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EsTudiOs MOnOGrÁFiCOs

diversidad y ciudadanía: una aproximación 
desde el pensamiento feminista

RosaRio Valpuesta FeRnández
Catedrática de Derecho civil 

Universidad Pablo de Olavide

REsUMEN

Partiendo de una noción de ciudadanía, que requiere del goce efectivo 
de los derechos que coloquen a las personas para participar en condiciones 
de igualdad y libertad en todos los ámbitos 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 categorías de personas o colectivos que 
desde su identidad no se reconocen en el patrón dominante del sujeto de 
derecho uniforme. La reflexión se hace desde la experiencia de las mujeres y 
los grupos feministas, que desde una posición de subordinación han luchado 
por la conquista de la ciudadanía y su construcción, y que ahora reclaman 
una aproximación diferente al ordenamiento jurídico que feminice el Dere-
cho, a fin de superar el pensamiento dominante pretendidamente igualitario, 
que responde a una visión masculina del mundo. En el arco histórico que va 
desde la Revolución Francesa a nuestros días se señalan las distintas etapas 
en las que se ha desenvuelto la respuesta del Derecho a las reclamaciones de 
las mujeres: la adquisición del derecho al sufragio, la conquista de la igual-
dad formal y la aspiración 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

Ciudadanía, diversidad, mujeres, feminismos, género, feminización, 
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 explicación.–2. El binomio igualdad-uniformidad: 
2.1 la igualdad excluyente. 2.2 El ideal burgués de mujer. 2.3 la 
ciudadanía cuestionada.–3. un primer asalto a la uniformidad: el mal 
llamado sufragio universal: 3.1 la conquista masculina de la ciudada-
nía: la clase obrera. 3.2 la uniformidad que se resiente.–4. la conquista 
de la ciudadanía 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 construcción de la ciudadanía de las muje-
res: 5.1 de bruces contra la realidad. 5.2 la reivindicación de la diver-
sidad. 5.3 las transformaciones del feminismo. 5.4 la búsqueda de la 
igualdad real. 5.5 las acciones positivas: de las cuotas a la democracia 
paritaria.–6. Ciudadanía y diversidad: 6.1 la dimensión de la diversi-
dad. 6.2 la feminización del derecho.



 Diversidad y ciudadanía: una aproximación desde el pensamiento... 1055

adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

1. una EXPliCaCión

En este siglo recién comenzado la noción de ciudadanía 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 síntesis de todos aquellos derechos 
que se deben reconocer a las personas para que puedan estar pre-
sentes en los diferentes ámbitos en los que se decide el destino de 
la comunidad. Esta ciudadanía tiene así una clara dimensión polí-
tica, pues concierne al gobierno de los pueblos, y tiene mucho que 
ver con la construcción de la democracia como expresión de la 
soberanía que a todas y todos corresponde; democracia entendida 
según los parámetros de la experiencia histórica de la llamada cul-
tura occidental, y que arranca, por lo que aquí interesa, de los 
cambios políticos operados como consecuencia de la revolución 
Francesa. 

ahora bien, la noción de ciudadanía que hoy se maneja y que 
concita la atención 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 soberanía. En la 
actualidad se ha superado esa visión estática para dotarla de un 
contenido más rico y dinámico, y sobre todo más 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 ámbitos 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 autonomía. desde esta perspectiva, la 
ciudadanía requiere de los derechos que tienen un perfil eminente-
mente político, pero también de aquellos que están llamados a 
satisfacer necesidades elementales de la persona, como la educa-
ción o el trabajo, y se identifica igualmente con bienes como la 
cultura o el ambiente. y esta mudanza en la percepción de la ciu-
dadanía ha requerido, como parece lógico, la transformación del 
modelo liberal burgués en una organización política más implica-
da con la construcción de esa ciudadanía y, por consiguiente, más 
concernida con la igualdad sustancial y la libertad real. Este es el 
cambio que se produce en el tránsito del Estado burgués al Estado 
democrático y social, que discurre desde la formalidad de la 
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declaración de los derechos a la esencialidad de su realización, 
cambio del que daremos cuenta en estas páginas. un cambio en 
todo caso imperfecto o, más bien, inacabado, por la propia natura-
leza del Estado social, que no ha roto amarras con los postulados 
liberales; de ahí que debamos elaborar propuestas que superen el 
déficit democrático de una sociedad que aún sigue siendo exclu-
yente. la ciudadanía no se tiene, sino que se adquiere, y requiere 
un proceso de construcción permanente. 

Este proceso de construcción ha revelado también la parciali-
dad con la que se concibió al sujeto de derecho universal, y su 
insuficiencia para acoger en su seno a otras categorías de personas 
o a otros colectivos que, desde su identidad, no acaban de recono-
cerse plenamente en el ciudadano único modelado desde el origen 
de la democracia moderna. Entonces se entendió la igualdad como 
uniformidad, y ésta se convirtió en parámetro de la ciudadanía; 
una ciudadanía encarnada en el hombre burgués blanco, que ter-
minó por monopolizar la ruptura revolucionaria y concitar en 
torno a él el poder político, económico 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 raíces en el sexo, la etnia, la cultura o la religión, 
pero que se ha modelado en su relación con el poder establecido 
–político, social, económico o cultural– al que difícilmente han 
tenido acceso. 

se puede afirmar que una de las cuestiones llamadas a centrar 
el debate político del presente siglo es la asunción de la diversidad 
de la ciudadanía, manifestada en la multiplicidad de posiciones 
genéricas, cada una de las cuales aporta una visión de la realidad 
que le rodea, de los problemas que les son relevantes y de las 
medidas a tomar que difieren del patrón único en torno al cual se 
construyó el sujeto activo; y todo ello sin perder la aspiración 
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 religión, la procedencia geográfica, 
así como por el género. 

ante este reto, la experiencia de los movimientos de mujeres 
por la conquista de su ciudadanía 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 patrón de ciudadanía dominante, y la 
necesidad de su deconstrucción, para dar cabida a otra visión del 
mundo exterior, sus problemas y soluciones. Estamos hablando 
del movimiento social más importante del siglo xx en la cultura 
occidental, que aún no se ha asumido por la academia en la dimen-
sión 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 promoción y protección, 
sino que, por el contrario, integran, al menos, la mitad de la pobla-
ción, que fue excluida del pacto social que alumbró la república 
burguesa, y que aún padecen discriminación en todos los ámbitos 
de poder, siendo así que la causa de la situación de desventaja en 
la que se encuentran es el sexo y la construcción social del género 
que se ha hecho a partir del mismo. 

Claro está que las mujeres no forman un grupo homogéneo y 
uniforme, ya que la clase social, la etnia, la cultura o la orienta-
ción sexual son sesgos importantes que modulan su posición en la 
sociedad, pero no se puede olvidar que el género acentúa la dimen-
sión 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 páginas con la finalidad de entender las claves ideoló-
gicas y conceptuales de la conquista de la ciudadanía desde la 
diversidad. 

Queremos centrar esta exposición en la contemporaneidad, 
pues a la contemporaneidad pertenecen la igualdad o la libertad, 
nociones básicas, principios elementales que han marcado el sen-
dero de la incorporación de las mujeres al mundo de las relaciones 
políticas, económicas, 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 filosóficas que permiten el desenvolvimiento de las rela-
ciones sociales hacia parámetros de libertad e igualdad, podemos 
plantearnos su equiparación a los varones como una conquista 
política y como una conquista jurídica 1. 

 1 Como nos dice Celia amorós, el feminismo tiene sus referentes teóricos propios 
que se remontan a la ilustración y son claramente identificables, «Teoría feminista y movi-
mientos feministas», Celia amorós y ana de Miguel, Teoría feminista: de la ilustración 
a la globalización, T. 1. De la Ilustración al segundo sexo, Madrid, 2005, p. 27.
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y lo la haremos desde el derecho, entendido éste como la 
expresión de la soberanía popular en las sociedades democráticas, 
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 participación de la ciudadanía en la 
toma de decisiones que afectan a todas y todos. además, mediante 
el mismo, se consolidan las transformaciones que se impulsan 
desde los centros de poder político, social o económico. 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 actuación de los 
poderes públicos. desde esta perspectiva, debemos afirmar que la 
relación 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 impedía el pleno disfrute de los derechos que como personas y 
como ciudadanas les correspondían. una relación, ésta de las 
mujeres y el derecho, no exenta de tensiones y con resultados 
muy desiguales para aquellas, y que aún se nos antoja inacabada. 

Como telón de fondo de esta dialéctica está la construcción de 
la democracia como modelo político de participación de todas las 
ciudadanas y todos los ciudadanos: la historia más reciente de las 
mujeres es la historia de la democracia, y el futuro de las mujeres 
está ligado necesariamente al futuro de la democracia; una demo-
cracia que ha de desarrollarse, hacerse efectiva y ser más partici-
pativa, si queremos alcanzar las cotas de reconocimiento que a 
ellas corresponden 2.

Finalmente, debemos precisar que la presente exposición esta-
rá más apegada al proceso de adquisición de la ciudadanía en la 
Europa continental, en la que se inserta el modelo español. si bien 
el movimiento feminista anglosajón ha tenido una indudable 
importancia en la consecución de los derechos para las mujeres y 
en la formación del pensamiento feminista y, aún hoy, es innega-
ble su influencia, no se puede desconocer que las claves en las que 
se mueven desde el punto de vista jurídico son diferentes, como 
distintos son los marcos constitucionales de los países más 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 situación tan difícil en algunos ámbitos por la intransigencia y 
en otros por la indiferencia, la posición de las mujeres es el test definitivo de la democra-
cia, luz stella león Hernández y Celia amorós Puente, «El feminismo filosófico en 
España: entrevista a Celia amorós», isEGOría, Revista de Filosofía Moral y Política, 
n.º 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 formulación queda 
desde el principio en el limbo de los valores. asimismo se consagra 
un Estado mínimo que, fiel a la regla laissez faire, laissez passer, 
deja a los impulsos de los individuos la conformación de las rela-
ciones sociales, con lo que éstas se encauzan a la satisfacción de 
los intereses de los más fuertes. 

En los fundamentos filosóficos de la ilustración 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 Político que 
está en el origen de la formulación de los principios del nuevo 
régimen 4. sí 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 diseña una forma de educar para hombres y otra para mujeres 
porque los unos y los otros no están 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 dominación. la libertad de los varones y la sujeción de las mujeres se crea a 
través del contrato original, y el carácter de la libertad civil no se puede entender sin la 
mitad despreciada de la historia, lo cual revela cómo el derecho patriarcal de los hombres 
sobre las mujeres se establece a partir del contrato, El contrato sexual, Madrid, 1995, 
pp. 10 y 11. Por su parte, Cinta Canterla afirma que «debido precisamente a la pretendi-
da incapacidad (entendida más adelante como jurídica) de las mujeres para haber llevado a 
cabo el contrato social originario, se la excluirá del corpus político, argumentando que la 
mujer no pudo tomar racionalmente la decisión moral que origina el derecho de ciudada-
nía, deteniéndola así a medio camino entre el estado de naturaleza y el de ciudadanía», 
«lenguaje y poder en el siglo xviii: la voz pública y la polémica de los sexos», Debate y 
Perspectivas, n.º 3 (2003) p. 176. En el pensamiento de rousseau, la mujer no es sujeto del 
contrato social ni participa en la constitución de la voluntad general, Cristina Molina, 
«Genealogía de la vindicación», Elena Beltrán y virginia Maquieira (eds.) Feminismos. 
Debates teóricos contemporáneos, Madrid, 2001, pp. 20 ss.

 4 lo importante del «Pacto» no es el contenido de lo en él establecido, sino el reco-
nocimiento y pertenencia que el mismo construye. El pacto está reconociendo a los igua-
les, a los sujetos con igual poder y autoridad para decidir sobre asuntos políticos. El pacto 
está construyendo un concepto de comunidad política y está mostrando a los individuos 
que la integran y a quienes quedan excluidos de ella… El pacto es ilegítimo 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-
danía y sociedad civil: avanzar en la igualdad desde la política», ana rubio y Joaquín 
Herrera (coord.), Lo público y lo privado en el contexto de la globalización, instituto 
andaluz de la Mujer, sevilla, 2006, pp. 28 y 29.
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vestigios del antiguo régimen. su participación no estaba motiva-
da por reivindicaciones típicamente feministas, pues su irrupción 
en el nuevo escenario social estuvo motivada por las condiciones 
de pobreza en que vivían, nos referimos a las mujeres populares 
que se lanzaron a la calle en busca de los bienes más elementales 
con los que cumplir las funciones que como madres o esposas o 
compañeras tenían 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 debatían las ideas revoluciona-
rias 5, siendo así que muchas de ellas adquirieron conciencia de su 
situación y enarbolaron la bandera de la igualdad, irrumpiendo en 
la vida política de la que fueron expulsadas 6; incluso, se presentó 
una propuesta sobre los derechos de la Mujer en una clara con-
testación al catálogo de los hombres 7. ahora bien, la presencia de 
las mujeres no ha sido convenientemente resaltada por la histo-
riografía oficial durante mucho tiempo, sobre todo las que perte-
necían a las clases populares, que fueron incluso denostadas con 
acusaciones de crueldad y virulencia de su comportamiento en 
las movilizaciones sociales 8, 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. 

 6 de ello nos da cuenta José sazbón en su edición de los textos de cuatro mujeres 
de la revolución: Olympe de Gouges, Etta Palm, Théorigne de Mèricourt y Claire de 
Combe, que acompaña con un estudio preliminar, Cuatro mujeres en la Revolución Fran-
cesa, trad. Jose Emilio Brucúa y nicolás Kwiatlowski, Buenos aires, 2007. la filosofía 
de la ilustración 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 ilustración y la revolución Francesa. Por su parte, Elisabeth G. sledziewski 
resalta como la revolución Francesa es el momento histórico del descubrimiento, por parte 
de la civilización occidental, de que las mujeres pueden ocupar un lugar en la ciudad. ni la 
ilustración europea ni la revolución norteamericana, han tenido ocasión de politizar de esta 
manera la vieja cuestión de las mujeres, y descubrir al mismo tiempo que no concernía 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 dárselo, «revolución Francesa. El Giro», 
Georges duby y Michelle Perrot, Historia de las mujeres, T. 4, El siglo xix (1990), 2ª ed., 
Madrid, 2001, p. 54. 

 7 la declaración se inicia con una pregunta: Hombre, ¿eres capaz de ser justo? una 
mujer te hace esta pregunta; por lo menos no le privarás ese derecho. dime, ¿qué te da 
imperio soberano para oprimir a mi sexo? ¿Tu fuerza? ¿Tus talentos? Observa al Creador 
en su sabiduría, observa en toda su grandiosidad esa naturaleza con la cual parece que 
quieres estar en armonía, y dame, si te atreves, un ejemplo de su imperio tiránico. 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 declaró que, «en general, las mujeres están 
poco capacitadas para los pensamientos elevados y la meditación seria... Creemos, por 
tanto, que una mujer no debería dejar a su familia para meterse en asuntos de gobierno». 
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pa de las tricoteusses asistiendo al espectáculo de las guillotinas 9. 
y ésta es una de las claves de su exclusión, su invisibilidad en 
aquellos acontecimientos que han marcado el destino de la socie-
dad, que se han presentado como hazañas 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 histórico, centrado en las fuentes formales de conocimiento, y 
que solo ha podido ser superada cuando a partir de los años cin-
cuenta del siglo pasado, y por impulso de la escuela de los anna-
les, se inicia la historia social, que llevará a reparar en las mujeres 
y también en la familia como constructoras de las sociedades 
pasadas. Pero esto solo ocurrirá en los años ochenta, en los que se 
empieza a tener conocimiento del papel desempeñado por aque-
llas, sus condiciones de vida, su posición en la sociedad y en la 
familia, y su participación en los distintos ámbitos por los que 
discurren las relaciones personales, económicas, políticas y socia-
les 10. Es pues el escamoteo, en este caso de las mujeres, una de 
las estrategias de la dominación y exclusión. 

Como se ha dicho, durante las décadas finales del siglo xviii, 
las mujeres aparecieron en la escena política con el ánimo de pro-
tagonizar en calidad de ciudadanas los acontecimientos que ocu-
rrían sin conseguir nada, ni siquiera que los principios revoluciona-
rios se les aplicarán 11. 

la voluntad de cambio que había dirigido el proceso revolucio-
nario de la Francia de finales del siglo xviii se había expresado, 

Pasadas dos semanas, a todas las delegaciones de mujeres se les negó la entrada para asistir 
a las sesiones de la Comuna de París: «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. ii, Traducción Beatriz villaca-
ñas, Barcelona, 1991, pp. 324 y 325. Entonces las escarapelas eran un símbolo de la ciuda-
danía de la que carecían las mujeres. Por tal motivo se pide que se les obligue a llevarla, 
siendo aprobada tal solicitud por la Convención el 23 de septiembre de 1793; ello produce 
una gran agitación, 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 frenesí al 
espíritu de los hombres, los inflaman con sus opiniones sediciosas y provocan en ellos una 
violencia sin límites», observa un policía durante la insurrección de 1795. Pero si bien las 
mujeres están allí 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 años 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 exposición sobre España, María José y Pedro voltes, Madres y niños en 
la historia de España, Barcelona, 1989. 

 11 rosa María Capel, de quien es la cita, añade que de Olimpe de Gouges, cuando 
fue guillotinada se afirmó que finalmente había conseguido la igualdad al subir al patíbulo. 
«El sagrado derecho de votar», isabel Morant (dir.), Historia de las mujeres en España y 
América Latina, T. iv, Madrid, 2006, pp. 77 y 78. 
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quizás, en las palabras más bellas jamás pronunciadas: libertad e 
igualdad. una voluntad de cambio, sin embargo, que termina con-
jurándose al afianzarse la hegemonía de la clase burguesa; y a par-
tir de ahí, 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-
ción se conjuran cuando la clase burguesa triunfante asume su papel 
hegemónico en una sociedad a la que, definitivamente, termina por 
construir con parámetros de desigualdad y asimetría. Pues desiguales 
son los poseedores y los desposeídos. y también desiguales son los 
hombres y las mujeres 12. una sociedad, donde la propiedad individual 
y el capital industrial conformaron los pilares de la economía moderna, 
que se rige por las reglas de la iniciativa privada como expresión para-
digmática de un concepto de libertad, que si bien lideró el cambio polí-
tico y social, pronto se concretó en su dimensión económica, dejando 
muchas víctimas en el camino porque eran necesarias para la construc-
ción del nuevo modelo. Es así que el derecho que nace de la revolución 
termina consolidando el orden burgués, y para ello asienta y da firmeza 
a las instituciones de derecho privado que se consideran básicas para su 
permanencia: la propiedad, el contrato y la familia matrimonial 13 que 
asegurara la transmisión de los bienes 14. lo demás, se deja al libre juego 

 12 al respecto afirma Geneviève Fraisse, que cuando se impone la lógica universa-
lizadora de la democracia, la excepción constituirá un problema, porque, de acuerdo con la 
misma, no es asimilable a título de tal, Musa de la Razón, Madrid 1991, pp. 115 ss.

 13 se inicia, no obstante, el proceso de laicización de la familia, imprescindible para 
afrontar las transformaciones que exigían los cambios sociales, entre los que se encuentran los 
protagonizados por las mujeres. y ello se llevó a cabo mediante la aprobación de leyes que trans-
firieron el control del matrimonio desde la iglesia al Estado: En el imperio de los Habsburgo se 
operó en 1784, incorporándose en 1794 esta regulación al código prusiano, y en 1811 al austria-
co; en Francia se implantó definitivamente el matrimonio civil en 1792; en 1836 el Parlamento 
británico aprobó la ley de matrimonio civil; en Portugal se impuso en 1867; en alemania en 
1875; en España fue por una ley de 1876 que, como es sabido, tuvo una corta vida pues fue 
abolida por la restauración. Este cambio permitirá una nueva andadura en la transformación del 
matrimonio y la familia, sin embargo, no se puede desconocer la influencia que las religiones 
seguirán ejerciendo sobre la familia y, de manera más incisiva, en el papel a desempeñar por las 
mujeres. al respecto, François lebrun y andré Burgiére ponen de relieve la influencia que sobre 
la familia tienen las autoridades religiosas y civiles, insistiendo especialmente en las reglas cató-
licas y protestantes, «El cura, el príncipe y la familia», andrè Burgierère, Kristiane Klapisch-
Zuber, Martine segalen y Françoise Zonaben (eds.), Historia de la familia, 2 (1986), Madrid, 
1988, pp. 97 ss. reparando en la Europa del siglo xix, lloyd Bonfield nos da cuenta de la 
presión que las diferentes confesiones protestantes y la iglesia Católica ejercieron sobre los 
gobiernos para evitar que se implantara el matrimonio civil y el divorcio, «la familia en la legis-
lación europea», en david Kertzer y Marzio Barbagli (eds.), Historia de la familia europea. 
v.2 La vida familiar desde la Revolución Francesa hasta la Primera Guerra Mundial (1789-
1919), (2002), Barcelona, 2003, pp. 181 ss. Por su parte, loftur Guttormsson relata como «En 
la mayoría de los casos la iglesia continuó supervisando la enseñanza escolar y controlando la 
educación en el hogar. allí donde las escuelas desempeñaban un papel prácticamente irrelevante, 
los párrocos aparecían 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 acumulación inicial y de capitalismo del siglo xix. la historia de las empresas es ante 
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de los actores económicos y sociales, es decir, a las relaciones de domi-
nación que los más fuertes imponen a los débiles, sin que nadie acuda 
en auxilio de estos últimos, pues la situación está legitimada por la 
igualdad formal. nace así, 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 preocupación por la igualdad sustancial.

Con un texto constitucional carente de eficacia directa, son los 
Códigos y, más en concreto los Códigos civiles, los que se convier-
ten en el instrumento normativo para consolidar la transformación 
social que había operado esta clase burguesa.

desde esta perspectiva se consagró la igualdad formal: entendi-
da esta igualdad como la superación del particularismo jurídico 
que había dominado las relaciones en el antiguo régimen; por ello 
la igualdad se identifica ahora con uniformidad del ordenamiento 
en torno a un solo ciudadano 15: un ciudadano que quedó identifica-
do con el hombre burgués de raza blanca, pues es éste el que desde 
su posición de preeminencia política, social y económica, se 
encuentra en condiciones de encarnar en toda su dimensión el suje-
to de derecho que nace tras la revolución. los demás, aquellos y 
aquellas a los que el cambio social no había alcanzado, ni se les 
permitió alcanzarlo, no tuvieron la oportunidad de asumir un prota-
gonismo en el nuevo orden jurídico que se consagró; y entre éstos 
están los desposeídos, y también las mujeres. Estamos en el tiempo 
del voto censitario, un tiempo en el que la participación política se 
reserva a unos pocos hombres, que dirigen desde su preeminencia 
social y económica el ámbito de lo público y también de lo priva-
do: la ciudadanía solo tiene un rostro, las del hombre propietario en 
cuyas manos se deposita el destino de la sociedad. 

2.2 El ideal burgués de mujer

a las mujeres, que no han superado su dependencia del círcu-
lo familiar 16, 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 demostró haberse adaptado bien al despegue industrial, 
Michelle Perrot, «Funciones de la familia», Philippe ariès y Georges duby (dirs), His-
toria de la vida privada, T. 4, De la Revolución Francesa a la Primera Guerra Mundial, 
Madrid, 2001, p. 120.

 15 interesante reflexión sobre la construcción del sujeto en Celia amorós, Tiempo 
de feminismo, Madrid 1997, pp. 19 ss.

 16 En los primeros años tras la revolución se diseñó en Francia un derecho de fami-
lia más acorde con los ideales de libertad e igualdad, al admitirse el divorcio por mutuo 
disenso, equiparse los hijos legítimos y naturales, reconocerse a la mujer la titularidad de 
la patria potestad y su autonomía con la supresión de la autoridad marital, Jean Hauser y 



1064 Rosario Valpuesta Fernández

adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

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 sumisión y dependen-
cia 17. En todo caso, la mujer fue contemplada como mano de 
obra de escasa cualificación y menor salario, dados los requeri-
mientos ingentes de trabajadores en una tan explosiva como exi-
tosa revolución industrial. En consecuencia, su acceso en condi-
ciones de igualdad a los ámbitos económicos y sociales se lo 
impidieron, primero los padres; después, tras el matrimonio, los 
maridos, que limitaban a las mujeres la posibilidad de asumir 
por sí sola la condición de sujeto de derechos en el mundo exte-
rior, aquel que discurría al margen de las relaciones familiares; 
y, por último, el patrón, que obligó a una paupérrima salariza-
ción femenina utilizando la necesidad de las mujeres para com-

danièle Huet-Weiler, La familie. Fundation et vie de la famille, en Jacques Ghestin, 
Traité de Droit civil, 2ª ed., Paris, 1993, p. 208. la situación empeoró notablemente con la 
elaboración del Code, cuya nueva filosofía se expresa nítidamente 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 años, en el varón, 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. Constitución de la familia», trad. luis alacalá-Zamora y Castillo, Buenos 
aires, 1959, pp. 34 y 129. En palabras de napoleón: «El marido debe poder decir a su 
mujer: señora, usted me pertenece en cuerpo y alma; señora, usted no sale; señora, usted no 
irá a la Comédie; señora, usted no verá a tal o cual «persona», lo que da una idea del espí-
ritu que inspiraba la regla de gobierno en la familia, Bessone, alpa, d´Ángelo y Ferran-
do, La famiglia nel nuovo diritto. Dai principî della Costituzione alla riforma del codice 
civile, 2 ed., Bologna, 1980, p. 11. El código italiano de 1865, por su parte, reserva al mari-
do, jefe de familia, una posición de plena supremacía sobre la mujer (arts. 130-132) y los 
hijos (arts. 220 ss), en Gilda Ferrando, Il matrimonio. Trattato de Diritto civile e Comér-
ciale de Cicu-Messineo, continuado por Mengoni, v, t.1, Milano, 2002, p. 42. El Código 
portugués de seabra dispone en el art. 1185 que «al marido incumbe especialmente la 
obligación 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, Liçoes de Direito civil. Relaçoes de familia 
e sucessoes, Coimbra, 1931, p. 186. Exponente de esta filosofía es también el parágrafo 
1354 BGB: «al marido corresponde la decisión en todos los asuntos concernientes a la 
vida matrimonial común; especialmente determina el lugar de residencia y la vivienda. la 
mujer no está obligada a obedecer la decisión del marido, si dicha decisión se presenta 
como abuso de derecho», Traducción de Carlos Melón infante, Barcelona, 1955. En Espa-
ña, el artículo 57 CC en su redacción originaria dice «El marido debe proteger a la mujer, 
y ésta obedecer al marido». 

 17 no obstante, se ha alertado sobre una visión excesivamente simplista de la mujer 
en la familia y en la historia: «En el proceso historiográfico de los últimos veinte años, que 
ha marcado la evolución 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 identificación mecánica entre mujer, familia y matrimonio y 
la visión victimista de la presencia femenina en la historia» lópez Cordón, M.ª 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 visión excesivamente simplista de la historia de las mujeres ligada 
a la familia, como tampoco se puede desconocer la influencia que ésta última ha tenido en 
la situación de aquellas, muy condicionada por su subordinación 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 identificación casi en exclusiva con el 
mundo de lo privado, del hogar familiar, de la economía doméstica, 
que se acentúa en la familia burguesa 18. Con una nítida separación 
del espacio público del privado, reservado este último a la familia, 
se aisló a ésta en el ámbito 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 19. En ese tiempo se elaboran las nociones que 
conceptualizan los comportamientos familiares, como la respetabi-
lidad o la corrección; unas nociones que expresan el ideal burgués 
de lo que está bien o está mal, pero sobre todo se consagra la dife-
renciación de los roles del hombre y la mujer con una nitidez que 
no había tenido en otro momento histórico: a la mujer definitiva-
mente se le recluye en el hogar familiar 20. así 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 más reciente de la posición de la mujer 
en la familia corresponde al ideario burgués, tal como nos indica Goody: «la segunda 
mitad del siglo xix conoció la gradual expansión del rechazo a las «esposas trabajadoras», 
un sentimiento que, presente antes en la aristocracia, fue adoptado por la alta burguesía a 
comienzos del siglo xviii y más tarde por los elementos más 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 más valiosa y las que más realizaban las mujeres», 
La familia europea, Barcelona, 2001, p. 165. una exposición sobre las funciones de la 
familia, rosario valpuesta Fernández, «Otras miradas sobre la familia. las familias y 
sus funciones», Libro Homenaje al profesor Manuel Albaladejo García, ii, Murcia, 2004, 
pp. 4915 ss. 

 19 arlette Farge en un sugerente trabajo pone de manifiesto el proceso de privatiza-
ción y cerramiento de la familia, afirmando al respecto que los terrenos privado y público 
adquieren una existencia propia porque son «nombrados» por la ley. El hombre, esta vez 
solo, patentiza el vínculo civil y autoritario de los mismos. «Familias. El honor y el secre-
to», Philippe ariés y Geoges duby, Historia de la vida privada. 3 Del Renacimiento a la 
Ilustración (1985), Madrid, 1989, p. 616. Como afirma Carole Pateman, la dicotomía entre 
lo privado y lo público ocupa un papel central en los casi dos siglos de textos y de lucha 
política feminista. Pese a que para algunas feministas tal dicotomía es una característica 
universal, tanshistórica y transcultural, la crítica feminista se refiere, básicamente, a la 
separación y oposición entre las esferas pública y privada en la teoría y en la práctica libe-
ral, «Críticas feministas a la dicotomía público/privado», en Carme Castell (comp.), 
Perspectivas feministas en teoría política, cit., p. 31. 

 20 Hasta la revolución industrial, los espacios dedicados a las actividades económi-
cas constituían una prolongación de la vivienda, de tal manera que las mujeres podían 
compatibilizar su dedicación a la familia con su participación en las economía 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 concentración en 
fábricas de la producción en cadena de manufacturas, el espacio del trabajo se separa de la 
vivienda, y ésta se cierra sobre sí misma con las mujeres adentro. sobre la influencia que 
la separación de la familia de la actividad productiva tuvo en la posición 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  21, ahora ya definitiva-
mente separada de los ámbitos públicos, en los que se ejercen las 
actividades productivas, políticas o sociales –en la construcción de 
esa privacidad tiene mucho que ver el diseño de las ciudades, que 
se articulan en torno a la separación del ámbito 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 filantrópicos 
laicos y religiosos, escuelas públicas y privadas o el servicio 
doméstico; tanto como mediante la literatura, las artes y, cada vez 
más, la cultura del consumo» 22. los medios a través de los cuales 
se ha conseguido y perpetuado esta discriminación han sido muy 
variados, frutos todos de la construcción de un ideario de la des-
igualdad 23. 

una familia, la burguesa, sin duda muy diferente a las uniones 
de la clase trabajadora, en las que la ilegitimidad estaba más exten-
dida, y en las que las mujeres desempeñaban una actividad laboral 
que no les permitía una dedicación 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 círcu-
lo familiar, y el medio para adquirir semejante dicha es la buena gestión 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 organización 
de la sociabilidad, las visitas y las recepciones–. Ella habrá 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 Martín-Furgier, «los ritos de la 
vida privada burguesa», en Philippe ariès y Georges duby (dirs), Historia de la vida pri-
vada, T. 4, De la Revolución Francesa a la Primera Guerra Mundial, cit., p. 200. Esta 
función asignada a la familia respondía 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 público. al respecto expone la autora las opinio-
nes de los diferentes pensadores acerca de la familia en el contexto de la relación entre lo 
público 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 imágenes de la vida familiar correcta», en david Kertzer, y Marzio 
Barbagli, (eds), La vida familiar desde la Revolución Francesa hasta la Primera Guerra 
Mundial (1789-1019), cit., p. 301.

 23 Fenómeno que describe Michelle Perrot respecto de Francia: Ciertamente los 
factores de unificación son muy poderosos: el derecho, las instituciones, la lengua, muy 
pronto la escuela también, un auténtico rodillo comprensor de las diferencias, los medios 
de comunicación, los objetos de consumo que ponen de actualidad las «modas de París», el 
poder de atracción de una capital tan adorada como temida, la circulación de hombres y 
cosas: todo ello pesa cada vez más en el sentido de una uniformación de los modos de vida 
privada, «Funciones de la familia», cit., p. 123. 
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los burgueses dedicados en exclusiva a su formación y educación 
bajo la atenta mirada de los padres. Contamos en la literatura con 
magníficos cuadros históricos que reflejan la difícil supervivencia 
de la familia obrera en unas condiciones laborales, económicas, de 
higiene, salud, vivienda etc., que en la mayoría de los casos solo le 
permitían afrontar lo inmediato, y que no constituían el mejor esce-
nario para la construcción de un ideal de familia, como el que llevó 
a cabo la clase burguesa 24. no podemos obviar pues la relación 
entre familia y clase social, puesto que nos ayuda a comprender las 
diferencias existentes entre la familia burguesa, que se empezó a 
cuajar a finales del siglo xviii, y la familia obrera que se había con-
centrado en las grandes urbes industriales, huyendo de la miseria 
del campo y atraídas por las expectativas que provocaba el acelera-
do proceso de industrialización que ya entonces se producía 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 25. 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 formación 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 día como cuidar de los 
hijos y llevar la casa. si la madre no tenía un empleo regular y remunerado, aceptaba 
cualquier trabajo ocasional fuera de casa que se le ofreciera y, si tenía 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 podían 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 algún adulto pedía que no se le molestara», loftur Guttormsson, 
«la relaciones paternifiliales», cit., p. 397. «Explotadas por el patrón y sumidas en una 
doble jornada laboral, las obreras veían limitado su horizonte vital por la ideología de la 
domesticidad, que impregnaba no solo a la burguesía, 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 países latinos», María dolores 
ramos, «radicalismo político, feminismo y modernización», isabel Morant (dir.), 
Historia de las mujeres en España y América Latina, T. iv, cit., p. 33.

 25  «Feminidad e infancia se nos muestran de este modo como dos reductos esta-
mentales de la modernidad, según los cuales se configuró el espacio privado de la fami-
lia… El carácter de inferioridad estamental de estos colectivos se pone de manifiesto en el 
hecho de que, cuando la lógica de la explotación 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 amorós, Tiempo 
de feminismo, cit., p. 279.

 26  También afirma que en el debate político que suscitó la familia: «las parcelas más 
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 imáge-
nes de la vida familiar correcta», cit., p. 298. En este sentido se afirma que «una vez cum-
plida la transición a la producción 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 situación de clase y el modo de articulación 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 xix, «los conceptos 
de «respetabilidad» entre las capas superiores de la clase trabaja-
dora fueron modelados, cada vez en mayor medida, por la ideolo-
gía doméstica» 27, con lo que el modelo se acabó imponiendo, al 
menos en el imaginario colectivo. y fue ese ideal burgués de fami-
lia el que terminó plasmándose en los textos legales, en la práctica 
social, en la ordenación de las ciudades, para acabar acaparando la 
misma noción de familia, de la que somos herederos 28. 

Por ello, solo cuando las circunstancias familiares se lo permi-
tían, por ser soltera mayor de edad o viuda o abandonada o separa-
da, y por tanto no sometida a la autoridad del varón, pudo la mujer 
actuar por sí misma en las relaciones económicas: bien porque así 
interesaba al mercado, bien porque alcanzó alguna especialización 
en el mundo laboral, normalmente en los oficios peor remunera-
dos. unas relaciones económicas de todas formas en absoluta des-
igualdad. su intervención en otros ámbitos, como el cultural, el 
educativo, el social y, sobre todo el político, ámbitos en los que se 
construía el modelo de sociedad, era casi inexistente, pues éstos 
siguieron reservados en exclusiva al hombre, al burgués poseedor 
de bienes.

2.3 La ciudadanía cuestionada

En la formulación del Estado burgués parecía que el círculo 
pues se cerraba sobre sí mismo, en una conjunción de factores que 
parecía imposible quebrar. la igualdad formal consagrada en los 
textos legales aseguraba la validez del sistema, aunque solo fuera 
en el plano teórico; la hegemonía política de la clase burguesa, del 
varón poseedor de bienes, garantizaba que la situación permanece-
ría igual; y un Estado raquítico despejaba cualquier inquietud de 
intromisión 29.

 27  loftur Guttormsson «las relaciones paternofiliales», cit., p. 395. las uniones 
consensuales de la clase obrera cambió cuando buena parte de la misma aceptó 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 mayoría de los comunistas, los socialistas de inspiración 
cristiana –como Pierre leorux, Constantin Pecqueur, louis Blanc e incluso Flora Tristan– 
se pronunciaron a favor de una modernización de la institución familiar, de la igualdad de 
sexos hasta en la educación, y del divorcio. Pero el matrimonio monógamo seguía siendo a 
sus ojos el fundamento de una familia nuclear de afectividad reforzada, en la que los hijos 
habrían de tener el primer puesto. después de 1840, la mayoría 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 reivindicación de la igualdad civil 
y ofrecían posibilidades de acción concreta, Michelle Perrot, «la familia triunfante», cit., 
p. 106.

 29  Como expresa amelia valcárcel: «así las cosas, sucedió que el primitivo pen-
samiento de la ciudadanía, que se expresó tanto en las codificaciones legales post-revolu-
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Pero la realidad no puede quedar atrapada; la sociedad cam-
biante, dinámica, se resiste a plasmarse como una foto fija en la 
formulación jurídica; los impulsos internos y externos que la mue-
ven terminan por llevarla a los umbrales del derecho.

y en este proceso están también las mujeres que inician un difí-
cil camino hacia su plena incorporación al ámbito de lo público. 
un camino que se realiza en varias etapas, en las que se va desve-
lando la insuficiencia de la noción clásica de ciudadanía para dar 
respuesta a sus aspiraciones como personas activas en los ámbitos 
de decisión política, social, económica y cultural, así como en las 
relaciones personales y familiares a las que estaban relegadas. 

ahora bien, para entender en toda su dimensión este proceso se 
deben tener en cuenta las transformaciones que se producen al inte-
rior de las sociedades y sus repercusiones en el orden jurídico bur-
gués, pues el avance de las mujeres en el reconocimiento de sus 
derechos no es en ningún caso ajeno a los cambios sociales y jurídi-
cos que marcan la historia más reciente de las sociedades occidenta-
les contemporáneas, siendo así que forman parte de los mismos y 
por ellos se explican. dicho esto, parece claro que no podemos 
emprender en estas páginas la ingente tarea de exponer en toda su 
dimensión las transformaciones que se han producido en estos dos 
últimos siglos, cuya relación excede en todo punto de las exigencias 
que requiere la reflexión que se propone; sí se deben resaltar aque-
llos acontecimientos o hechos que ayudan a comprender el largo 
camino de las mujeres por la conquista de su ciudadanía, y los retos 
que en la actualidad han de afrontar para el pleno disfrute de la 
misma. En este sentido, se seguirá como hilo argumental la misma 
noción de ciudadanía, con el fin de resaltar la evolución que en la 
misma se ha operado desde su significado inicial hasta nuestros 
días, incidiendo en un aspecto que consideramos de indudable inte-
rés para nuestro propósito, concretamente aquél que nos revela 
cómo su extensión 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 monopolizó en su favor 
el hombre burgués. y cómo la incorporación de las mujeres y la 
vindicación plena de dicho status ha puesto definitivamente de 
manifiesto la necesidad de abordar en toda su dimensión el reto de 
construir una ciudadanía que, a la par que iguale a las mujeres y los 
hombres, responda a sus diferentes posiciones genéricas; un reto 

cionarias como en la filosofía, se edificó a costa de los derechos omitidos del colectivo de 
mujeres. a fin de no contemplar la injusticia política derivada del sexo, el romanticismo 
argumentó que esa desigualdad era “natural”, frente a los que con anterioridad habían sos-
tenido que era ética y política», La política 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 histórico se quiere reparar especialmente en 
el asenso de la clase trabajadora a los ámbitos de decisión política 
y social, pues el mismo supuso el primer intento de ruptura con el 
modelo burgués, cuyas consecuencias en el sistema político que se 
implantó tras la revolución 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 ciudadanía: la clase obrera 

El objetivo de las mujeres es la conquista de ciudadanía, pero 
ésta se había modelado de acuerdo a un patrón dominante en el que 
ellas no estaban, como muchos colectivos a los que se les había 
excluido. Era necesario que ésta se expandiera a toda la población 
para que también las alcanzara, pero las cosas no discurrieron para 
todos los excluidos de la misma manera, pues la ciudadanía que 
suscita el debate social y político en el siglo xix 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, seguían 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 posición de 
preeminencia. En todo caso, estamos en un tiempo de conquistas, 
de conquistas sociales y de conquistas en el plano jurídico, y para 
ello era necesario acceder al poder político. Pero este siglo xix en 
el que los excluidos se revuelven y reclaman para sí 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 tímidas 
reformas mejoran su condición en algunos países, con el reconoci-
miento de un cierto grado de autonomía.

no tuvieron las mujeres el apoyo de los partidos políticos y 
grupos sociales para hacer valer sus derechos y, mucho menos, el 
de participación política 30. Ellas aún no habían alcanzado el status 

 30 sobre este punto resulta muy interesantes la afirmación de María dolores ramos 
referida a la encrucijada de los siglos xix y xx en España: los varones republicanos de la 
época prestaron poca atención a las mujeres –a excepción de una minoría–. O quizás sí, 



 Diversidad y ciudadanía: una aproximación desde el pensamiento... 1071

adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

que les homologara a los hombres en el discurso político y social. 
Fue necesario que surgieran los movimientos de mujeres 31, como 
movimientos diferenciados centrados exclusivamente en la defensa 
de sus derechos. Fue necesario también que surgiera el pensamien-
to feminista 32, como un pensamiento diferenciado que reflexionara 
acerca de la mujer y su posición en la sociedad; un pensamiento 
netamente reivindicativo de los mismos derechos que a los hom-
bres correspondían. unos movimientos y un pensamiento que a 
duras penas se abren camino en una sociedad en la que aquéllas no 
contaban nada más que para asumir su papel de madre y esposa o, 
en todo caso, de complemento salarial cuando las necesidades eco-

pero una atención ambigua, contradictoria, instrumental, de acuerdo con sus intereses pri-
vados y políticos. no fue este, sin embargo, un «pecado» español. se observa en la Francia 
de la iii república, en la italia liberal, en el Portugal republicano o en el México «insur-
gente», pautas de conductas similares: incluso en los «medios más avezados», las mujeres 
no debían sobrepasar el papel de madres bien entrenadas para educar a sus hijos en los 
postulados anticlericales republicanos, «radicalismo político, feminismo y moderniza-
ción», 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 Cámara de los Comunes insertó en 1832 por primera vez en la historia la 
palabra varón entre los requisitos para tener derecho al voto. También trabajaron para con-
seguir leyes más 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 educación superior. Bonny s. anderson y Judith P. Zinsser, Historia de las muje-
res: Una historia propia, vol. ii, cit., pp. 405 ss. refiriéndose al continente, anne-Marie 
Käppeli precisa: En la Europa de la primera mitad del s. xix, la acción para la liberación 
de las mujeres solo emerge de manera esporádica en momentos de crisis políticas: los 
clubs de mujeres bajo la revolución Francesa, las saint-samonianas en 1830, los clubs 
feministas franceses y las asociaciones democráticas de mujeres alemanas en 1848. En 
cambio, en Estados unidos conoce ya intentos de organización nacional más continuos, 
que se forman en la lucha antiesclavista: a partir de 1837, en el marco de la nacional 
Female Antislavery Association, hacen aparición las reivindicaciones feministas. Esta 
organización 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 
exposición del pluralismo teórico del sufragismo, en Cristina sánchez Muñoz, «Genea-
logía de la vindicación», Feminismo. Debates teóricos contemporáneos, Madrid, 2001, 
pp. 17 ss. Jane Freedman pone de manifiesto las contradicciones en las que se desenvol-
vían los movimientos sufragistas, pues para combatir la exclusión argumentaban que las 
mujeres no eran diferentes sino iguales a los hombres, pero, para reclamar derechos para 
las mujeres, debían de afirmar su identidad, Feminismo. ¿Unidad o conflicto?, Madrid, 
2004, p. 53.

