse a condicién para su surgimiento o para ejercitar la
facultad de adquirir la nacionalidad, dice: «LLa comprobacién del cumplimiento o no de la
condicidn se atribuird 16gicamente, bien al Encargado del Registro, bien a la Direccién
General. Sus decisiones... al respecto —me parece indudable— han de poder ser impugna-
das ante los Tribunales ordinarios».

73 Acerca de los recursos en general contra la DGRyN, el art. 362 RRC ha de inter-
pretarse como norma prohibitiva de recurso gubernativo, pero permisiva de recurso judi-
cial, porque, segin la STS de 7/6/1986 (pionera a la que seguirdn muchas otras formando
jurisprudencia), en su referencia a la via jurisdiccional estd totalmente derogado por
inconstitucional (vs. arts. 103.1 y 106.1 CE), de modo que s6lo hay que entenderlo vigente
para la via administrativa. Y precisamente sobre lo administrativo, dentro de ese Cap. VII,
el art. 366 RRC, sobre tramitacion de las concesiones discrecionales de nacionalidad fun-
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cién colectiva se ha consagrado un referente normativo indisponible
para la DGRyN, de tal modo que no habré lugar a la distincién de
trato: concurriendo las circunstancias, de forma y fondo, impuestas
en el RD, no podrd la DGRyN discrecionalmente otorgar la carta de
naturaleza a unos y denegarla a otros. Ello seria contrario al art. 14
CE, norma ésta que, en contra de lo que cree Pefia Bernaldo de Qui-
r6s74 por aferrarse a su literalidad («todos los espaiioles... »), es tam-
bién aplicable, aunque sea supletoriamente, a los extranjeros ex aps.
1 y2delart. 13 CEy art. 3 LO Extranjeria’. Y, por eso mismo, tam-
poco puede decirse —como suele decirse— para negar la posibilidad
de recurso que la solicitud de carta del extranjero, como decia Cas-
tro’°, «tiene significado de ocasién o motivo, pero no de causa juridi-
ca», de modo que si se le deniega la carta, al tratarse de no conceder
un derecho, no de denegarlo, el extranjero carecera de derecho, inclu-
so de interés legitimo o de expectativa alguna juridicamente protegi-
ble, como exige el art. 346 RRC, susceptible de tutela judicial (ex art.
24.1 CE)77. Ciertamente, no existiendo como tal, ni como subjetivo,
ni como fundamental, el derecho a la nacionalidad, a lo mas como
derecho humano (ex arts. 15 y 16 Declaracién Universal) y como

dadas, entre otras razones, en la existencia, o no, de circunstancias excepcionales, dice en
su ultimo parrafo: «No es imperativa la resolucion de peticiones de gracia. Se librard
recibo de su presentacion»; 1o que para muchos —citados arriba, en una nota anterior— sirve
para entender que no cabe recurrir las resoluciones denegatorias, por la sencilla razén de
que ni siquiera habria resolucion denegatoria que recurrir.

74 Para €l (p. 315, nota 16), «la doctrina del respeto al criterio con que el Gobierno
ha resuelto casos precedentes no puede invocarse en cuestiones que han de decidirse por
criterios de oportunidad politica y que ademads afectan a extranjeros, quienes, por tener esa
condicién, quedan fuera de la norma constitucional que impide las discriminaciones de
trato (cfr., art. 14 CE)»; insistiendo en ello en p. 327.

75 Vid., 1a detenida explicacién al respecto de RAMOS CHAPARRO (pp. 261 a 264).

76 Enp. 413.

77 En efecto, estando ya hoy superada la consideracion de la carta de naturaleza como
contrato, en su dia defendida por Jellinek, por Chironi o, entre nosotros, por Peré Raluy, con
DE CasTRrO (p. 413), a quien sigue hoy en este punto la unanimidad de la doctrina y repro-
duce la jurisprudencia de la Sala 4.* del TS, hay que considerar «la carta de naturaleza como
una gracia, respecto a la que la solicitud tiene significado de ocasién o motivo, pero no de
causa juridica. La concesion de la carta es un acto administrativo», a