 32  una buena exposición de las aportaciones del pensamiento feminista en este 
tiempo, en Celia amorós y rosa Cobo, «Feminismo e ilustración», Celia amorós y ana 
de Miguel, Teoría feminista: de la ilustración a la globalización, T. 1. De la Ilustración 
al segundo sexo, cit., pp. 93 ss. Como dice Carme Castells el feminismo es un pensamiento 
y una práctica plural que engloba percepciones diferentes, distintas elaboraciones intelec-
tuales y distintas propuestas de actuación derivadas en todos los casos de un mismo hecho: 
el papel subordinado de las mujeres en la sociedad. de ahí que pueda decirse que en el 
feminismo se mezclan dimensiones diferentes –teórico-analítica, práctica, normativo-pres-
criptiva, política, etc.– que producen pensamiento y práctica, en Carme Castells (comp.), 
Perspectivas feministas en teoría política, cit., p. 10.
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nómicas de la familia la impulsaban a trabajar. de ahí que recibie-
ran una educación, cuando la reciben, netamente separada de los 
varones, que las preparara para su misión en el mundo; de ahí que 
se las excluyera del ejercicio profesional burgués, vedando su acce-
so a los estudios que conducían 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 común: alcanzar el derecho al voto como un paso 
imprescindible para conquistar la ciudadanía 33. También deman-
dan autonomía personal y patrimonial, y educación, aunque toda-
vía 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 podía 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 condición de 
clase, no acaban por comprender su exclusión de un sistema en el 
que estaban en la misma posición que sus pares 34. su discurso es 
pues esencialmente liberal y prendidamente uniforme, pues a los 
hombres se quieren homologar sin ningún tipo de fisuras ni distin-
ción; no hay en él referencia a la diversidad de la condición femeni-
na, que quieren combatir por ser ésta causa de su discriminación: 
las mujeres tienen las mismas capacidades que los hombres, y sobre 
todo ellas, mujeres burguesas que cuentan con medios económicos 
y recursos suficientes para actuar autónomamente 35. 

 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 
exposición en alicia Miyares, «El sufragismo», Celia amorós y ana de Miguel, Teoría 
feminista: de la ilustración a la globalización, T. 1. De la Ilustración 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 tránsito del estado de naturaleza al estado 
social, ana rubio Castro, «Ciudadanía y sociedad civil: avanzar en la igualdad desde la 
política», ana rubio y Joaquín Herrera (coord.), Lo público y lo privado en el contexto 
de la globalización, cit., p. 35.

 35 los movimientos de mujeres reivindicaban el derecho al voto, la independencia 
del marido y autonomía patrimonial, el derecho al trabajo y el acceso a la educación. Más 
minoritarias eran las demandas ligadas a la autodeterminación de su propio cuerpo pues 
estas chocaban con la moral y el pudor de muchas mujeres, anne-Marie Käppeli, «Esce-
narios del feminismo», cit., pp. 536 ss. la primera ola del feminismo tuvo como objeto la 
normalización de las mujeres como sujetos de derecho en la práctica, si bien en sus textos 
ese feminismo primerizo elabora una versión, en ocasiones ambigua, de las relaciones de 
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sin embargo, el siglo xix no es un siglo perdido y en ningún 
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 política y social y el orden jurídico 
que lo sustenta. Este es el siglo en el que irrumpen con fuerza las 
clases populares que se rebelan contra las condiciones de exclusión 
y miseria en las que se encontraban, y a las que las había relegado 
una revolución que si bien contó con ellas para invertir la situación 
política, pronto las olvidó. se pide la extensión del derecho del 
sufragio, aunque solo fuera para los hombres, en un intento de 
homologación con el ciudadano que hasta entonces había protago-
nizado la vida política, pero esta aspiración es solo aparente, ya 
que su participación en los ámbitos de poder implicaba también el 
reconocimiento de su diversidad y de la necesidad de una organiza-
ción política y social incompatible con la democracia burguesa. se 
visualizan nuevas categorías de sujetos que demandan cambios en 
el orden burgués, que reclaman un mayor protagonismo político, 
pero también, y esto es importante, un reconocimiento jurídico a la 
situación 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, está en algún caso la pequeña bur-
guesía, víctima también de la oligarquía económica, alentando 
movilizaciones, aunque pronto se desmarca cuando el cariz de las 
mismas sobrepasa en demasía sus aspiraciones de cambio. Todo 
ello al mismo tiempo que se extienden por el resto del continente 
las ideas de la revolución y se consolidan las relaciones entre las 
burguesías de los diferentes países, involucradas en más de un caso 
con las aspiraciones nacionalistas que comparten con el pueblo.

En este contexto se alumbran las ideas que darán lugar a la revo-
lución socialista, y por lo que aquí interesa, emerge como clase 
social reconocible el proletariado, aunque éste, como se ha dicho, 
no será el único protagonista de las movilizaciones y convulsiones 
que marcan el siglo, en el que se mezclan demasiadas cuestiones 
como para abordarlas en estas páginas, pero de lo que no cabe duda 
es que el proletariado, allí donde lo hubo, se configura como un 
nuevo sujeto político y social llamado a competir con el ciudadano 
pretendidamente universal del que estaban excluidos, en una dialéc-
tica que implicará al Estado como forma de organización política. 

lo público y lo privado que define un espacio de subordinación particular para las mujeres, 
Carmen González Marín, «¿Qué (Cuando) es feminismo?», isEGOría, revista de 
Filosofía Moral y Política, n.º 38, enero-junio, 2008, p. 124.
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En estos años de revoluciones fallidas cada avance de la clase obre-
ra se salda con víctimas casi siempre del mismo bando, entre las 
que están también las mujeres; son años de estridencias y procla-
mas, pero también de definición de derechos, como se pone de 
manifiesto con la proclamación del Manifiesto Comunista de Marx 
y Engels, que ve por primera vez la luz en 1848 36, año en el que se 
extienden las revoluciones por Europa, de muy distinto significado 
según los países, y que llevan al ascenso de los no propietarios a la 
vida política con la extensión del voto a todos los hombres 37. 

las aspiraciones feministas prenden también en los círculos del 
socialismo, en este caso impregnadas de las demandas de la clase 
obrera que sufre condiciones realmente injustas, y que se plantea 
también la situación de las mujeres trabajadoras, siendo así que las 
primeras disposiciones protectoras se refieren a ellas que, junto a 
los menores, representan la parte más débil 38. ahora bien, la rela-
ción entre feminismo y socialismo no será fácil de resolver. desde 
este último se piensa que con la igualdad de todos se alcanzará 
también la de las mujeres; éstas, por el contrario, entienden que la 
equiparación con los hombres no se resuelve únicamente en el 
ámbito del trabajo, pues se deben abordar otras cuestiones relacio-
nados con la familia y su posición en la misma, y, además perciben, 
no sin razón, que desde las filas progresistas no se ha superado la 
noción burguesa que ubica a la mujer en el hogar 39. una dialéctica 

 36  El mismo año en seneca Falls se celebra la primera Convención de los derechos 
de la mujer en EEuu, en la que se presenta una declaración de sentimiento, como dicen 
sus autoras, que representa el primer texto colectivo de reivindicación femenina. 

 37  la extensión del derecho al voto a los hombres tiene lugar en Grecia en 1922, en 
Francia y suiza en 1948, en España en 1869, en alemania en 1871, en rusia en 1917, en el 
reino unido en1818 y en italia en 1919.

 38  En Francia, en el último tercio de siglo se producen campañas que denuncian la 
explotación de las mujeres y los niños en la industria, con el propósito de que se dicte una 
legislación protectora, pero las feministas en nombre de la igualdad la impugnan, pues 
entienden que favorece el mantenimiento de la mujer en su condición histórica de incapaz y 
limita sus posibilidades de trabajar... sin embargo, más por razones de filantropía que de 
justicia se insta a que se dicten estas medidas de protección: la ley de 3 de julio de 1874, 
excluye a las mujeres y a los niños de los trabajos subterráneos; en 1892 se les aparta de los 
establecimientos insalubres y trabajos peligrosos; se prohíbe 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 disposición de las 
empleadas. además, las leyes de protección de la maternidad, que son tardías: ley de 27 de 
noviembre de 1909, que concede excedencia sin sueldo durante ocho semanas sin que se 
pueda extinguir el contrato..., nicole arnaud-duc, «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 unánimes en criticar a la familia de su tiempo, son raros los 
socialistas que imaginan su completa supresión. Como son igualmente raros los que repre-
sentan una subversión 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 años 1840, como 
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entre feminismo y socialismo que tendrá importantes protagonistas 
y no pocas víctimas 40. no obstante ello se debe reconocer que las 
ideologías de base marxista son más proclives a la equiparación de 
las mujeres a los hombres, y al reconocimiento de la libertad y 
autonomía de aquellas, en lo que influyeron también sus posicio-
nes, ciertamente controvertidas, acerca de la familia burguesa 41, 

Théodore dézamy en cuyo Código de la comunidad se opone al familiarismo puritano, 
Michelle Perrot, «la familia triunfante», cit., p. 105.

 40 sobre el tema, ana de Miguel Álvarez, «la articulación del feminismo y el 
socialismo: el conflicto clase género», Celia amorós y ana de Miguel, Teoría feminista: 
de la ilustración a la globalización, T. 1. De la Ilustración al segundo sexo, cit., pp. 297 ss. 
una víctima de esta confrontación fue, sin duda, la rusa Kollontai (1872-1952), marxista 
feminista que fue objeto de los ataques de su compañeros del partido comunista; una expo-
sición de la trayectoria de esta mujer en Françoise 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 días, al respecto son muy ilustrativas las palabras de 
una de las más significativas protagonistas del mismo, Catharine a. McKinnon cuando 
afirma que «En el caso de las mujeres burguesas, limitar el análisis de la situación de la 
mujer a su relación con el capitalismo y limitar este análisis a su relación 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 situación 
de las mujeres sólo en términos de clase es pasar por alto enteramente su situación como 
mujeres a través de las relaciones con los hombres, que es una situación relacional defini-
toria que comparten, incluso aunque difieran, los hombres a través de los cuales la adquie-
ren», Hacia una teoría feminista del Estado, Madrid 1995, pp. 23 ss. 

 41 Es conocida la posición 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, jerárquica y desigual, como un reducto de los privi-
legios de clase y como medio de perpetuar la propiedad individual; de ahí que se propug-
nara la igualdad de hombre y mujer, la libertad en la constitución y ruptura de la relación 
conyugal, y la asunción por el Estado de las funciones propias de la familia; en este senti-
do, Engels: «la primera condición para la liberación de la mujer es la entrada de todo el 
sexo femenino en la industria pública y, a su vez, esta condición requiere la supresión de la 
familia individual como unidad económica de la sociedad, Los orígenes 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 posición de rechazo de la familia de 
los bolcheviques: «El abandono de la familia por el nuevo régimen no obedecía, pues, a 
una simple modificación de las concepciones morales sino a una voluntad deliberada de 
cambiar el sistema de transmisión propio de la civilización burguesa. sin embargo, cuando 
el adoctrinamiento sistemáticamente fomentado por los nuevos gobernantes empezó a dar 
frutos y los representantes de la revolución prerrevolucionaria perdieron toda influencia, se 
vio que la familia era indispensable para la transmisión y perpetuación de la nueva ortodoxia», 
en La familia, Fromm, Horkheimer, Parsons (editores), Barcelona, 2.ª ed. 1972, p. 295. 
En efecto, el planteamiento inicial acerca de la familia no tuvo la extensión que se podía 
esperar del cambio revolucionario, pues encontró la resistencia de la familia campesina, 
más apegada a las tradiciones; asimismo, las sucesivas crisis económicas llevaron a asumir 
la protección 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 reflexión crítica del tratamiento de la familia en el marxismo, Harris, C.C. 
Familia y sociedad industrial, cit., pp. 217 ss. También, Françoise navailh, «El modelo 
soviético», Georges duby y Michelle Perrot (dirs.) Historia de las mujeres, T. 5, El 
siglo xx, (1992), traducción de Marco aurelio Galmarini, 2.ª 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), traducción de Marta Pino Moreno, Barcelona, 2004, pp. 
287 ss. María dolores ramos, «amor y familia en los sistemas de representación de la 
cultura occidental. siglos xix-xx», en victoria lópez Cordón y Monserrat Carbonell 
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hasta el punto de que no se puede explicar el proceso de emancipa-
ción de las mujeres sin las aportaciones del socialismo, tanto en el 
ámbito político como en el científico.

3.2 La uniformidad que se resiente

El orden jurídico burgués se resiente por los embates de estos 
nuevos protagonistas que consideran que la recién adquirida ciuda-
danía con el reconocimiento del derecho al voto es insuficiente 
para sacarlos de la situación de exclusión social en la que encuen-
tran, y reclaman una mayor implicación de los poderes públicos 
con la igualdad real, que empieza a formar parte del debate políti-
co, y que tendrá importantes consecuencias en la conformación de 
las sociedades a partir de entonces. En realidad, se pone en cues-
tión algo más que el paradigma de la igualdad; lo que está en liza 
realmente es la forma de Estado o de organización política, idea 
que se ha ido madurando a partir de los escritos de Marx y que 
enarbolan los partidos comunistas, pues se parte de la convicción 
de que solo con la intervención del poder político en las relaciones 
económicas 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 mutación radical, como se pondrá 
de manifiesto con el triunfo de la revolución socialista en rusia. 

ya en el ocaso del siglo xix, al derecho de la revolución 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 jurídico específico, que los 
sitúen en condiciones de igualdad real para que puedan ejercer sus 
derechos con autonomía y libertad. Para ello se requiere la inter-
vención de los poderes públicos en un ámbito hasta entonces exclu-
sivo de la iniciativa privada, y en el que había asentado su dominio 
la burguesía triunfante. surgen así 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 empleados 42. 
surge así el trabajador como una nueva encarnación de un sujeto 
de derechos que impulsa lo que conocemos como derecho del Tra-
bajo, un derecho especial que pivota en torno a una relación jurídi-

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 aplicación efectiva en España 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 
posición de inferioridad real de este último, 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 noción uniforme de ciuda-
danía, pues estos nuevos protagonistas se configuran todo lo más 
como sujetos menores cuya promoción y protección tienen un lími-
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 según la economía de los 
países; emergen los no propietarios que sufren la especulación de 
los dueños de inmuebles a los que se les protege en los diferentes 
arrendamientos. las mujeres todavía no están 43. sobre las mismas 
aún pesan muchos prejuicios, aquellos que la consideran un ser 
inferior, diferente podríamos decir, no dotado de las cualidades 
necesarias para participar en la vida política o, en todo caso, muy 
influenciable como para actuar autónomamente en el ejercicio de 
sus derechos, aunque se producen tímidos avances que mejoran su 
situación 44.

 43 «El movimiento laico de mujeres surgidos en la España de entresiglos cobra pleno 
sentido a la luz de tres enfoques: el que contempla la pluralidad de los feminismos históri-
cos y propone, frente a la persistencia del modelo sufragista anglosajón, otras opciones 
basadas en la teoría de la diferencia sexual y las esferas separadas, que otorgan valor a la 
maternidad, la educación y el trabajo; el que utiliza la cultura política 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 depósitos obreristas, radicales, masónicos, populistas, teosóficos, propios del perio-
do de entresiglos; por último, el plano que subraya la importancia de la modernización de 
las estructuras socioeconómicas y las pautas de vida experimentadas a partir de la coyun-
tura 1914-1918, que aceleró los cambios sociales, modificó las relaciones de género y 
abrió el debate sobre el sufragio en las asociaciones femeninas laicas, hasta ese momento 
volcadas en la conquista de espacios cívicos y en las prácticas de la ciudadanía social: 
educación racionalista, secularización y moralización de la sociedad», María dolores 
ramos, «radicalismo político, feminismo y modernización», cit., pp. 35 y 36. 

 44 Este fue un proceso lento y no lineal, dependiendo de los países. uno de los más 
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 eliminación 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 niños. la 
primera legislación inglesa proteccionista de las mujeres combinaba los mismos motivos 
que otras leyes europeas posteriores: el deseo de hacerles el trabajo pesado más llevadero 
y el deseo de mantenerlas en el hogar desempeñando 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. ii, cit., pp. 331 y 409. Por su parte, las activistas norteamericanas 
del s. xix han basado su lucha en el principio de igualdad de salarios al igual que en la 
búsqueda 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 secesión, fue añadida a la Constitución la deci-
mocuarta enmienda que garantizaba la igual protección ante la ley (equal protection of the 
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4. la COnQuisTa dE la Ciudadanía POr las MuJErEs

4.1 El sufragio femenino

El cambio de siglo trae para las mujeres nuevos aires con la 
concesión del derecho al voto, aunque éste no se reconoce en 
todos los países al mismo tiempo, incluso en algunos su partici-
pación política es muy tardía. En todo caso ello es una conquista 
femenina, de las mujeres sufragistas que son víctimas del despre-
cio y el rechazo de una sociedad fuertemente masculinizada y 
claramente machista 45. Pero también, es la recompensa a otras 
muchas mujeres por su participación en determinados aconteci-
mientos que marcan el destino de su país 46. no obstante, la exten-
sión 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 república 
Española desarrollaron victoria Kent y Clara Campoamor 47: 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 política en italia», en ruth M. Mestre i Mestre, Mujeres, derechos y ciudada-
nías, valencia, 2008, p. 172.

 45 En inglaterra, la militancia feminista y la represión gubernamental alcanzaron su 
cenit entre 1913 y 1914, Bonny s. anderson y Judith P. Zinsser, Historia de las mujeres: 
Una historia propia, vol. ii, cit., p. 414.

 46 Finlandia fue el primer país europeo en reconocer el voto a las mujeres en 1906, 
debido a su implicación con los movimientos nacionalistas que habían propiciado su inde-
pendencia de rusia. En alemania, el comportamiento de las mujeres en la Primera Guerra 
Mundial inclinó a la opinión pública a favor del voto de éstas, que obtuvieron en 1918 para 
las que tenían más de 30 años, mientras que para los hombres solo se exigía los 21; la razón 
estaba en que se les consideraba muy frívolas antes de esa edad, Bonny s. anderson y 
Judith P. Zinsser, Historia de las mujeres: Una historia propia, vol. ii, 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 extendió a todos los 
ciudadanos mayores de 21 años el derecho al voto. Fue aprobada por 387 votos a favor 
y 10 en contra. En España, 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 María 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 contribución 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 aprobación 
de una ley, el 8 de mayo de 1919, por la Cámara 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 política oculta presionando a las 
feligresías, que todavía sumaban una importante cantidad, el conservadurismo profundo de 
los senadores y su misoginia latente bloquearon la situación y no salieron adelante nuevos 
proyectos, de 1925, 1932 y 1935. las feministas no son lo bastante numerosas para ejercer 
una importante presión, anne-Marie sohn, «los roles sexuales en Francia e inglaterra: 
una transición 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 Constitución decía: «los ciudadanos de uno y otro 
sexo, mayores de veintitrés años, tendrán los mismos derechos electorales, conforme 
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situación de sumisión y dependencia en la que aquellas se encon-
traban se veía por algunos, y también por algunas, como una 
posible amenaza al cambio político que se quería, un cambio 
político que entonces todavía tenía un rostro de varón; era el cam-
bio político de los trabajadores y de los asalariados. En gran 
medida se veía 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 sí mismo las transformaciones sociales que se 
querían.

ahora bien, el derecho a la participación política cuando llegó 
no siempre estuvo acompañado de otras reformas que garantizaran 
la autonomía 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 más lento, ya que aún estaba muy 
arraigada en la sociedad la idea de que aquéllas debían cumplir 
determinadas funciones ligadas a la maternidad y cuidado de la 
familia que la recluían en el ámbito lo privado, con lo que la con-
quista del espacio de lo «público» tardó en llegar. incluso, cuando 
ellas tuvieron que ocupar la primera línea en la sociedad civil en 
sustitución 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 ciudadanía 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 remitía a un desarrollo posterior la determinación 
de las condiciones del sufragio, pues no discutía el derecho al voto de las mujeres sino 
la forma en que debía hacerse, por el temor que se tenía 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 extensión del 
sufragio, formado esencialmente por la minoría socialista y Clara Campoamor, quien se 
enfrentó por ello a su partido, y otro en contra, integrado por los radicales, radical-
socialistas y acción republicana, que consideraba imprescindible establecer derechos 
electorales diferenciados «con arreglo a las posibilidades históricas y políticas del 
momento», ganando la primera opción. En este sentido son muy significativas las pala-
bras de indalecio Prieto sobre su aprobación, calificando tal resultado como «puñalada 
trapera a la república». rosa María Capel, «El sagrado derecho de votar», cit., pp. 89 
ss. Todo ello a pesar de que en España, la corriente del pensamiento democrático siem-
pre había incluido un cierto número de reivindicaciones a favor de las mujeres. así, era 
unánime la denuncia de la situación conyugal y sexual: multitud de ensayos protestaban 
contra la desigualdad cultural y jurídica 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 proporción de hijos ilegítimos, una prostitución 
importante y la frecuencia de enfermedades venéreas. El divorcio se consideraba una 
reivindicación razonable aun cuando muchos de los hombres de «psique avanzada», 
como se decía a la sazón, temieran que las costumbres españolas se inclinaran por el 
repudio al estilo oriental, daniéle Bussy Genevois, «Mujeres de España: de la repú-
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 48. la opinión extendida de que tales con-
frontaciones bélicas sirvieron para su promoción a mayores cotas 
de independencia contrasta con una realidad muy diferente 49: la 
pérdida de vidas humanas llevó al primer plano de las preocupacio-
nes de los políticos el problema demográfico, cuya solución se 
hace recaer sobre la familia y, esencialmente, sobre las mujeres. a 
éstas se les asigna una función reproductora y se les dificulta su 
actividad fuera del hogar. la idea de la mujer madre que ha de ser-
vir al engrandecimiento de la nación se impone como una losa 
sobre sus aspiraciones como personas independientes 50. 

 48 una de las paradojas de las guerras mundiales es que, al destruir las familias, 
pusieron en marcha las fuerzas a la restauración de la vida familiar en sus formas 
patriarcales convencionales. Esa restauración del papel del varón requería el retorno de 
la mujer a una posición 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), traducción 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 volvió a la normalidad. así, en 
Europa, fuera de la unión soviética, los países respondieron a las condiciones econó-
micas adversas intentando obligar a las mujeres a dejar aquellos trabajos que se consi-
deraban más 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. ii, Traducción Beatriz villaca-
ñas, Barcelona, 1991, pp. 339 a 345. la incorporación 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, según la ideología 
dominante a finales del siglo xix, el trabajo de la mujer sólo era aceptable para las 
chicas jóvenes de la clase obrera, mientras que se consideraba inapropiado en el caso 
de las chicas de la clase media o alta, así como el de las mujeres casadas de cualquier 
origen social, «Transformación económica, trabajo femenino y vida familiar», david 
i. Kertzer y Marzio Barbagli (comps), La vida familiar en el siglo xx (2003), tra-
ducción 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 opinión extendida de que la guerra había trastocado la relación 
entre los sexos, los historiadores de los años ochenta niegan la tesis que sostiene el 
carácter emancipador de la guerra y muestran, tras una lectura crítica de las fuentes, el 
carácter provisional o meramente superficial de los cambios. la guerra solo fue un 
paréntesis antes del retorno a la normalidad, un teatro de sombras, que, además, había 
bloqueado el movimiento de emancipación, 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 Bretaña da sus frutos la 
expansión del campo de protección materna e infantil que se promovió en la década 
anterior con la adopción en 1918 Maternal and Child Welfare, al mismo tiempo que se 
desarrolla una retórica cada vez más hostil al trabajo de la mujer. En alemania se apre-
cia una creciente represión de la anticoncepción y del aborto, política que se practica 
en nombre de la Volksgemeinschart, ideología organicista en la que las familias cons-
tituyen las cédulas vivas del volk, la restricción de los nacimientos es una enfermedad 
peligrosa y la maternidad una función social vital que no se puede dejar al arbitrio 
individual; contra ello se levantan los socialdemócratas así 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, Françoise Théband, «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 tímida presen-
cia en el proceso electoral, pues en líneas generales las mujeres siguen al 
margen de la participación política; también se las discrimina en el tra-
bajo con bajos salarios y empleos poco cualificados, en una feminiza-
ción de las relaciones laborales 51 que si no le hacen añorar el universo 
familiar tradicional es porque de éste también tienen que seguir encar-
gándose. Estas, de nuevo, se rebelan en un vano intento en conseguir lo 
que la sociedad de hombres todavía le seguía negando, su autonomía 
respecto del padre o del marido, y ello requería la igualdad de derechos 
respecto de los varones. Con disparidad de criterios y objetivos 52 los 

(dirs.) Historia de las mujeres, T. 5, El siglo xx, cit., pp. 47, 78 y 79. Parece que la vida 
familiar se estabilizó 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 elección del cónyuge por parte de las muje-
res, que ajustaron su definición de cónyuge apropiado y optaron por casarse con hom-
bres de la misma edad o más jóvenes, ante la falta de pretendientes mayores, como 
ocurrió en Francia, o con hombres de clases sociales «inferiores» o de ámbitos socia-
les diferentes. la norma era evitar la soltería, 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 acción 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»; así, lucharon por la 
protección de las madres pobres, una idea que a la larga se extendió a todas las mujeres. 
lograron algunos avances sociales: bajas maternales remuneradas, asignación 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 España, a principios de siglo, la incorporación tardía de las mujeres y niños al 
sistema productivo motivó una legislación también tardía; éstas eran de corte paternalista, 
basadas en la supuesta inferioridad física y moral de este sector de la población: limita-
ción de su jornada laboral, restricción de las horas extraordinarias y prohibición 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 podían disponer de una hora 
para amamantarlos; los argumentos de tal protección eran la «conservación de la especie» 
y la «regeneración de la raza. Esta medida se gestó durante la dictadura de Primo de 
rivera (13 de julio de 1922,) aunque se aprobó 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 hacían las leyes ni las cumplían, María dolores ramos, 
«¿Madres de la revolución? Mujeres en los movimientos sociales españoles, 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 años 20 del s. xx las muje-
res radicales exigían la anticoncepción, el aborto y la libertad sexual, frente a las posicio-
nes de las mujeres conservadoras, incluso feministas, que habían luchado por el derecho al 
voto, Bonny s. anderson y Judith P. Zinsser, Historia de las mujeres: Una historia pro-
pia, vol. ii, cit., p. 451. 

 En España el movimiento es más tardío, surge a partir de 1920 y cristaliza en una 
conciencia sufragista que se plasmará en un asociacionismo femenino de clases medias, el 
denominado «feminismo burgués»: asociación nacional de Mujeres Españolas, unión de 
Mujeres Españolas, situada un poco más a la izquierda, Juventud universitaria Feminista, 
filial de la primera, acción Femenina en Barcelona. Cristaliza también una conciencia de 
clase visible en la formación, dentro de los sindicatos, de filiales exclusivamente femeni-
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movimientos feministas no cejan en el intento de que sus propuestas 
sean admitidas 53.

4.2 Las primeras experiencias de las mujeres en igualdad

En este punto no se puede ni debe ignorar la influencia que tuvo 
la revolución rusa y las disposiciones que a partir de la misma se 
dictaron: la igualdad social y política 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; además las modi-
ficaciones legales que afectan a la familia la liberan de las trabas 
que el modelo burgués imponía a su libertad de decidir en los asun-
tos que a ellas conciernen 54. 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). María dolores ramos, «¿Madres de la revolución? Mujeres en 
los movimientos sociales españoles, 1900-1930», cit., p. 716.

 53 se produjeron, sin embargo, algunas reformas que mejoraban su situación: En 
inglaterra la sex desqualification removal act, de 23 de diciembre de 1919, permite a las 
mujeres ejercer profesiones jurídicas, 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, confía a la mujer la custodia 
de los hijos en caso de separación; la Criminal Justice act, de 1925, elimina la ficción 
jurídica según 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 jurídica. 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 acción 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 transición suave», Georges duby y Michelle Perrot (dirs.) Historia de las 
mujeres, T. 5, El siglo xx, cit., p. 152. la asignación de deberes a los cónyuges se refleja en 
el Código civil suizo de 1912 con carácter muy avanzado para su época, al consagrar el 
principio de igualdad de los cónyuges, aunque sólo en un sentido limitado. la gestión 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 España, la r.O. de 8 de marzo de 1910 
autorizó la entrada de mujeres en la universidad en igualdad de condiciones que los hom-
bres, María antonia García de león, «a la sombra de la universidad», isabel Morant 
(dir.), Historia de las mujeres en España y América Latina, T. iv, cit., p. 330. 

 54 El nuevo gobierno bolchevique instauró una legislación encaminada a trasformar 
la vida de las mujeres. son muchas las reformas que se introdujeron de las que resaltamos 
las más significativas: En 1918 se impone el matrimonio civil y se facilita la obtención del 
divorcio, en 1920 se legaliza el aborto, medidas éstas que las favorecían ya que les recono-
cía una mayor libertad, muy en la línea del pensamiento de lenin: «a pesar de todas las 
leyes que emancipan a la mujer, ella continúa 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 bárbaramente improductiva, 
mezquina, enervante y demoledora». sin embargo, con la llegada de stalin al poder, en 
1927, la productividad tenía 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 años siguientes de la revolución las colo-
caron en una posición de vanguardia respecto a los demás países: 
escuelas mixtas, matrimonio civil, mayoría de edad a los 18 años, 
derecho de voto, elegibilidad, carrera política, amplio abanico de 
oficios  55. aunque, como tendremos ocasión de exponer, en la rea-
lidad de los hechos, tales disposiciones no lograron erradicar ple-
namente la discriminación que se cernía sobre las mujeres, que no 
acabaron de liberarse del peso exclusivo de la familia. y ello por-
que el nuevo orden político se asienta en torno a una noción de 
ciudadanía uniforme que las invisibiliza y, por consiguiente, las 
ignora como sujetos diferenciados. Por ello, cuando las circunstan-
cias económicas y sociales requieren a la familia para que asuma 
sus funciones tradicionales de atención a las necesidades de los 
ciudadanos, se refuerzan los lazos entre sus miembros y la situa-
ción 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 jurí-
dica fallida. Pero el paso está ya dado, y solo es cuestión de tiempo 
la equiparación con los hombres. Ello ocurre, como no podía ser de 
otra forma, dada la ascendencia de las ideologías de corte socialis-
ta, con la Constitución de Weimar (1919) que proclama la igualdad 
de mujeres y hombres 56; en dicho cambio constitucional participan 
por primera vez en alemania aquéllas, como electoras y elegibles, 
a las que se les había concedido el voto en 1918. y con la Constitu-
ción de la segunda república española (1931) 57. ambas experien-
cias, de nuevo, no son más que intentos fallidos al diluirse sus pro-
puestas en el cambio político que arrasó con las aspiraciones de 
una democracia que empezaba a contar con las mujeres. a partir de 
ahí, la ciudadanía de estas estará ligada a la democracia y, más en 
concreto, al Estado democrático y social que será el que finalmen-
te brinde la oportunidad de una ciudadanía plena. 

refuerza la familia como cédula de la sociedad, prohibiéndose el aborto. En 1943 y 1944, 
por motivos similares, la coeducación y el divorcio también fueron abolidos, Bonny s. 
anderson y Judith P. Zinsser, Historia de las mujeres: Una historia propia, vol. ii, cit., 
pp. 343 ss. de nuevo las mujeres forman parte de la estrategia de los poderes públicos 
como reproductoras. 

 55  Françoise navailh, «El modelo soviético», cit., p. 305.
 56  El art. 109 de la Constitución de Weimar dispone: «Todos los alemanes son igua-

les ante la ley. Hombres y mujeres tienen los mismos derechos y deberes políticos». Por su 
parte, el art. 119 proclama la igualdad de los cónyuges. 

 57 desde 1931 la segunda república había marcado el acceso de las mujeres a los 
derechos políticos y la igualdad legal, la mejora de la educación y la introducción de 
políticas del bienestar en el terreno de la maternidad, pero aún pervivía un discurso tra-
dicional de género que marcaba el escenario público como exclusivo ámbito de actua-
ción masculina, en el que solo sobresalían Clara Campoamor, dolores ibárruri, Fede-
rica Montseny, Margarita nelken, Mary nash, «republicanas en la Guerra Civil: el 
compromiso antifascista», isabel Morant (dir.), Historia de las mujeres en España y 
América Latina, T. iv, cit., p. 126. 
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Por contra los regímenes autoritarios que se prodigan por Euro-
pa las relegan a una posición de subordinación, son tratadas como 
elementos necesarios de su estrategia política. las mujeres forman 
parte del proyecto dictatorial que las utiliza como piezas impres-
cindibles para la reproducción social del modelo, así como instru-
mentos de las políticas demográficas para el engrandecimiento de 
la nación. así ocurre con la alemania nazi,  58 la italia fascista,  59 la 
Francia de vichy 60; también, hasta fechas aún recientes, con la dic-
tadura salarazista en Portugal y con la franquista en España 61. lo 

 58 En la alemania nazi la emancipación de la mujer se denunció como producto de 
la influencia judía, pues a ésta se la veía como «madres del volk». la campaña de los años 
1933-34 conducida por Goebbels, el ministro de propaganda, a favor de una política de 
población, intentaba popularizar, por un lado, la política de esterilización, y, por otro, la 
idea de que «nuestra tasa de natalidad debe subir», Gisela Bock «Políticas sexuales nacio-
nalsocialistas e historia de las mujeres», Georges duby y Michelle Perrot (dirs.) Historia 
de las mujeres, T. 5, El siglo xx, cit., pp. 194 y 210. Parte de la primera legislación nazi 
empezó con la cuna e intentaba que las mujeres tuvieran más hijos con una mezcla de 
incentivos y coacción. se estableció el Préstamo por Matrimonio subvencionado por el 
Gobierno, al que podían optar aquellas parejas en las que la esposa prometiera abandonar 
el mercado laboral tras su matrimonio, asimismo, el nacimiento de un hijo legítimo cance-
laba la cuarta parte del préstamo, cuatro hijos lo extinguía por completo. En 1939 el régi-
men nazi siguió 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. ii, cit., p. 348. 

 59 El patriarcado fascista italiano tenía como axioma la diferente naturaleza de 
hombres y mujeres. luego traducía políticamente esas diferencias en beneficio de los 
varones y las convertía en un nuevo sistema especialmente represivo y general con el fin 
de redefinir la ciudadanía femenina y gobernar la sexualidad, el trabajo asalariado y la 
participación social de las mujeres. En última instancia este sistema estaba tan integrado 
en las estrategias dictatoriales de la construcción del Estado como lo estaba la regulación 
corporativista del trabajo, las políticas de autarquía económica y la incitación 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 sánchez lópez, «El disfraz de los elogios. Mujeres y jóvenes bajo el 
fascismo italiano», en victoria lópez Cordón 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 posición ambivalente respecto de la fami-
lia en algunas ideologías 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 está exenta de algunos intentos por sustituirla, como ocurrió con los balillas de 
Mussolini, las juventudes hitlerianas y, en otro plano los konsomoles soviéticos, schercker, 
«la familia como institución transmisora de la tradición», 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, 
más ampliamente, era a reforzar la familia considerada como unidad orgánica del funcio-
namiento social. su interés superior se impone a los derechos de los individuos que la 
componen y su buen funcionamiento exige una distribución estricta de las tareas materia-
les, de los papeles y de las aptitudes psicológicas. En este contexto, la maternidad se con-
sidera una función social y aborto como un perjuicio al pueblo francés, Hélène Eck, 
«Mujeres del desatre. ¿Ciudadanas por el desatre? las francesas bajo el régimen de vichy 
(1940-1944)», Georges duby y Michelle Perrot (dirs.) Historia de las mujeres, T. 5, El 
siglo xx, cit., pp. 251 a 254.

 61 El 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 situación de las mujeres nunca ha 
sido una cuestión privada, que concierna exclusivamente a los 
hombres de los que dependen, es decir del padre o marido, sino que 
forma parte del proyecto político de la sociedad que se quiere, por 
ello, cuando este proyecto pretende diseñar todas las relaciones 
conforme a unos objetivos muy concretos, las mujeres tienen tam-
bién un papel reservado en el mismo. 

las mujeres ya podían votar, pero la política era cosa de hom-
bres; las mujeres eran sujetos de derechos, pero el derecho lo hacían 
los hombres. a ellas todavía le quedaba alcanzar la ciudadanía, liga-
da entonces a la plena igualdad formal; esta llegó mucho más tarde, 
en un proceso de conquista de sus derechos que no se aventuraba 
fácil, en gran medida, por el descompromiso de los políticos que, 
con independencia de su ideología, incluso los de izquierdas, no aca-
ban de asumir en toda su dimensión la condición de ciudadanas de 
las mujeres en iguales condiciones que los varones.

4.3 La conquista de la igualdad formal

Tuvo que pasar algún tiempo para que la igualdad formal tam-
bién les alcanzase. En un proceso lento y desigual según los países, 
éstas fueron adquiriendo la ciudadanía que hasta entonces les había 
sido negada. una ciudadanía que pasaba por la extensión 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 jurídicas y en 
su aplicación ha de ser igual para todas y para todos. distinto es 
que esta igualdad no se pueda realizar porque la situación de des-
ventaja social en la que se encuentran las mujeres lo impida mate-
rialmente; pero ello es otra cuestión que nos sitúa en el plano de la 
igualdad real que trataremos más adelante.

mujeres. las propias mujeres se convierten en pieza clave de esta política y su sistema 
de dominación. En los años 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 domínguez Prats y M.ª Carmen Garcia-nieto París, «Franquismo: represión y 
letargo de la conciencia feminista, 1939-1977, en apéndice «Historia de las Mujeres en 
España», Bonny s. anderson y Judith P. Zinsser, Historia de las mujeres: Una historia 
propia, vol. ii, cit., p. 641. una exposición de la legislación protectora de la familia en 
M.ª Carmen García-nieto París, «Trabajo y oposición 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 retórica del régimen definió durante años el 
papel de la mujer o, mejor dicho, de la madre, como un emblema de la España auténtica 
y responsable de funciones educativas patrióticas-religiosas. En realidad se trata de la 
recuperación de una construcción identitaria tradicional elevada a responsabilidad nacio-
nal, Giuliana di Febo, ««la cuna, la cruz y la bandera». Primer franquismo y modelo de 
género», isabel Morant (dir.), Historia de las mujeres en España y América Latina, 
T. iv, cit., p. 222.
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ahora nos enfrentamos a la conquista de la igualdad formal, 
es decir, a la eliminación de las barreras legales que impedían a 
las mujeres el pleno ejercicio de sus derechos, o a la derogación 
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-
sición de los convencionalismos, hubo que superar los inconve-
nientes de una formación deficiente, claramente sexista; pero sobre 
todo hubo de quebrar una estructura social y un pensamiento domi-
nante claramente machista, marcadamente masculino 62.

En el plano jurídico había 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 contribuyó sin duda el 
que a las Constituciones se las empezara a reconocer plena eficacia 
jurídica, con lo que éstas dejaban de ser textos programáticos de 
significación exclusivamente política, y pasaban a asumir una posi-
ción preeminente dentro del ordenamiento jurídico, desde donde 
podían imponer sus principios al conjunto de las normas jurídicas, 
hasta el punto de invalidar todo precepto que contraviniera los 
derechos y las libertades por ellas proclamados. y esto ocurrió tras 
la segunda Guerra Mundial cuando los Textos Constitucionales 
integran instrumentos jurídicos que aseguran su primacía sobre el 
resto del ordenamiento jurídico, como ocurrió en italia con la 
Constitución de 1947 y en alemania con la ley Fundamental de 
Bonn de 1949. En otros países 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, existía un rechazo por parte de los obreros, los sindicatos y los partidos 
de izquierda, PsOE, al trabajo de las mujeres, a la que veían como una competidora de los 
hombres, a los que les podían quitar su fuente de ingresos; de ahí que por parte de los sin-
dicatos se intente reservar los trabajos más cualificados y mejor pagados a los hombres, al 
mismo tiempo que exigían un salario familiar a fin de poder retener a las esposas en el 
hogar, Mercedes yusta, «la segunda república: 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 española, Marcia 
Castillo Martín, refiriéndose a la segunda vanguardia española con representantes como 
Gómez de la serna, rafael Cansino assens y Ortega y Gasset así como a las revistas lite-
rarias y emprendimientos editoriales, afirma: Compartían un discurso marcadamente tradi-
cional y excluyente con respecto a las mujeres, discurso que por lo demás era común a la 
mayoría de los intelectuales que vertebraron la vida intelectual de la época. sostenía el 
carácter genérico y no individual de las mujeres, su incapacidad para el pensamiento racio-
nal y la creación artística y la inevitable separación de las esferas sociales con la conse-
cuente reclusión de las mujeres en la esfera de lo privado, «Escritoras y periodistas en los 
años 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 países polí-
ticamente muy diferentes, como Portugal o España, gobernados 
por una dictadura, aunque con la llegada de la democracia se apun-
tan a la estela renovadora que ya se había extendido por Europa. En 
todo caso el camino no fue fácil ni rápido.

4.4 La igualdad en la familia

En todo este proceso debemos reparar muy especialmente en la 
familia, pues ésta era la principal fuente de discriminación de las 
mujeres respecto de los varones. urgía reformar un modelo de rela-
ciones jurídicas que de partida las colocaba en una situación de 
clara desventaja. así, se equiparan las edades de los hijos y de las 
hijas para alcanzar la mayoría de edad; en el seno de las relaciones 
conyugales, la igualdad impone la equiparación en los derechos y 
en las obligaciones que surgen del matrimonio, éstos se enuncian 
con un carácter correspectivo, con un contenido que llega a ser 
idéntico: el esposo no tiene ya la representación de la esposa como 
si de una incapacitada se tratara; se le priva del privilegio de la 
licencia marital, que tenía que otorgar para que su mujer pudiera 
hacer actos de disposición de sus derechos; en otro plano, la patria 
potestad empieza a ser una función 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 más importante, empieza a reconocerse que éstos también perte-
necen a la mujer, de tal manera que su goce no puede ser mediati-
zado por la intervención 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 países que aún no lo contemplaban 63; en esta línea el débi-
to conyugal cae frente a una concepción 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 decisión sobre la maternidad. la inti-
midad personal que consagra el texto constitucional veta cualquier 

 63 El divorcio había estado desde sus inicios en la reivindicación de los movimien-
tos de mujeres, pues en el mismo veían una posibilidad de desligarse del vínculo matri-
monial ante los abusos de los maridos. además, muchos ordenamientos contemplaban 
causas diferentes para los hombres y las mujeres, así cómo sus efectos, lo que también 
denunciaban las mujeres. una completa exposición en laura lópez de la Cruz, «la 
libertad individual como elemento integrante del concepto de matrimonio. su especial 
manifestación en la disolución del vínculo contractual, anuario de derecho Civil, 
fasc. ii, 2009, pp. 620 ss.
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control que hasta entonces se reconocía al marido sobre la corres-
pondencia de la esposa o sobre otros elementos que integraban su 
privacidad. y así, por influencia de los textos constitucionales, se 
va modificando la normativa que regula las relaciones conyugales, 
y también la interpretación de su contenido, acordes ahora con los 
principios democráticos que también alcanzan a las relaciones per-
sonales de los cónyuges; 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 elección del domicilio familiar, entre otras 
supuestos, para ser sustituida por la decisión 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, según el modelo de cada país, llevaron a 
cabo la adecuación al sistema del resto del ordenamiento jurídi-
co: la igualdad formal en su doble versión de igualdad en la ley 
e igualdad en la aplicación de la ley, terminó definitivamente 
instalándose en sus ordenamientos jurídicos, no sin dificultades 64. 
En alemania comienza con la ley en 1957, sobre igualdad de 
derechos de los cónyuges 65, después vendrán otras que terminan 
por consolidar a nivel legislativo el cambio constitucional con la 
extensión del principio de igualdad al conjunto de las relaciones 

 64 En un interesante estudio, Blanca rodríguez ruiz refleja la evolución de la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional Federal de alemania en la aplicación 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 existían, y que se manifestaban a través de muy 
diferentes argumentos. así, en una primera época, en los años cincuenta y sesenta, se apeló 
a las diferencias «objetivas biológicas y funcionales» entre los sexos, definidas estas últi-
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 años setenta empieza a decaer 
la importancia de las diferencias apuntadas, que son relegadas por la igualdad formal que 
se sitúa en el primer plano del razonamiento. los ochenta trajeron consigo un nuevo giro 
jurisprudencial en dirección a la igualdad material, aunque la igualdad formal sigue siendo 
con todo la regla general. y en los noventa se abandona definitivamente la retórica del 
respeto a las diferencias objetivas biológicas y funcionales, que aún estaba latente, para 
optar por la búsqueda de la igualdad efectiva. «Familia e igualdad entre los sexos en el 
Estado constitucional: una mirada crítica al caso alemán», 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 todavía el acento en la 
preeminencia del marido, con cierto desprecio de la Constitución. Manteniendo a la mujer 
en el hogar, la ley pretendía realizar en la pareja de referencia (la pareja modelo) una 
noción de igualdad funcional; ella asignaba los roles en el interior de la familia, pero ponía 
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, París, 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. 12 y 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 adecuación a la Magna Carta de algunas disposi-
ciones discriminatorias para las mujeres 66, en una jurisprudencia 
contradictoria que acusa el peso de la tradición, de la que solo 
logra despegarse a partir de los años sesenta. a nivel legislativo, 
primero fue la ley de 1970, que introduce el divorcio 67, y poste-
riormente la de 1977 que implanta la igualdad formal de los cón-
yuges, las que marcarán el cambio definitivo en el derecho de 
familia italiano, poniendo las bases y sentando los principios que 
desarrollarán leyes posteriores 68. En Francia, en la que las muje-
res adquirieron el derecho al voto en 1946, llegará con la ley 
de 13 de julio de 1965 y la ley de 4 de junio de 1970 para la 
patria potestad 69. En España, a pesar de la situación política 
adversa, la ley de 1975 reforma el CC para equiparar las esposas 
a los maridos en importantes aspectos 70: España no se pudo resis-

 66 una exposición de esta jurisprudencia en Gilda Ferrando, Il matrimonio, Cicu-
Messineo Trattato di Diritto Civile e Comérciale, Milano, 2002, pp. 54 ss. También en, 
Bessone, alpa, d´Ángelo y Ferrando, La famiglia nel nuovo diritto. Dai principî della 
Costituzione alla riforma del codice civile, cit., p. 23. incluso una parte de la doctrina 
defendía el carácter programático del art. 29 Ci, en alagna, La famiglia nel nuovo diritto. 
Dai principî 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 políticos, sobre las costumbres civiles el divor-
cio está llamado a ejercer una influencia no comparable con la incidencia de otra medida, 
por más 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 anglosajón 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 instauración de la Comisión para la igualdad de oportunidades. además, la Emplo-
yment Protection Act en 1975, que obligada al permiso pagado por maternidad y protegía 
del despido injusto durante el embarazo, la Domestic Violence and Matrimonial Prcce-
dings Act, de 1976, reforzó los derechos de las mujeres contra la violencia de los maridos, 
la Sexual Offenses (Admendment) Act, de 1976, mejoró las garantías morales otorgadas a 
las víctimas de violación durante el proceso. En EEuu, durante la década de los setenta, el 
Congreso aprobó 71 disposiciones relativas a los derechos de las mujeres, o sea, el 40% del 
total de estas disposiciones durante todo el siglo, yasmine Ergas, «El sujeto mujer: el 
feminismo de los años 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 años cincuenta, conocidas como reformistas, 
creían lo mismo que sus antecesoras las sufragistas en el inmenso poder trasformador del 
igualitarismo jurídico... En cambio, la mayor parte de la nebulosa MlF, las neofeministas 
denuncian las reformas jurídicas como reformas «camelo». su reivindicaciones se basan, 
mucho más allá del derecho, en «una nueva manera de ser, de amar, de vivir». así 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 años setenta «ante la indiferen-
cia e incluso ante la ignorancia de las feministas». solo más tarde se hundirá el frente 
antilegalista para dejar paso a una exigencia de nuevos derechos en campos igualmente 
nuevos (violación, violencia contra las mujeres, acoso sexual, exigencia de una ley anti-
sexista según 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 aprobación se debió al 
impulso de la abogada Mercedes Fórmica, que con un artículo en el aBC sobre el 
domicilio conyugal abrió el debate. En esta ley se suprime el depósito de la mujer 
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tir a las exigencias de cambio 71, a pesar de la dictadura, lo mismo 
que Portugal 72.Con la transición política a la democracia, ambos 
países consolidarán las reformas pendientes, hasta llegar a la 
situación que conocemos 73.

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-
ción de la esposa para que el marido pueda enajenar bienes inmuebles y establecimien-
tos mercantiles gananciales, entre otras modificaciones. la ley sobre derechos 
políticos, profesionales y laborales de la mujer, de 22 de julio de 1961, les permitió 
acceder a trabajos y profesiones que les estaban vedados. la reforma más significativa 
de la dictadura franquista fue la que se operó por ley de 2 de mayo de 1975, en la que 
de nuevo otra mujer, María Telo, con su empuje propició el cambio de la normativa del 
CC, suprimiendo la licencia marital y la representación del marido, entre otros aspec-
tos, Concha Fagoaga, «la democracia», en apéndice «Historia de las Mujeres en 
España», Bonny s. anderson y Judith P. Zinsser, Historia de las mujeres: Una his-
toria propia, vol. ii, cit., p. 649. En la reforma de 1975 influyó sin duda que la decla-
ración de nnuu del año internacional de la Mujer, Mabel Pérez-serrano, «Mujeres 
en la política de la transición», isabel Morant (dir.), Historia de las mujeres en España 
y América Latina, cit., pp. 377 ss. sobre esta ley se puede consultar la obra de José 
luis lacruz Berdejo, El nuevo Derecho civil de la mujer casada, Madrid, 1975. una 
exposición de las reformas legales en ruth rubio Marín (coordinadora), Mujer e 
igualdad: la norma y su aplicación (aspectos constitucionales, penales y civiles, 3 
tomos, instituto andaluz de la Mujer, sevilla 1999.

 71 durante mucho tiempo la situación de las mujeres en la dictadura fue muy dife-
rente a la de los países de la Europa democrática, Giuliana di Febo nos describe muy 
expresivamente dicha situación: 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 España el baile se convierte en el blanco de una auténtica cruzada lle-
vada a cabo desde los púlpitos, mediante pastorales, revistas y opúsculos, los cuales a 
veces incluyen una iconografía aterrorizadora: por ejemplo, imágenes en las que aparece 
un demonio ocupando el lugar del bailarín o la bailarina, «la cuna, la cruz y la bandera». 
Primer franquismo y modelo de género», cit., p. 227. a partir de los años sesenta el 
panorama cambia con la movilización de las mujeres que empiezan a asociarse, jugando 
un importante papel el Movimiento democrático de Mujeres que reivindicaba medidas 
para favorecer su incorporación al trabajo: guarderías, igual salario a igual trabajo, can-
tinas en las empresas; el acceso a la enseñanza que debía ser gratuita desde primaria a la 
universidad, coeducación, el derecho al atención sanitaria, al control de la natalidad y a 
la igualdad jurídica, Elena Grau Biosca, «de la emancipación a la liberación y la valo-
ración de la diferencia. El movimiento de mujeres en el Estado español, 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 española», en el que pedían igual-
dad de oportunidades para acceder al mundo laboral, guarderías, acceso total a la univer-
sidad, información y control de la natalidad divorcio y reforma del CC, Pilar díaz sán-
chez, «Participación social de las mujeres», isabel Morant (dir.), Historia de las mujeres 
en España y América Latina, T. iv, cit., pp. 357 a 360. de la posición de muchos juristas 
que están en las instituciones es representativa la opinión de Castán que nos expone M.ª 
Olga sánchez Martinez: «Hasta tal punto la mujer resulta empequeñecida 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 educación, el trabajo fuera de casa o el control de la natalidad, La mujer en 
José Castán Tobeñas, santander, 2002, p. 79.

 72 En Portugal, el grupo «las tres Marías» publicó 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 revolución.

 73 una exposición de todos estos cambios desde la perspectiva constitucional y los 
Tratados internacionales, en alberto Palomar Olmeda, «El principio de igualdad y la 
interdicción de la discriminación por razón 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 políticos más sensi-
bles con las reivindicaciones de las mujeres, que manifiestan su 
máxima expresión a partir de los años sesenta 74, en los que surgen 
con otra fuerza y con otras reivindicaciones. Como afirman, Bonny 
s. anderson y Judith P. Zinsser, los movimientos de liberación de 
las mujeres a finales de los años sesenta y los setenta reclamaron 
más para ellas mismas que sus antecesoras, formando grupos de 
concienciación en los que cobra importancia la confianza que 
adquieren en su propia experiencia de mujeres, que le servía 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 
básicas de la cultura, la doble moral para hombres y mujeres, el 
estatus marginal de las prostitutas, incluso la heterosexualidad 
humana «por naturaleza 75. En este nuevo feminismo que surge al 
calor de los movimientos contestatarios de los años sesenta, la 
igualdad es una premisa indiscutible de la condición de mujer, pero 
añaden nuevas demandas a su lucha por la ciudadanía, 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 76. El conocido slogan «lo personal es 

alberto Palomar Olmeda (coord.), El tratamiento del género en el ordenamiento español, 
valencia, 2005, pp. 23 ss. 

 74 las transformaciones que se producen en los ordenamientos jurídicos a partir de 
la segunda Guerra Mundial se deben sin duda a los movimientos feministas de los años 
sesenta, sobre el tema amelia valcárcel, La política de las mujeres cit., pp. 93 ss.

 75 Historia de las mujeres: Una historia propia, vol. ii, cit., pp. 463 ss. El pensa-
miento feminista que se desarrollará a partir de los años setenta participará en muchos 
aspectos de las distintas corrientes: marxismo, psicoanálisis, crítica de la metafísica, 
estructuralismo, postmodernismo... lo que lo caracteriza en su grandísima diversidad es el 
estilo político de plantear la cuestión. En efecto, parte de la comprobación según la cual la 
estructura de las relaciones entre hombres y mujeres es una estructura de poder que asegu-
ra la dominación de los primeros sobre las segundas. a partir de esta afirmación, se diver-
sifica al infinito cuando se trata de saber cómo se abolirá esa estructura y con qué se la 
reemplazará, así como a la hora de establecer la diferencia sexual cuando escapa a su 
determinación socio-histórica, Françoise Collin, «diferencia y diferendo: la cuestión de 
las mujeres en la filosofía», 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 acción 
de los movimientos de mujeres, algunos se separan de los tradicionales movimientos femi-
nistas y se identifican con el eslogan de la liberación de la mujer, rechazando incluso la 
denominación de feministas, son las liberacionistas. Ejemplo de lo dicho es el grupo fran-
cés de primeros de los años setenta Psychanalyse et Politique, que acusaba a las feministas 
de reformistas, asimilacionistas, que estaban condenada a aceptar las condiciones que les 
imponía la dominación masculina. En los ochenta, también se extienden en el reino unido 
los movimientos de liberación de la mujer diferenciados de los feministas. Finalmente, las 
liberacionistas terminaron por identificarse como feministas, yasmine Ergas, «El sujeto 
mujer: el feminismo de los años sesenta-ochenta», cit., p, 600. 

 76 El movimiento feminista emerge en España inmediatamente tras la muerte del 
general Franco, con un retraso de cinco años respecto a otros países europeos y en medio 
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político» no solo sirvió para llamar la atención 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 ámbito de la moralidad 
individual, al margen de la discusión pública y, por tanto, política, 
sino que, además, «lo personal es político» señalaba la importancia 
que para las feministas revestía la reconstrucción de sí mismas» 77. 
son años de intensos movimientos en los que las mujeres escenifi-
can los cambios de comportamientos desarrollando estrategias muy 
imaginativas 78 en una sociedad en transformación, 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 llevará al feminismo radical que, diferenciándose de las 
tradicionales corrientes feministas liberal y socialista, toma a la 
sexualidad como una construcción política y categoría de análisis 
de la realidad 79. 

de un fuerte clima de reivindicaciones sociales, sustentado por partidos de izquierda. 
Con una doble tendencia: grupos autónomos 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 España», Bonny 
s. anderson y Judith P. Zinsser, Historia de las mujeres: Una historia propia, vol. ii, 
cit., pp. 646 y 649. una exposición de los movimientos feministas en España, en Elena 
Grau Biosca, «de la emancipación a la liberación y la valoración de la diferencia. El 
movimiento de mujeres en el Estado español, 1965-1990», cit., pp. 736 ss. sobre el tema 
también, angélique Janssens, «Transformación económica, trabajo femenino y vida 
familiar», david i. Kertser y Mario Barbagli (comps.), La vida familiar en el siglo xx, 
cit., p. 155.

 77 yasmine Ergas, «El sujeto mujer: el feminismo de los años sesenta-ochenta», cit., 
p. 608. El feminismo de los años 60 acuñó la frase de «lo personal es político» para señalar 
la necesidad de modificar los patrones de comportamiento en éste ámbito y su interés para 
los poderes públicos; sobre el tema Cristina sánchez Muñoz, «Feminismo liberal, radical 
y socialista», Feminismos. Debates teóricos contemporáneos cit., pp. 75 ss.

 78 En el año 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 pestañas postizas a un 
«basurero de la libertad»; dos años más tarde, las mujeres francesas depositan en el arco 
del Triunfo de París una corona de flores en honor de la «esposa desconocida del soldado 
desconocido» y, junto a ella, otra que lleva la siguiente observación demográfica, aparente-
mente inocente, pero que encierra una sarcástica alusión didáctica: «de cada dos hombres, 
uno es mujer», yasmine Ergas, «El sujeto mujer: el feminismo de los años sesenta-ochen-
ta», cit., p. 593.

 79 El feminismo radical, en sus diversos grupos, se origina en los movimientos con-
testatarios de los años sesenta en EEuu, en su teorización del sexo como categoría social 
y política, el modelo racial es clave para analizar las relaciones de poder entre hombres y 
mujeres. si, como había demostrado la crítica del racismo, la relación entre razas es políti-
ca, la conclusión será que también lo es la relación entre los sexos... En Europa, las teorías 
que circulan al calor de los movimientos de descolonización fueron muy influyentes, ali-
cia H. Puleo, «lo personal es político: el surgimiento del feminismo radical», Celia amo-
rós y ana de Miguel, Teoría feminista: de la ilustración a la globalización, T. 2. Del 
feminismo liberal a la postmodernidad, Madrid, 2005, pp. 38 y 39. También, Celia amo-
rós, «la dialéctica del sexo». de shulamith Firestone: «modulaciones feministas del 
freudo-marxismo», en la obra anterior, p. 72. En España, los setenta son años en los que las 
polémicas en el seno del feminismo marcan el proceso de división y profunda atomización. 
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 ámbitos de relación, reclamando para sí una presen-
cia acorde con su condición de ciudadanas, el trabajo, la profesión, 
la formación superior, la igualdad que se resiste, pero sobre todo 
cifran su señas de identidad en la libertad sexual y sus consecuen-
cias: la legalización de los anticonceptivos 80 y del aborto 81. En el 
plano de los comportamientos a nadie escapa la trascendencia que 
tuvo en las relaciones familiares 82, y más en concreto en las rela-
ciones de pareja, la extensión del uso de los anticonceptivos; una 
práctica que supuso para las mujeres poder ejercer la libertad de ser 
madre en un proceso que ya se había iniciado de conquista de sus 
derechos y de participación en la vida laboral, económica, cultural, 
social y política; 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 había asentado el ideal burgués: la 
separación de los roles en función del género. además, no pode-
mos dejar de considerar la importancia que la legalización del 
aborto, con muy distinto alcance en uno y otro ordenamiento, ha 
tenido para que la maternidad se fundamente cada vez más 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 defendía la única militancia, Pilar Fol-
guera, «voces del feminismo», isabel Morant (dir.), Historia de las mujeres en España 
y América Latina, T. iv, cit., p. 439.

 80 El proceso de la legalización 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 legalización de la anticoncepción», Philippe 
ariès y Gerges duby, Historia de la vida privada. 5. De la Primera Guerra Mundial 
hasta nuestros días (1987, 1999), Madrid, 2000, pp. 219 ss.

 81 El 5 de abril de 1971 apareció 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 planteó 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-
sión política, Gerard vincent, «secretos de familia. nacer o no nacer. la legalización del 
aborto», cit., pp. 223 ss. También en 1971, 375 conocidísimas mujeres de alemania occi-
dental declararon –en un artículo publicado por la revista Stern– que habían interrumpido 
voluntariamente el embarazo. Este pronunciamiento catalizó una amplia movilización en 
contra de la legislación restrictiva del aborto, que culminó con una declaración de apoyo de 
85.000 mujeres y autoinculpación de 3.000 que presentaron ante el Ministerio Federal de 
Justicia. se logró que en 1974 se modificara la norma por una ley de plazos, pero fue decla-
rada inconstitucional por el TC que obligó al Bundestag a aprobar una ley más restrictiva 
que limitara los supuestos en los cuales era posible abortar, yasmine Ergas, «El sujeto 
mujer: el feminismo de los años sesenta-ochenta», cit., pp. 614 y 615.

 82  desde mediados de los años sesenta, y en el conjunto de los países 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 demográficas que, en estos países, 
favorecen el surgimiento de un nuevo régimen de reproducción 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 devalúan 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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decisión libre de la mujer acerca de las relaciones sexuales, su pro-
pio cuerpo, y los hijos que desea tener. los índices de natalidad 
caen y las mujeres dejan de considerar como única opción vital la 
familia y la maternidad 83.

Por otra parte, las mujeres se incorporan de manera muy signi-
ficativa al mundo del trabajo, al calor del desarrollismo de los años 
sesenta, en una apuesta que le hace soñar con la quimera de que ese 
espacio definitivamente también es suyo 84; una mejor formación 
debido a su acceso a la enseñanza superior refuerza sus sueños 85. 

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 extrañar 
que la cuestión de las mujeres salte al primer plano de las preocu-
paciones políticas; y así, el año 1975 se declara por naciones uni-
das el año internacional de la Mujer, y se celebra la década de la 
Mujer, 1975-1985, con Conferencias en Ciudad de México, Copen-
hague y nairobi 86. 

Casi dos siglos después de que se proclama la igualdad y la 
libertad, las mujeres adquieren su ciudadanía, pero no saben aún 
que ésta en su plural genérico es masculina, su constatación lle-
gará más tarde, cuando comprueben que la realidad social se 
resiste 87. 

 83 una amplia exposición acerca de los índices 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 gestación y cría de los hijos ocupaba la mayor parte de la vida de la 
mujer. la mujer media europea vivía unos 50 años, y dedicaba más de la mitad de su vida 
a criar los hijos... En 1970 las condiciones cambiaron radicalmente, la mujer media euro-
pea tenía una esperanza de vida de 75 años, de los cuales solo dedicaba 18 (entre los 22 y 
40 años) a los hijos dependientes, «Transformación económica, trabajo femenino y vida 
familiar», cit., p. 155. 

 84 la promoción de las mujeres a los ámbitos públicos del trabajo remunerado res-
pondía a una «instrumentalización» de la política económica del momento y tenía poco 
que ver con el reconocimiento de una realidad que desde los presupuestos ideológicos del 
régimen se pretendía mantener inamovible: la necesidad de incrementar la población tra-
bajadora, susanna Tavera García, «Mujeres en el discurso franquista hasta los años 
sesenta», isabel Morant (dir.), Historia de las mujeres en España y América Latina, T. iv, 
cit., pp. 259 y 260. Expone en una serie de cuadros la evolución del trabajo de las mujeres 
a lo largo del s. xx en Europa, angélique Janssens, «Transformación económica, trabajo 
femenino y vida familiar», cit.

 85 Participación de las mujeres en la universidad española como estudiantes 
desde 1940 a 1987, María antonia García de león, «a la sombra de la universidad», 
cit., pp. 334 ss.

 86 En plano internacional se aprueba la Convención sobre la eliminación de todas las 
formas de discriminación contra la mujer, nueva york, 19 de diciembre de 1979.

 87 la corriente igualitaria del feminismo es heredera del pensamiento de la ilustra-
ción pasado a través del marxismo. identifica diferencia y dominación para terminar con-
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y en efecto, con todos estos cambios podría parecer que se 
habían puestos las bases para una transformación definitiva de la 
sociedad en lo que respecta a la posición de las mujeres. las modi-
ficaciones normativas que se habían producido a impulsos de los 
movimientos feministas, y de los partidos políticos que habían 
incorporado sus reivindicaciones, suprimieron los obstáculos lega-
les que impedían el ejercicio de sus derechos. Pero el parámetro de 
todas estas reformas y transformaciones sociales es la igualdad for-
mal. una igualdad que se mide conforme al patrón de la masculini-
dad dominante, al que tienen que adaptarse las mujeres, pues siguen 
siendo aquellos los protagonistas indiscutibles de los ámbitos 
públicos. 

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

5.  la COnsTruCCión dE la Ciudadanía dE las 
MuJErEs

5.1 De bruces contra la realidad

a partir de los años 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 ámbitos públicos, desarrollan una actividad laboral, 
participan en la cultura, en la economía e, incluso, en la política, 
pero en la realidad de los hechos siguen discriminadas 88. se produ-
ce lo que se ha denominado el desencanto de los «treinta gloriosos 
(1945-1975): las mujeres cada vez más integradas en el sistema 
educativo y en el mundo del trabajo, se ven al mismo tiempo rele-
gadas a puestos cada vez más feminizados, esto es, devaluados, o a 
los niveles jerárquicos más bajos. durante este periodo se asiste al 

cibiendo tan solo individuos abstractos y equivalentes, Françoise Collin, «diferencia y 
diferendo: la cuestión de las mujeres en la filosofía», cit., p. 352.

 88 sobre el tema, Fátima arranz, en la introducción a Las políticas públicas a 
favor de las mujeres, Madrid, 2002, pp. 19 y 20. Paloma de villota e ignacio Ferrari 
Herrero, «sobre la desigual remuneración entre mujeres y hombres percibida a través 
de las estadísticas fiscales», en Paloma de villota (ed.), En torno al Mercado de Tra-
bajo y las Políticas 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. 
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patente proceso de naturalización de la división sexual del trabajo, 
proceso perceptible en el periodo anterior, pero que en este momen-
to se intensifica al amparo de los nuevos datos económicos» 89. 
Como pone de manifiesto susana Brunel, la situación de las muje-
res en el mercado laboral se caracteriza por una serie de variables 
que constatan la discriminación por razón de sexo: baja tasa de 
actividad y alta tasa de desempleo en relación con la masculina, 
segregación ocupacional, desigual retribución por trabajos de igual 
valor, mayor precariedad en la contratación, menor protección 
social y adjudicación casi en exclusiva de las responsabilidades 
familiares 90. Tanto es así que las carencias del sistema se manifies-
tan con más intensidad en las mujeres en un fenómeno que se ha 
dado en llamar la feminización de la pobreza. 

Pero el desencanto con la realidad también se produce en otros 
espacios, como ocurre en el empleo público, en el que éstas, de 
nuevo, constatan las dificultades de promoción a las altas instan-
cias, o en el acceso a la judicatura, sin contar su reducida presencia 
en la actividad docente universitaria, que todavía mantiene patro-
nes de comportamiento que recuerdan la vieja idea de que la cien-
cia es cosa de varones 91; de otro lado, la política sigue siendo cosas 
de hombres, a las que solo acceden mujeres aisladas que se presen-
tan como símbolo de un cambio que no acaba de llegar 92. y así 
podríamos seguir en otros espacios públicos en los que se decide el 
destino de la sociedad. Pero la cifra de mujeres adquiere unos tin-
tes realmente dramáticos cuando se repara en las muertes que pro-
duce la violencia machista; mujeres, en su gran mayoría, que han 
perdido su vida buscando su libertad personal, cuando han querido 
huir de la dominación a la que estaban sometidas.

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

 89 rose-Marie lagrave, «una emancipación bajo tutela. Educación y trabajo de las 
mujeres en el siglo xx.», Georges duby y Michelle Perrot (dirs.), Historia de las muje-
res, T. 5, El Siglo xx, cit., pp. 523 y 524. 

 90 «las mujeres en el mercado laboral en España», Paloma de villota (ed.) En 
torno al Mercado de Trabajo y las Políticas 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 año 2002 para España, una completa exposición sobre la 
situación de la mujer, en M.ª Candelas sánchez, Eva siván y Eva urbano, «la mujer en 
el mercado laboral. acceso, condiciones y remuneración», en alberto Palomar Olmeda 
(coor.), El tratamiento del género en el ordenamiento español, cit., pp. 197 ss.

 91 Para España la obra colectiva: Teresa Ortiz, Cándida Martínez, Cristina segu-
ra, Olga Quiñones, Pura duart, Julia sevilla y asunción ventura, Universidad y 
Feminismo en España (ii), Granada, 1999.

 92 un panorama en España, en ascensión Elvira Perales, «la participación política 
de la mujer», alberto Palomar Olmeda (coord.), El tratamiento del género en el ordena-
miento español, pp. 423 ss; también, María F. sánchez Hernández, Liderazgo político 
de las mujeres. Desde la transición 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 
aún asumen casi en solitario el cuidado y atención 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 incorporación a 
la vida pública en todos sus ámbitos, pues se encuentran con que 
tienen que compatibilizar sus actividades laborales, sociales, polí-
ticas o económicas con la dedicación a la familia. Han de desempe-
ñar lo que se conoce como la doble jornada, que dificulta el empleo 
y su promoción. 

Pero también aflora una cuestión más profunda, la masculinidad 
de la vida pública a cuyas pautas de comportamiento tienen que 
adaptarse en clara desventaja con los varones. así, tras un periodo 
en el que las aspiraciones de las mujeres se han cifrado en la identi-
ficación plena con los hombres mediante la conquista de una igual-
dad formal, aquella que uniforma al sujeto de derecho, en un proce-
so de masculinización que había impedido que afloraran al debate 
público todas aquellas cuestiones que las identifican y diferencian 
del patrón 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 reivindicación 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 
unánimes ni uniformes. su formulación acusa la impronta ideoló-
gica de las distintas corrientes políticas, aflorando un asunto, tam-
bién de larga tradición, cual es la capacidad de los partidos políti-
cos y de la ideología que los sustenta para abordar en términos 
satisfactorios los problemas que aquejan a las mujeres; aunque en 
el fondo de la cuestión está el tema de la implicación de los movi-
mientos feministas, que hasta ahora se habían desenvuelto al mar-
gen de la política 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 años de los ochenta, los grupos feministas 
se alinean en torno a tres grandes opciones, la liberal, la socialista, 
y la radical que pronto derivará hacía el feminismo de la diferen-
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cia 93. y es que estas posiciones iniciales abocan pronto a una 
opción básica, que se convierte en el presupuesto ineludible de la 
construcción 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 etiología del feminismo, 
cada bando de esta disputa sostiene una comprensión particular de 
la naturaleza del feminismo; las “igualitarias”, tienden a deses-
tructurar el género y mantienen un vínculo 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 
negación de identidad que sufren las mujeres» 94. Hay pues una 
cuestión básica que las separa, las defensoras de la igualdad con-
sideran al genero una construcción social que ha de ser superada 
con la trasformación 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 posición desde la que se analiza la realidad exterior 95. 
desde finales de los años setenta en el interior del movimiento 
feminista se empieza a consolidar un cambio profundo basado en 
el reconocimiento y la valoración de los caracteres femeninos, no 
solo los biológicos, sino también psicológicos, morales y cultura-
les. la negación se sustituye por la afirmación de la diferencia, la 
reivindicación de la propia diversidad y la rebelión a la lógica que 

 93 yasmine Ergas sintetiza las tres grandes posiciones del feminismo de los años 
ochenta en tres líneas de pensamiento: el radical, el socialista y el liberal, una clasificación, 
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 diálogo con 
las tradiciones políticas dominantes y su capacidad de influencia en el discurso político. 
desde esta perspectiva se puede considerar que mientras que las feministas radicales hablan 
de autonomía en términos que hacen pensar en los movimientos anticolonialistas de libera-
ción nacional; el lenguaje de las feministas socialistas se destaca por sus resonancias simpá-
ticas con los análisis que se centran en el conflicto y la contradicción 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 político y social pluralista, «El sujeto mujer: el feminis-
mo de los años sesenta-ochenta», cit., p. 601. 

 94 yasmine Ergas, «El sujeto mujer: el feminismo de los años sesenta-ochenta», 
cit., p. 604. silvia Álvarez, «diferencia y teorías feministas», Feminismo. Debates teóri-
cos contemporáneos, cit., pp. 243 ss. 

 95 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 relación entre biología y cultura, Yo, tu, nosotras, 
Madrid, 1992, pp. 43 ss. En contra de la esencialidad de la diferencia, raquel Osborne, La 
construcción 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-
ción al respecto de las feministas post estructuralistas, en lunda alcoff, «Feminismo cultu-
ral versus pos-estructuralismo: la crisis de identidad de la teoría 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 96.

Este debate se sitúa en la bisagra de otro mucho más amplio, 
cual es el que se sostiene entre modernidad y postmodernidad, es 
decir, el que se desenvuelve en la órbita del sujeto universal y el 
que se afana en la deconstrucción de los paradigmas unificadores y 
aprioristas; todo ello enmarcado en la globalización y sus nefastas 
consecuencias, que ponen de manifiesto las injusticias del pensa-
miento dominante, y enfrenta la centralidad occidental a la perife-
ria económica y cultural 97. ambas líneas de pensamiento defienden 
la diversidad del sujeto femenino, resaltan la identidad genérica de 
lo femenino frente a la masculinidad del patrón dominante; y ambas 
defienden la necesidad de una deconstrucción, la noción de ciuda-
dano a fin de tener en cuenta las señas de identidad de la subjetivi-
dad femenina. las separa, por el contrario, el alcance de dicha 
deconstrucción, que en el caso de las seguidoras de la igualdad no 
debe llegar a anular una aspiración común de igualdad del sujeto, 
frente a las que defienden las posiciones de la diferencia, que pro-
pugnan la separación sin más de ambas posiciones genéricas: lo 
femenino y lo masculino. 

a partir de ahí surge un diálogo intenso, a veces descarnado, de 
las dos líneas 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 más diversas, en 
una reinvención de sí mismas que llega a nuestros días; 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 epistemólogas feministas, sin dejar 
de considerar a las pensadoras lesbianas, a las pensadoras negras y 
aquellas que está emergiendo en otras culturas como las islámi-
cas 98. En este sentido, se ha afirmado que las dificultades del femi-

 96 alezzandra Fachi, «El pensamiento feminista sobre el derecho: un recorrido 
desde Carol Gilligan a Tove stand dahl», ana rubio y Joaquín Herrera (coord.), Lo 
público y lo privado en el contexto de la globalización, cit., pp. 162 y 163. 

 97 una reflexión desde el feminismo sobre la globalización en María Xosé agra, 
«Ciudadanía, feminismo y globalización», Lo público y lo privado en el contexto de la 
globalización, cit., pp. 69 ss. una crítica a la corriente Género y desarrollo y su influencia 
en los países emergentes, en luis Tejada, «Mujer y desarrollo», en alberto Palomar 
Olmeda (coord.), El tratamiento del género en el ordenamiento español, pp. 481 ss.

 98 donna J. Haraway hace unas muy interesantes reflexiones acerca del feminismo 
desde la disciplinariedad de las ciencias, las tecnologías y las experiencias históricas, 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 histórica radical y, por lo tanto, la contestabilidad de 
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nismo de la diferencia empiezan precisamente por los problemas 
que plantean la decodificación y la reinvención del sujeto. Cómo 
acometer la construcción de una mujer sujeto de derechos y cuales 
serían sus rasgos esenciales, diferenciados de los hombres y con 
los que las mujeres estarían identificadas 99. 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 ahí 
surge el ecofeminismo como reacción ante el patriarcado que se 
presenta como lo neutro 100.

5.3 Las transformaciones del feminismo

En los años ochenta se produce un fenómeno que está llamado 
a cambiar la tradicional veste del pensamiento feminista, más for-
jado en la acción política que en la elaboración 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 ideologías políticas dominantes. nos referimos al feminismo 
académico, aquel que se nutre de la investigación que se empieza a 
desarrollar en las universidades, y que va a aportar datos y elemen-
tos para el conocimiento y la reflexión 101. y así se ha dicho: El 
feminismo trajo aparejada una explosión del saber que afectaría 
prácticamente a todas las disciplinas y se extendería, con mayor o 

todas las construcciones científicas y tecnológicas. 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 públicas, nos expulsa de ese juego con múltiples tras-
tornos de personalidad que, para colmo, nos hemos autoinfligido», Ciencia, cyborgs y 
mujeres (1991), Madrid, 1995, p. 319. sobre las distintas líneas del pensamiento feminista 
en la misma obra, alison M. Jaggar, «Ética feminista: algunos temas para los años noven-
ta», pp. 166 ss. y susan Moller Okin, «desigualdad de género y diferencias culturales», 
cit., pp. 185 ss. una propuesta de superación de la dicotomía igualdad diferencia la hace 
M.ª José Fariñas, afirmando que «tenemos derecho a ser diferentes siempre que la imple-
mentación 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-
trías de género en el contexto de la globalización», Lo público y lo privado en el contexto 
de la globalización, cit., p. 104. 

 99 Como dice rosi Briadotti, Estoy muy contenta de ser una feminista postmoder-
nista, es decir, alguien que cree en la decadencia histórica de la clásica visión de los suje-
tos, una creencia normal y erróneamente atribuida a descartes. Me siento aún más conten-
ta por haber aceptado, en cambio, una visión de mi misma y de la subjetividad humana 
entendida como un fenómeno completo, multiestratificado, más próximo a un proceso que 
a una entidad sustancial y más parecido a un acontecimiento que a una esencia, Feminismo, 
diferencia sexual y subjetividad nómade, edición a cargo de amalia Fischer Pfeiffer, 
Barcelona, 2004, p. 55.

 100 M.ª luisa Balaguer, Mujer y Constitución. La construcción jurídica del géne-
ro. Madrid, 2005, pp. 47 y 48. 

 101 Pilar Folguera, «voces del feminismo», cit., pp. 441 ss. Fenómeno que califica 
Ángeles durán de renacimiento, en su obra que recoge una serie de artículos de la auto-
ra, Si Aristóteles levantara la cabeza, Madrid, 2000, pp. 115 ss. 



 Diversidad y ciudadanía: una aproximación desde el pensamiento... 1101

adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

menor apoyo de las instituciones formales de enseñanza académi-
ca, en prácticamente todos los países occidentales. El trabajo de los 
primeros años del feminismo académico presenta tres aspectos: el 
interés por la reconstrucción de la historia de las mujeres, la aten-
ción que se dedicó a la identificación de las coordenadas unificado-
ras de la condición de las mujeres en diversos contextos, y la inten-
sidad del debate sobre los orígenes y las implicaciones de las 
diferenciación en las funciones y las identidades sexuales 102. Como 
se ha dicho, reivindicar el trabajo conceptual es, desde luego, apos-
tar sobre seguro, cuando lo que se trata es de guiar y acompañar un 
proceso o un conjunto de procesos en los cuales están 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 deconstrucción de creencias recibi-
das o «creadas», y específicamente en autorreflexión sobre las pro-
pias teorías 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 así se puede comprobar como en los años ochenta se 
produce una mayor aceptación por éstas de los movimientos femi-
nistas, aunque se mantuvieran posiciones diferenciadas respecto a 
los mismos. Hasta entonces la acción política de estos colectivos se 
había desarrollado con una cierta dosis de marginalidad, debido en 
gran medida a la incomprensión de los «compañeros» que porali-
zaban la toma de decisiones, pero también de las mujeres, que en 
su gran mayoría se desenvolvían 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 visión muy 
peyorativa de su presencia en espacios que no eran el hogar. Pero 
esta situación 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 años sesenta-ochenta», 
cit., p. 611. la influencia de estos estudios no se limitó a la materia de género, sino que 
tuvo repercusiones metodológicas más amplias, respecto de la historia: «desde mediados 
de los años 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 búsqueda de las regularidades y el inventario por el análisis 
de lo particular y la ejemplaridad de una norma basada en la excepción y no en la suma de 
particularidades», y en este viraje la historia de las mujeres tuvo mucho que decir, victoria 
lópez Cordón 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 González Marín, «¿Qué (Cuando) es feminismo?», cit., p. 121.
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como de un feminismo difuso 104. y así, desde esta identificación, 
las mujeres orientan su voto a los partidos u opciones ideológicas 
que empiezan a asumir en su agenda política sus reivindicaciones, 
mostrando pues una mayor sensibilidad con su causa. Es entonces 
cuando las mujeres feminizan su voto que dirigen a las opciones 
políticas que pueden aportar soluciones a sus problemas, y son los 
partidos de izquierda los que se benefician de este cambio de acti-
tud, siendo así que se quiebra una línea 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 político se pro-
duzca la incorporación del feminismo al ejercicio institucional del 
poder con la presencia de las activistas de estos movimientos en el 
ejercicio formal de la política 106. Cambian pues sus pautas de com-
portamientos y las estrategias a seguir 107, al mismo tiempo que sur-
gen otras cuestiones en el debate interno de estos movimientos. 
una de ellas es la doble militancia, planteándose la compatibilidad 
de la participación activa en sus propias asociaciones y en los par-
tidos políticos. Otra es la conveniencia de colaborar con las institu-
ciones, retomando un discurso que ya se había tenido en otros 
momentos, que refleja cómo está aún presente en estos colectivos 
una cierta conciencia de su marginalidad política, es decir, de haber 
actuado extramuros de las instituciones para la conquista de sus 
derechos.

se puede hablar entonces de una cierta feminización de la polí-
tica al diseñarse desde los respectivos gobiernos acciones específi-

 104 Como explicita Elena Grau Biosca responde a la recepción y asunción por parte 
de la población femenina de algunas de las ideas y comportamientos propugnados por el 
feminismo, «de la emancipación a la liberación y la valoración de la diferencia. El movi-
miento de mujeres en el Estado español, 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 socialdemócrata, al mismo tiempo que se observa una mayor participación polí-
tica, así, también en alemania federal entre 1971 y 1981 la representación femenina en los 
partidos políticos llegó a duplicarse, yasmine Ergas, «El sujeto mujer: el feminismo de los 
años 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 emancipación a la liberación y la valo-
ración de la diferencia. El movimiento de mujeres en el Estado español, 1965-1990», cit., 
p. 745.

 107 El movimiento feminista de los años sesenta y setenta compartió con los grupos 
radicales una visión de una democracia más activa y participativa; a partir de ello se iden-
tificó 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 política, a explorar cuestiones de inclusión y 
exclusión y a amortiguar las pretensiones universalistas del pensamiento político moderno, 
anne Phillips, «¿deben las feministas abandonar la democracia liberal?, Carme Cas-
tells (comp.), Perspectivas feministas en la teoría política cit., pp. 79 y 80.
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cas dirigidas a las mujeres, con la creación, incluso, de una aparato 
institucional con esta misión 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 La búsqueda de la igualdad real 

El cambio tiene que venir necesariamente de la mano de la 
Constitución 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 públicos, 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; (así como) remover los obstáculos que impidan o dificul-
ten su plenitud y facilitar la participación de todos los ciudadanos 
en la vida política, económica, social y cultural», artículo 9 de la 
Constitución española 109. 

nos sitúa pues este artículo 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 equiparación de la 
mujer al hombre, aunque a decir verdad aún en los ochenta había 
que allanar el camino a esa igualdad, suprimiendo discriminacio-
nes que todavía existían. se trata ahora de que se emprendan accio-
nes por parte de los poderes públicos que promuevan la igualdad 
real de las mujeres y de los hombres. Hay que proceder, en conse-
cuencia, a la construcción efectiva de la ciudadanía que le se ha 
sido reconocida, y que supone el ejercicio real de los derechos que 
como personas y ciudadanas le corresponde 110. se trata pues de 
incidir en las relaciones sociales con otro tipo de medidas, que la 
mera declaración formal de su igualdad. 

 108 Como ejemplos, podemos resaltar que en alemania, en 1979, se creó una direc-
ción para asuntos de la Mujer, y en 1986 se implantó el Ministerio Federal para las Muje-
res dependiente del Ministerio de la Juventud, la Familia, las Mujeres y la salud, siendo así 
que a finales de los ochenta todos los länder tenían oficina para la mujer. y en España se 
crea el instituto de la Mujer en 1983.

 109  Como dice María 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 Constitución. La construcción jurídica del género, cit., 
p. 107.

 110 define G. Procacci la ciudadanía como un proceso de creación de sujetos, 
«Ciudadanos pobres, la ciudadanía social y la crisis de los estados del bienestar, en s.Gar-
cía y s luckes (comp.), Ciudadanía, justicia social, identidad y participación, siglo xxi, 
Madrid, 1999, p. 22.



1104 Rosario Valpuesta Fernández

adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

de entrada, esta exigencia y los valores que representa suponen 
colocarnos en una perspectiva distinta respecto a las mujeres. En 
efecto, en la exposición que hemos hecho hasta este momento, se 
ha considerado a las mujeres exclusivamente por su sexo, enten-
diendo que éste no puede ser en ningún supuesto causa de discrimi-
nación; pues repugna a los valores democráticos que se puedan 
establecer diferencias en función de un dato biológico, del que no 
se deriva una distinta capacidad y raciocinio, como en otras épocas 
se ha afirmando. Por el contrario, la búsqueda 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 
situación. Ello requiere que se observe a las mujeres como pertene-
cientes a un género, el femenino, que está en una clara situación de 
desventaja; no a la mujer por sí misma en cuanto mujer, sino a las 
mujeres como grupo que padece una discriminación en el seno de 
la sociedad, y se repare en ellas para dispensarles un tratamiento 
diferenciado que les permita superar la situación en la que se 
encuentran 111. Preocupa ahora la igualdad efectiva de mujeres y 
hombres, pero esta preocupación tiene en el tema que nos interesa 
matices diferentes. 

Hasta ese momento la intervención de los poderes públicos en 
las relaciones sociales para corregir las situaciones de desigual-
dad había recaído sobre colectivos a los que el juego de las fuer-
zas económicas los colocaba en una posición de debilidad. y en 
este punto, existe ya una larga tradición en el tratamiento diferen-
ciado de los trabajadores para hacerlos destinatarios de unas nor-
mas específicas que tienden a paliar su situación de desventaja. 
En su momento, el acceso de los mismos al escenario político y 
social supuso el cuestionamiento del orden burgués y el paso al 
Estado democrático y social como la opción de «occidente» a la 
urss; un cambio que sin duda propició el acceso de las mujeres 
a la ciudadanía formal. También, la intervención pública en los 
términos expuestos alcanzó a los campesinos y a los arrendata-
rios, que se encarnaron en nuevos sujetos de derecho. Más recien-
temente, los consumidores aparecen como un colectivo con un 
cierto protagonismo en la acción del Estado por la igualdad sus-
tancial. ahora bien, las medidas que en todos estos supuestos se 
han adoptado han tenido que respetar los límites constitucionales 
que impone el modelo económico consagrado, es decir, la econo-
mía de mercado que se sustenta en dos derechos fundamentales: 

 111 Como es sabido, el término género tiene su origen en los escritos de los años 
sesenta de Money y sotller y se aplica al feminismo por G. rubin, en su conocido artículo 
The Traffic of Women: Notes on the Political Econmy of Sex, reiter, Toward an Antropolo-
gu of Women, new Cort, Monthly revió Press, 1978. 
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la propiedad y la libre iniciativa económica, cuyo contenido esen-
cial en todo caso se ha de respetar. además, no olvidemos que 
dicho modelo necesita para poder funcionar de una cierta des-
igualdad estructural que coloca a los colectivos antes reseñados 
como sujetos menores frente a los actores económicos, protago-
nistas indiscutibles de las relaciones económicas y titulares de los 
mencionados derechos. siendo así que las normas protectoras 
que en estos ámbitos se han dictado acusan la debilidad de la 
posición de estos otros sujetos, no llegando en ningún caso a pro-
clamar una igualdad sustancial de las partes en conflictos, pues 
ello daría al traste con el modelo económico consagrado constitu-
cionalmente. Pero no ocurre así con las mujeres, cuya discrimina-
ción o desventaja social no se justifica en ningún caso por razo-
nes que aporte el sistema, antes al contrario, la discriminación 
que padecen tiene su raíz en la diferencia sexual y la construcción 
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 está en desventaja o desprotección 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 intrín-
secas deban ser objeto de protección, como ocurre con los meno-
res, las personas con un tipo de minusvalía, 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 frágil ni 
intrínsecamente débil, sino integran la mitad de la población que 
aún sigue excluida de la plena ciudadanía por una causa que el pro-
pio sistema repele por imperativo constitucional. Por ello la res-
puesta jurídica no debe ser la misma –ello no impide que algunas 
mujeres puedan ser parte de estos grupos; entonces el diálogo 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 discriminación de género.

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

y así, la solución a la situación de las mujeres se buscó en los 
recursos que tradicionalmente se habían manejado para los gru-
pos más desfavorecidos, a los que hemos hecho referencia; y en 
este sentido se recurrió a las prestaciones sociales, que en ningún 
caso cuestionan el modelo, con el despliegue de políticas públi-
cas tendentes a aliviarlas de las cargas familiares que asumían 
casi en solitario, implantando una serie de servicios como las 
guarderías infantiles, la escolarización temprana o las ayudas 
económicas por maternidad... 112 Pero pronto se comprobó que 
este tipo de medidas, en última instancia, abocan al fortaleci-
miento de su dependencia de lo poderes públicos: las emancipa 
del marido pero las liga inexorablemente al Estado. Como acerta-
damente precisa Françoise Thebaud: Ocurre, sin embargo, que la 
mujer empieza a depender del Estado y de las políticas públicas, 
hasta el punto de que su conquistada presencia en la sociedad 
sólo se asegura mediante la continua implicación de los poderes 
públicos, pues las bases en las que se asienta la organización 
social están lejos de cambiar; por ello se ha hablado, con acierto, 
de su maridaje con el Estado social 113.

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

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

 112 Expone muy pormenorizadamente las distintas leyes de protección de materni-
dad, subsidios por maternidad, y a los hijos, señalando el debate que en torno al tema se ha 
ido generando en los distintos países, por parte de los partidos políticos 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 teoría 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», Françoise Thebaud, Historia de las mujeres. El siglo xx (roma 1992), 
Madrid 1993, p. 455. la intimidad de los vínculos que unen el empleo femenino y el 
sector de la reproducción –tanto público como privado– ha llevado a algunos autores a 
considerar a las mujeres como «casadas con el Welfare State. los creadores de esta fór-
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 exposición de las diferentes teorías 
feministas sobre el papel del Estado en la construcción de la ciudadanía de las mujeres, 
en Fátima arranz, introducción a Las políticas públicas a favor de las mujeres, cit., 
pp. 26 ss.
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bres. la maternidad y el cuidado y atención de los hijos y familia-
res dependientes deben ser asumidos por toda la sociedad 114, y sin 
lugar a dudas, también por los varones, que deben implicarse en 
estas tareas, para desbaratar la idea, todavía muy extendida, que lo 
que ocurre en la familia afecta de forma preferente a las mujeres, 
con la definida intención de implicar también a los hombres en las 
funciones derivadas de la paternidad y en las obligaciones respecto 
de la familia 115. 

Puede parecer, sin embargo, que la especificidad femenina y su 
problemas acababan ahí, en su vinculación a la familia, que se pre-
tende resolver con este nuevo planteamiento; en las demás activi-
dades se le han de aplicar las disposiciones generales en la materia, 
aquéllas que disciplinan las relaciones laborales, las que regulan la 
participación social, cultural o política, 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 reflexión que, de entrada, ha de insistir en la 
aplicación 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 prácticas veladas de discriminación 
que disimulan la apariencia de normalidad que quieren transmitir 
aquellos que piensan que todo está conseguido. se incorpora pues 

 114 Carole Pateman, desde una posición que se puede inscribir en el feminismo 
socialista, identifica el liberalismo con la división de los espacios públicos y privados, 
calificándolo de patriarcal. sobre el punto que planteamos en el texto afirma: las femi-
nistas están intentado desarrollar una teoría de la práctica social que, por primera vez en 
el mundo occidental, sería una teoría verdaderamente general –que incluiría a hombres y 
mujeres por igual– basada en la interrelación, y no en la separación –de la vida indivi-
dual y colectiva, o en la vida personal y la política–. a un nivel inmediatamente práctico, 
esta necesidad se expresa en la que quizá sea la conclusión más clara de las críticas femi-
nistas, los hombres han de compartir por igual la crianza de los hijos/as y otras tareas 
domésticas, «Criticas feministas a la dicotomía público/privado, cit., p. 51. En este línea, 
la ley española 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el CC y la lEC en mate-
ria de separación y divorcio, introdujo un nuevo párrafo art. 68 del CC, referido a los 
derechos y obligaciones de los cónyuges, con el siguiente tenor: «deberán, además, 
compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y atención de ascendientes y 
descendientes y otras personas dependientes a su cargo», sobre tal reforma el interesante 
trabajo de laura lópez de la Cruz, «la incidencia del principio de igualdad en la 
distribución 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 Fernández, «ley Orgánica para la igualdad Efectiva de 
Mujeres y Hombres», Teoría y Derecho. Revista de pensamiento jurídico, 1/2007, 
pp. 265 ss.

 115 Propone ana rubio Castro un nuevo contrato social sin exclusión de sujetos y 
contextos para abordar las funciones de cuidado, que supere las instancias actuales de 
socialización, «Ciudadanía y sociedad civil: avanzar en la igualdad desde la política», Lo 
público y lo privado en el contexto de la globalización, cit., p. 60. En la misma obra, Juana 
María Gil, «nuevos modelos para la conciliación de la vida laboral y familiar. la necesi-
dad de un cambio institucional», pp. 225 ss.
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un nuevo concepto, el de discriminación indirecta, con el que se 
quiere desvelar estas prácticas 116. su aplicación requiere del méto-
do estadístico que se incorpora así al elenco de recursos probato-
rios, ampliándose con ello las posibilidades de defensa de las que 
se sienten discriminadas. lo anterior ha propiciado también que se 
imponga en determinados casos la inversión de la carga de la prue-
ba 117, facilitando con ello la demostración de comportamientos 
claramente discriminatorios que hasta hace poco no accedían al 
conocimiento de los tribunales. El principio de igualdad de trato de 
mujeres y hombres adquiere pues otra dimensión, otra eficacia, que 
traspasa la mera declaración formal. una exigencia necesaria, habi-
da cuenta del incumplimiento generalizado del mandato constitu-
cional que impide establecer diferencias por razón de sexo cuando 
éstas no estén justificadas. 

Con esta filosofía se actúa en uno de los ámbitos en los que 
tradicionalmente se ha cebado la discriminación 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 públicos 
de relación, y sustento de su independencia económica, imprescin-
dible para poder actuar con libertad y autonomía 118. Pero también 

 116 En España 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 tenía 
ya una larga tradición en el derecho de la uE y había 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 Cristóbal, «la discrimina-
ción indirecta por razón de sexo», M. J. ridaura Martínez y M. J. aznar Gómez 
(coord.), Discriminación versus diferenciación (especial referencia a la problemática de la 
mujer), 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 razón de sexo, corres-
ponderá a la persona demandada probar la ausencia de discriminación en las medidas 
adoptadas y su proporcionalidad. a los efectos de lo dispuesto en el párrafo anterior, el 
órgano judicial, a instancia de parte, podrá recabar, si lo estimase útil y pertinente, informe 
o dictamen de los organismos públicos competentes. 2. lo establecido en el apartado 
anterior no será de aplicación a los procesos penales». 

 118 En el seno de la uE existe una larga tradición en la aplicación del principio de 
igualdad en el ámbito de las relaciones laborales, que se remonta al año 1975, y que ha 
culminado con la aprobación de la directiva 2006/54/CE, del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 5 de junio, relativa a aplicación del principio de igualdad de oportunidades 
y de igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupación, que 
viene a refundir disposiciones anteriores. Entretanto la Comisión Europea a mediados de 
los años setenta, a través de los Programas de acción social y después de los Programas 
de igualdad, impulsó la adopción de medidas tendentes a la equiparación de la mujer y 
el hombre en el ámbito de las relaciones de trabajo, lo que ha provocado la adopción de 
12 directivas y otros actos comunitarios. así, se pueden destacar, la directiva 75/117/
CE del Consejo, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproximación de las legislacio-
nes de los Estados Miembros que se refieren a la aplicación del principio de igualdad de 
retribución entre los trabajadores masculinos y femeninos; la importante directiva 
76/207/CE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicación del principio 
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se extiende a otra categoría de relaciones, hasta entonces inmunes 
a este tipo de exigencias, las que se dan en el tráfico jurídico de 
bienes y servicios, que se ven ahora limitadas por el respeto del 
principio de igualdad de trato al que nos referimos anteriormen-
te 119. Con esta medida se asume que la igualdad está por encima de 
la libre iniciativa económica, y que la economía de mercado no es 
un pretexto convincente para obviar lo que es una exigencia consti-
tucional: el sexo no puede ser en ningún supuesto causa de discri-
minación. se da un vuelco importante en la jerarquía de valores y 
se asume la eficacia vinculante de la igualdad 120.

Pero la situación de las mujeres amerita otro tipo de reflexión, 
requiere de otro tipo de medidas que remuevan los obstáculos que 
impiden su incorporación 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 preparación que los hombres 121. se habla entonces de 

de igualdad de trato entre hombres y mujeres respecto al acceso al empleo, a la forma-
ción y a la promoción 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 aplicación del principio de igualdad de oportunidades y de 
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupación. 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 discriminación por razón de sexo, bien sea directa o indirectamente». 
sin embargo, se abre la posibilidad de que los Estados puedan adoptar medidas de acción 
positiva que favorezcan la inserción y promoción laboral de las mujeres cuando estén 
discriminadas en la realidad de los hechos; así, en el apartado 4 del art. 2 de la mencio-
nada directiva, se afirma que ésta «no obstará 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 ámbito laboral. 

 119 un estudio en profundidad de esta materia y sus implicaciones constitucionales 
en M.ª Paz García rubio, «discriminación por razón de sexo y derecho contractual en la 
ley Orgánica 3/2007, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres», Derecho privado y 
Constitución, n.º 21, 2007, pp. 131 ss; también, susana navas navarro, «negativa a con-
tratar y prohibición de discriminación», 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 
español en la ley Orgánica 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 sección del servicio de parques y jardines de una mujer y un hombre con iguales méri-
tos; la plaza se le concedió a aquella en aplicación de los criterios contenidos en la dispo-
sición que fue objeto de la cuestión de prejudicialidad ante el Tribunal de Justicia. la 
sTJC 1995/172, de 17 de octubre, declaró la incompatibilidad de la norma alemana con la 
directiva, al entender que la preferencia absoluta a favor de las mujeres implicaba una 
discriminación por razón de sexo. sin embargo, este criterio jurisprudencial cambia en 
otra sentencia posterior, en la que se dilucida de nuevo una cuestión 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-
ción a profesor de un hombre y una mujer que tienen los mismos méritos, y en igualdad 
de condiciones se opta por la última, pero en este caso la norma sometida a valoración 
matiza la preferencia por la mujer: «Cuando en el sector del organismo competente en el 
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adoptar políticas de acción positiva que suponen una quiebra de la 
igualdad formal para beneficiar a los que están en clara desventaja 
social; unas acciones que se justifican para la consecución de la 
igualdad real y que tienen su fundamento en la diferente situación 
de partida en la que se encuentran personas y colectivos, entre las 
que están sin duda las mujeres. a partir de ahí, se diseñan políticas 
dirigidas específicamente al género femenino, para propiciar su 
plena integración en la sociedad en condiciones de paridad con el 
varón. 

las acciones positivas están 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 político y una dimensión jurídica. 
desde la defensa a ultranza de la igualdad formal, que mantienen 
las ideologías liberales o conservadoras, se rechaza este tipo de 
acciones por entender que la situación 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 posición 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 visión 
masculina de la realidad social y sus soluciones, la defensa de estas 
acciones se sustenta en la consecución de la igualdad sustancial, 
objetivo de su acción política 122. a este planteamiento han contri-

que deba producirse la promoción, haya menos mujeres que hombres en el nivel del 
correspondiente puesto de la carrera, se concederá preferencia en promoción 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 
excepción, llamada cláusula de apertura, es la que inclina al Tribunal a estimar compati-
ble la norma alemana con la directiva. En su opinión 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 promoción al 
trabajo. Con posterioridad el TJC confirma su tendencia a admitir las medidas de acción 
positiva a favor de la mujer trabajadora, como hace en la sTJC 2000/56, de 28 de marzo, 
que resuelve de nuevo una cuestión prejudicial respecto a una normativa alemana relativa 
a un plan de promoción de las mujeres en el ámbito científico o para auxiliares científicos 
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 discriminación, como se ha afirmado en la sTJC 2000/166, de 6 de julio, referida a 
disposiciones suecas.

una crítica general a la actuación del Tribunal, en Jo shaw que afirma: Parece que el 
Tribunal recurre a argumentos legales, incluyendo la invocación de la igualdad y otros 
principios relacionados, para mostrar una mayor sensibilidad hacia la demanda de los 
gobiernos más que para mostrar una gran simpatía hacia una agenda progresista o feminis-
ta que promueva la relevancia del empleo del genero como herramienta de análisis. 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: ¿Cuándo estos principios son invocados se hacen con la intención de traer el género 
al centro del análisis?, «Gender and the Court of Justice», en Gráinne de Búrca and J. H. H. 
Weiler (ed.) The European Court of Justice, Oxford, 2001, p. 132.

 122 M.ª a. Martín vida, Fundamentos y límites de las medidas de acción 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 explicación necesariamente sesgada de la realidad exterior y su 
evolución futura. Estas reflexiones sitúan el tema que se trata en el 
ojo del huracán 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-
ción social impuesta por las relaciones de sumisión y dependencia 
en las que se ha ubicado a las mujeres. Por ello las acciones positi-
vas deben adoptarse desde la perspectiva histórica de una discrimi-
nación que debe ser superada, con fecha de caducidad, y no como 
un elemento estructural de las políticas de género 123. y en este sen-
tido el acierto de la ley Orgánica para la igualdad Efectiva de 
Mujeres y Hombres está en que pone el acento en la aplicación del 
principio de igualdad de trato, recurriendo solo a este tipo de accio-
nes cuando la inversión de las circunstancias adversas sin funda-
mento constitucional, así lo exige 124.

En el plano jurídico, ha tenido ocasión 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 125. 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.ª Ángeles 
Barrère unzueta, Discriminación, Derecho antidiscriminatorio y acción positiva a 
favor de las mujeres, Madrid, 1997.

 124 la ley de igualdad parte del reconocimiento implícito de una realidad, que en la 
sociedad española las mujeres no ejercitan sus derechos en las mismas condiciones que los 
hombres. se asume pues por el legislador la situación de discriminación que en todos los 
ámbitos de relación se encuentran aquellas, y esto es importante por cuanto este reconoci-
miento será el que legitime el conjunto de medidas que en la misma se contienen, innece-
sarias si la situación 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. sólo repara en las mujeres cuando su protección 
y promoción requieran de actuaciones específicas, bien porque se refieran a circunstancias 
que le afectan más directamente, como la maternidad, o porque contemple situaciones en 
las que aquéllas se encuentran en desventaja, sobre la misma rosario valpuesta Fernán-
dez, «ley Orgánica para la igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres», cit.. pp. 265 ss. 

 125 El artículo 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 Públicos adoptarán medidas específicas 
a favor de las mujeres para corregir situaciones patentes de desigualdad de hecho respecto 
de los hombres. Tales medidas, que serán aplicables en tanto subsistan dichas situaciones, 
habrán de ser razonables y proporcionadas en relación con el objetivo perseguido en cada 
caso». sobre el tema, ruth rubio Marín, «Mujer e igualdad: el ordenamiento constitucio-
nal; logros y posibilidades», ruth rubio Marín (coordinadora), Mujer e igualdad: la 
norma y su aplicación, instituto andaluz de la Mujer, sevilla, 1999, p. 11.
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las acciones positivas para mejorar la situación 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 más en 
concreto respecto de la participación política, aunque algunas de 
las disposiciones adoptadas sobre la violencia machista con este 
signo no han estado exenta de polémica 127. 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 imposición de 
cuotas de participación referidas a las mujeres a fin de garantizar 
una mínima presencia en los poderes y órganos de representación, 
y corregir con ello el tradicional déficit que las aqueja 128. Con las 
mismas solo se pretende que aquéllas no queden excluidas de la 
participación política fijando un mínimo 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 fórmulas que se han 
adoptado con distinto alcance y, también, con diferente nivel de 
vinculación 129. además, la filosofía que la anima es la de superar 
una situación que desea transitoria, por lo que tienen un alcance 
temporal 130. 

distinta es la presencia equilibrada de ambos géneros en los 
ámbitos de decisión, que nos acerca a la democracia paritaria, 
aspiración de las feministas desde la Cumbre de Mujeres en el 
Poder celebrada en atenas el año 1992 pues su filosofía es dife-

 126 «El principio de Estado social es congenial con una nueva concepción del 
principio democrático que viene a superar el mito de la voluntad uniforme del pueblo 
como colectivo homogéneo, acuñado por el constitucionalismo oligárquico para 
defender los intereses espurios de un determinado grupo social», Francisco Balaguer, 
«El Estado social y democrático de derecho. significado, alcance y vinculación de la 
cláusula del Estado social», Moreno Pérez, Molina navarrete y Moreno vida, 
editores, Comentario a la Constitución socio-económica de España, Granada, 2002, 
p. 91.

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

 128 «la traducción del principio de igualdad al principio de discriminación positiva 
aboca a la exigencia de un sistema de cuota de participación en un poder dado», amelia 
valcárcel, La política de las mujeres, cit., p. 110. 

 129 una exposición en derecho comparado europeo, en María luisa Balaguer, 
Mujer y Constitución. La construcción jurídica del género, cit., pp. 105 ss; Jane Freed-
man, Feminismo. ¿Unidad o conflicto?, Madrid, 2004, pp. 57 ss. 

 130 Celia amorós se pronuncia en contra de la democracia paritaria, sin embargo se 
muestra favorable a la existencia de cuotas para las mujeres en los partidos políticos, Tiem-
po de feminismo, cit., pp. 287 ss.
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rente. Tiene como finalidad la de asegurar que ambos géneros 
tengan una representación adecuada en las instituciones, de tal 
manera que la acción política sea cosa de dos, conforme a una 
sociedad que se integra de hombres y mujeres; a ella se refiere 
en España la ley Orgánica para la igualdad Efectiva de Mujeres 
y Hombres 131, que maneja las cifras de 40% y 60% para poner 
un límite mínimo y otro máximo a la representación de uno y 
otro género. Como es sabido, la composición 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 realización exige, a juicio del Tribunal, 
la participación de todos los ciudadanos y la igualdad sustantiva 
como elemento definidor de la noción de ciudadanía. Es decir, 
esta disposición se inscribe en las medidas de acción positiva 
considerando a las mujeres como un grupo que debe ser objeto 
de atención de los poderes públicos para asimilarlas al patrón de 
ciudadanía dominante, en el marco de lo que se conoce como 
derecho antidiscriminatorio, al que haremos referencia más 
adelante. 

sin embargo, no es éste su alcance o, al menos, no es ésta su 
única consecuencia, pues la misma implica un reconocimiento 
de la diferencia, es decir, de que las mujeres y los hombres pro-
yectan en la acción política o de gobierno una visión distinta 
del mundo exterior, sus prioridades y soluciones 133. Como se 
ha dicho: «la teleología que persigue es la representación 
genérica, es decir, que las mujeres genéricamente tengan repre-
sentación de poder y tal representación 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.ª de la ley: «a los efectos de esta ley, se entenderá por 
composición 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 María nieves saldaña, «El alcance del “principio de 
presencia equilibrada” en la ley Orgánica 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 acción, en María luisa Bala-
guer, Mujer y Constitución. La construcción jurídica del género, cit., pp. 125 ss. 

 133 iris Marion young propone el siguiente principio: «un sistema de gobierno 
republicano y democrático, independientemente de cómo se constituya, debería de propor-
cionar mecanismos para la representación y reconocimiento efectivo de las distintas voces 
y perspectivas de aquellos de sus grupos constituyentes que se encuentren en situación de 
desventaja u opresión», «vida pública y diferencia de grupo. una crítica del ideal de ciu-
dadanía universal», Carme Castells, (comp.) Perspectivas feministas en teoría de género 
cit., p. 111. 

 134 amelia valcárcel, que también señala 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 representación de grupo es la 
mejor forma de promover resultados justos en los procesos 
democráticos de toma de decisiones 135. sin embargo, su aplica-
ción acusa de nuevo las distintas posiciones en las que se des-
envuelven las feministas de la diferencia, esta última, y las de 
la igualdad, una discrepancia que se centra en su alcance tem-
poral, cuestión que tiene, sin embargo, un hondo calado. las 
últimas no renuncian a la aspiración de una ciudadanía univer-
sal, si bien ésta no se puede ya formular en los mismos térmi-
nos que sirvieron para la democracia burguesa, pues la ciuda-
danía que se defiende se tiene que impregnar de la diversidad 
de las posiciones genéricas que están presentes en la sociedad. 
las seguidoras de la ideología de la diferencia apuestan, por el 
contrario, por la permanencia de esta división de la representa-
ción que consideran imprescindible para la construcción de la 
democracia, dada la esencialidad del género 136. desde esta 
perspectiva se entiende la crítica de ana rubio, al afirmar que 
quienes defienden la participación equilibrada, o por cuotas, lo 
hacen porque este modelo de participación política impone 
actuaciones políticas temporales y puntuales, fácilmente 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 políti-
ca 137. Esta última opción desconoce la importancia que la ideo-
logía, la clase social, la cultura, la etnia o la raza tienen en las 
opciones políticas de las personas, al convertir el género en el 
único factor que explica realmente la sociedad, posición que no 
compartimos 138. 

En última instancia, el debate nos enfrenta a la cuestión plan-
teada al inicio de este trabajo: ciudadanía y diversidad y, más en 
concreto por lo que aquí 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 política de las mujeres, cit., p. 126.
 135 «vida política y diferencia de grupo», Carme Castells (comp.), Perspectivas 

feministas en teoría 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, «Ciudadanía y sociedad civil: avanzar en la igualdad desde 

la política», ana rubio y Joaquín Herrera (coord.), Lo público y lo privado en el contex-
to de la globalización, cit., p. 43.

 138 Como dice arantza Campos: El género como categoría de análisis es relacional; 
es una construcción histórica-social que impregna instituciones como la religión, la cien-
cia, o el derecho; resulta problemático cuando se le considera con carácter total pues invi-
sualiza elementos igualmente estructurales de la identidad como la raza, la clase o la orien-
tación sexual, «Familia, género y filiación», en ruth M. Mestre i Mestre, Mujeres, 
derechos y ciudadanías, valencia, 2008, p. 200.
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va se pueden solucionar desde una concepción uniforme de la 
ciudadanía o, por el contrario, es necesario abordar ésta desde la 
diversidad.

6. Ciudadanía y divErsidad

6.1 La dimensión 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 extensión de este princi-
pio a las mujeres se hizo como ciudadano, y no como ciudadana, 
porque entonces esa era la aspiración a conseguir 139. Estamos pues 
ante una igualdad, como hemos dicho anteriormente, histórica, 
relativa, diseñada para un derecho que a fuerza de uniformar des-
dibuja los perfiles diversos de la sociedad a la que se dirige 140. 
ahora bien, cuando del plano constitucional emergen otros sujetos, 
otras realidades que requieren la atención de los poderes públicos, 
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 141.

Esta argumentación 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 teoría crítica de la realidad 
exterior. ahora bien, esta diversidad no puede asentarse exclusiva-
mente en un dato biológico, sino en la construcción social de la 
desigualdad, que ha colocado a la mitad de la población en clara 

 139 Como dice iris Marion young, el ideal de la asimilación niega «una verdadera 
política de emancipación, que afirme como valores la diferencia de grupo, implicando una 
revisión 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 política de la diferencia, Madrid, 200, p. 84.

 140 al respecto se ha afirmado: «se trata, por tanto de un sujeto histórico y por con-
siguiente su historicidad forma parte de su conocimiento», de Cabo Martín, Carlos, «El 
sujeto y sus derechos», Teoría y Realidad Constitucional, núm. 7, 1.er semestre 2001, p. 
118. se ha constatado como la política inspirada en la noción tradicional de la igualdad, se 
puede traducir en modelos de asimilación, 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 Joaquín Herrera (coord.), Lo público y lo privado en el con-
texto de la globalización, cit., p. 163.

 141 idea ya expuesta, rosario valpuesta Fernández, «reflexiones de una jurista 
en crisis», revista de la academia sevillana del notariado, 2005, pp. 217 ss.
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situación de desventaja, que se ha formado en una experiencia his-
tórica propia y distinta, y conformado en un espacio, el privado, en 
el que se ha forjado una identidad diferente, que puede tener otra 
visión del mundo que le rodea, sus problemas y estrategias para 
solucionarlos, pero que en todo caso no se ha tenido en cuenta en el 
diseño de la sociedad 142. Estamos pues con Françoise Collin, cuan-
do afirma: la constitución de un espacio verdaderamente común a 
hombres y mujeres que fue, y sigue siendo objetivo primordial del 
feminismo, recurre inevitablemente a las teorías de la igualdad. 
Pero esta igualdad debe entenderse como igualdad de derechos, no 
como igualación de identidades, que, por lo demás, se hará 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 democrático es heterogéneo y generador. El 
siglo xx viene así a modificar el concepto de igualdad del siglo xviii, 
cuyo fundamento es la noción de ciudadanos como individuos abs-
tractos. lo problemático de los sexos, como la de las razas, las 
culturas e incluso las religiones, obliga a una redefinición de la 
democracia y de la ciudadanía 143. y efecto, como afirma Carlos de 
Cabo, los derechos constitucionales se han mantenido en el ámbito 
inicial, en el de la «persona», en el de la «igualdad», sin que su 
«fuerza expansiva» haya sido capaz de extenderlos al ámbito 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 única manera. las 
mujeres son interpeladas por el discurso jurídico, adquieren una 
identidad y se convierten en sujetos según 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 línea, algunas de las medidas que se han tomado pue-
den tener eficacia para la erradicación de la discriminación que aún 
padecen las mujeres: la asunción de la discriminación indirecta o la 

 142 un tratamiento de la virtualidad del principio de igualdad desde una perspectiva 
de género lo podemos encontrar en ruth rubio Marín, que propone como criterio de 
aplicación la contextualización y la dimensión colectiva del fenómeno discriminatorio en 
la aplicación de la discriminación, «Mujer e igualdad: El ordenamiento constitucional, 
logros y posibilidades.», en Mujer e Igualdad: La norma y su aplicación, instituto andaluz 
de la Mujer, sevilla, 1999, pp. 18 ss. 

 143  «diferencia y diferendo: la cuestión de las mujeres en la filosofía», cit., p. 354. 
sobre el tema también, Elena Beltrán Pedreira, «Justicia, democracia y ciudadanía: las 
vías hacia la igualdad», Feminismos. Debates teóricos contemporáneos, pp. 191 ss.; rosa-
rio valpuesta Fernández, «El contrato social entre mujeres y hombres», revista Tri-
mestral de direito civil, año 7, vol. 28, 2006, río de Janeiro, pp. 119 ss. 

 144  de Cabo Martín, Carlos, «El sujeto y sus derechos» cit., p. 130.
 145  ruth M. Mestre i Mestre, «El paisaje actual y nuestra conciencia sobre el 

camino», en ruth M. Mestre i Mestre, Mujeres, derechos y ciudadanías, valencia, 2008, 
p. 19.
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inversión 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 exclusión de los ámbitos públicos, 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 146. a ello responden 
la directiva 2000/43/CE, relativa a la aplicación 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 147. 

sin embargo, parece claro que la situación en la que se encuen-
tran las mujeres no se puede abordar en términos exclusivos con 
medidas que contemplen específicamente circunstancias que a ellas 
afectan, pues el problema al que nos enfrentamos es estructural de 
la organización social y política, que acusa todavía la ideología de 
la desigualdad de género sobre el que construyó. 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 más 
directamente, como el aborto, la violencia machista, la prostitución 
o la aplicación de técnicas de reproducción asistida 148, para reivin-
dicar la prevalencia de la perspectiva femenina en su solución. una 
solución que necesariamente requiere del concurso de las ramas 
del derecho implicadas en la materia que se trate, a fin de superar 
la tradicional división de las disciplinas jurídicas que contribuye a 
desdibujar al sujeto protagonista 149. a este planteamiento responde 

 146 M.ª Ángeles Barrère unzueta, «iusfeminismo y derecho antidiscriminatorio: 
hacia la igualdad por la discriminación», en ruth M. Mestre i Mestre, Mujeres, derechos 
y ciudadanías, 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 aproximación a los instru-
mentos jurídicos contra la discriminación 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 última y su trasposición en España, M.ª Paz García rubio, «la 
igualdad de trato entre hombre y mujeres y su repercusión en el derecho de los contratos. 
análisis del proyecto de ley Orgánica para la igualdad de mujeres y hombres a la luz de la 
directiva 2004/113/CE», la ley, n.º 6602, pp. 1 ss. y ariadna aguilera rull, «Prohibi-
ción de discriminación 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 
reproducción humana», en ruth M. Mestre i Mestre, Mujeres, derechos y ciudadanías, 
cit., pp. 136 ss.

 149 refiriéndose a la relación de mujeres y derecho, afirma Teresa Pizarro Bele-
za: Es una investigación que implica transgresiones metodológicas y la quiebra de las 
barreras disciplinares. analizar el estatuto jurídico de las mujeres implica atravesar las 
diferentes ramas del derecho. la confinación del estudio jurídico a las barreras tradiciona-
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la ley integral contra la violencia de Género o la ley Orgánica de 
igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, siendo así que uno de los 
rasgos de los estudios jurídicos feministas será su interdisciplina-
riedad, como tendremos ocasión de comprobar. 

sin embargo, se ha de superar la tendencia de ubicar a las muje-
res en el ámbito privado o circunscribir su protagonismo a los pro-
blemas que más 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 introducción de una perspectiva de género en la acti-
vidad política que revise, tanto en las medidas propiamente políti-
cas como en las legislativas o administrativas, el impacto que pro-
ducen respecto de la igualdad de mujeres y hombres» 150. 

6.2 La feminización del Derecho

lo anterior permite abordar lo que consideramos la raíz del 
problema, nos referimos a la masculinidad de la noción de ciuda-
danía y del derecho que la construye 151. Es necesario pues, una 
aproximación diferente al ordenamiento jurídico, una aproxima-
ción que feminice el derecho, que supere el pensamiento dominan-
te pretendidamente igualitario, que responde a una visión 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 expresión de la igualdad formal de hombres y 
mujeres, se escamotea la diferencia marcada por la construcción 
social de un rol diverso de ambos géneros, siendo así que la dife-
rencia se supera con la identificación de lo masculino 152. 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.º 2- 2000, p. 39.

 150 María luisa Balaguer, que continúa: la trasversalidad no es una medida de 
acción positiva más, sino la medida definitiva para la erradicación de la desigualdad de 
género, en cuanto que de su aplicación no se espera que la desigualdad disminuya, sino que 
definitivamente se erradique, Mujer y Constitución. La construcción jurídica 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 valoración del impacto de género en las disposiciones normativas 
que elabore el Gobierno; una exposición muy completa sobre su aplicación en Europa, 
Pilar lópez Molina, «El tratamiento del género en el ámbito normativo», alberto Palo-
mar Olmeda (coord.), El tratamiento del género en el ordenamiento español, pp. 135 ss. 

 151 un planteamiento acerca de la masculinidad del conocimiento, en rosario val-
puesta Fernández, «una reflexión sobre el conocimiento», Abarrotes. La construcción 
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 pretensión de una identidad o asimilación 
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legalizado un patrón de comportamiento que solo tiene un sujeto, 
el hombre y su cosmovisión, que está 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 ordenación 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 153.

y en este punto, las teorías 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 están realizando en casi todos 
los países 154. 

un recorrido que le llevado a desenmascarar las categorías asen-
tadas y aceptadas como neutrales en la ciencia jurídica 155, aunque 
también ha construido valores, elaborado nociones, diseñado estra-

sin matices entre los sexos cuando se trata de la búsqueda de la igualdad Elena Beltrán, 
«la construcción de la igualdad constitucional: nuevos desafíos», en ruth M. Mestre i 
Mestre, Mujeres, derechos y ciudadanías, valencia, 2008, p. 225.

 153 Como dice alezzandra Fachi, «la crítica 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 cómo las normas jurídicas son construidas sobre 
la base de modelos, categorías, intereses y valores prevalentemente masculinos, cómo 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 
artículo reflexiona acerca del pensamiento feminista sobre el derecho, reparando en el 
mundo anglosajón y la escuela escandinava, «El pensamiento feminista sobre el derecho: 
un recorrido desde Caroll Gillian a Tove stang dahl», Lo público y lo privado en el contex-
to de la globalización, cit., p. 173. 

 154 El feminismo jurídico 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 ámbito: trabajo, 
contracepción, aborto, acoso sexual, pornografía… En italia, solo algunas estudiosas han 
dado voz a este campo de estudio, ya que la mayor parte del empeño del feminismo jurídi-
co ha obtenido mayor éxito en los tribunales de justicia que en las aulas universitarias. 
Cecilia Cortersi venturini, «des-igualdad: derecho, género y política en italia», en 
ruth M. Mestre i Mestre, Mujeres, derechos y ciudadanías, cit., p. 165. una buena 
representación del impulso que en su momento supuso los estudios jurídicos de las femi-
nistas se puede comprobar en la obra colectiva dirigida por d. Kelly Weisber, Feminist 
Llegal Theory. Foundations, Philadelphia, 1993. una exposición más sucinta en nicola 
lacey, «Feminist legal Theory and the rights of Women», Karen Knop, Gender and 
Human Rights, Oxford, 2004, pp. 13 ss.

 155 la teoría feminista como teoría crítica y reconstructiva ha girado hacia una obra 
de deconstruccióm y de desmitificación 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 jurídica tiene 
un deber de análisis, de desenmascaramiento de coberturas ideológicas, ya sean éstas inter-
nas a las categorías existentes o reformuladas según nuevas categorías, sin embargo, no se 
puede negar que en el plano de la práctica el uso del derecho pueda dar todavía 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 ámbitos 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 Joaquín Herrera (coord.), Lo público y lo privado en el contexto de la globalización, 
cit., p. 187.
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tegias o aportado soluciones nuevas 156. Todo ello se ha desarrollado 
desde una perspectiva axiológica que ha revalidado la importancia 
de los principios frente a una investigación jurídica 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 jurídicos-políticos, considerados muy 
limitadamente por la jurisprudencia convencional, se integran en la 
investigación jurídica 157. 

En líneas 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 intención de reparar en los fundamentos filosó-
ficos y dogmáticos en los que se asienta una disciplina claramente 
masculina 158. Pues, como han dicho, lo neutral, universal y objeti-
vo es masculino 159. Había que deshacer la convicción fuertemente 
extendida de que estos atributos del sujeto de derechos no hacen 
más que enmascarar una realidad diversa, con el recurso a una pre-
tendida objetividad que se presenta como imbatible e incuestiona-
ble 160. y ello se ha hecho desde la interdisciplinariedad, siendo así 

 156 la teoría jurídica feminista ha revisado las categorías y los conceptos, los para-
digmas, los discursos y las disciplinas, las presunciones, los presupuestos y los procedi-
mientos jurídicos hegemónicos; pero también han elaborado conceptos, estrategias, prácti-
cas y categorías alternativas, ruth M. Mestre i Mestre, «El paisaje actual y nuestra 
conciencia sobre el camino», en ruth M. Mestre i Mestre, Mujeres, derechos y ciudada-
nías, cit., p. 17.

 157 los principios tienen una especial importancia en el derecho de las Mujeres. 
Están muy ligados a los valores: la justicia, libertad en cuanto principios fundamentales de 
la Teoría del derecho, también, la igualdad y la dignidad, la integridad, la autodetermina-
ción y la autorrealización, Tove stang dahl, O Direito das mulheres. Uma introduçào à 
teoria do Direito das Mulheres, cit., p. 108.

 158 nadine Taub y Elizabeth schneider reflexionan acerca la dicotomía público-
privado consagrada por el derecho, que ha supuesto la exclusión de las mujeres de los 
espacios políticos y económicos. desde esta perspectiva ponen de manifiesto cómo se legi-
tima la discriminación 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 jurídico como un proceso de 
búsqueda, descripción y análisis 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 afirmación de Elena Beltrán de que la situa-
ción real de discriminación en la que se encuentran las mujeres podría hacernos pensar que 
son más la demandas interpuestas por éstas ante los Tribunales Constitucionales exigiendo 
la aplicación del principio de igualdad, sin embargo, las demandas por discriminación 
sexual son en la mayor parte de las ocasiones interpuestas por los varones al sentirse discri-
minados, «la construcción de la igualdad constitucional: nuevos desafíos», en ruth M. 
Mestre i Mestre, Mujeres, derechos y ciudadanías, 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-
porción entre hombres y mujeres en las partes en litigios, solo en un área 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 introduçào à teoria do Direito das 
Mulheres, cit., lisboa, 1993, pp. 86 y 87.

 160 Para naffine ngaire la teoría jurídica feminista ha logrado crear un discurso jurí-
dico alternativo, una práctica sociolingüística propia, feminista, que compite con el resto 
de prácticas discursivas jurídicas por la capacidad de decir en derecho. así, el proyecto 
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que un rasgo muy extendido de estas juristas es la utilización de 
metodologías y herramientas conceptuales de diversas ramas del 
saber, a fin de comprender mejor la realidad que estudian y arbitrar 
soluciones más complejas y completas: la economía 161, la sociolo-
gía 162, la antropología o la teoría política 163 se mezclan con el 
derecho 164. se supera así una visión excesivamente reduccionista 
del fenómeno jurídico y se le ubica en un contexto más amplio, en 
el que se evidencian la influencia de las fuerzas sociales y econó-
micas en la elaboración 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 psicología 165. se contamina así la abs-
tracción de la norma para dar a conocer la complejidad de la socie-
dad y mostrar la insuficiencia de la regla jurídica para dar respuesta 
a realidad diversa. 

Claro está que ello ha sido posible por la utilización del método 
empírico 166, de amplia tradición en el derecho anglosajón, con su 
implicación decidida con la realidad, a la que se analiza y estudia 
como presupuesto indispensable para la construcción de solucio-

feminista de reconstrucción teórica 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 jurídicos por otros, 
sino deconstruir una serie de conceptos jurídicos y reconstruirlos o construirlos de nuevo, 

 161 una buena muestra de ello es la colaboración de la filósofa 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, traducción 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 últimos años. Este 
desenvolvimiento es casi paralelo a los del pensamiento feminista en otras áreas, «The 
Woman of legal discourse (1992)», ngaire naffine, Gender and Justice, second series, 
Burlington, 2002, p. 29.

 163 una de las autoras más influyente en el feminismo jurídico, iris Marion young es 
profesora de ciencias políticas. 

 164 la australiana ngaire naffine es buen ejemplo de la investigación interdisci-
plinar.

 165 En este sentido es conocida la obra de la psicóloga 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 creación 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 corazón 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 aproximación, 
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 jurídicas 167; y así, se ha puesto de manifiesto cómo la aplica-
ción judicial del derecho viene propiciada en su gran mayoría por 
los hombres, que son los que con más frecuencia litigan ante los 
tribunales, de tal manera que son sus problemas los que están con-
tribuyendo a la creación jurídica, siendo así que las cuestiones que 
afectan más directamente a las mujeres apenas llegan al conoci-
miento judicial 168. 

ahora bien, como se ha insistido en más de una ocasión, el dis-
curso feminista sobre el derecho está 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 
última es sin duda iris Marion young con su obra Justicia y política 
de la diferencia 169, que ha tenido una gran influencia en las genera-
ciones posteriores y en juristas de casi todos los países. incluso, 
desde posiciones más avanzadas se ha defendido un derecho de las 
mujeres 170, como disciplina autónoma que gira en torno a éstas y 
su realidad. Esta propuesta, que debemos inscribir en el feminismo 
de la diferencia 171, responde sin embargo a una preocupación muy 

 167 las teóricas feministas del derecho han optado: 1. Combatir las lecturas de 
sentido común (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 así al ser naturalmente diferente hombres y mujeres». 
2. Por ser deudoras de la teoría de la práctica, por situar en el centro de sus preocupacio-
nes a los sujetos y sus prácticas, arantza Campos, «Familia, género y filiación», en ruth 
M. Mestre i Mestre, Mujeres, derechos y ciudadanías, cit., p. 196. Comprender las for-
mas como las mujeres son diferenciadas en el mundo jurídico implica el conocimiento de 
procesos de operación que son normalmente ignorados en el estudio de las fuentes forma-
les del derecho y en análisis dogmático de los conceptos y técnicas jurídicas…. Esto sig-
nifica una necesidad de atención a los trabajos empíricos poco habituales en los estudios 
jurídicos, Teresa Pizarro Beleza, «Género e Directo: Da igualdade ao Direito das Mulhe-
res», Themis, revista da Facultade de direito da unl, ano i- n.º 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 áreas en las que las mujeres padecen una distribución injusta: dinero, 
tiempo y trabajo, que da lugar a la sistematización de tres áreas 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 introduçào à teoria do Direito das Mul-
heres, cit., p. 117.

 171 Muy expresiva de esta corriente es la obra de stella Tarrant, que señala como 
aportación vital más reciente del feminismo su contribución a la conceptualización y la 
construcción de la relación sexo-género como el principio fundamental de organización 
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 
más femeninas, identificando los rasgos de tal feminidad para 
incorporarlo a la construcción jurídica 172.

Queda aún una gran tarea pendiente, la de descender a la ciuda-
danía real, aquella que se manifiesta en el ejercicio efectivo de los 
derechos, una ciudadanía que modela el derecho positivo. Como 
se ha dicho: la vinculación entre el derecho, los derechos y la ciu-
dadanía es esencial: cuando las mujeres exigen nuevos derechos o 
nuevas garantías para los derechos ya reconocidos; o cuando 
denuncian o exigen la superación de situaciones o de discrimina-
ciones intolerables participan en el proceso de ampliación de la 
ciudadanía y su concreción 173. 

En este sentido se debe proceder a la definición de los derechos 
desde una perspectiva femenina que incorpore a su contenido y 
aplicación respuestas diferenciadas para las mujeres; nos referimos 
al derecho a la salud, a la educación, 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 públi-
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 174. 

 172 ruth M. Mestre i Mestre identifica tres etapas del pensamiento feminista acer-
ca del derecho, aunque no corresponden a etapas estrictas, cronológicamente bien defini-
das y separadas entre sí; ni siquiera son «superaciones» o rechazos absolutos de la etapa 
anterior: análisis del derecho sexista, el análisis del derecho masculino, y el análisis del 
derecho creador del género o el derecho con género; o bien del feminismo liberal (y empi-
ricista), feminismo del empowertmen (standpoint), y feminismo crítico, «El paisaje actual 
y nuestra conciencia sobre el camino», en ruth M. Mestre i Mestre, Mujeres, derechos y 
ciudadanías, cit., p. 20. una exposición de los diferentes feminismos y sus retos en EEuu 
en la actualidad, en Janet Halley, «Take a Breat from Feminism?, Karen Knop, Gender 
and Human Rights, Oxford, 2004, pp. 57 ss. 

 173 ruth M. Mestre i Mestre, «El paisaje actual y nuestra conciencia sobre el 
camino», en ruth M. Mestre i Mestre, Mujeres, derechos y ciudadanías, valencia, 2008, 
p. 18. Por su parte, M.ª Xosé agra, puntualiza que desde el debate general sobre la ciuda-
danía se desprende que ésta se articula en torno a los derechos, la participación y la perte-
nencia. aunque este último elemento no siempre se explicita o simplemente se refiere, sin 
más, a la pertenencia al Estado-nación, María Xosé agra, «Ciudadanía, feminismo y glo-
balización», ana rubio y Joaquín Herrera (coord.), Lo público y lo privado en el contex-
to de la globalización, cit., p. 79.

 174 recientemente se ha celebrado un Congreso los días 7, 8 y 9 de mayo de 2009, 
sobre La feminización del Derecho privado. Una propuesta para el s. xxi. En el mismo se 
presentaron las siguientes ponencias: diversidad, Feminismo y principio de Igualdad, dr. 
Ángel M. lópez y lópez. El impulso de los movimientos de mujeres en las transforma-
ciones del Derecho de familia, dra. rosario valpuesta Fernández. El Derecho del con-
sumo desde una perspectiva de género, dra. ana Cañizares laso. La discriminación por 
razón de sexo en la contratación privada, dra. M.ª Paz García rubio. Uso y tenencia de 
los bienes por las mujeres (Aproximación a las acciones positivas en el Derecho antidis-
criminatorio español), dra. susana navas navarro. asimismo, se defendieron más de cua-
renta comunicaciones y las actas de dicho Congreso están pendientes de publicación.
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REsUMEN

El Código civil catalán regula dentro del título dedicado a los derechos 
reales limitados los derechos voluntarios de adquisición opción, tanteo y 
retracto. El presente trabajo se centra sólo en algunos aspectos de su regu-
lación, en concreto trata de explicar el funcionamiento de los derechos de 
adquisición una vez se han ejercido, es decir, qué efectos jurídicos obliga-
cionales resultan de su ejercicio y cómo adquiere su titular la propiedad 
del bien sobre el que recaen tales derechos. Asimismo estudia la solución 
dada por el legislador catalán al problema del momento del ejercicio del 
tanteo y del retracto. Finalmente trata de encontrar una justificación a la 
doctrina del Tribunal Supremo que, en el caso de que se ejercite la acción 
de retracto cuando hay subadquirentes posteriores al primer comprador, 
exige que se demande no sólo al último adquirente, sino también a todos 
los anteriores.

pALABRAs CLAVE

Derechos reales limitados. Derechos de adquisición. Opción. Tanteo. 
Retracto. Subrogación. Adquisición de la propiedad. Legitimación 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. inTrOduCCión

El libro v del Código civil de Cataluña (CCC), relativo a los 
derechos reales, regula dentro del título vi, de los derechos rea-
les limitados, en el capítulo viii, los derechos de adquisición. 
dentro de este capítulo regula los derechos voluntarios de adqui-
sición y dos derechos legales de adquisición: el retracto de colin-
dantes y el retracto gentilicio del valle de arán, denominado 
derecho de tornería, desligados de tanteo previo. El legislador 
catalán, pues, ante la cuestión polémica de si los derechos de 
adquisición son verdaderos derechos reales, opta por la respues-
ta afirmativa.

El CCC no da una definición genérica de los derechos de adqui-
sición, pero sí define cada uno de los tipos de derecho de adquisi-
ción, opción, tanteo y retracto (art. 568-1) y la nota común a las 
tres definiciones es que facultan a su titular a adquirir un bien, defi-
nición que coincide con la que la doctrina ya había adoptado 1. 

En el presente trabajo, para no hacerlo demasiado extenso, nos 
limitaremos a exponer las clases de derechos de adquisición, hare-
mos una breve referencia a los derechos de adquisición personales 
y nos ocuparemos, principalmente, de lo que denominamos fun-
cionamiento de los derechos reales de adquisición. En este aparta-
do se explica en qué momento el titular del derecho de adquisición 
puede ejercer su derecho, qué es lo que exactamente está facultado 
a exigir según el tipo de derecho, los efectos del ejercicio del dere-
cho, cómo 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 
justificación a la doctrina del Ts según al cual, en estos casos, el 

 1 albaladejo (Derecho Civil iii. 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 constitución de los derechos, 
los plazos de duración 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. ClasiFiCaCión

2.1 Clasificación por su contenido

El 568-1.1 CCC enumera tres clases o tipos de derechos de 
adquisición voluntaria: la opción, el tanteo y el retracto. Podemos 
distinguir entre derechos de adquisición preferente (tanteo y retrac-
to) y de adquisición directa (opción). 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 pactó con estos 2. Es 
decir, el titular del derecho de adquisición, sólo podrá ejercerlo si 
el propietario del bien sobre el que recae quiere enajenarlo. El dere-
cho de adquisición directa, que recibe el nombre de opción, 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 habrá tenido antes que consentir en la constitución 
del derecho de opción (a no ser que se trate de un derecho de opción 
legal, lo cual es excepcional), pero, una vez constituido, el propie-
tario del bien no puede evitar que el titular del derecho de opción, 
si lo desea, adquiera el bien sobre el que recae.

dentro de los derechos de adquisición preferente se distingue 
entre el tanteo y el retracto. según el art. 568-1.1 b) CCC, el tanteo 
faculta a su titular para adquirir a título 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 adquisición preferente; mas el uso genérico 
de tal calificativo me parece inadecuado: conviene, sí, al tanteo y al retracto, pero no a 
la opción que ocasiona una adquisición, más que preferente (término que parece predi-
car concurso y elección) determinada y excluyente. También del Pozo-vaquer-Bosch 
(Derecho Civil de Cataluña. Derechos Reales, Madrid-Barcelona-Buenos aires, 2008, 
p. 384): los derechos de tanteo y retracto, más que como derechos de adquisición, deben 
calificarse como derechos de preferente adquisición. No son derechos de adquisición 
hasta que el concedente tiene la intención de vender… diez-Picazo y Gullon (Siste-
ma de Derecho Civil III. Derecho de cosas y Derecho inmobiliario registral, Madrid, 
2005, p. 511) aunque titulan el tema 49 los derechos de adquisición preferente, tratan en 
dos epígrafes distintos el derecho de tanteo y retracto, por un lado, y el derecho de 
opción, por otro. y titulan el epígrafe i, en que tratan del tanteo y retracto, concepto y 
naturaleza de los derechos de adquisición preferente, mientras que tratan en epígrafe 
aparte, el ii, la opción, y el título de tal epígrafe es simplemente la opción: concepto y 
características.
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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 ahí su nombre– que ofrece éste. Para que el titular del tanteo 
pueda adquirir antes que otro es necesario que el propietario del 
bien le notifique la futura adquisición del tercero antes de que ésta 
se lleve a cabo. Esta notificación pertenece a la esencia del tanteo. 
lo que presenta problemas –lo veremos más adelante– es si para 
que actúe el tanteo basta que haya un mero proyecto de negocio de 
enajenación del bien a un tercero o es necesario que el negocio de 
enajenación 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. según el art. 568-1.1 c) CCC, el 
retracto faculta a su titular para subrogarse en el lugar del adqui-
rente en las mismas condiciones convenidas en un negocio jurídico 
oneroso una vez haya tenido lugar la transmisión. El retracto actúa, 
pues, una vez que el propietario del bien lo transmite a un tercero. 
la cuestión está en si por transmisión hemos de entender el mero 
contrato de enajenación o la transmisión de la propiedad, es decir, 
el contrato de enajenación seguido de la tradición. En el primer 
caso, el tanteo operará cuando haya un mero proyecto de contrato 
de enajenación y el retracto cuando el contrato de enajenación con 
el tercero ya se haya celebrado, contrato que ha podido o no ir 
seguido de la tradición. En el segundo caso, el tanteo operará cuan-
do haya un contrato ya perfeccionado de enajenación, pero sin que 
se haya producido la tradición y, por tanto, sin que se haya produ-
cido la transmisión de la propiedad al tercero, y el retracto cuando 
ya se haya producido la tradición a favor del tercero. no es de esen-
cia del derecho de retracto que una vez realizada la adquisición que 
lo pone en acto se notifique ésta al titular del retracto. En los retrac-
tos legales de colindantes y gentilicio del valle de arán, regulados 
en el CCC en sede de los derechos de adquisición, no se prevé 
dicha notificación. sí 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 opción, como si tal derecho sólo pudiese constituirse por volun-
tad de los interesados. El CCC no concede ningún derecho de 
opción 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 pública, pero entonces 
nos encontramos ante una expropiación forzosa 3. 

 3 alguno podría pensar que en la regulación de la accesión se contiene un derecho 
de opción legal. En efecto, el propietario del suelo en el que un tercero planta cultiva o 
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sin embargo, en leyes especiales sí podemos encontrar dere-
chos de opción de compra legales. así la ley de arrendamientos 
rústicos de 1980 (arts. 98, 99 y disposición transitoria primera 3ª) 
concedía unos derechos de adquisición 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 quería vender, sino de adquirir la 
finca aunque el propietario no la quisiera vender. En la actualidad 
ya no tiene aplicación, pues la ley fijó un plazo, que ya se ha extin-
guido, para el ejercicio de tal derecho 4. roca i Trias 5 ponía como 
ejemplo de opción de compra legal el derecho de adquisición, 
denominado opción en el texto legal, que la ley catalana 24/1991 
de 29 de noviembre sobre la vivienda (art. 50) concedía a la Gene-
ralitat en los casos de viviendas de protección oficial de promoción 
privada, pero, a pesar del nombre, más bien se asemejaba a un 
derecho de tanteo 6. 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 opción legal de la administración, pero que, 
a pesar del nombre, es un verdadero derecho de tanteo, como se 
desprende de la regulación legal con más claridad aún que de la 
regulación de la ley de 1991 7.

edifica puede hacer suya la plantación (542-5 CCC), la cosecha (542-6) o la edificación 
(542-7) u obligar al que plantó a dejar la finca en el estado anterior o a quien sembró a 
pagarle el equivalente a la renta hasta que acabe la cosecha o al que construyó a adquirir la 
parte del suelo invadida. Esta alternativa que concede la ley al propietario del suelo reviste 
el ejercicio de su decisión de adquirir la propiedad de un aspecto externo de ejercicio de un 
derecho de opción legal. Mas contra esto se puede argumentar que la adquisición de la 
propiedad se produce no en virtud de un derecho de opción legal, sino en virtud de la acce-
sión y que el propietario del suelo opta no por adquirir la propiedad, sino por que opere la 
accesión. 

 4 la ley 1/1987 de 12 febrero prorrogó los plazos y, posteriormente, la ley 1/1992 
de 10 febrero volvió a prorrogarlos hasta el 31 diciembre 1997.

 5 Institucions del Dret Civil de Catalunya, vol. iv. Drets reals (Puig i Ferriol-
roca i Trias), valencia, 2007, p. 702.

 6 En efecto, según el art. 51 el promotor, antes de iniciar la promoción, había de 
presentar, al solicitar la calificación provisional, la oferta económica a la Generalitat 
para que en el plazo de un mes a contar desde la concesión de la calificación provisio-
nal, la Generalitat pudiera ejercer el derecho de opción de compra. Transcurrido este 
plazo sin ejercerlo, el promotor podía iniciar libremente la promoción de venta. Es 
decir, el promotor había de ofrecer las viviendas, en primer lugar, a la Generalitat y si 
ésta no las compraba, las podía vender libremente. Esto es más bien un derecho de 
tanteo.

 7 varios artículos inducen a pensar que no estamos ante un derecho de opción, sino 
ante uno de tanteo. El art. 88, titulado derecho de opción de la administración, establece en 
el núm.1 que en los procesos de transmisión de viviendas de protección oficial la adminis-
tración de la Generalitat se reserva un derecho de opción legal. Obsérvese que tal derecho 
tiene lugar sólo en los procesos de transmisión de viviendas, es decir, si el propietario las 
quiere vender, mientras que la opción opera aunque el propietario del bien no lo quiera 
vender. El art. 89 impone el deber de notificar a la administración la decisión de transmitir, 
ya se trate de la primera transmisión efectuada por el promotor, ya se trate de segundas 
transmisiones. y el art. 90, titulado ejercicio del derecho de opción, en su núm. 1 nos dice 
que una vez recibida la notificación de la decisión de transmitir la administración debe 
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El CCC establece y regula varios derechos de adquisición pre-
ferente legales (recordemos que hemos denominado derechos de 
adquisición preferente el tanteo y el retracto) en sede de las situa-
ciones jurídicas que les sirven de fundamento: derechos de adquisi-
ción 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 así se ha pactado, cuando el 
censatario quiera enajenar la finca gravada (art. 565-24). En sede 
de derechos de adquisición el CCC sólo regula el retracto de colin-
dantes y la tornería. aparte de los regulados en el CCC son impor-
tantes los derechos de adquisición 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 Clasificación por su naturaleza

los derechos voluntarios de adquisición pueden ser reales o 
personales. Que el CCC califique de reales los derechos de adqui-
sición voluntaria no obsta a que las partes constituyan derechos de 
adquisición personales, en lugar de reales. El art. 568-2.2 CCC pre-
supone que el derecho de adquisición se constituya con carácter 
personal cuando establece que el ejercicio de los derechos de 
adquisición voluntaria comporta la extinción de los derechos cons-
tituidos con posterioridad sobre el bien si el derecho se había cons-
tituido con carácter real. 

no hay inconveniente en constituir una opción personal o un tan-
teo personal, pero un retracto personal parece imposible en sí mismo. 
la opción personal será una promesa de venta del art. 1451 CC a las 
que las partes habrán puesto un plazo para su ejercicio 8. 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 administración, sino sólo el derecho de 
opción y el de retracto, a diferencia de la ley de 1991 que regulaba tanto la opción 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 opción.

 8 si no lo han fijado, entendiendo que nos hallamos ante un precontrato, el optante 
podrá ejercer su derecho dentro del plazo de prescripción de las acciones. rivero (Ele-
mentos de Derecho Civil de lacruz, ii-2.º, 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 opción, 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 9. sería como una 
promesa de venta, pero condicionada a que el promitente desee enaje-
nar la cosa y en la que el precio no estaría ya determinado, sino que 
sería 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 tercero 10.

del Pozo-vaquer-Bosch 11 opinan que el derecho de tanteo aisla-
do es siempre personal. Esto es así porque, siguiendo al legislador 
catalán (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 enajenación al tercero. 
si entendemos, como albaladejo 12, 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 enajenación), 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 adQuisiCión PEr-
sOnalEs

3.1 Eficacia

si los derechos de adquisición se configuran como reales, el titular 
del derecho podrá hacerlo valer no sólo frente a quien constituyó el 

 9 arechederra (Los derechos de tanteo y retracto convencionales configurados 
con carácter personal, rdP 1980, p. 131) opina que el propietario de la cosa, en virtud del 
tanteo personal, sólo tiene la obligación de notificar la enajenación futura, pero no la de 
transmitir al tanteante, porque si fuera esto último no estamos ante un derecho de tanteo, 
sino ante una opción personal atípica. En mi opinión si se pacta un derecho de tanteo per-
sonal y no se expresa nada más me parece más correcto entender que el propietario no sólo 
tiene obligación de notificar la enajenación 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 obligación del concedente a preferir mediante oportuna notificación 
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 ámbito 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 conclusión que dicha hipótesis es absolutamente inverificable. del 
Pozo-vaquer-Bosch (Derecho Civil de Cataluña. Derechos Reales, Madrid-Barcelona-Bue-
nos aires 2008, p. 401): El derecho de retracto es siempre real. Presupone la transmisión del 
bien a un tercero, y se ejercita directamente por el retrayente ante este tercero. 

 11 Derecho Civil de Cataluña…, 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 13, salvo que se apliquen las normas de protección de 
los terceros adquirentes de buena fe 14. Por tanto, tendrán eficacia fren-
te a terceros que conozcan su existencia aunque no se inscriban en el 
registro 15. En cambio, si los derechos de adquisición 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), sólo podrán hacerse valer contra el conce-
dente y, en consecuencia, no serán oponibles al tercer adquirente, 
aunque fuera de mala fe, y el titular del derecho sólo podrá pedir una 
indemnización de daños y perjuicios al concedente del mismo 16. sin 
embargo, esta conclusión es contradicha por la jurisprudencia 17 y por 

 13 Para el derecho de opción real si el concedente de la opción transmite los bienes 
objeto de la opción 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 opción lo podrá hacer valer frente al adquirente.

 14 Cuando el derecho de adquisición se constituye sobre un inmueble, si no se ins-
cribe en el registro no se puede hacer valer frente a terceros adquirentes a título oneroso 
de buena fe (art. 34 lH). Pero como el CCC exige para el nacimiento del derecho de adqui-
sición sobre un bien inmueble la inscripción registral, si no está inscrito, no se podrá hacer 
valer frente a terceros por la sencilla razón de que no ha nacido, por tanto no se podrá hacer 
valer frente a terceros aunque hayan adquirido a título gratuito y aunque conocieran el 
convenio de constitución del derecho. si el derecho recae sobre un bien mueble sí que 
pueden jugar en favor del tercer adquirente las normas de protección 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 carácter abierto de la disciplina hipotecaria es 
la inscripción lo que dota de eficacia real a lo configurado –no constituido– como real… 
¿Podría tener eficacia real un derecho real atípico 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 así eficacia real? Sí. Para el CCC este argumento no vale, pues los derechos rea-
les de adquisición de origen voluntario son típicos, pero como la ley exige para su naci-
miento la inscripción en el registro, llegamos a las mismas conclusiones. 

 16 albaladejo (Derecho Civil…, p. 801): constituidos como derechos de crédito, el 
tanteo, retracto y opción…facultan a exigir la transmisión o preferencia sólo del obligado 
a ella… y si incumple, cabe pedir que se le condene a cumplir o pedirle daños y perjui-
cios… mientras que constituidos como derechos reales permiten obtener la transmisión de 
cualquiera que tenga la cosa, sea el antiguo dueño (que concedió el derecho) o cualquier 
otro adquirente de la misma. Feliu (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 obligación sólo vincula al contratante y 
a sus herederos, pero sin afectar a terceros de forma que el incumplimiento de dicha obli-
gación no puede dar lugar más que a una acción indemnizatoria, en aplicación a la efica-
cia relativa de los contratos. arechederra (Los derechos de tanteo…, p. 131): Si el pro-
pietario incumple habrá de responder frente al titular del tanteo pero con absoluta 
independencia de la enajenación realizada que seguirá su curso normal.

 17 las ssTs 13 febrero 1997 (aranzadi 944) y 24 octubre 1990 (aranzadi 8045), 
ante sendos supuestos de opción de compra personal –en la de 1990, aunque las partes 
denominan al derecho concedido opción más bien es un tanteo– deciden que la opción 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 opción a vender al titular del derecho de 



 Los derechos voluntarios de adquisición en el Código civil de Cataluña:... 1133

adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

cierta doctrina 18 que estiman que el derecho personal, aun no inscrito, 
perjudica al tercero de mala fe.

3.2 Inscripción en el Registro de la propiedad

¿son inscribibles los derechos de adquisición personales en el 
registro de Propiedad? En cuanto al derecho de opción, lo permite el 
art. 14 rH, pero es más 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 opción o del arrendamiento. El preámbulo de la lssad 19 considera-
ba que sí eran inscribibles, sin distinguir entre opción 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.ª rH para la inscrip-
ción: precio estipulado para la adquisición de la finca 20. Para la lssad, 

opción al precio al que la vendió al tercero. ambas argumentan que, a pesar del principio 
de la relatividad de los contratos, estos también obligan a los causahabientes a título 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 sólo a los 
contratantes y sus herederos; pero ya de antiguo (Sentencia de 14 de mayo de 1928) se 
declaró que también obliga el contrato al sucesor a título 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 adquirió derechos de quienes allí intervinieron en concepto de 
propietarios del inmueble cuya opción de compra se concedió… 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 533 y 4263), el contratante a título particular, 
como lógica consecuencia de la relatividad de los contratos, ha de soportar los efectos de 
los que celebró con anterioridad quien le transmitió el derecho adquirido, sin que sea 
obstáculo dicha relatividad para que en otro aspecto pueda producir determinados efectos 
para los causahabientes a título singular. la de 1997 pone de relieve que la ejecución 
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 compró al conce-
dente de la opción), por su actuación carente de buena fe. Hay que tener en cuenta que el 
Ts también aplicó la doctrina del levantamiento del velo de la persona jurídica, pues quedó 
probado que entre DECSA (la sociedad concedente de la opción) y «Aridcal» se da coinci-
dencia de intereses y actuación que hacen que esta última no se la repute como tercero 
totalmente ajeno. 

 18 diez soto (Notas sobre la nueva regulación de los derechos de adquisición pre-
ferente de origen voluntario en la ley catalana 22/2001, de 31 diciembre, en Estudios 
jurídicos en homenaje al profesor luis díez-Picazo, t. ii, Madrid, 2003, p. 1711), comen-
tando el art. 20, al final, de la lssad (ley catalana de regulación de los derechos de 
superficie, de servidumbre y de adquisición voluntaria o preferente), que establecía que la 
oponibilidad a terceros de los derechos de adquisición (hay que entender personales) tiene 
lugar mediante la inscripción registral, advierte que parece claro que la previsión 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 adquisición preferente.

 19 Cualquier modalidad del derecho de adquisición puede tener dos naturalezas (la 
ley sólo regula la opción 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 artículo 14 del Reglamento hipotecario… y, por tanto, oponible a tercero o 
no inscrita (ley catalana 22/2001, de 31 de diciembre, de regulación de los derechos de 
superficie, de servidumbre y de adquisición voluntaria o preferente).

 20 arechederra (Los derechos..., p. 131); Feliu (El tanteo…, p. 56).
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Bosch 21 entendía que tratándose de derechos personales, esta inscrip-
ción… únicamente es posible en el derecho de opción. las rrdGrn 
6 marzo 2001 22 y 19 septiembre 1974 23, en sendos casos en que el pro-
blema se plantea frontalmente, niegan que un tanteo personal pueda 
tener acceso al registro 24 y la de 20 septiembre 1996 25, aunque no de 
forma tan contundente, da pie a entender lo mismo 26. 

si afirmamos que sí, desde el momento de su inscripción, en la 
práctica será como si se hubieran convertido en reales. lo más cohe-
rente con el planteamiento que hemos hecho hasta ahora sería con-
cluir negativamente. si las partes han querido constituir un derecho 
de adquisición como personal lo han querido así con todas sus con-
secuencias y como el derecho es personal no será inscribible en el 
registro, pues así lo establece la normativa hipotecaria (art. 8 rH). 
sin embargo, el art. 14 rH complica las cosas al permitir la inscrip-
ción del derecho de opción y entender la jurisprudencia que el dere-
cho de opción, aun personal, es inscribible en el registro. Probable-
mente, el legislador introdujo esta norma sin entrar a dilucidar si 
estábamos ante un derecho personal o real, sino en aras a la protec-
ción del tráfico jurídico, en el sentido de que la eficacia del derecho 
del optante no quedara debilitada. aunque se constituya un derecho 
personal de opción con arreglo al CCC, pienso que los registradores 
aceptarán su inscripción en el registro.

 21 Opción, tanteo y retracto. La regulación catalana de los derechos voluntarios de 
adquisición, 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 adquisición preferente» la sociedad propietaria de parte de un edificio conce-
día a la sociedad propietaria del resto del edificio un derecho de adquisición preferente 
siempre que la primera adoptase la decisión de vender. la dGrn, confirmando el auto del 
Presidente de la audiencia y la calificación del registrador deniega la inscripción del con-
trato argumentando que estableciéndose un derecho de tanteo convencional o análogo al 
mismo, para que el derecho pactado sea inscribible es de todo punto necesario que no 
quepa duda sobre su carácter real. Este requisito no concurre en el presente supuesto, pues 
ni se establece el carácter real del derecho, ni tal carácter real se induce de ninguno de los 
pactos del contrato. En el supuesto considerado por la r de 1974 se había inscrito un tanteo 
voluntario. El propietario había vendido el bien a un tercero y el registrador suspende la 
inscripción de esta transmisión por no acreditarse haber realizado la notificación preceptiva 
al titular del tanteo. la dGrn consideró 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 artículo 98 de la Ley y 355 de su Reglamento habría de ser cancelado a instancia 
de parte interesada… sin embargo, la dG confirmó la nota del registrador, pues, como la 
cuestión de la cancelación no se había planteado, hasta que no se cancele existe un obstácu-
lo para la inscripción derivado de los libros del Registro al producir todos sus efectos el 
asiento practicado, de acuerdo con el art. 1 de la Ley Hipotecaria. 

 25 aranzadi 4020.
 26 Esta r, que fue la primera que admitió la inscripción de un derecho de tanteo 

voluntario, parte de que aparecen claramente delimitados los contornos de una figura de 
naturaleza real, lo que sugiere que, quizás, no lo habría inscrito de no tener la naturaleza 
de real.



 Los derechos voluntarios de adquisición en el Código civil de Cataluña:... 1135

adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

3.3  Constitución de un derecho de adquisición sin que conste 
la voluntad de constituirlo como real o personal

Cuando las partes constituyen un derecho de adquisición sin pre-
cisar si lo constituyen con carácter personal o real y sin poderse infe-
rir cuál 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 gravámenes 
que limiten el derecho de propiedad quede bien expresada la volun-
tad de las partes, favoreciendo en caso de duda la interpretación del 
propietario 27, tendríamos que concluir que se trata de un derecho 
personal. sin embargo, Cumella 28 observa que el art. 20 lssad dis-
ponía que los derechos de adquisición eran reales sólo cuando se les 
constituía como tales y el art. 24.b) exigía que el título de constitu-
ción ha de expresar la voluntad de los constituyentes de configurar el 
derecho con carácter real, extremos que no contiene la regulación 
actual, de lo cual concluye que ya no es preciso que concurra una 
voluntad expresa de los contratantes para atribuirle al derecho la 
condición de real. argumenta, además, 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 configuración 
objetiva, sin consideración a la voluntad declarada de los sujetos. 
Pero, en este caso, en que la ley, como hemos visto, permite configu-
rar los derechos de adquisición personales, la configuración objetiva 
depende de lo que hayan querido las partes. Es cierto que el derecho 
será real o personal no porque las partes lo califiquen de una manera 
o de otra, pero sí según 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 opción 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 tráfico jurídico si se concede un derecho de opción parece 
que la intención 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 más equi-
tativo que el derecho de opción 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 Código civil de Cataluña, t. 3, 

«Comentario al art. 568-22», Barcelona, 2008, p. 1667.
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puede argumentar, como hace Cumella, el cambio de redacción 
del CCC en relación con la lssad. y también, para el CCC, que, al 
existir como típicos los derechos reales voluntarios de adquisición, 
las partes, cuando expresan simplemente constituir un derecho de 
opción o tanteo, han querido referirse al derecho regulado por la ley, 
que es el real.

3.4  Aplicación a los derechos de adquisición personales de la 
regulación legal de los reales

si las partes deciden constituir un derecho de adquisición perso-
nal, en lugar de real, que es el regulado por la ley, se podría inferir la 
voluntad de las partes de que no se les aplique la regulación del 
CCC, sino la que establezcan ellos en sus pactos. Mas, por otro lado, 
la aplicación del CCC puede ser útil 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 OPCión

4.1 teoría tradicional

4.1.1  Precontrato de venta entre concedente y optante que 
mediante el ejercicio de la opción cobra pleno vigor

según la tesis tradicional, la adquisición de la propiedad por 
parte del optante se produce a través del título y modo, contrato 
más tradición. Entre el optante y el concedente se ha celebrado un 
precontrato de venta 29 y el optante, al ejercer la opción, habrá dado 
plena eficacia al contrato de venta. En el mismo sentido, el Ts 30 

 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 
será precisa la determinación de la cosa y del precio o su determinabilidad (p. 1174).

 30 sTs 14 noviembre 2002 (aranzadi 9919): Ejercitada la opción… en tiempo y 
forma, su efecto es el de la perfección del contrato de compraventa; así la sentencia de 22 
de diciembre de 1992 (a 10642) afirma que «una vez ejercitada la opción…, dentro del 
plazo señalado, y comunicada al concedente… nace y se perfecciona automáticamente el 
contrato de compraventa, al producirse con relación 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 perfección de la compraventa 
con que el optante le haya comunicado su voluntad de ejercer su derecho de opción» 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 opción, notificando al 
propietario de la cosa la declaración de voluntad de ejercerlo, desde 
ese momento se entiende perfeccionado (quizás hubiera sido más 
preciso decir cobra plena eficacia) el contrato de compraventa sin 
necesidad de que el concedente de la opción emita ninguna decla-
ración de voluntad. 

El derecho de opción no sería otra cosa que la facultad de poner 
en vigor el precontrato de venta. sería un derecho personal cuando 
la facultad sólo se pudiera exigir frente al concedente de la opción 
y real cuando se pudiera ejercer frente a los terceros a quienes el 
concedente de la opción 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 adquisición del optante se puede explicar como consecuen-
cia de haber puesto en vigor el precontrato celebrado con el conce-
dente. Trataremos esta cuestión más adelante. 

El optante no pide al concedente que celebre con él un contrato 
de venta 31, sino que, una vez ejercida la opción, nos encontraremos 
ante un contrato de venta plenamente eficaz al que se aplicará su 
régimen propio y, en consecuencia, el concedente tendrá la obliga-
ción de entregar la cosa –y cuando se haya producido la traditio el 
optante adquirirá la propiedad– 32 y el optante tendrá la obligación 

que el optante ejercita la opción de compra... nace y se perfecciona automáticamente 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 según la sTs 14 febrero 1995 (aranzadi 837) la opción de compra obliga al 
concedente a realizar la venta en favor del optante si éste usa dentro del plazo pactado, su 
derecho de opción (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 opción. Posiblemente lo que el Ts 
quiere decir es que el concedente queda obligado a otorgar escritura pública (que propia-
mente no podrá calificarse de compraventa) para que el optante pueda inscribir su adquisi-
ción en el registro.

 32 sTs 18 julio 2006 (aranzadi 4949): se había arrendado un local comercial con 
opción de compra. El arrendatario optante ejercitó la acción de compra, pero como el 
arrendador concedente le discutió si había procedido según lo acordado, el primero inter-
puso demanda judicial que le fue estimada en primera instancia condenando al concedente 
a otorgar escritura pública de compraventa y al optante a pagar el precio de la opción. la 
sentencia fue confirmada por la audiencia y por el Ts. durante este procedimiento el 
arrendador concedente de la opción enajenó la finca a unos terceros que inscribieron su 
adquisición en el registro de la Propiedad. El optante interpuso demanda solicitando, entre 
otras cosas, la nulidad de la venta. El Juez de Primera instancia desestimó la demanda 
basando su fallo en que nos encontrábamos ante un supuesto de doble venta: la primera, la 
realizada por el arrendador concedente de la opción 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 adquisición en el registro, que fueron los terceros. El optante alegó 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 él ya había 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 sucedió y como no se otorgó la escritura pública de compraventa 
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de entregar el precio 33. Por eso, el Ts entiende que, salvo que se 
haya pactado otra cosa, no es requisito para el derecho de opción el 
pago del precio 34. Es cierto que el CCC (art. 568-12.1) establece 
que los optantes, para ejercer el derecho de opción, han de pagar el 
precio, pero esto no es obstáculo para configurar la opción 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 intención 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 opción, admite que se pacte 
lo contrario. 

4.1.2 inscripción del dominio a nombre del optante

Tratándose 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 opción se aviene, en la práctica, éste y optante otorgan una 
escritura de compraventa 35. si no se aviene a ello, vemos cómo en 

a favor del optante, pues éste no pagó el precio de venta –alegaba que tenía derecho a la 
restitución de las rentas que pagó desde el momento que ejercitó la opción y que dicho 
derecho se compensaba con su obligación de pago del precio–, tampoco se dio la traditio 
instrumental ni ninguna otra clase de traditio. Parece que en el Ts también influyó 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 opción pierde la propiedad por el solo ejercicio de aquélla por el optante, es decir, que se 
hace automático para él el cumplimiento de unas obligaciones que de la compraventa 
nacen (entrega de la cosa) si aquél tiene la posesión de la cosa, siendo así que no ha cum-
plido su obligación de pago del precio.

 33 sTs 6 julio 2001 (aranzadi 4996): Dentro de los efectos de la opción, que se 
perfecciona una vez debidamente ejercitado el contrato de compraventa, éste queda some-
tido a su propia regulación (arts. 1445 y ss. del CC), en la que figura el 1450, que mantie-
ne desde luego la perfección del contrato, aunque ni la cosa ni el precio se hayan entrega-
do, como así lo corrobora en caso de opción la doctrina de esta Sala (SS. entre otras, de 3 
febrero 1922, aranzadi 815), al poner de relieve que si bien el contrato de opción puede 
funcionar como preliminar de la compraventa, una vez consumado por su ejercicio en 
tiempo y forma (y no otra es la hipótesis ahora contemplada), la enajenación 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 consignación del precio, 
se remite a la de 2 de febrero de 1992 para declarar que se trata de una condición no exi-
gida «salvo que ésa sea la intención contractual de las partes, manifestada en una cláusu-
la clara y terminante», doctrina que igualmente se expresó 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) denegó la inscripción del acta nota-
rial que certificaba el requerimiento mediante el que los optantes ejercieron la opción. 
Estima que el acta calificada, aun acompañada de la escritura… del contrato de opción, 
en modo alguno acredita… la… verificación 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 podríamos plantear si en vez de presentar en el regis-
tro el acta notarial de la notificación del ejercicio de opción, hubieran presentado una escri-
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la práctica el optante pide al tribunal que condene al concedente a 
otorgar escritura de compraventa y si el tribunal estima la deman-
da, emite tal condena 36. En teoría no sería una escritura de venta, 
pues el contrato de venta ya está perfeccionado con el ejercicio de 
la opción. Tampoco sería la elevación a escritura pública de un 
contrato de venta celebrado en documento privado, pues la opción 
pudo constituirse en escritura pública y la declaración de voluntad 
del optante de ejercer la opción pudo hacerse en escritura pública. 
sería la reproducción de las declaraciones de voluntad de vender y 
comprar, ya emitidas anteriormente, con objeto de facilitar la ins-
cripción del dominio del optante en el registro de la Propiedad. 

si la opción se constituye en escritura pública y el optante emite 
su declaración de voluntad en escritura pública (no bastaría un acta 
notarial de requerimiento por la que se ejerciera el derecho de 
opción 37), 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 opción se 
ha ejercido dentro de plazo y si es requisito para el ejercicio de la 
opción el pago del precio y el optante acredita que ha pagado el 
precio, por ejemplo, lo ha consignado judicial o notarialmente, no 
parece que habría obstáculo para la inscripción del dominio a favor 
del optante. la escritura pública que contiene la declaración de 
voluntad del optante de ejercer la opción, unida a la escritura públi-
ca de constitución de la opción, tendría eficacia traditoria. 

sin embargo, lo anterior no lo admite la dGrn a no ser que las 
partes pacten el denominado ejercicio unilateral de la opción, sin 

tura pública en que el optante manifiesta su voluntad del ejercicio de opción, acompañada 
del acta notarial de notificación de tal ejercicio al concedente de la opción, el registrado 
hubiera inscrito. la dGrn lo admite, pero sólo en caso de pacto específico entre conce-
dente de la opción y optante. añade la anterior rdGrn: virtualidad traditoria… que, en 
caso de pacto específico al respecto, podría tener la escritura comprensiva de tal declara-
ción afirmativa en conjunción con la originaria del contrato de opción (cfr. resolución 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) denegó la inscripción del acta nota-
rial que certificaba el requerimiento mediante el que los optantes ejercieron la opción. 
Estima que el acta calificada, aun acompañada de la escritura… del contrato de opción, 
en modo alguno acredita… la… verificación 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 podríamos plantear si en vez de presentar en el regis-
tro el acta notarial de la notificación del ejercicio de opción, hubieran presentado una escri-
tura pública en que el optante manifiesta su voluntad del ejercicio de opción, acompañada 
del acta notarial de notificación de tal ejercicio al concedente de la opción, el registrado 
hubiera inscrito. la dGrn lo admite, pero sólo en caso de pacto específico entre conce-
dente de la opción y optante. añade la anterior rdGrn.
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intervención del concedente de la opción 38. solución que es la que 
adopta el CCC (art. 568-6 b) que prevé la posibilidad de incluir en 
la escritura de constitución del derecho de opción el pacto de ejer-
cicio unilateral. Por tanto, si no se incluye el pacto, el optante nece-
sitará, para poder inscribir el dominio a su nombre, que el conce-
dente o el propietario actual del bien otorgue escritura pública.

4.1.3  Problema que se presenta cuando el concedente de 
la opción enajena el bien a un tercero

Cuando el concedente de la opción ha enajenado la cosa a un 
tercero, el optante ejerce su derecho frente al tercero 39, pues, como 
propietario actual de la cosa, será quien tenga que transmitírsela al 
optante y será el tercero quien otorgue, de no haberse pactado el 
ejercicio unilateral, la correspondiente escritura. según el 568-12.4 
CCC los optantes deben notificar a los concedentes o propietarios 
el ejercicio del derecho, es decir, nos dice que la opción 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 opción según lo expuesto. si con el ejercicio de la 
opción cobra plena eficacia el precontrato de compraventa celebra-
do entre concedente y optante, resulta que el vendedor sería el con-
cedente de la opción y el comprador el optante, sin embargo quien 
otorga la escritura y quien transmite la propiedad no es el conce-
dente de la opción, sino el tercero que compró al concedente. nos 
encontraríamos con dos contratos de venta, uno entre concedente y 

 38  rdGrn 19 julio 1991 (aranzadi 5445): Por tanto, y si no existen obstáculos de 
otra índole, puede afirmarse que desde un punto de vista instrumental, y siempre que el 
dueño o dueños 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 tradición 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 específico al respecto, podría tener la escritura comprensiva de tal decla-
ración afirmativa en conjunción con la originaria del contrato de opción (cfr. Resolución 
19 julio 1991). rdGrn 20 mayo 2005 (aranzadi 5378): La jurisprudencia, la doctrina 
científica y la de este Centro Directivo han admitido la inscribibilidad y eficacia del pacto 
de ejercicio unilateral de la opción sin necesidad de la intervención del concedente del 
derecho…

 39 la rdGrn de 23 julio 2005 (aranzadi 6923) considera un caso en que tras la 
constitución de la opción, el concedente de la opción enajenó la finca. El optante interpuso 
demanda contra el concedente de la opción solicitando se le condenase al otorgamiento de 
la escritura pública de venta. se estimó la demanda tanto en primera como en segunda 
instancia y, ante la negativa del demandado de otorgar escritura pública, dicha escritura fue 
otorgada en su nombre por el Juez de Primera instancia. al ir a inscribirla al registro, el 
registrador denegó la inscripción, 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 transmisión dominical y ésta acceder al Registro.
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optante y otro entre tercero y optante. Para salvar esta dificultad 
habría que entender que el tercero se subroga en la posición del 
concedente en el precontrato que celebró con el optante. 

así, las acciones derivadas del contrato de compraventa que 
corresponden al comprador (saneamiento vicios ocultos o evicción, 
gravámenes ocultos, diferencias de cabida) las interpondrá el 
optante frente al tercer adquirente, pues es el vendedor propietario 
de la cosa. Es cierto que el concedente de la opción fue el que des-
encadenó la venta, al conceder la opción, pero también es cierto 
que el tercero compró el bien sujeto a opción, por lo que no resulta 
infundado que sea él quien responda ante el optante.

En el caso de que el concedente de la opción, después de celebrar 
una venta, seguida de tradición, con un tercero, conserve el bien en 
su poder 40 y no lo quiera entregar voluntariamente al optante que ha 
ejercido su derecho, la construcción expuesta del funcionamiento del 
derecho de opción puede resultar insatisfactoria para resolver este 
problema. según lo expuesto, el optante tendrá que dirigirse contra 
su vendedor, el tercero, pidiéndole la entrega de la cosa, pero, como 
éste no la tiene, no se la podrá entregar. Entonces, el tercero tendrá 
que accionar contra el concedente pidiéndole la entrega del bien para 
así poderlo entregar, a su vez, al optante. Pero el tercero no tendrá 
ningún interés en demandar al concedente. si no lo hace, no hay nin-
guna norma que legitime al optante a accionar en sustitución del ter-
cero. ¿se podría condenar al tercero a que interponga una acción 
pidiendo al concedente de la opción la entrega de la cosa? Cierto que 
el art. 708 lEC admite que se condene a emitir una declaración de 
voluntad y se podría entender que interponer una acción es una 
declaración de voluntad, pero las declaraciones de voluntad a las que 
se refiere dicha norma son las declaraciones de voluntad dirigidas a 
celebrar un negocio jurídico, como se deriva de la distinción 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 tradición instrumental operada entre él y el 
tercero, el problema se solucionaría, pues podría interponer la reivin-
dicatoria contra el concedente de la opción que aún conserva el bien 
en su poder. la dificultad está en que el Ts 41 no admite la tradición 
instrumental cuando el tradens no tiene ningún tipo de posesión (ni 
la inmediata ni la mediata), ya que no se puede transmitir una pose-
sión que no se tiene. la única solución que veo es acudir a la doctri-
na del Ts según la cual el principio de relatividad de los contratos 

 40 Este supuesto es posible, pues la tradición ha podido ser instrumental y el conce-
dente de la opción ha podido conservar la cosa en su poder.

 41 sTs 9 octubre 1997 (aranzadi 7065).
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(art. 1257, párr. 1.º CC) no es tan absoluto, como para que no pueda 
producir determinados efectos para los causahabientes a título parti-
cular, de forma que el optante podrá exigir al concedente de la opción 
la entrega de la cosa aunque finalmente el contrato de compraventa 
no cobró plena eficacia frente a él, sino frente al tercero, ya que es 
causahabiente a título singular del tercero y es como si éste le hubie-
ra transmitido su derecho a exigir la entrega de la cosa que le corres-
ponde como comprador del concedente 42.

 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 vendió a su comprador en 
documento privado (también demanda a su vendedor) solicitando que otorgue escritura 
pública de la primera compraventa con el fin de reanudar el tracto sucesivo y poder ins-
cribir su adquisición. El Ts considera que se ha de estimar la demanda y argumenta: en 
aras de la protección de los derechos de los adquirentes… la regla de la eficacia relativa 
de los contratos… no impiden que estos reclamen al vendedor, en su condición de caus-
ahabientes a título singular y por actos «ínter vivos» del mismo, así como de otro liti-
gante conectado contractualmente con aquél en la calidad de vendedor del después ven-
dedor, la elevación a escritura pública de un … documento privado de compraventa 
suscrito por los últimos, de cuya omisión formal… deriva un daño a los recurrentes…. 
la sTs 2 noviembre 1981 (aranzadi 4412) estima que los subadquirentes de unas 
viviendas de protección oficial se pueden dirigir contra el promotor pidiéndole indemni-
zación de daños y perjuicios por el no funcionamiento del ascensor a través del que se 
accedía a los garajes. ante la argumentación del recurrente de falta de legitimación acti-
va en virtud de la aplicación del art. 1257, párr. 1º CC) contesta: habiendo de mantener-
se… que como ya expresó la sentencia de… 5 octubre 1975 (Aranzadi 4263), la doctrina 
del carácter relativo y personal de los contratos…» no es obstáculo para que en otro 
aspecto el contrato pueda producir determinados efectos para los causahabientes a títu-
lo singular, cuando se adquiere por uno de los contratantes por un acto ínter vivos, cual 
la venta.

El Ts también aplica esta doctrina, como hemos visto al tratar de los derechos de 
adquisición personales, para justificar que el tercero de mala fe, que adquiere el bien obje-
to del derecho de adquisición, queda afectado por el contrato que realizó 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 ejecución 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 ejecución 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 más complicado de lo que su formulación aparenta, puesto que 
la palabra tercero adolece de gran imprecisión, ya que no sólo 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 título universal, bien a título singular 
–legado, compraventa, donación– por lo que… el causahabiente a título particular 
está ligado por los contratos celebrados por el causante de la transmisión 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 acción contra el constructor… el comprador que 
adquiere un piso cuando ya la construcción se había terminado, y que, por tanto no 
fue parte en el contrato de ejecución de obra, resolviéndolo en sentido afirmativo, 
entre otras… la de 5 mayo 1961 en la que declaró 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 está revestido de la acción 
que está revestido de la acción que le concede el art. 1101 del CC, con carácter gene-
ral, y específicamente el 1591, al señalar la responsabilidad del Arquitecto y del con-
tratista en caso de ruina… 



 Los derechos voluntarios de adquisición en el Código civil de Cataluña:... 1143

adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

Pienso que la subrogación del tercero que adquiere del conceden-
te de la opción en el lugar de éste no encuentra apoyo en el art. 568-9.1 
CCC, según el cual los adquirentes se subrogan en las obligaciones 
que, si procede, corresponden a los concedentes del derecho, pues 
habla de subrogación en las obligaciones, no en los derechos, y pre-
cisa que la subrogación no es siempre, sino si procede. aunque no 
nos interesa entrar a ver a qué se refiere dicha norma, quizás 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 opción. En este caso, si el 
concedente no ha hecho efectiva la indemnización correspondiente, 
el tercer adquirente se subroga en dicha obligación. 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 teoría de la adquisición automática de la propiedad

El ejercicio de los derechos de adquisición voluntaria comporta la 
adquisición del bien en la misma situación jurídica en que se hallaban 
en el momento de la constitución, así como la extinción de los dere-
chos incompatibles constituidos con posterioridad sobre el bien si el 
derecho se había constituido con carácter real, sin perjuicio de lo esta-
blecido por la legislación hipotecaria (art. 568-2.2 CCC). En la pri-
mera frase de esta norma, el ejercicio de los derechos de adquisición 
voluntaria comporta la adquisición del bien, se apoyan del Pozo-
vaquer-Bosch para mantener que el ejercicio de la opción 43 conlleva 
la adquisición inmediata de la propiedad, sin la colaboración del pro-
pietario. El propietario –continúan los autores anteriores– habrá de 
entregar la posesión de la cosa, pero esta entrega no tendrá el signifi-
cado de la tradición que se requiere para transmitir la propiedad. Tam-
bién habrá de formalizar la transmisión (salvo en el caso de opción en 
que se haya pactado el ejercicio unilateral) que consistirá en el otorga-
miento de escritura pública 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 adquisición de los 
derechos reales mediante el título y la tradición, es cierto que el 
legislador podría haber excepcionado de este sistema a la adquisi-
ción en virtud de un derecho real de adquisición. Pero no es seguro 
que lo haya hecho, pues no se puede aislar el inciso el ejercicio de 
los derechos de adquisición voluntaria comporta la adquisición del 
bien de la frase de la que forma parte. Considerando la frase en su 

 43 La consecuencia esencial del ejercicio de la opción de naturaleza real es la adqui-
sición inmediata de la propiedad de la cosa por el optante (Derecho Civil…, p. 395).
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conjunto no parece que el propósito del legislador sea establecer que 
el ejercicio de los derechos de adquisición conlleva la adquisición 
automática de la propiedad, sino establecer que el ejercicio supone la 
adquisición del bien en la misma situación jurídica en que se hallaba 
en el momento de la constitución del derecho de adquisición, sin que 
le afecten los actos posteriores realizados por el titular del bien. 

Para la lssad, Bosch 44 consideraba que el art. 29.1, similar al 
568-2.2 CCC, y el párrafo 26 del preámbulo de la ley (la naturaleza 
real o personal... no es un criterio tipificador. La naturaleza determi-
na la eficacia adquisitiva) establecían la adquisición automática de 
la propiedad, aunque reconocía que lo hacía de manera no muy clara. 
También se podía aducir otro argumento: según el art. 29.3, el titular 
del derecho de adquisición podía requerir judicialmente al propieta-
rio actual de la cosa en caso de negarse a formalizar la transmisión. 
no se decía que le podía requerir para exigirle la transmisión, como 
lo establecía el art. 30.2 para los derechos de adquisición personales. 
luego se podía deducir que la transmisión ya se había efectuado y 
por eso el titular sólo exige la formalización de la misma, no su rea-
lización. añadía Bosch que si en el CCC existiese un precepto equi-
valente al 609 CC en la enumeración de los modos de adquirir debe-
rían incluirse el ejercicio de un derecho real de adquisición y en los 
artículos posteriores regularse el mismo 45. Cuando Bosch escribía 
esto todavía no se había promulgado el libro v del CCC relativo a los 
derechos reales. una vez publicado es verdad que no existe un artí-
culo como el 609 del CCC, pero sí existe el capítulo i del título iii 
que regula la adquisición y transmisión de los derechos reales y en él 
no se hace ninguna referencia a los derechos de adquisición y si 
mediante el ejercicio del derecho de adquisición se adquiere automá-
ticamente el derecho real quizás el legislador lo hubiera mencionado 
en dicho capítulo, aunque regulase los derechos de adquisición 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 mención tampo-
co es argumento definitivo para negar el efecto de la adquisición 
automática de la propiedad. El 531-1 establece, como disposición 
general del capítulo, que para transmitir y adquirir bienes es preciso 
siempre el título de adquisición y, si procede, la tradición o actos o 
formalidades establecidos por las leyes. y posteriormente regula, en 
sendas secciones, la tradición, la donación y la usucapión. la tradi-
ción no es título según el 531-1. sí lo son la donación (no se plantea 
problema) y la usucapión, pues según el 531-23 la usucapión es el 
título adquisitivo de la propiedad o de un derecho real posesorio 

 44  Opción…, p. 210.
 45  Opción…, p. 212.
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basado en la posesión del bien. El derecho real, según la tesis de la 
adquisición automática, sería título de adquisición. y como título de 
adquisición ya estaría comprendido en el título del que nos habla el 
531-1 y no haría falta una mención especial. Mas si el legislador 
catalán hubiera añadido una sección quinta titulada los derechos de 
adquisición, aunque se hubiera remitido a la regulación de los dere-
chos de adquisición 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, según hemos visto, también 
podría fundamentar la adquisición automática de la propiedad.

la tesis de la adquisición automática parece una construcción 
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 opción. decir que se concede un derecho real de adquisición en 
virtud del cual el optante adquirirá automáticamente la propiedad si 
lo ejercita, sin necesidad de tradición, pues la adquisición de la pro-
piedad no se fundamenta en un contrato, cuando sí ha habido un 
acuerdo de voluntades previo cuyo contenido es la compraventa de 
un bien, parece una construcción formal. roca i Trias 46, en contra de 
la opinión de del Pozo-vaquer-Bosch, mantiene la tesis tradicional. 

En coherencia con su tesis, del Pozo-vaquer-Bosch 47 opinan que 
mientras que la opción 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 jurídico constitutivo crea el derecho de 
opción, este derecho adquiere autonomía y vida propia y relega al 
negocio originario creador. Mas tanto la opción personal como la real 
faculta al optante a poner en vigor un precontrato, lo único que suce-
de es que en la opción personal esa facultad sólo se puede hacer valer 
frente al optante y en la opción real también se puede hacer valer fren-
te a los terceros a quienes el optante transmita el bien.

Para esta tesis, aunque la adquisición del optante no sea vía con-
tractual, Bosch explica que el concedente estará obligado al sanea-
miento por evicción o defectos o gravámenes ocultos, pues estamos 
ante una adquisición onerosa y es ésta la que determina la obligación 
de saneamiento. En el caso de que se haya pactado el ejercicio de la 
opción sin necesidad de pagar el precio Bosch también opina que, 
aunque el supuesto no encaje estrictamente en el art. 1124 debe per-
mitirse la resolución de la transmisión, pues esta se permite en virtud 
del cumplimiento de la obligación de pagar el precio 48.

 46  Institucions…, p. 709.
 47  Derecho civil…, p. 386.
 48  Opción…, p. 213.
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5. FunCiOnaMiEnTO dEl dErECHO dE rETraCTO

5.1 Momento del ejercicio del retracto

5.1.1 la cuestión en el régimen del CC

Para unos 49 el retracto actúa ya cuando el propietario del bien 
ha vendido la cosa a un tercero, aunque no haya tenido lugar la 
tradición 50. Para otros 51, el retracto sólo actúa cuando la venta se 

 49 sancho rebullida (Elementos…, p. 441): El momento que separa al tanteo del 
retracto es la perfección del contrato adquisitivo…El tanteo supone un acuerdo de volun-
tades en potencia… En cambio, el retracto requiere perfección contractual… a la que 
puede haber seguido tradición. Obsérvese que dice a la que puede haber seguido tradición, 
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 decisión 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-notificación, opta por aceptarla, se habrá obtenido la 
posibilidad perseguida por el legislador…mientras que, en caso contrario, el propietario 
quedará 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 último (tanteo) 
opera antes de la enajenación proyectada, mientras el retracto faculta para adquirir la 
cosa después de enajenada de manos del tercer adquirente (independientemente de la dis-
cusión doctrinal sobre el mecanismo resolutorio o subrogatorio), es decir, una vez celebra-
do el contrato traslativo, haya mediado o no traditio. lete del rio (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 decisión (del arrendador) de vender la finca arrendada». 
Por consiguiente, deberá existir una oferta, precontrato u opción de compra… entre el 
arrendador y un tercero, o un convenio condicionado a la potestad del inquilino de antepo-
nerse a su perfección… (sentencia de 23 de enero de 1957), o simplemente el mero proyecto 
(propósito o intención) o decisión de vender, aunque de momento no exista posible compra-
dor (así lo revela el dato de que entre las menciones de la notificación no se incluya la del 
nombre, domicilio y circunstancias del comprador), pero no un contrato perfecto y definiti-
vo, pues en tal caso procedería el derecho de retracto y no el de tanteo.

 50 lógicamente también actuará después de haber tenido lugar la tradición.
 51 albaladejo (Derecho Civil…, p. 805): En el tercero (retracto) el derecho de 

adquisición funciona después del contrato de compraventa y después también de la trans-
misión –mediante su entrega– de la cosa al comprador…; díez Picazo-Gullon (Siste-
ma…, p. 512): Mientras que el tanteo opera antes de la enajenación proyectada, el retrac-
to faculta para adquirir la cosa después de enajenada, y de manos del adquirente. aunque, 
al hablar de enajenación proyectada, podría pensarse que se refieren al contrato de enaje-
nación como dicen que el retracto faculta a adquirir la cosa de manos del adquirente es que 
presuponen que ya ha habido tradición. García Cantero (Comentarios al Código Civil y 
Compilaciones Forales, dir. albladejo, t. XiX, Madrid, 1980, p. 492): En el retracto se 
da una preferencia condicionada a la venta y transmisión efectiva de la cosa a un terce-
ro…; arechederra (Los derechos de tanteo y retracto…, p. 129): la perfección del nego-
cio jurídico sustentador de la enajenación no impide el ejercicio del tanteo (por tanto si 
ante un negocio perfeccionado se ejercita el tanteo, el retracto se ejercerá ante un negocio 
no sólo perfeccionado, sino consumado por la tradición). 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, función social de la propiedad y competencia autonómica, Bolonia, 
1988, pp. 37 y 38) en un epígrafe que titula «La perfecta delimitación entre el tanteo y el 
retracto, en el Proyecto de Código civil de 1836», al comentar su art. 1153 (También podrá 
usar el retrayente del derecho de tanteo al tiempo de celebrarse la venta con otro…), dice: 
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ha consumado mediante la tradición. antes de la tradición, una vez 
perfeccionado el contrato, se ejerce el tanteo. actualmente parece 
que la última opinión es la mayoritaria. 

Como expone díez soto, de la regulación del retracto en el 
CC no se puede extraer un argumento legal en favor de la tesis 
mayoritaria 52 (tampoco en favor de la otra, en mi opinión). Pero el 
mismo autor 53 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 decisión de 
vender, o su propósito de enajenar, o que trata de enajenar 54, no la 
venta ya celebrada (parece forzado entender el propósito de enaje-
nar o tratar de enajenar como propósito o tratar de realizar la tradi-

Lo importante del artículo… es que fija el momento de actuación del tanteo en la «cele-
bración» de la compraventa, es decir antes de la transmisión de la titularidad dominical…
A contrario, el retracto… actuará… una vez producida la transmisión…; Coca y Munar 
(Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos, coord. lasarte, Madrid, 1996, 
p. 674): el tanteo preadquisitivo debe actuarse tras la celebración del contrato y antes de 
la consumación producida con la entrega de la cosa… En el tanteo postadquisitvo, actúa 
tras la adquisición, 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, según la opinión más extendida, el tanteo procede antes de la consuma-
ción de una venta proyectada o ya perfecta… mientras… que el retracto sólo puede tener 
lugar una vez consumada la venta; rodríguez 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 consumación contractual no se opera la adquisición 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 tradición. 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 podría 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 transmisión de la propiedad por el mero contrato por lo que en él 
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 celebración de la venta, 
hubiera conservado la expresión del que adquiere para emplear un término comprensivo de 
la venta y dación en pago (Ejercicios y efectos…, pp. 22 y 23).

 53 Ejercicios y efectos…, pp. 44 y 45.
 54 art. 25.2 lau 1994: el arrendatario podrá ejercer un derecho de tanteo… a con-

tar desde el día siguiente en que se le notifique en forma fehaciente la decisión de vender 
la finca arrendada, el precio y las demás condiciones esenciales de la transmisión. art. 
22.2 lar 2003: el transmitente notificará de forma fehaciente al arrendatario su propósi-
to de enajenar y le indicará los elementos esenciales del contrato. art. 47.1 lau 1964: En 
los casos de ventas por pisos… podrá el inquilino… utilizar el derecho de tanteo…en el 
plazo de… a contar del siguiente al en que se le notifique… la decisión de vender o ceder 
solutoriamente… art. 35 lau 1964: se reconoce al arrendador de local de negocio el 
derecho de tanteo, que podrá utilizar dentro de los treinta días, a partir del siguiente a 
aquel en que el arrendatario le notifique su decisión de traspasar… art. 87 lar 1980: El 
transmitente notificará… al arrendatario su propósito de enajenar…

El 1637, párr. 1.º, CC establece que el que trate de enajenar el dominio de una finca 
enfitéutica deberá avisarlo al otro condueño, no dice el que haya enajenado ya el dominio. 
y el párr. 2.º dice que si el otro condueño no hace uso del derecho de tanteo podrá llevarse 
a efecto la enajenación, es decir, todavía no se había producido el negocio de enajenación.
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ción), por lo que el tanteo tiene lugar antes de la celebración del 
contrato y, por tanto, el retracto tendrá lugar después, aunque no se 
haya producido la tradición 55. También aduce en favor de la tesis 
minoritaria el art. 25.3 lau 1994 según el cual el plazo de ejerci-
cio de retracto comienza el día «siguiente a la notificación… de las 
condiciones esenciales en que se efectuó 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 acompañando… un documento carente 
de valor traditorio… lo que… supone excluir… la tradición… 
como presupuesto de ejercicio del retracto 56.

Más allá 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 consumación del contrato mediante la tradi-
ción para poder ejercitar su preferencia, pues desde el momento de 
la venta su derecho ya ha sido lesionado 57.

la jurisprudencia reciente del Ts considera que el retracto no 
se pone en acto hasta que se realice la tradición, pues afirma que la 
acción de retracto no nace hasta que se consume la venta 58, aunque 
hay excepciones 59. También afirma el Ts, desde antiguo, que el 

 55 advierto que la conclusión es mía, pues díez soto no la establece expresamente. 
Parece que no puede sostenerse que si no se ha producido la notificación y el propietario ha 
vendido, pero no se ha efectuado la tradición, el titular del derecho de adquisición lo que 
deberá ejercer es el tanteo y no el retracto, pues en caso de falta de notificación la ley dice 
que procede el retracto. 

 56 Ejercicios y efectos…, p. 46.
 57 ya lo puso de relieve Clemente de diego (Del derecho de retracto: ¿desde cuán-

do ha de empezar a contarse el plazo de nueve días que para su ejercicio conceden las 
leyes? Cuál 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 acción de retracto viene 
condicionado a que el contrato por el que onerosamente se transmita la propiedad de la 
finca, haya sido consumado, y así lo tiene declarado la jurisprudencia de esta Sala –senten-
cias, entre otras de 2 junio 1950, a. 1160, 5 febrero 1952, a. 477, y 1 abril 1962, al decir 
que la acción de retracto nace, dada su naturaleza real, en el momento en que el adquirente 
de la finca entra en posesión de la misma mediante su entrega real o simbólica… sTs 17 
junio 1997 (aranzadi 5413): … el retracto exige una venta o dación 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 acción de retracto surge a partir de la 
consumación del contrato transmisivo de dominio, no de su perfección.

 59 sTs 31 octubre 1988 (aranzadi 7780): … una doctrina, ahora bien discutible, 
que exige la consumación de la venta… criterio restrictivo que no sólo pugna con la ampli-
tud con que… la vigente Ley de Arrendamientos Rústicos establece las modalidades de 
acceso a la propiedad de los arrendatarios… –derechos de tanteo, retracto y de adquisi-
ción preferente–… sino que, definido el retracto legal por el artículo 1521 del Código Civil 
como el derecho de subrogarse con las mismas condiciones estipuladas en el contrato en 
lugar del que adquiere una cosa por compra o dación en pago es oportuno plantear si, 
legalmente la subrogación tiene lugar en la mera posición contractual del tercero, tema 
que…merece ser traído también aquí para concluir… que el ejercicio del derecho de 
retracto rústico ha de admitirse en toda enajenación onerosa en que la subrogación sea 
posible, sin que su ejercicio pueda ser tachado de prematuro desde el momento, en que, en 
el negocio ínter vivos, la sustitución del comprador por el retrayente pueda producirse… 
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inicio del cómputo del plazo para ejercer la acción de retracto no 
corre desde la perfección de la venta, sino desde la consumación 60. 
de las sentencias examinadas que afirman que la acción de retracto 
no nace hasta que se consume la venta sólo en la sTs 14 noviem-
bre 2002 tal afirmación constituye la ratio decidendi, pues desesti-
ma la acción de retracto, en un caso en que ya se había perfeccio-
nado la venta, por no haberse producido la tradición 61. la afirmación 

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

 60 sTs 10 octubre 1901 (JC, t. 92, núm. 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, núm. 104, p. 642), refiriéndose al retracto de comuneros: ha de partirse no 
del momento… de la perfección de una venta… sino que ha de atenderse al de la consuma-
ción del contrato de compraventa, cuando da origen a la acción de retracto… sTs 20 
mayo 1943 (aranzadi 572), en un caso de retracto de colindantes: la más extendida y 
reciente doctrina legal remite el punto de partida para el cómputo de los nueve días al 
conocimiento por el retrayente de la consumación de la venta por tradición real o ficta de 
la cosa vendida… porque la consumación lesiona en forma más viva y eficaz que la perfec-
ción el derecho de preferencia del retrayente… el agravio efectivo y firme no se produce 
mientras el comprador es sólo titular de un derecho personal, aunque con vocación al 
dominio de la finca, sino que la lesión definitiva se causa al adquirir el comprador la cua-
lidad de dueño por la concurrencia en su favor del título y del modo… la sTs 27 noviem-
bre 1947 (aranzadi 622) presupone que el cómputo del plazo no empieza hasta la consu-
mación y en el caso se discutía cuándo se había producido ésta. sTs 24 junio 1949 
(aranzadi 736): desconoce… el recurrente que el contrato queda consumado únicamente 
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 posesión, más que por la tradición ficta que se efectúa… 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 acción 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 consumación, no en el de su perfección… sTs 14 noviembre 
2002 (aranzadi 9919), en un caso de retracto arrendaticio rústico: ahora bien, este conoci-
miento ha de referirse a una compraventa ya consumada en que la transmisión del domi-
nio ha sido realizado mediante la tradición no siendo suficiente la simple perfección del 
contrato… De esta doctrina jurisprudencial se pone de manifiesto que el nacimiento de la 
acción de retracto surge a partir de la consumación del contrato transmisivo del dominio, 
no de su perfección…

 61 se trataba de un retracto arrendaticio rústico. El propietario había constituido una 
opción de compra con un tercero que éste ejercitó a través de notificación notarial el 1 de 
julio de 1980. ante la oposición del concedente el optante tuvo que interponer demanda y 
por sTsJC 24 julio 1995 se declaró válido el contrato de opción, perfeccionada la venta y 
se condenaba al demandado a otorgar escritura pública. El 7 octubre 1995 el arrendatario 
interpuso demanda de retracto. El Ts, repitiendo su doctrina de que el efecto del ejercicio 
de la opción es la perfección del contrato, considera que en ese momento se había perfec-
cionado el contrato de venta entre el propietario y el tercero. Pero, continúa el Ts, como no 
se había transmitido al optante el dominio de las fincas mediante el otorgamiento de escri-
tura pública (ni por otra clase de tradición, se supone), situación que persistía el día en que 
se formalizó la demanda de retracto, se está ante un supuesto de ejercicio de una acción 
todavía no nacida. El Juzgado había estimado la demanda y la audiencia había desestima-
do el recurso de apelación. El Ts casa la sentencia de la audiencia y desestima la acción. 
no se cuestiona si la acción había sido ejercida en plazo. Entonces, ¿tenía que haber inter-
puesto el arrendatario la acción de tanteo en lugar de la de retracto? El problema es que el 
art. 88 lar 1980 sólo prevé el ejercicio de tanteo ante la notificación del arrendador y en 
defecto de notificación se concede el retracto dentro del plazo de sesenta días a partir de la 
fecha en que el arrendatario conociera la transmisión. si ante la falta de notificación del 
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de las sentencias recientes de que para ejercer el retracto basta la 
perfección del negocio constituye un obiter dicta 62. En las senten-
cias que afirman que el cómputo del plazo de la acción no corre 
sino desde la consumación, la afirmación de que el retracto no se 
puede ejercer hasta la consumación del contrato sí constituye la 
ratio decidendi, pues no cabe imaginar que se pueda ejercer una 
acción antes de empezar a correr el plazo de ejercicio 63. sin embar-
go, jurisprudencia más antigua afirma que el retracto se puede ejer-
cer a partir de la celebración del contrato de enajenación 64, consti-
tuyendo tal afirmación la ratio decidendi, «o casi», sólo en una de 
las sentencias examinadas 65, no en las otras, en que ya se había 
producido la tradición. Curiosamente esta última jurisprudencia 
coincide en el tiempo con la otra, contradictoria, que afirma que el 
cómputo del plazo de ejercicio de la acción de retracto no corre 
sino desde la consumación. También curiosamente la jurispruden-
cia vigente que exige la consumación para el ejercicio del retracto 
coexiste con la jurisprudencia asimismo vigente, y contradictoria 

contrato ya celebrado no se puede ejercer el retracto porque todavía no ha habido tradición 
y tampoco se puede ejercer el tanteo porque no ha habido notificación, el arrendatario, 
como titular de un derecho de adquisición preferente, queda desprotegido. 

 62 En el caso considerado por la de 31 octubre 1988 se había celebrado la venta pero 
no había sido seguida de la tradición. Pero no discutía si procedía el retracto (arrendaticio 
rústico) por no haber tradición, pues había conformidad de los interesados en que la falta de 
tradición no obstaculizaba el retracto, sino, como se había pactado un aplazamiento en el 
pago del precio, se discutía si la cantidad consignada por el retrayente era la correcta. la 
audiencia, sin entrar en el fondo de la cuestión planteada, desestima la acción con base en la 
doctrina jurisprudencia que exige para el ejercicio del retracto la consumación de la venta. El 
Ts entiende que ha de entrar en el fondo de la cuestión planteada y para ello se justifica argu-
mentando como hemos visto antes. Finalmente desestima la acción 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 sólo había comprado en documento privado, arrien-
da un local de negocio. después de celebrado el arrendamiento, la propietaria y su vendedor 
elevan a escritura pública la compraventa en documento privado. la arrendataria ejerce el 
retracto y el Ts lo desestima pues la enajenación fue anterior al arrendamiento.

 63 Es difícil mantener que esta jurisprudencia no rechaza que la acción de retracto 
pueda ejercerse antes de la consumación del contrato, sino que, dado el breve plazo de 
ejercicio del retracto del 1524 del CC, nueve días, lo único que pretende es alargar el plazo, 
a partir de la perfección de la venta, durante el que el retrayente puede ejercer su derecho.

 64 sTs 12 octubre 1912 (JC, t. 125, núm. 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 dación en pago… sTs 26 febrero 1916 (JC t. 135, núm. 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 perfeccionó ese contrato… 

 65 En la sTs 27 octubre 1933 el propietario vende en documento privado a un terce-
ro y el retrayente interpone la correspondiente acción. El Ts afirma que como hubo venta 
perfecta procede el retracto sin necesidad de investigar si hubo o no consumación o tradi-
ción. digo en el texto que casi es la ratio decidendi porque no consta que no se hubiese 
producido la tradición. 
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de la anterior, que admite el tanteo cuando el propietario del bien 
notifica al tanteante su propósito o intención de enajenar 66, no el 
contrato de enajenación ya celebrado (hay algunas excepciones 67), 
de lo que deriva que el tanteo se ejerce ante un contrato de enajena-
ción proyectado, no celebrado, lo que implica que el retracto se 
ejercerá cuando el propietario haya celebrado el contrato de enaje-
nación con un tercero, aunque no se haya consumado 68, lesionando 
así el derecho del tanteante 69. 

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

 66 sTs 20 mayo 2008 (aranzadi 3157): La cuestión 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 notificación al tanteante es una oferta vinculante… o bien es sólo la 
notificación 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 días a partir del siguiente a aquel en que el arrendatario le notifique 
su decisión 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 decisión del propietario, sino sólo cuando pretende enajenar 
(no cuando ya ha enajenado) el bien dado en arriendo…; y más 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 sólo hay posibles adqui-
rentes, lo cual indica que aún no se ha celebrado el contrato de adquisición. 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 formación… la existencia del negocio en que 
se le da trato de preferencia… el derecho no nace del propósito 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 perfección, esto es que el negocio no esta ulti-
mado, sino sujeto a condición… Tal afirmación tendría mayor valor, quizás, 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 último lo que sucede en el caso de la sentencia.. aunque 
de todas formas la afirmación 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 
notificación del propietario al tanteante (que tiene concertada con la Sociedad… la venta 
de la referida propiedad –Fd 1.º, al principio) pudiera deducirse que le notifica la venta ya 
celebrada con la sociedad, pero más adelante (Fd 7.º, al final), el Ts dice que lo que se 
notificó fue la intención 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 había 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 transmisión, no se había celebrado el precontrato, pues lo que notificó el arrenda-
dor fue su intención de vender, no la celebración de ningún precontrato. 

 68 no tendría sentido que el retrayente tuviera que esperar a que se hubiera realizado 
la tradición, pues si el titular del derecho de tanteo y retracto puede ejercer su preferencia 
antes de celebrase el contrato, con más razón podrá ejercerla después de celebrado, aunque 
no se haya producido la tradición.

 69 lo lesionará cuando no le haya notificado su propósito 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 tradición, el titular del derecho de adquisi-
ción, puede ejercer el tanteo. Pero si sólo hay retracto desligado de 
un derecho de tanteo previo, el titular del derecho de adquisición 
tendrá que esperar a la tradición para hacer valer su preferencia. El 
peligro que tiene el titular del derecho de adquisición es que el pro-
pietario de la cosa le notifique que ha celebrado un contrato de 
enajenación, todavía no seguido por la tradición, con un tercero, y 
entienda que procede el retracto y no el tanteo, sujetándose, por 
tanto, al plazo de ejercicio del retracto que puede ser superior al 
plazo de ejercicio del tanteo 70, y ejerza su preferencia cuando ya ha 
transcurrido el plazo de ejercicio de este último.

5.1.2  la cuestión en los derechos voluntarios de adquisi-
ción del CCC

Parece que la solución adoptada por el legislador catalán para 
los derechos de adquisición voluntaria es que el retracto sólo se 
puede ejercer una vez realizada la tradición.

las definiciones legales de retracto y de tanteo dan pie para 
mantener esta tesis. según el 568-1.1.c), el retracto faculta a subro-
garse en el lugar del adquirente una vez ha tenido lugar la transmi-
sión. Parece que se refiere a la transmisión del derecho. según 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 
enajenación; según el 568-14.4 y 568-15.1 el propietario ha de 
notificar al tanteante el acuerdo transmisivo, es decir el contrato de 
enajenación ya celebrado. de lo anterior deriva que el tanteo se 
ejerce cuando el contrato ya se ha celebrado, por lo que el retracto 
habrá de ejercerse después de la consumación del contrato median-
te la tradición. así lo entiende la doctrina 71. refuerza esto que la 

 70 sucede en los derechos de adquisición 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-
ción 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).

 71 del Pozo-vaquer-Bosch (Derecho civil…, pp. 400, al final, y 401): Los dere-
chos de tanteo y de retracto… se distinguen en función del momento en que operan: 
antes o después de haberse producido la adquisición, 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 título oneroso un bien en las mismas condiciones 
pactadas con otro adquirente». En cambio, el retracto opera una vez se ha producido ya 
la transmisión a un tercero… roca i Trias (Institucions…, pp. 702, al final, y 703): El 
tanteo requiere un contrato transmisivo perfeccionado… El retracto, según el artículo 
568-1,1,c) faculta «a su titular a subrogarse en el lugar del adquirente con las misas 
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anterior regulación catalana de los derechos de adquisición volun-
taria (lssda 72) adoptaba esta solución: el retracto tenía lugar 
cuando se producía la tradición, lo cual derivaba, no de la defini-
ción de retracto (inexistente), sino del preámbulo de la ley 73 y de la 
regulación del tanteo según la cual el propietario del bien había de 
notificar el acuerdo transmisivo (arts. 33 y 34) lo cual sugería la 
notificación de un contrato ya celebrado que sería el que daría lugar 
al ejercicio del tanteo, por lo que el retracto se había ejercer ante un 
contrato celebrado después de la consumación y así lo entendió la 
doctrina 74.

se podría entender que el legislador catalán, al decir que el 
retracto actúa una vez ha tenido lugar la transmisión, se ha que-
rido referir al contrato de transmisión. En otros artículos con el 
término transmisión se refiere no a la transmisión del derecho, 
sino al contrato de transmisión: Para los derechos de adquisi-
ción voluntarios, el art. 568-15.1 CCC establece que el derecho 
real de tanteo implica el de retracto si falta la notificación feha-
ciente de los elementos esenciales del acuerdo de transmisión o 
si la transmisión se ha hecho en condiciones diferentes de las 
que constaban en la notificación o antes de vencer el plazo para 
ejercer el tanteo. En la frase si la transmisión se ha hecho en 
condiciones diferentes de las que constaban en la notificación 
está claro que la transmisión significa el contrato de enajena-
ción y no la tradición, pues lo que hay que notificar son las con-
diciones del contrato de enajenación. El art. 568-13 dice que el 
derecho real de tanteo puede constituirse por tiempo indefinido 

condiciones convenidas en un negocio jurídico onerosos una vez ha tenido lugar la 
transmisión». En esta última frase se encuentra la diferencia esencial con el tanteo, y 
que el retracto concede, no una preferencia en la adquisición como el tanteo, sino una 
facultad para sustituir a uno de los contratantes una vez ha tenido lugar la transmisión. 
Cumella («Comentarios al art. 568-1» en Derechos reales. Comentarios al libro V del 
Código civil de Cataluña, t. 3, Barcelona, 2008, p. 1664) no es tan explícito: la diferen-
cia esencial entre ambos derechos es que el retracto opera cuando ha tenido lugar la 
transmisión, mientras que en el tanteo existe un simple «acuerdo transmisivo» o «una 
transmisión proyectada».

 72 ley 22/2001, de 31 diciembre, de regulación de los derechos de superficie, de 
servidumbre y de adquisición voluntaria o preferente.

 73 La Ley establece la regulación de dos derechos de adquisición diferentes opción 
y tanteo, mientras que el denominado derecho de retracto se configura como una manifes-
tación 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 regulación de los derechos de adquisición pre-
ferente de origen voluntario en la ley catalana 22/2001, de 31 de diciembre, en Estudios 
jurídicos en homenaje al profesor luis diez-Picazo, t. ii, Madrid 2003, pp. 1706 y 1707). 
Bosch (Opción, tanteo y retracto. La regulación catalana de los derechos voluntarios de 
adquisición, 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 
transmisión, mientras que en el tanteo existe un simple «acuerdo transmisivo» o una 
«transmisión proyectada».
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para la primera transmisión y por un máximo de diez años si se 
ha pactado su ejercicio en segundas y ulteriores transmisiones. 
si hablamos de derecho de tanteo y partimos de que éste actúa 
ante una venta celebrada no consumada, transmisión quiere 
decir contrato transmisivo. Por eso roca i Trias 75 advierte que 
se ha de interpretar conjuntamente el artículo 568-1.1, b) que lo 
define, con las disposiciones reguladoras del tanteo, es decir, 
los artículos 568-13 y 568-15.

Quizás, para no dejar ninguna duda acerca de que el retracto 
sólo actúa después de la tradición, hubiera podido el legislador sus-
tituir la expresión una vez ha tenido lugar la transmisión por la de 
una vez el tercero ha adquirido derecho. Cierto que si empleamos 
correctamente el término transmisión mi sugerencia es inútil, pues 
la venta no seguida de tradición no es una transmisión, ya que no 
transmite el derecho. sin embargo, hemos visto cómo el mismo 
legislador emplea el término transmisión en el sentido de negocio 
transmisivo.

5.1.3  la cuestión en los derechos legales de adquisición 
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 transmisión o se propongan transmitir comuni-
que al titular del derecho de tanteo la decisión de enajenar, o su 
propósito de transmitir 76, no que se notifique el acuerdo transmi-
sivo. Este cambio de formulación 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 relación con el dere-
cho de tanteo del nudo propietario 77 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 

transmisión deben notificar a los demás cotitulares, fehacientemente, la decisión de enaje-
nar y las circunstancias de la transmisión… (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 transmisión onerosa, o el valor que se da al derecho, en caso de 
transmisión gratuita, y las demás circunstancias relevantes de la enajenación (art. 561-
10.1). Para el tanteo del censatario: El tanteo puede ejercerse, por razón del derecho de 
fadiga, en el plazo de un mes contado desde la notificación fehaciente de la decisión de 
enajenar, de la identidad del adquirente, del precio y de las demás circunstancias de la 
transmisión (art. 565-24).

 77 Se requiere que el usufructuario haya ofrecido a un tercero esa enajenación y que la 
notifique al nudo propietario. dice haya ofrecido esa enajenación a un tercero, no que haya 
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en relación con el derecho de tanteo en el censo 78. Como ya 
hemos dicho parece forzado entender la pretensión o decisión de 
enajenar como pretensión o decisión de realizar la tradición des-
pués de haber celebrado el contrato. y, si esto es así, el retracto 
se ejercerá después de celebrada la venta aunque no haya sido 
consumada.

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

5.1.4  la imposibilidad del ejercicio del derecho volun-
tario de adquisición preferente antes de que el 
propietario haya celebrado el contrato con el 
tercero

según el CCC el titular del tanteo no podrá ejercerlo hasta que 
el propietario del bien haya celebrado un contrato con el tercero. 
sería más lógico que el propietario del bien, antes de celebrar el 
negocio con el tercero, se lo ofreciera al tanteante por si quiere 
adquirirlo y así al tercero no se le haría celebrar un contrato que 
puede devenir ineficaz para él. al tercero lo que le perjudica no es 
el mero hecho de la celebración del contrato, pues la mera emisión 
de la declaración 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. sería prefe-
rible que el tanteo se pudiera ejercer cuando el tanteante tuviera la 
intención 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 habrán 
tenido que realizar unas negociaciones 79. Es decir, el propietario 

celebrado una enajenación con el tercero (Derechos Reales. Comentarios al libro V del Código 
civil de Cataluña, t. 2, Barcelona, 2008, «Comentario al art. 561-10», p. 1176).

 78 La notificación debe referirse a la decisión de enajenar y, por tanto, no a la trans-
misión ya realizada, la cual, al no establecerse nada al respecto, podrá ser inscrita en el 
Registro de la propiedad sin necesidad de acreditar la notificación previa (Derechos Rea-
les. Comentarios al libro V del Código civil de Cataluña, t. 3, Barcelona, 2008, «Comenta-
rio al art. 565-24», p. 1521). Cuando hablan de transmisión realizada parecen referirse al 
contrato de enajenación y no a la tradición, pues lo que se inscribe en el registro es el 
contrato de enajenación. Por lo tanto el tanteo actúa previamente a la celebración del con-
trato de enajenación, ante una venta proyectada.

 79 del Pozo-vaquer-Bosch (Derecho civil de Cataluña…, p. 402): los posi-
bles adquirentes del bien deberán 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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tendrá que ofrecer el bien al tanteante en unas determinadas condi-
ciones y si este no quiere comprarlo, quedará libre para venderlo a 
un tercero, mas en esas condiciones, pues si lo vende en otras, el 
tanteante podrá ejercer el retracto. del Pozo-vaquer-Bosch señalan 
que el precio se habría 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 ejercerá su derecho, que con el paso del 
tiempo el bien subirá de valor y en el futuro podrá contar un com-
prador que no se verá afectado por el tanteo, pues el tanteante no 
ejerció su derecho. 

En los derechos voluntarios de adquisición no se da el obstá-
culo que aparece en los derechos legales de adquisición (al menos, 
en algunos) para admitir esta construcción. En los casos de tan-
teos legales que derivan de una relación jurídica entre el propieta-
rio del bien objeto del tanteo y el tanteante, éste tiene interés en 
conocer el tercero que adquirirá el bien si él no lo adquiere para 
decidir si ejercita el tanteo o no, pues, de no adquirirlo, cambiará 
la persona con la que tiene la relación jurídica y puede ser que no 
le sea indiferente 80. Por eso la ley exige que el propietario del 

existe un tercero con un poder de exclusión que podrá hacer inútiles tales gastos y 
esfuerzos; el tercero habrá 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 intención 
de enajenar del propietario; podría ser el caso en que el concedente, una vez tomada 
la decisión 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-
ción previamente estipulada, o fijada conforme a criterios objetivos. díez 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 hipótesis… del 
ejercicio del tanteo aquélla en la que el titular de éste sólo puede obtener la satisfac-
ción… de su derecho en forma específica desplazando a un tercero, como mínimo, de 
los derechos inherentes a su condición de comprador. Tal solución no parece demasia-
do lógica, 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 intención de enajenar en determinadas condiciones, con el fin de 
que éste decida si le interesa aceptarlas… quedando así 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 más evidente que en el 
caso de tanteo a favor de censatarios. En efecto, en los primeros las relaciones derivadas 
de las respectivas situaciones jurídicas son más estrechas que en el último, pues la rela-
ción jurídica que une al censatario con el censualista es como la de un deudor con su 
acreedor y al censatario le dará igual tener un acreedor que otro. si el derecho de adqui-
sición es a favor del censualista (exige pacto), como la trasmisión de la finca supone el 
cambio de deudor de la pensión, 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 díez soto (Ejercicios y efectos…, p. 224), si el arrendatario 
no ejercía el tanteo podría encontrarse con que el nuevo propietario arrendador estuviera 
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bien notifique al tanteante el nombre de los adquirentes 81. En 
cambio, en los derechos voluntarios de adquisición el tanteante 
está interesado en la adquisición del bien en si mismo considera-
do y le es indiferente la identidad de la persona que adquirirá el 
bien si él no ejerce su derecho.

sólo veo un inconveniente en un derecho de tanteo tal como 
resulta de la configuración últimamente propuesta. Puede ser que 
su titular sólo esté dispuesto ha adquirir el bien en el caso de que si 
no lo adquiere él lo vaya a adquirir otra persona y según esta confi-
guración el tanteante no tiene la certeza de si el propietario encon-
trará o no comprador.

5.2 Efectos del retracto

Tradicionalmente hay dos posturas: una que entiende que el 
retraído ha de transmitir el bien al retrayente y, por tanto, ha de 
celebrar un contrato de venta con él; 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 retraído. Últimamente ha aparecido en la doctrina catalana, 
como hemos visto al hablar de la opción, una nueva postura que, 
aunque entiende que el retrayente adquiere del tercero retraído, 
esta adquisición se produce automáticamente y no vía contrato 
más tradición. Examinaremos la primera y última postura bajo 
el epígrafe común el retrayente adquiere del retraído y la segun-
da, bajo el epígrafe el retrayente se subroga en el lugar del 
retraído.

en una situación que le permitiera la denegación de la prórroga forzosa y considera razo-
nable que la lau 1994 haya suprimido del contenido de la notificación al tanteante la 
identidad del tercer posible adquirente, pues en la nueva ley ha desaparecido el régimen 
de prórroga 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 transmisión one-
rosa, o el valor que se da al derecho, en caso de transmisión gratuita, y las demás 
circunstancias relevantes de la enajenación (art. 561-10.1). Para el tanteo del censata-
rio: El tanteo puede ejercerse, por razón del derecho de fadiga, en el plazo de un mes 
contado desde la notificación fehaciente de la decisión de enajenar, de la identidad 
del adquirente, del precio y de las demás circunstancias de la transmisión (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 
transmisión deben notificar a los demás cotitulares, fehacientemente, la decisión de 
enajenar y las circunstancias de la transmisión…), pero podemos considerar implícita 
tal exigencia en la de notificar las circunstancias de la transmisión. así lo entiende 
larrondo (Derechos Reales. Comentarios al libro V del Código civil de Cataluña, 
t. 1, Barcelona, 2008, p. 685).
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5.2.1 El retrayente adquiere del retraído

a) Entre retrayente y retraído se celebra un contrato de venta

si el retracto actúa ante una venta consumada, la doctrina 82, 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 él. así, la jurisprudencia, de forma casi unánime, en 
las sentencias en que admite el retracto, condena al tercero a otorgar 
escritura pública de venta a favor del retrayente, aunque hay que tener 
en cuenta que esto era lo pedido por el actor en la demanda 83. sin 
embargo, encontramos algunas sentencias que de algún modo afir-
man que no hay un contrato de venta entre el retraído y el retrayente, 
sentencias que examinaremos al tratar de la tesis de la subrogación. 

una consecuencia de entender que el retrayente adquiere del 
retraído 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 podía haberse pronunciado 
(compraventa con precio aplazado en que el retrayente puede ejer-
cer el retracto pagando sólo el precio pagado hasta el momento por 
el retraído 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 vendió la finca a B, y se la entre-
gó; pero C tiene derecho (de retracto) a que B se la transmita…; díez-Picazo y Gullón 
(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 transmisión del bien imprevista, no proyectada, y además no deseada en ninguna 
dirección; Bello Janeiro [El retracto de comuneros y colindantes del Código civil, Elca-
no (navarra), 2002, p. 164]: la admisión del retracto implica una suerte, si no de subroga-
ción del actor, sí al menos de enajenación forzosa para el comprador como ha señalado 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 rústico: 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 retraído) no lo ha hecho 
ya que no era el problema discutido.

Otra consecuencia es que, como mantiene la jurisprudencia, la 
acción 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 retraído 84. Obsérvese que al tercero le afecta la acción de 
retracto no sólo 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 (según el CCC el retracto sólo exige el 
pago del precio, no el abono de gastos y mejoras, lo cual se decidi-
rá por las reglas de liquidación de la posesión). sólo se habrá de 
demandar también al propietario del bien en el supuesto en que 
éste y el tercero hayan simulado un negocio de enajenación 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 declaración sólo podrá hacerse frente 
a ambas partes del negocio 85. En las ssTs 26 mayo 1992 86, 24 
enero 1986 87 y 5 marzo 1964 88 –que admiten el retracto ante ven-
tas encubiertas por donación, escritura de accesión invertida y per-
muta, respectivamente– el retrayente había demandado no sólo al 
adquirente, sino al propietario transmitente. la sTs 25 octubre 
1969 89, aunque el supuesto de hecho no es el anterior 90, estima que 
como la acción se había dirigido contra todos los que figuraban 
como partes en el acto de disposición fingido, la relación jurídico-

 84  sTs 30 enero 1989 (aranzadi 158): Esta acción real se ha de dirigir contra 
quien haya adquirido la cosa, pero ni la ley ni la jurisprudencia exigen que sean traídos al 
proceso el vendedor o vendedores a quienes no ha de trascender la resolución judicial. 
sTs 17 junio 1997 (aranzadi 5413): el sujeto pasivo de dicho derecho es el que adquiere, 
sin que el vendedor… tenga ningún papel jurídico que desempeñar en las relaciones entre 
el retrayente y adquirente, ni contra él tenga que dirigirse la acción de retracto. sin embar-
go las anteriores sentencias difieren en cuanto al funcionamiento del retracto. según la 
primera, si prospera el retracto, se colocarán los demandantes, comuneros y retrayentes, 
en el lugar del comprador, sin necesidad de otorgar nuevo contrato puesto que la compra-
venta al extraño no se resuelve sino que simplemente queda modificada subjetivamente 
por el cambio de la persona del comprador. En cambio, según la segunda, hay una nueva 
transmisión (subrogación en la terminología del Código Civil) del adquirente en favor del 
retrayente.

 85 En este sentido díez soto (Ejercicio y efectos…, p. 128): igualmente, el interés 
del vendedor se verá 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 simulación (p. ej., cuando el retrayente alegue la existencia de una ver-
dadera compraventa disimulada tras la donación realizada)… 

 86 aranzadi 4382.
 87 aranzadi 117.
 88 aranzadi 1332.
 89 aranzadi 4982.
 90 El retrayente (colindante) interpone la demanda contra el comprador. Este simula 

un convenio conciliatorio fingiendo una venta al arrendatario de la finca. El retrayente 
amplía la demanda al arrendatario pretendiendo la simulación de la transmisión.
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procesal quedó constituida regularmente. En las ssTs 17 julio 
1991 91 y 22 enero 1991 92 el supuesto también es algo diferente: el 
retraído alegaba que la venta encubría una donación y, por tanto, no 
procedía el retracto y en ambas se demanda sólo 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 donación sin intervención de la que en el documento 
figura como vendedora, mientras que en la segunda desestima la 
acción afirmando que hay una donación remuneratoria, sin que 
suponga obstáculo para ello el que sólo se hubiera demandado al 
comprador. En cambio, no se ha de demandar también al propieta-
rio vendedor cuando lo que se discute es la simulación del precio, 
bien sea que el retraído alegue que el precio realmente pagado fue 
superior al escriturado, bien sea que el retrayente alegue que se 
escrituró un precio superior al real para dificultar el ejercicio del 
retracto. Pensamos que no se ha de demandar, pues no se discute 
sobre la simulación de una relación jurídica de la que es parte el 
vendedor, sino sobre la simulación de un elemento fáctico, el pre-
cio, en unos términos, la cuantía del mismo, que no afectan a la 
constitución de la relación jurídica (ésta existirá sea una u otra la 
cuantía del precio) 93.

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 opinión de díez-Picazo y 
Gullón 94 según la cual más apropiado que pensar en la subrogación 
de la que habla ley sería hacerlo en que el retrayente tiene una 
facultad de opción para adquirir el bien en las mismas condiciones 
en que se transmitió al retraído. del Pozo-vaquer-Bosch 95 opinan 
lo mismo. En el caso de los retractos legales esta facultad de opción 
la concedería la ley. En el caso de los retractos voluntarios, el pro-
pietario del bien. En estos últimos la asimilación entre opción 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 cuál fue el precio real, si el escriturado u otro, se deman-
da sólo al comprador sin que el Ts se plantee que se habría de haber demandado también 
al propietario vendedor. En el caso de la sTs 12 junio 1984, el Juez de Primera instancia 
desestimó la demanda sin entrar a conocer del fondo del asunto por falta de litis consorcio 
pasivo necesario, pero la audiencia revocó la sentencia y estimó la demanda. El Ts declaró 
no haber lugar al recurso de casación. 

 94 Sistema de Derecho Civil III, Madrid, 2005, p. 512.
 95 A partir de la transmisión del bien al tercero, el derecho de retracto funciona 

igual que la opción de naturaleza real… el retrayente adquirirá la cosa del tercero (Dere-
cho Civil…, p. 401).



 Los derechos voluntarios de adquisición en el Código civil de Cataluña:... 1161

adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

narlo, pero no en cuanto al negocio constitutivo de dicha faculta de 
opción. En la opción podemos hablar de un precontrato de venta 
entre concedente y optante y, para que no quede frustrada la facul-
tad de opción 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 sólo 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 sólo para el caso 
de que se haya enajenado a un tercero. 

b)  El retrayente adquiere la propiedad del retraído de forma auto-
mática no vía contrato más tradición

del Pozo-vaquer-Bosch entienden que, como en la opción, el 
retrayente adquiere la propiedad del retraído automáticamente, sin 
necesidad de contrato ni tradición 96, dada la asimilación del retrac-
to a la opción. al hablar de la opción ya expusimos que aunque el 
legislador catalán podía haberlo establecido así, no es claro que lo 
haya establecido. si se parte de que el retrayente adquiere del 
retraído parece que entre retrayente y retraído habrá de celebrarse 
el correspondiente contrato de enajenación y, cuando se haya pro-
ducido la tradición, el retrayente adquirirá la propiedad. En el caso 
del retracto no podemos hacer a la tesis de la adquisición automáti-
ca de la propiedad la crítica de que hacíamos en el caso de la opción 
de ser una construcción formal, pues el negocio de constitución del 
retracto voluntario no puede calificarse como precontrato de venta. 
Obsérvese que como admiten que el retrayente adquiere del retraí-
do deberá ejercer contra él y no contra el propietario del bien, las 
acciones de saneamiento. 

5.2.2  El retrayente no celebra un nuevo contrato con 
el retraído, sino que se subroga en la posición con-
tractual de éste en relación con el contrato cele-
brado entre comprador retraído y vendedor

a) La formulación legal

Tanto el Código civil catalán como el español dicen que el 
retrayente se subroga en el lugar del adquirente. según el primero 
(art. 568-1.c), el retracto faculta a su titular para subrogarse en el 

 96 Una vez ejercitados,…el retracto funcionará(n) como una opción de naturaleza…
real (Derecho Civil…, p. 407).
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lugar del adquirente en las mismas condiciones convenidas en un 
negocio jurídico oneroso una vez haya tenido lugar la transmisión. 
y según 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 dación en pago.

b) Consecuencias de la subrogación

si entendemos que hay subrogación, las acciones derivadas del 
contrato de venta que asisten al comprador frente al vendedor, las 
ejercerá el retrayente frente al propietario originario que vendió al 
retraído (acción de saneamiento por vicios ocultos y evicción, de 
saneamiento por gravámenes ocultos, las derivadas de diferencias 
de cabida y calidad). si la subrogación no opera con efectos retro-
activos nos podemos plantear si las acciones de saneamiento por 
vicios ocultos o gravámenes ocultos o defectos de cabida no las 
podrá también interponer el retraído contra el vendedor, pues la 
subrogación no borra su cualidad de comprador. un comprador 
que vende no por eso deja de ser comprador. si adquirió por 100 un 
bien que valía 90, por tener un gravamen oculto, y tuvo que vender 
el bien por 95, a consecuencia del gravamen, parece que podrá 
interponer la acción de saneamiento por gravámenes ocultos contra 
su vendedor. si lo vendió a 100, porque el gravamen continuaba 
inadvertido, nos podemos plantear si puede accionar contra su ven-
dedor, pues no ha sufrido ningún 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 acción, parece que la respuesta 
tendría que ser negativa, aunque el primer comprador todavía 
pudiera interponer la acción contra su vendedor por haber inte-
rrumpido el plazo de prescripción 97. Pero en el caso de retracto, si 

 97 El art. 1483 CC, párr. 1º, ante los gravámenes ocultos, concede al comprador dos 
remedios alternativos: o la rescisión del contrato (si la carga es de tal naturaleza que deba 
presumirse no la habría adquirido el comprador si la hubiera conocido) o una indemniza-
ción (aunque no se de el requisito anterior). El párrafo 2º establece que durante un año, a 
contar desde el otorgamiento de la escritura (léase celebración del contrato), podrá el com-
prador ejercitar la acción rescisoria o solicitar la indemnización. y el párrafo 3º acaba de 
regular lo referente al plazo: transcurrido el año, sólo podrá reclamar la indemnización 
dentro de un período igual, a contar desde el día en que haya descubierto la carga o servi-
dumbre. Es decir, aunque haya transcurrido un año desde la celebración del contrato, el 
comprador podrá reclamar la indemnización siempre que nos encontremos dentro de un 
año a contar desde el día 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 acción rescisoria, pero, en mi opinión el plazo de ejercicio de la 
acción indemnizatoria es de prescripción. El que el plazo de la acción rescisoria sea de 
caducidad tiene sentido, pues si fuera de prescripción, mediante la interrupción de la pres-



 Los derechos voluntarios de adquisición en el Código civil de Cataluña:... 1163

adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

el comprador retraído adquirió por 100 algo que valía 90, el retra-
yente le tendrá que abonar 100 no 90, por lo que no tendría sentido 
conceder al primer comprador la acción de saneamiento por gravá-
menes ocultos contra su vendedor. 

El problema está en las acciones que asisten al vendedor contra 
el comprador, por ejemplo, la acción para pedir el pago del precio, 
si se pactó un aplazamiento. Pothier opinaba que el deudor frente al 
vendedor era el retraído y no el retrayente, pero como excepción al 
principio de la subrogación, pues no veía que se pudiera cambiar el 
deudor sin consentimiento del acreedor 98. En este sentido doctrina 
francesa más reciente precisa que el retrayente se subroga en los 
derechos del retraído, no en las obligaciones de éste frente al ven-
dedor 99. se podría pensar que la ley sí puede cambiar el deudor y 
que eso es lo que hace imponiendo la subrogación y que la conce-
sión de un derecho de retracto implica de alguna manera imponer 
un deudor. sin embargo, en cuanto a esto último, si para el ejerci-
cio del retracto es necesario el pago o consignación del precio, no 
se puede decir que la ley imponga un deudor, pues el retrayente en 
ningún momento devendrá 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 sólo tenga que pagar la parte efec-
tivamente desembolsada por el comprador retraído 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 él el retrayente, pues de lo contrario no se subrogaría en 
las mismas condiciones, sino en otras más onerosas. aun estiman-
do que no hay subrogación en la obligación del comprador de pagar 
el precio pendiente, la ley impone un deudor al retraído, el retra-
yente. Por lo tanto también se podría 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 retraído o al retrayente, pues el problema que se plantea es 
si el retrayente, para ejercer el retracto, ha de pagar todo el precio 

cripción, el comprador estaría indefinidamente en condiciones de rescindir el contrato, lo 
cual es contrario a la seguridad jurídica. no pasa lo mismo con la acción indemnizatoria 
que entiendo es un plazo de prescripción. Por tanto el primer comprador ha podido inte-
rrumpir la prescripción.

 98 Il y en a qui pense que le retrait subrogeant le retrayant au marché de l’acheteur, 
il doit être subrogé a ces obligations qui en résultent, et qu’en conséquence le vendeur peut 
être obligé à l’accepter pour débiteur… Le vendeur n peut être forcé à cela, par la règle 
générale que personne n’est tenu de changer de débiteur malgré lui (Œuvres, t. Xv, París 
1825, p. 190).

 99 Traité Pratique de Droit Civil Français de Planiol-ripert, t. iv, Successions 
avec le concours de Maury-vialleton, París, 1956, p. 791.
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estipulado o sólo la parte efectivamente desembolsada por el com-
prador hasta la fecha, decidiéndose, como hemos visto, por esto 
último 100. Tan sólo la sTs de 20 mayo 1991 dice que los vendedo-
res han de ser reintegrados del resto que aún no habían 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 reembolsárselo 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 102. 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 rústico, 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 consignó no sólo 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 había 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 había sido 
ejercido dentro del plazo legal (la demanda de retracto fue desestimada en la instancia y 
el Ts declaró no haber lugar al recurso de casación). Parece que el Ts presupone que cabe 
el retracto ante una venta con precio aplazado, pues de no admitirlo, aunque la acción de 
retracto ya se podía desestimar por la razón antedicha, a mayor abundamiento, habría 
alegado ésta. 

se puede considerar excepcional la sTs 24 mayo 1966 (aranzadi 2737) que en un 
supuesto en que el comprador había pagado una parte del precio y había 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 acción de retracto, como ya había sido desestimada en primera y segunda instancia. 
Por un lado, el Ts parece exigir que el retrayente tenía 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 
admisión por los vendedores de una letra de cambio en garantía del precio aplazado se 
hizo en consideración 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 reembolsárselo. Pero presupone la obligación 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 obligación 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 adquisición del derecho objeto del 
retracto por parte del retrayente… quien deberá pagar a la mercantil... las cantidades 
efectivamente abonadas por esta ultima a los vendedores como precio… en el momento 
en que se produzca la subrogación al hacer valer el derecho de retraer que le ha sido 
reconocido, satisfaciendo así 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 103; opinio-
nes que, desde un punto de vista práctico, admiten que el retrayen-
te se subrogue en la deuda, pero prestando garantía 104; opiniones 
que, desde un punto de vista teórico, niegan la posibilidad del 
retracto en los supuestos de compraventa con precio aplazado 105.

Otra consecuencia de entender que hay subrogación afecta a la 
legitimación pasiva de la acción de retracto. El retracto, como 
hemos dicho al exponer la tesis anterior, indudablemente afecta al 

 103 díez soto (Ejercicio y efectos…, pp. 193, al final, y 194): La fórmula utilizada 
por el legislador no implica… que el ejercicio del retracto determine la subrogación del 
retrayente en la posición deudora del retraído, sino sólo la asunción por aquél de una 
posición sustancialmente equivalente a la de éste; fenómeno éste que, a nuestro juicio, 
sólo puede explicarse si se entiende que el ejercicio del retracto supone una verdadera 
novación de las obligaciones asumidas por el retraído que se verán sustituidas por las que 
haya de asumir el retrayente al ejercitar su derecho. En efecto, el ejercicio del retracto 
supone para el comprador retraído, correlativamente a la pérdida de sus derechos y accio-
nes, la extinción de sus obligaciones, con sus garantías y accesorios, quedando excluido 
así de forma absoluta y definitiva de la relación contractual que le vinculaba con el vende-
dor. Por su parte, el retrayente… en la medida en que quedaran obligaciones pendientes 
de cumplimiento, deberá asumir, además, una posición deudora equivalente a la que 
hubiera correspondido al retraído… díez soto no habla de subrogación, sino de nova-
ción, pero el resultado en cuanto al sujeto pasivo de la obligación es el mismo. Bello 
Janeiro (El retracto de comuneros…) también admite que el deudor del precio aplazado 
es el retrayente. Por un lado dice: había de consignar el precio de venta que, en este caso, 
se circunscribiría exactamente a la misma cantidad desembolsada por el adquirente, en 
cuya posición se subrogaría (p. 38). y más adelante: a pesar de la indudable admisión de 
tal posibilidad por nuestra jurisprudencia… manifestamos nuestra reserva a la misma, 
estribando la dificultad de su estimación en que supone una verdadera y clara novación 
respecto del vendedor en posible contravención de la disposición 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 habrá 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, cumplirá el retrayente con consignar el plazo satisfecho, y dar fianza para respon-
der de lo demás con iguales garantías que el vendedor hubiere pactado con el comprador. 
se plantea la duda de si Manresa exige la prestación de garantía en todo caso o sólo cuan-
do el comprador la hubiere prestado.

 105  Figa Faura (El retracto legal en la compraventa de inmuebles con precio apla-
zado, rdP 1948, pp. 880 y ss.). Como conclusión al comentario de la sTs 11 diciembre 
1944, que admite el retracto enfitéutico en un caso en que se vendió el dominio útil pactán-
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, más que una solución de 
esta naturaleza perfectamente justificable en el terreno práctico, ya que no en el teórico, 
por cuanto el riesgo a que somete al vendedor resulta, estadísticamente, despreciable 
(p. 888). intentando resumir su razonamiento, parece que Figa Faura, partiendo de que el 
retracto supone una subrogación, entiende que el retrayente no puede subrogarse en la 
obligación del comprador de pagar el precio pendiente porque la transmisión pasiva de las 
obligaciones a título singular no es admitida… si no concurre el acreedor prestando su 
consentimiento. Sólo cabría esta solución… de sostener… una transmisión operada ex 
lege. Y a la vista de nuestro ordenamiento positivo esta solución no es viable (p. 884). Más 
adelante añade: Si la cuantía y naturaleza del patrimonio responsable es principalmente el 
motivo que impide la fungibilidad del deudor podría pensarse que siempre que exista cau-
ción suficiente debería ser admitida la sustitución del deudor; pero no es así: la hipoteca, 
prenda o la fianza son refuerzos que se ponen a disposición 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 situación del acreedor (p. 885). 
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retraído, pues se le priva de la propiedad del bien, por lo que se le 
ha de demandar, pero esto es así, exista o no subrogación. igual-
mente le afecta, haya o no subrogación, porque la sentencia habrá 
de determinar el precio que ha de pagar el retrayente al retraído y 
habrá de pronunciarse sobre el abono de gastos a que tiene derecho 
el retraído. si hay subrogación, nos podemos plantear si también se 
le ha de demandar porque, como consecuencia de la subrogación, 
se le priva de la posición contractual de comprador. si se le excluye 
y la subrogación opera con efectos retroactivos, no podrá ejercer 
contra el vendedor las acciones de saneamiento, pues se entiende 
que nunca ha sido comprador. En teoría, entonces, se le habrá de 
demandar. Pero en la práctica, no se ve en qué afecta al retraído 
que se le prive de poder exigir el saneamiento al propietario origi-
nario, pues él recibirá el precio que pagó por la cosa, aunque la 
cosa valiera menos por tener gravámenes ocultos. si el retrayente, 
al ejercer su derecho, se subroga en el contrato celebrado entre el 
propietario del bien y el comprador retraído, como la subrogación 
afecta al propietario originario del bien objeto de retracto, pues 
pasa de tener un comprador a tener otro, nos podemos plantear si el 
retrayente debería dirigir la acción no sólo contra el retraído, sino 
contra el propietario originario del bien. Quizás se pueda argumen-
tar que al propietario del bien le sea indiferente ser demandado por 
el retraído 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 retraído frente al pro-
pietario del bien deviene deudor el retrayente y en el caso concreto 
hay obligaciones pendientes, entonces, para mí, siguiendo a díez 
soto 106, es claro que se debería demandar conjuntamente al retraí-
do y al propietario del bien. las sentencias que hablan, sin más de 
subrogación, admiten que se demande sólo al retraído, 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) 107. En la única sentencia 

 106 El interés del vendedor se puede ver directamente afectado en el caso de que las 
obligaciones asumidas en su día por el comprador estén todavía pendientes de cumpli-
miento, ya que… el ejercicio del retracto habrá de suponer para el vendedor un cambio en 
la persona de su deudor… lo cual, en nuestra opinión, sólo podrá hacerse con su consen-
timiento o, en su defecto, en virtud de una decisión judicial dictada con sujeción a las 
exigencias del principio de audiencia (Ejercicio y efectos…, pp. 127, al final, y 128).

 107 la sTs 30 enero 1989 (aranzadi 1158) que, como obiter dicta, afirma que si 
prospera el retracto se colocarán los demandantes en el lugar del comprador, sin necesi-
dad de otorgar un nuevo contrato puesto que la compraventa al extraño no se resuelve 
sino que simplemente queda modificada subjetivamente por el cambio de persona del com-
prador, dice también que la acción se ha de dirigir contra quien haya adquirido la cosa, 
pero ni la ley ni la jurisprudencia exigen que sean traídos al proceso el vendedor o vende-
dores a quienes no ha de transcender la resolución judicial. En la sTs 1 octubre 2007 
(aranzadi 5312), cuyo fallo no condena al retraído 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 retraído la 
demanda se dirige sólo contra el comprador sin que la audiencia se 
plantee que se haya de demandar también al vendedor 108. 

c) Inconvenientes que plantea la subrogación

Como hemos dicho, al haber subrogación, el retrayente, en caso 
de vicios ocultos o gravámenes ocultos, o defectos de cabida, habrá 
de interponer las acciones correspondientes frente al vendedor y no 
frente al comprador retraído. las acciones anteriores tienen un 
plazo de ejercicio breve (6 meses, vicios ocultos –art. 1490 CC– 
y defectos de cabida –art. 1472 CC–, un año, gravámenes ocultos 
–art. 1483 CC) cuyo inicio es a partir de la entrega de la cosa 
–vicios ocultos y defectos de cabida– o de la celebración del con-
trato –gravámenes ocultos. Puede ser que el retrayente ejerza el 
retracto pasado este plazo, pues no conoció la venta que pone en 
acto el retracto hasta pasado dicho plazo. si el comprado retraído 
no las interpuso en plazo, el retrayente, siendo coherentes, no podrá 
interponerlas, pues no tiene más derechos que el comprador retraí-
do. El resultado no es equitativo para el retrayente. Para llegar a un 
resultado equitativo se habrá de introducir una excepción a la 
subrogación y considerar que esas acciones comienzan a contar 
desde que se entregó la cosa al retrayente (vicios ocultos y defectos 
de cabida) o desde que éste ejerció el derecho de retracto (gravá-
menes ocultos).

si hay subrogación, el retrayente debería ejercitar la acción de 
entrega de la cosa frente a su vendedor, el propietario originario, 
pero éste ya no tendrá la cosa en su poder, al menos en la mayoría 
de los casos 109. Esta dificultad me parece salvable a través de dos 
vías: 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 retraí-
do; b) si la subrogación, también en la titularidad del bien, como 
veremos, se produce automáticamente por el ejercicio del retracto, 
el retrayente, como propietario, podrá interponer la acción reivin-
dicatoria contra el retraído. Considero preferible la primera solu-

favor del retrayente, sino se limita a declarar el derecho de retracto de éste, subrogándose 
en el lugar de los compradores demandados, el retrayente había demandado exclusivamen-
te a los compradores y el Ts no se planteó la cuestión de si debía haber demandado tam-
bién a los vendedores. En la sTs 24 abril 1951 (aranzadi 1614) en que se condena al 
retraído a otorgar escritura de subrogación tampoco se demanda a los vendedores. 

 108 saP Zaragoza 25 abril 2006 (Bda Jur 2006/272626).
 109 Puede haberse producido la tradición instrumental y continuar el vendedor en la 

posesión real de la cosa.
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ción, pues con el mero ejercicio de la acción de retracto, sin nece-
sidad de interponer una reivindicatoria, se resuelve el problema.

d) Argumentos no legales en contra de la subrogación

díez-Picazo y Gullón 110 y Coca 111 afirman que una vez que 
haya pasado el dominio al comprador, ya no hay posibilidad de 
subrogación. Coca 112 argumenta que la subrogación actúa sobre 
posiciones obligatorias y no sobre posiciones reales. Pero ¿por qué 
el retrayente no se puede subrogar en la posición contractual del 
comprador, aunque éste ya haya adquirido el bien mediante la tra-
dición? díez-Picazo y Gullón, al afirmar que una vez adquirido el 
dominio por el comprador ya no hay posibilidad de subrogación, 
son coherentes con la postura que mantienen, en relación con la 
cesión del contrato, de que no cabe ésta si las prestaciones ya se 
han ejecutado 113. albaladejo 114 explica esta imposibilidad de 
cesión diciendo que en este caso no habrá ningún derecho que 
transmitir. El efecto de la cesión es el mismo que el de la subroga-
ción, el cesionario y el que se subroga se colocan en la posición 
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 lógico que niegue la 
subrogación en un contrato en que la prestación del vendedor ya se 
ha consumado mediante la tradición.

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

1) Argumento jurídico. lacruz 115 argumenta que en los 
contratos ya consumados es cierto que no podrá cederse el dere-
cho a la prestación, pues ya no existe, pero no hay inconveniente 
en que el comprador que ya ha recibido la cosa comprada ceda la 

 110 No está exenta de dificultades una subrogación 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 subrogación (Sistema…, p. 512).

 111 Podría argumentarse así: la previsión de que el retrayente se subroga en la posi-
ción del comprador, muestra que la compraventa… no debe haberse consumado, pues es 
sabido que la subrogación actúa sobre posiciones obligatorias y no sobre posiciones rea-
les. Este razonamiento es cierto, pero no lo es menos que el transcrito artículo (se refiere 
al 1172 del Proyecto de 1836)… nos manifiesta una utilización no técnica de la palabra 
subrogación (Tanteo y retracto… p. 39).

 112 Tanteo y retracto…, p. 39.
 113 Sistema de Derecho Civil II, Madrid, 2005, p. 245.
 114 Derecho Civil II, Madrid, 2004, p. 482.
 115 Elementos de Derecho Civil II-2, Barcelona, 1987, p. 339.
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cosa y su posición contractual, lo cual tendría importancia en el 
caso de evicción. Es decir, aunque el contrato esté consumado, 
tiene sentido traspasar la posición contractual, pues ésta entraña 
una serie de derechos y potestades. Por tanto, se puede hablar de 
subrogación en el retracto (otra cuestión es dilucidar si tal es la 
solución legal) aunque el retraído haya adquirido la propiedad 
de la cosa, con la consecuencia de que el retrayente se podrá 
dirigir contra el vendedor en ejercicio de las acciones derivadas 
del contrato de compraventa que éste celebró con el retraído 116. 
lacruz pone el ejemplo de la evicción, pero también hay otras, 
como la acción de saneamiento por vicios ocultos, por graváme-
nes ocultos, las derivadas de las diferencias de cabida…, que se 
pueden transmitir. si la cosa está en poder del comprador retraí-
do (aunque haya habido tradición, si ésta es ficta, puede que no 
lo esté) quien tiene obligación de entregar la cosa al retrayente 
es el retraído y no el propietario del bien, por lo que el retrayente 
no se puede subrogar en el crédito a la cosa del comprador retraí-
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, sí que es posible la subrogación en este 
punto. 

Por otro lado, como expone díez soto para los retractos lega-
les 117, nuestro CC prevé la subrogación, entendida como la sustitu-
ción de un sujeto por otro en la titularidad de un derecho que per-

 116 la cesión del contrato exige el consentimiento no sólo del cedente y del cesio-
nario, sino también el del contratante cedido, pues no se le puede cambiar el sujeto de la 
relación jurídica derivada de la celebración del contrato sin su consentimiento. En cam-
bio, el retrayente se subrogaría, en virtud de su derecho de retracto, en la posición con-
tractual del retraído sin los consentimientos de éste ni del propietario del bien objeto del 
retracto. 

 117 Si bien es cierto que el término subrogación se utiliza habitualmente en nuestro 
Derecho a propósito de los derechos de crédito (arts. 1159, 1210.3º, 1209 y ss. y 1839), los 
propios preceptos del CC dan pie a entender que, en un sentido amplio y descriptivo, el 
concepto de subrogación hace referencia a la sustitución de un sujeto por otro en la titula-
ridad de un determinado derecho que permanece inalterado, con independencia de cuál 
sea la naturaleza de ese derecho… un ejemplo de aplicación del concepto de subrogación 
al ámbito de los derechos reales lo encontramos precisamente en el art. 1212, cuando 
dispone que «la subrogación 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 intención del legislador parece ser la de dejar claro que la 
adquisición del retrayente, fundada, ciertamente, en el ejercicio de un poder de actuación 
otorgado por la Ley, no se produce ex lege, sino ex contractu; y que su adquisición no se 
produce a título originario, sino derivativo, siendo causante el vendedor y su título de 
adquisición el contrato celebrado por éste con el comprador… de tal manera que llegado 
el caso, el retrayente deberá ejercitar frente al vendedor, y no frente al comprador, las 
acciones de saneamiento por evicción (arts. 1475 y ss.) o por gravámenes ocultos 
(art. 1483) (Ejercicio y efectos…, pp. 181-183).

rodríguez 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 sólo en los derechos de crédito, sino también 
en los reales, en concreto en el art. 1212 cuando dispone que la 
subrogación 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 histórico. se cita a Pothier como uno de los 
causantes de que en el retracto se hable de subrogación: sancho 
rebullida 118, como argumento de autoridad frente a la opinión 
dominante de que el retrayente adquiere del retraído; Coca, advir-
tiendo que Pothier no utiliza el término subrogación 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» 119. según 
esta definición, es claro que para Pothier el retrayente se subroga 
en la posición contractual del comprador retraído. Mas Coca 120 da 
los siguientes argumentos a favor de que Pothier no habla de una 
subrogación en sentido propio: 1) Pothier matiza la definición y 
habla «d’être subrogué à l’achat qu’il a fait…», es decir, subrogar-
se en la compra, no en la posición contractual del comprador, 
subrogación en la compra que equivale a subrogarse en la titulari-
dad de lo comprado, lo que en modo alguno es técnicamente una 
subrogación, sino una transmisión de una titularidad real 121. 
2) Entiende Pothier que el efecto del retracto es el de extinguir la 
adquisición que el comprador había llevado a cabo sobre la cosa, 
para «la faire passer» de este modo al retrayente; en efecto, si hay 

más adelante precisa que no hay más que una enajenación, que es aquella en la que el 
derecho de retraer nace. El vendedor no recompra ni el comprador revende. Más 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 retraído (adquirente) se 
coloca en lugar del vendedor ello es falso porque tanto valdría como prescindir del con-
trato que ha dado nacimiento al derecho de retraer. Y, si por último, se ha querido decir 
que se efectúa un nuevo contrato de venta entre el adquirente (antiguo comprador) y el 
retrayente, tampoco se explica correctamente el mecanismo de actuación del derecho de 
retracto legal (p. 76).

 118 sancho rebullida (Elementos…, p. 441): Sin embargo, los precedentes histó-
ricos…confirman claramente el sentido del «derecho a subrogarse» del art. 1521 como 
sustitución de un comprador por otro, en un mismo negocio jurídico o, mejor, en la rela-
ción resultante del negocio inicial. Así lo estimaba Pothier y lo subraya, cien años más 
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 exclusión del mismo, 
adquirir la finca en el precio estipulado… adquiriendo su dominio con preferencia y por el 
precio de otro comprador. 

 119 Oeuvres de Pothier, t. Xvii, París, 1825, p. 115.
 120 Tanteo y retracto…, pp. 42 y 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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subrogación la adquisición del comprador no se extingue 122. 
3) sostiene Pothier que tras el retracto la relación entre vendedor y 
comprador se sigue manteniendo en la parte no cumplida. así, si 
el comprador no hubiera abonado el precio o sólo hubiera abonado 
una parte, seguiría éste –y no el retrayente– obligado a hacerlo, 
porque, decía, al ser aquél ajeno al retracto resultaría que por una 
acto ajeno a su voluntad de acreedor, variaría su deudor. Mas silen-
cia Coca los textos de Pothier en que éste extrae las consecuencias 
de que el retrayente se subroga en la posición 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, 
retraído, tienen lugar entre el vendedor y el retrayente. así el retra-
yente puede ejercer contra el vendedor las acciones de evicción y 
las redhibitorias 123.

3) Argumento práctico. Es preferible que las acciones deriva-
das del contrato de compraventa frente al vendedor las interponga 
el retrayente a que las interponga el comprador retraído, pues así se 
evitan dobles reclamaciones del retrayente al retraído y de éste al 
propietario del bien. si no se admite la subrogación y el retrayente 
sufre evicción, éste tendrá que accionar contra el retraído pidiendo 
el saneamiento por evicción y el comprador retraído, a su vez, con-
tra el propietario del bien a quien lo compró 124. lo mismo si se 
trata de ejercer la acción de saneamiento por gravámenes ocultos o 
las acciones derivadas de diferencias de cabida. 

f) La solución legal

dada la formulación, tanto del CCC como del CC, parece que, 
tanto en uno como en otro, la solución legal es la subrogación. 

 122 Pothier aclara que la extinción del adquisición es para el comprador: A l’egard de 
l’acheteur, son acquisition par le retrait venant à se résoudre… (Oeuvres, t. Xvii…, p. 115).

 123 refiriéndose al retracto feudal dice Pothier: le seigneur est censé avoir acheté 
le fief de celui qui l’a vendu.– D’où il suit, 1º qu’il est subrogué à l’acheteur à toutes les 
actions qui naissent de ce contrat, telles que son l’action de garantie, même les actions 
rescisoires et rédhibitoires, et qu’il peut les exercer contre le vendeur, comme l’acheteur 
auroit pu faire.– Vice versâ. Le seigneur est sujet aux actions… rescisoires du vendeur 
(Oeuvres, t. Xv, París, 1825, p. 193).– Le seigneur étant subrogué, par le retrait, à l’ache-
teur… a donc contre le vendeur l’action empti, telle en tous les cas que l’auroit eue l’ache-
teur, putà, encas d’evicition… Il aura même l’action rescisoire, dans le cas où l’acheteur 
auroit pu l’avoir, et où il y auroit lieu à la rescision du contrat, soit par le dol du vendeur, 
soit par une lésion énorme dans laquelle l’acheteur auroit été engagé par ignorance 
(Oeuvres, t. Xi, Paris, 1825, p. 422).

 124 no entramos en el problema de qué clase de acción habría de interponer el com-
prador retraído.
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En relación con el CC, García Goyena al comentar el art. 1450 
del proyecto de 1851, sustancialmente igual al actual 1521 125, deja 
claro que el retrayente se coloca en la posición contractual del 
retraído: aquí el que retrae no tiene más títulos de propiedad que 
los derivados del mismo comprador, en cuyo lugar, derechos y 
obligaciones se subroga plenamente. la doctrina que considera 
que la subrogación no es posible una vez que el comprador ha 
adquirido la propiedad salva el obstáculo de la clara dicción legal 
diciendo que el legislador no emplea el término subrogación en 
sentido propio. ya lo hizo Clemente de diego 126 y en la doctrina 
actual podemos citar a Coca 127. 

En la jurisprudencia podemos encontrar algunas sentencias 
que parece acogen la tesis de la subrogación. Especial relevancia 
tienen las sTs 1 octubre 2007 128, 13 marzo 1912 129 (esta última 
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 1951 130. En la primera, el demandante solicitaba que el 
retraído otorgase escritura de compraventa a su favor. la deman-
da fue desestimada tanto en primera como en segunda instancia, 
pero estimada en casación, y el Ts no condena al otorgamiento de 
la escritura pública, sino que su fallo se limita a declarar el dere-
cho de retracto del demandante, subrogándose en el lugar de los 
compradores demandados 131. 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 dación en pago, con 
las mismas condiciones estipuladas en el contrato.

 126 señala este autor que, una vez producida la tradición, sólo cabría hablar de subro-
gación del retrayente en un sentido lato, tratándose de una nueva venta a favor del retrayente 
y en las mismas condiciones estipuladas en el contrato originario (Del derecho de retracto: 
¿desde cuándo ha de empezar a contarse el plazo de nueve días que para su ejercicio conce-
den las leyes? Cuál sea el verdadero momento inicial del dicho plazo, rdP 1919, p. 388).

 127 A la hora de establecer el mecanismo de actuación de ese derecho, en lugar de 
hacerse eco de la «subrogación fingida» para describirlo –como hacía el Proyecto 
de 1836– los autores del Proyecto transcriben, casi literalmente, las palabras de Pothier… 
A destacar que en esta ocasión, 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-
gación», pues se acaba predicando ésta de una posición de titularidad real (Tanteo y 
retracto…, pp. 47, al final, y 48).

 128 aranzadi 5312.
 129 JC, t. 123, núm 97, pp. 790 y ss.
 130 aranzadi 1614.
 131 Pagándoles, lógicamente, el precio de la venta y demás gastos señalados en la ley. 
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condena a los demandados a otorgar la correspondiente escritura 
de subrogación, 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 condenó al retraído a otorgar 
escritura de subrogación, que era lo solicitado en la demanda. 
También hay otras sentencias que hablan de subrogación, aunque 
como obiter dicta 132. 

Es cierto que en el CC español no cuadra la tesis de la subroga-
ción con el hecho de que el retracto legal de comuneros y colindan-
tes se regule dentro del capítulo titulado de la resolución de la venta 
cuyo art. 1506 establece que la venta se resuelve por el retracto legal 
(lo mismo pasaba en el proyecto de 1851), pues si hay subrogación 
la venta permanece, cambiando sólo la persona del comprador  133. 
Como no quiera dar a esta expresión el significado que le daba 
Pothier: se resuelve para el comprador, en el sentido de que para el 
comprador se resuelven sus derechos y, quizás, sus obligaciones 134. 

En relación con el derecho civil catalán es interesante observar la 
evolución de la opinión de Bosch. Este autor, al comentar la lssda, 
que no contenía un concepto de retracto, afirmaba que en el retracto 
la subrogación debe entenderse latu sensu, significando que el retra-
yente podrá adquirir en las mismas condiciones que aquéllas en las 
que ha tenido lugar la subrogación 135. Pero al comentar el art. 568-16 
CCC, según el cual en virtud del retracto de colindantes sus titulares 
se subrogan en la posición jurídica de los adquirentes, aunque comien-
za dando al término subrogación el mismo significado anterior, ya no 

 132 la sTs 30 enero 1989 (aranzadi 158) afirma obiter dicta (se había ejercido el 
retracto fuera del plazo legal), que si prospera el retracto, se colocarán los demandantes…
en el lugar del comprador, sin necesidad de otorgar nuevo contrato puesto que la compra-
venta al extraño 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 modificación de subrogarse el retrayente en las obligaciones contraídas por el 
comprador (curiosamente no habla de subrogación en los derechos). 

 133 díez-Picazo y Gullón (Sistema…, p. 512): si el retracto es un derecho a 
subrogarse en lugar del adquirente por compra o dación en pago y por ello es inviable la 
tesis de la resolución de la transmisión…

 134 díez soto (Ejercicio y efectos…, p.197): Afirmado ese efecto subrogatorio, es 
evidente que carecería de sentido hablar de una resolución del contrato inicial en sentido 
técnico, creemos que la insalvable contradicción entre los artículos 1521 y 1506 CC debe-
ría resolverse a favor del primero. Con todo, y siguiendo en parte a alguo de los autores…
(en particular Álvarez y García cantero) creemos que sí 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 
relación contractual… con el vendedor…de tal manera que, en un sentido no técnico, 
podría decirse que el contrato se resuelve en lo que se refiere a la persona del comprador 
o más exactamente, que el retracto da lugar a la resolución… del derecho del comprador 
retraído…

 135 Opción, tanteo y retracto. La regulación catalana de los derechos voluntarios de 
adquisición, Madrid-Barcelona, 2004, p. 65.
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dice taxativamente que no existe subrogación, sino sin que por regla 
general, exista una subrogación en la relación entre transmitente y 
tercero, relación que puede ya haberse agotado. Pero a continuación 
admite la subrogación aunque no en la titularidad real, pues conside-
ra que la relación adquisitiva real se da entre tercero y retrayente y no 
entre este y el anterior propietario, pero sí en la posición jurídica obli-
gacional del comprador, pues afirma que si existe un precio aplazado, 
el retrayente podría quedar subrogado en tal deuda y en cuanto a la 
acción de saneamiento por evicción o vicios ocultos que corresponde 
al retrayente, el legitimado pasivamente no sería el tercero, sino el 
primer propietario, pues se subrogaría en la acción que corresponde 
al comprador retraído contra el primer propietario 136. 

En mi opinión, si el legislador catalán, sabedor de la discusión 
sobre si en el retracto hay subrogación 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 tornería) hay más probabilida-
des de que haya querido la subrogación que de que haya empleado 
el término de manera no técnica 137. 

díez soto 138, para los retractos voluntarios de la lssadd, 
estimaba que no había subrogación del retrayente ni asunción por 

 136 Derechos Reales. Comentarios…, t. 3, p. 1728.
 137 roca i Trías (Institucions…) al tratar del concepto de retracto pone de manifies-

to que la expresión subrogación ha producido dificultades interpretativas y cita la opinión 
de díez-Picazo y Gullón de que si la propiedad ha pasado a manos del comprador no 
hay posibilidad de subrogación y la opinión 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 sustitución del adquirente por el retrayente, que tendrá que cumplir todos 
aquellos pactos que hayan acordado el vendedor y el adquirente siempre y cuando no sean 
personalísimos (p. 737). y finalmente, al tratar del derecho de tornería, dice que su ejerci-
cio produce la subrogación del pariente retrayente en el lugar del adquirente (p. 741). 

del Pozo-vaquer-Bosch (Derecho civil de Cataluña…, 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 subrogará en el acuerdo transmisivo llevado a cabo con el 
tercero y si se ejercita el retracto, el retrayente adquirirá la cosa del tercero, a quien deberá 
pagar el precio. 

 138 Copio su opinión, 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 traducirá simplemente, en que ese 
derecho no podrá verse perjudicado por el contrato celebrado (ineficacia relativa), y que 
el tercero quedará sujeto a las consecuencias de la preferencia del primero, pero sin que 
ello implique subrogación alguna del tanteante en la posición contractual del tercero, ni 
tampoco asunción por éste de la obligación de vender a aquél en las mismas condiciones 
en que él mismo adquirió.– Obviamente, en el caso de que el tercero no se avenga volun-
tariamente a acatar el derecho del tanteante-retrayente, éste habrá de dirigir contra él la 
correspondiente demanda judicial; pero el contenido de su pretensión no será otro que la 
reclamación de entrega de la cosa o, como dice el artículo 29.3 de la Ley, de que proceda 
a formalizar la transmisión. Ahora bien precisamente porque el tercero adquirente no se 
ve excluido de su posición 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 obligación de vender al retrayente en las mismas 
condiciones en que adquirió. si el tercero no se aviene voluntaria-
mente a acatar el derecho del retrayente, éste habrá de dirigir con-
tra él la correspondiente demandad judicial; pero el contenido de 
su pretensión no será otro que la reclamación de la entrega de la 
cosa o, como dice el art. 29.3 de la ley, de que proceda a formali-
zar la transmisión. El contrato entre propietario y tercero será inefi-
caz frente al retrayente (ineficacia relativa), pero continuará siendo 
eficaz entre los primeros. Como el tercero se ve privado de la cosa 
estaremos ante un supuesto de evicción y el tercero podrá deman-
dar al propietario pidiendo el saneamiento. El retrayente no tendrá 
que reembolsar al tercero en los términos del art. 1518 CC, sino 
que bastará 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 garantía del derecho del tercero, solución que 
encuentra acogida expresa en el art. 29.2 lssad 139. 

díez soto propone la anterior solución ante un texto legal que 
en ningún momento hablaba de la subrogación del retrayente. Qui-
zás no la mantenga ante la regulación vigente de los derechos de 
adquisición voluntaria del CCC. Por otra parte dicha solución pre-
senta sus inconvenientes:

a) si el tercero ya es el propietario de la cosa parece que el 
retrayente no sólo le ha de pedir la entrega de la cosa, sino que se la 
transmita. admite que le puede exigir la formalización de la transmi-
sión, aunque no aclara en qué consiste ésta. la formalización tendrá 
que consistir en una escritura de venta o en una escritura de subroga-
ción, por lo que parece que el retrayente puede exigir algo más que la 
entrega de la cosa, parece que hay una asunción por el retrayente de 
la obligación de transmitir o subrogar al tercero. a no ser que enten-
damos, como Bosch, que el retrayente adquiere la propiedad auto-

vendrá a constituir, en definitiva un típico supuesto de evicción, que podrá, 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 evicción, 
arece lógico entender que el titular de la preferencia… podrá ejercitar ésta sin necesidad 
de reembolsar al tercero adquirente en los términos que se deduce en el artículo 1518 del 
CC…bastará 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 garantía de los 
derechos de terceros afectados por el ejercicio del tanteo; solución esta que, en el ámbito 
del Derecho Común podría fundamentarse en la aplicación analógica de las normas que 
regulan la cancelación de inscripciones de venta sujeta a condición resolutoria (art. 177.6 
RH), y que ahora encuentra una acogida expresa en el artículo 29.2 de la Ley catalana, a 
propósito de los derechos de adquisición de eficacia real (notas…, pp. 1728 y 1729).

 139 El precio queda íntegramente a disposición 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 adquisición.
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máticamente por el ejercicio del retracto 140. Entonces, Bosch, presu-
puesto que se ha hecho constar en el registro la notificación en virtud 
del cual se comunica el ejercicio del derecho (art. 31, al final, 
lsssad, norma que no contiene el CCC), que el retraído ha inscrito 
su adquisición en el registro, que en el registro consta inscrito el 
derecho de tanteo –que con la transmisión se ha convertido en retrac-
to–, que en el registro constan las condiciones de la transmisión al 
tercero, presupuesto todo lo anterior, si el retrayente cumple los 
requisitos (abono de la contraprestación y demás gastos a los que 
estuviere obligado), podrá obtener sin intervención del propietario 
del bien la constancia registral de la transmisión. no lo dice, pero, 
para ello será necesario escritura pública 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, será precisa la formalización de la transmisión, lo 
que requerirá la intervención del propietario actual de la cosa, o la 
del Juez en su defecto 141. no especifica en qué consiste la formaliza-
ción, pero si partimos de que el retrayente ya es propietario del bien, 
la formalización no tendría que consistir en una escritura de venta o 
de subrogación, sino en una escritura en que el retrayente declare 
que se le han satisfecho todas las cantidades a las que tenía derecho. 

B) Que el retrayente no haya de pagar el precio al retraído, 
sino al propietario original no resulta satisfactorio. Es contrario a 
toda la tradición jurídica y parece más equitativo que pague al 
retraído aunque, si no le paga, el retraído pueda exigir la retención 
del precio y la consignación a su favor. además, el art. 29.2 lssa 
dice que el precio queda íntegramente a disposición del titular del 
derecho de propiedad de la cosa, que es el retraído. Es cierto que 
no dice que se pague al retraído, sino que queda a disposición de él. 
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 díez soto 142 la sTs 3 abril 1981 143 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. El 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 está supeditado en su efica-

 140 Opción…, p. 213.
 141 Opción…, 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 adquisición preferente. la s sólo 
dice que el contrato devendrá 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 
subrogación que propiamente sería incompatible con que el contra-
to entre propietario y tercero deviene ineficaz. 

g)  Modo de operar la adquisición por el retrayente si entende-
mos que hay subrogación

Ciertamente que si queremos ser coherentes con la subrogación, 
no conviene a ésta que sea el retraído quien celebre un contrato de 
compraventa con el retrayente, que es lo que vemos que sucede gene-
ralmente en la jurisprudencia que condena al retraído a otorgar escri-
tura de compraventa a favor del retrayente, pues, entonces, si el retra-
yente sufre evicción tendrá que dirigirse contra su vendedor, el 
retraído. Como dice laurent 144, 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 convención entre el 
retrayente y el cesionario retraído. y, en nuestra opinión –siguiendo 
a la de díez soto, ya expuesta anteriormente– el retrayente se pone 
en lugar del retraído sustituyéndole en la posición jurídica obligato-
ria derivada del contrato de compraventa, al menos en el lado activo, 
pero también en la titularidad del bien. sucedería algo similar a lo 
que sucede en la sucesión mortis causa: el heredero deviene propie-
tario de los bienes de la herencia y detenta el mismo título de propie-
dad que el causante; si el causante había adquirido un bien por com-
praventa, el heredero será comprador de ese bien y podrá dirigir 
contra quien vendió el bien al causante las acciones que asisten al 
comprador. Pothier 145, refiriéndose al retracto feudal, dice que se 
reputa que el señor ha comprado el feudo de quien lo ha vendido. 

la doctrina francesa, que admite la subrogación, ha sentido la 
necesidad de considerar que el retraído no ha sido nunca propietario, 
para lo cual concede efectos retroactivos al retracto 146. seguramente 
porque piensa que si el comprador retraído ha sido propietario no 
queda más remedio que decir que el retrayente adquiere del compra-
dor retraído. También así explica que los gravámenes impuestos por 

 144 Principes de Droit Civil Français, t. X, Paris-Bruxelles, 1874, p. 404.
 145 Oeuvres, t. Xv, Paris, 1825, p. 193.
 146 laurent (Principes…, t. X, Paris-Bruxelles, 1874, p. 406): S’il est vrai que le 

retrait n’est pas une mutation, il faut être logique et admettre qu’il rétroagit.
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el retraído se extinguen 147. sin embargo, si admitimos la subroga-
ción en la titularidad de la propiedad y consideramos que la extin-
ción de los gravámenes impuestos por el retraído es consecuencia de 
la protección que la ley dispensa al retrayente para que su derecho 
sea efectivo, no es necesario acudir al expediente de la retroacción. 

si se admite que en el retracto hay subrogación, sería impropio 
que el demandante, al ejercer la acción de retracto, pidiera que se 
condenara al retraído a otorgar escritura de venta a favor del retra-
yente. una posibilidad sería entender que el demandante tendría que 
pedir que se condenase al retraído a otorgar escritura de subrogación. 
Pero, como observa díez soto 148 para los retractos legales, declarada 
por el retrayente la voluntad de ejercitar el retracto y habiendo cum-
plido los requisitos legales, la subrogación se produce ope legis 149, y 
no en virtud de la actuación de los otros interesados en la operación, 
que quedan sujetos a sus consecuencias, por lo que no es correcto 
afirmar que el comprador está obligado a subrogar al retrayente en la 
finca retraída, a ceder sus derechos al retrayente o –a otorgar escritu-
ra pública de cesión o subrogación –y mucho menos de venta– a 
favor de éste 150. desde este punto de vista, la solución adecuada es la 
de la ya citada sTs 1 octubre 2007 151 cuyo fallo consiste en declarar 
el derecho de retracto del demandante, subrogándose en el lugar de 
los compradores demandados. Obsérvese que, entonces, el retrayen-
te adquirirá la propiedad automáticamente, al ejercer el retracto. 
Coincidimos, pues, con del Pozo-vaquer y Bosch en la adquisición 
automática de la propiedad por el retrayente, pero por diversos moti-
vos. Para ellos porque, aunque el retrayente adquiere del retraído, 
esta adquisición no opera a través del sistema contrato (entre retra-
yente y retraído) y tradición, sino a través del ejercicio del derecho 
real de adquisición. Para nosotros porque el retrayente se subroga en 
la titularidad real del retraído.

 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 l’ayant tou-
jours été. Voilà bien la rétroactivité. On en conclut que les droits de servitude et d’hypotè-
que consentis par le retrayé tombent, même 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 retraído por el hecho de que como se reputa comprador del 
vendedor y no del retraído 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 Quizás se pueda decir que la subrogación se produce en virtud de la declaración 

de voluntad del retrayente, pero es la ley la que, presupuesta dicha declaración de voluntad, 
impone dicha subrogación.

 150 ya laurent (Principes…, t. X…, p. 404) explicaba que c’est la loi qui tient lieu 
de contrat, en permettant à l’héritier de se mettre á 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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Cuestión distinta es la de la inscripción del domino a favor del 
retrayente ¿se podría inscribir con base en la sentencia de retracto? la 
dificultad está en que al registrador le habría de constar que el retra-
yente ha pagado el precio y, en su caso, todos los demás gastos que 
debe abonar al retraído. 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 legítimo hecho para la venta, así como los gastos necesarios 
y útiles hechos en la cosa vendida. si en ejecución de sentencia se 
procede a dicho pago y por resolución judicial se hace constar que el 
retrayente ha satisfecho al retraído todas las cantidades que le debía, la 
sentencia, acompañada de esta resolución judicial, sería documento 
apto para inscribir el derecho a favor del retrayente. si el retraído se 
aviene voluntariamente al retracto, para inscribir el dominio a favor del 
retrayente sería necesario que constase en escritura pública la declara-
ción de voluntad del retrayente de ejercer el retracto y la declaración 
de voluntad del retraído de estar conforme con el ejercicio del retracto. 
Pero, probablemente, al registrador le habría de constar que el retrac-
to se ha ejercido conforme a derecho por lo que le tendría que constar 
que el retrayente ha emitido la declaración 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, podría 
pensarse que basta al registrador con la declaración de voluntad del 
retraído de haberlos recibido y no tendría que tener constancia de si 
realmente se han efectuado esos pagos: el retraído 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-
ción simulada 152 y no como consecuencia del ejercicio del retracto. 
Esto no tendría importancia si el retraído no ha enajenado el bien o ha 
impuesto algún gravamen sobre el mismo, pero si lo ha hecho, como el 
ejercicio del retracto afecta a esa enajenación o gravamen, el registra-
dor tendría que tener constancia de que el retrayente ha pagado el pre-
cio. Pero aunque delante del notario el retrayente pagara al retraído el 
precio, a la salida del notario el retraído puede devolver el precio al 
retrayente, por lo que no parece que sea útil que el registrador com-
pruebe que la declaración de voluntad del retraído de haber recibido el 
precio corresponde a la realidad.

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

 152 no vamos a entrar en el problema de la validez de esta donación.
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sición del retraído consta en el registro, en el que figurará también el 
precio de adquisición, si el retrayente emite su declaración de voluntad 
de ejercer el retracto en escritura pública, que es notificada notarial-
mente al retraído dentro de plazo y consigna el precio notarial o judi-
cialmente a disposición del retraído, en el CCC, como el retracto 
voluntario ha de estar inscrito en el registro y como sólo 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 podría defender que, sin la colabora-
ción del retraído, el retrayente podría inscribir el domino a su nombre. 
Mas si, como hemos visto, el CCC y la dGrn sólo admiten esto para 
la opción si se pacta el ejercicio unilateral, tampoco será posible a no 
ser que se pacte el ejercicio unilateral en el retracto, pacto sólo consi-
derado expresamente en el CCC en la opción, pero que, en mi opinión, 
no hay obstáculo 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 será un supuesto que en la práctica se dé con frecuencia (aun-
que puede darse y se da), pues, dados los breves plazos de ejercicio 
del retracto, al primer adquirente le será difícil encontrar un compra-
dor en este período 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 tornería –el 
plazo de ejercicio es un año y un día (art. 568-24.1)– y en el caso de 
retracto voluntario en que se pacte un plazo de ejercicio amplio será 
más fácil que el primer adquirente encuentre un comprador.

Para el retracto voluntario, como el CCC (art. 568-2.1) exige la 
inscripción constitutiva de los derechos voluntarios reales de adquisi-
ción en el registro de la Propiedad, los subadquirentes se verán afec-
tados por el ejercicio del retracto sin que se presente una colisión 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 protección del art. 34 lH, pues su art. 37.3.ª 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 resolución, ésta perjudicará al tercero, pues se 
entiende que el retracto es un límite 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 rústico 153 y la 
saP Huesca 17 mayo 1999 para el retracto de colindantes del CC 154.

El legislador catalán no ha considerado este supuesto, quizás, por 
entender que es marginal. sin embargo, si hubiera establecido algu-
nas reglas, se habrían evitado los problemas que seguramente apare-
cerán –los veremos a continuación– cuando se dé dicho supuesto.

a) Si estimamos que hay subrogación

a.1)  subrogación en la primera adquisición y resolución de las 
adquisiciones posteriores

siendo coherentes con el principio de la subrogación, el retra-
yente se subrogaría en el primer contrato, el que dio lugar al ejerci-

 153 El retraído, después de que el retrayente interpusiera la acción de retracto, enajenó 
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 retraído y la cancelación de las inscripciones registrales a favor de los 
adquirentes ya que como el juicio de retracto sólo se había seguido contra el retraído, no 
podían emitirse estos pronunciamientos en perjuicio de quienes no habían intervenido en el 
proceso. El Ts afirma: Que el retracto legal... integra una delimitación o restricción de las 
facultades dominicales estatuidas por la Ley... con una publicidad impuesta por la misma 
Ley que lo crea y de ahí que el art. 37 de la Ley Hipotecaria en su número 3.º admite puedan 
prosperar las demandas de retracto legal... aún frente a terceros que hayan inscrito los títu-
los de sus respectivos derechos... es decir, que en estos supuestos no por el artículo 34 de la 
Ley Hipotecaria. y más adelante continúa: las transmisiones cuya resolución se acuerda en 
la sentencia recurrida y consiguiente nulidad de las inscripciones registrales, trae causa... de 
una limitación 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 abriría camino para mediante sucesivas transmisiones dilatar 
o burlar el derecho de los arrendatarios retrayentes... (aranzadi 3393).

 154 El retraído había constituido una hipoteca y el retrayente en el juicio de retracto 
demanda también al acreedor hipotecario solicitando la cancelación de la hipoteca. la 
audiencia estima la acción de retracto la cancelación de la hipoteca y argumenta: como 
exponen las Sentencias del Tribunal Supremo de 24 de junio de 1954 (aranzadi 1993), 8 de 
junio 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 
ámbito de la Legislación hipotecaria con una publicidad impuesta por la misma Ley que la 
crea y de ahí que el art. 37.3.º de la Ley Hipotecaria admite que pueden prosperar las 
demandas de retracto legal aun frente a terceros que hayan inscrito los títulos 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 señala la Resolución de la Dirección General de Registros, de 
29 de octubre de 1946, el derecho de retracto legal, como limitación de dominio, obra 
siempre con la máxima eficacia, dándose contra todo tercer adquirente, aunque no conste 
en el registro la causa de resolución del derecho y, en consecuencia, enerva el principio de 
fides pública y las enérgicas defensas que la inscripción lleva consigo para todo titular 
inscrito que reúna los requisitos del art. 34 de la Ley Hipotecaria. En consecuencia el 
Banco..., titular de la hipoteca constituida por... (el retraído) sobre la finca retraída, no 
tiene la consideración de tercero hipotecario, por lo que procede la eliminación de la 
carga hipotecaria que pesa sobre la misma (aranzadi Civil 1379).
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cio del retracto. así las acciones derivadas del contrato de compra-
venta las habrá de ejercitar el retrayente frente al vendedor 
propietario originario del bien, lo cual resulta equitativo, pues fue él 
quien provocó, con su venta a un tercero, el retracto. El problema es 
si los contratos posteriores quedan resueltos o no. si no quedan 
resueltos, es difícil explicar cómo 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 podría mantener que el retrayente se 
subroga sólo en la titularidad real del último subadquirente? la 
disociación entre la subrogación obligacional (en la posición con-
tractual del primer comprador) y la real (en la titularidad del último 
adquirente) no resulta satisfactoria. En el supuesto de que hubiera 
sólo un comprador, decíamos que el retrayente se subroga en la titu-
laridad real y en la posición contractual del comprador, pero que 
adquiría del vendedor, vía contractual, pues así es como había 
adquirido el comprador en cuya posición se subroga. En el supuesto 
de adquisiciones sucesivas, si admitimos la subrogación sólo en la 
posición contractual del primer comprador no en la titularidad real, 
que ya no tiene, pues negamos la resolución de las adquisiciones 
posteriores, se hace difícil 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 subrogación, en mi opinión, es preferible entender que 
los contratos posteriores con subadquirentes quedan resueltos. 

la sTs ya citada de 13 marzo 1912 155 configura los efectos del 
retracto como hemos expuesto en el párrafo anterior en un supuesto 
en que a la adquisición de los primeros compradores siguieron tres 
más. 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 enajenación efectuada al primer subadquirente y 
se otorgase a favor del actor la correspondiente escritura de retroven-
ta 156. Posteriormente amplió la demanda al segundo y tercer subad-
quirentes solicitando la rescisión o resolución de su respectiva adqui-
sición 157. El juez de primera instancia declaró haber lugar al retracto, 
condenando a los subadquirentes a dejar sin efecto sus respectivos 

 155  C, t. 123, núm. 97, pp. 790 ss.
 156 resultando 2.º, pp. 792, al final, y 793.
 157 resultandos 3.º y 6.º, pp. 793 y 794, respectivamente.
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contratos de adquisición y al primer comprador a otorgar la corres-
pondiente escritura de subrogación 158. la audiencia revocó la senten-
cia, pero el Ts casó la sentencia de la audiencia. El Ts argumenta: 
ejercitada la acción de retracto… no sólo contra el primitivo compra-
dor sino también contra los sucesivos adquirentes… debía prosperar 
la acción, pues… tiene aquella por objeto adquirir la propiedad de 
una finca vendida por el primitivo dueño a un tercero, adquisición 
que no puede lograrse sino de quien la tenga en su poder y dirigiendo 
conjunta y sucesivamente la acción contra los que por enajenaciones 
posteriores hubiesen adquirido la finca objeto del retracto, único 
medio de obtener la rescisión 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 159.

díez soto que, como hemos visto, admite el efecto subrogatorio, 
en los supuestos de sucesivas adquisiciones también considera que se 
produce la subrogación en el lugar del primer comprador 160, 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-
pondrán de las correspondientes acciones contractuales contra sus 
respectivos transmitentes 161. añade que el retrayente, si conoce que 
el propietario actual es un subadquirente, lo ha de demandar, pues la 

 158 resultando 8.º 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 había demandado sólo al primer com-
prador y había 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, condenaría al demandado a 
otorgar escritura de venta a favor del retrayente. Pero como resultaba que los que adquirieron 
del primer comprador, retraído, habían inscrito sus adquisiciones en el registro, la escritura 
otorgada por el retraído 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 así, la inscripción de la escritura de venta del retraído a favor del 
retrayente en el registro: la resolución de las posteriores enajenaciones, que en el proceso 
actual se combaten, está determinada pro la ejecutoriedad de la referida sentencia, no sien-
do otra su finalidad que la de presupuesto el ejercicio y estimación de aquella demanda 
resolver los contratos posteriores y cancelar las inscripciones que causaron… y que dificul-
tan la inscripción del título 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 sólo 
había demandado al primer comprador y el Ts desestima la acción de retracto pues cuando el 
demandante la ejercitó, la finca ya no era propiedad del demandado. 

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

 161 Ejercicios y efectos…, p. 121.
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sentencia estimatoria de la acción de retracto viene a declarar, en 
favor del retrayente, una titularidad incompatible con la de quienes 
ostentan derechos actuales sobre la cosa 162. Pero no se plantea el 
problema, que acabamos de plantear, de que si el primer comprador, 
en cuya posición contractual se subroga, ya no es el propietario, es 
difícil explicar que adquiera del vendedor y por tanto que pueda inter-
poner contra él las acciones que corresponden al comprador. 

Hay que admitir que la resolución de los contratos posteriores 
es una solución más complicada, pues si los sucesivos adquirentes 
han inscrito su derecho en el registro, se tendrá que pedir la cance-
lación de sus inscripciones. Mientras que si no se consideran 
resueltos y el retrayente adquiere del último adquirente, no se ha de 
pedir la cancelación de ninguna inscripción anterior.

la resolución 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 gravámenes ocultos). imaginemos que hay dos 
subadquirentes. El primer comprador, cuya adquisición desencadenó 
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 gravámenes ocultos. Pero si antes 
de interponer la acción, 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 resolución opera 
con efectos retroactivos, pues entonces se entiende que nunca ha sido 
comprador. Pero si la resolución opera ex nunc, no veo que no pueda 
demandar a su vendedor, pues ha sido y continúa siendo comprador. 
si un comprador vende, no por eso queda impedido de interponer las 
acciones derivadas de su contrato, pues continúa siendo compra-
dor 163. si se considera que la resolución opera con efectos ex tunc, la 
única vía por la que el subadquirente se puede dirigir contra el pri-
mer adquirente será la del enriquecimiento injusto. 

Coca objeta a la tesis de la subrogación, más exactamente, de la 
subrogación 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 experimentaría 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 teoría de la subrogación para evitar que el retracto 
provoque la rescisión o la anulación de un contrato y se acaba llegando 
a esa misma resolución o anulación respecto a todos los negocios pos-
teriores al primero. Mas pienso que a la teoría de la subrogación no se 
acude por el motivo señalado 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 retraído. Por otro lado, 
Coca cuestiona la utilidad de la subrogación frente a un sujeto que no 
tiene en su poder el objeto de la venta, situación que se produce tanto 
si el retraído no enajena el bien, como si lo enajena a un tercero. la 
utilidad de la subrogación 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 podrá exigir la entrega del bien del último 
adquirente, bien en virtud del derecho de retracto (dicho derecho com-
prende la facultad de exigir la entrega de la cosa al último adquirente), 
bien en su cualidad de propietario (interponiendo la reivindicatoria).

a.2)  legitimación pasiva de la acción de retracto según esta teoría

1) subadquirente propietario actual

Está claro que la acción de retracto se habrá 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 habrá de demandar, pues 
readquirirá la propiedad y como consecuencia del retracto se verá 
privado de la propiedad y será él quien, en su caso, haya de interve-
nir cuando sea necesario formalizar la adquisición a favor del retra-
yente. En cuanto a que se le deba demandar por quedar sustituido 
por el retrayente en su posición de comprador, nos remitimos a lo 
ya expuesto al hablar de la legitimación pasiva en el supuesto más 
frecuente de que no haya subadquirente.

3)  los subadquirentes por razón de que su adquisición deviene ineficaz

Que se haya de demandar a todos los subadquirentes porque su 
contrato quedará ineficaz (también quedará ineficaz el contrato del 
último subadquirente, aunque a éste ya vimos que se le había de 
demandar por ser el propietario actual de la cosa) es la solución que 
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parece correcta desde un punto de vista teórico, 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 práctica 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 adquirió no parece que le afecte. 
igualmente si hay dos subadquirentes, al primero parece que en la 
práctica no le afecta que se declare ineficaz su contrato. El ya compró 
y ya vendió. Pero, como hemos dicho antes, sí les afecta prácticamen-
te que su contrato se declare ineficaz en un aspecto: si se dice que la 
ineficacia opera ex tunc (en nuestra opinión 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 enajenación, 
se le debería demandar si el retrayente deviene deudor porque el 
primer comprador quedó obligado frente al primero.

5)  se habrá 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 

según lo expuesto anteriormente, ya resulta que se ha de deman-
dar a todos los adquirentes (primer comprador, cuya adquisición 
provocó 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, 
habrá otro motivo para demandarles, aunque la búsqueda de un 
motivo adicional para demandarles sea una cuestión teórica. Trata-
remos esta cuestión más adelante.

B)  si estimamos que el último adquirente ha de transmitir la propie-
dad al retrayente

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

las adquisiciones posteriores, también la del primer comprador, 
quedan incólumes y fundamentan que el retrayente ejerza su derecho 
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frente al último subadquirente. Esta es la postura mayoritaria de la 
jurisprudencia, mantenida por algunos autores 164, aunque otros opi-
nan que el ejercicio del retracto resuelve las adquisiciones posterio-
res 165. la sTs 27 febrero 1954, en un supuesto en que el primer com-
prador había enajenado la cosa a un subadquirente y en el que el 
retrayente había demandado a ambos, condenó al segundo a que otor-
gara la escritura de compraventa a favor del retrayente, no declaró 
ineficaz la segunda enajenación ni condenó, en consecuencia, a otor-
gar la escritura al primer adquirente 166. la jurisprudencia exige dirigir 
la acción de retracto contra el propietario actual (también exige que se 
dirija contra los adquirentes anteriores, como veremos) porque la 
acción de retracto es una acción real que se dirige contra quien tenga 
la cosa ya que ha de ser éste quien otorgue la escritura a favor del 
retrayente, pues el primer adquirente perdió la propiedad de aquella y, 
por tanto, no puede transmitírsela 167. si la acción de retracto resolvie-
ra las enajenaciones ulteriores, el último adquirente dejaría de ser 
propietario de la cosa y el primer adquirente la readquiriría, con la 
consecuencia de que no sería el último adquirente quien tendría que 
otorgar escritura a favor del retrayente, sino el primero. 

B.2) legitimación pasiva según el Ts 

El Ts entiende que no sólo se ha de demandar al último adqui-
rente, sino también a todos los anteriores 168 y cuando no se hace 

 164 ya vimos que díez soto, aunque mantiene la subrogación en el lugar del primer 
comprador, opina que los contratos de los subadquirentes no se resuelven (Ejercicios y 
efectos…, p. 121).

 165 García Cantero (Comentarios…., p. 588): En los casos normales en que sólo 
ha habido una única transmisión, no parece que puede hablarse propiamente de resolu-
ción de la c.v.; otra cosa sucede cuando el adquirente la enajenó a su vez… en estos casos, 
los ulteriores adquirentes no sólo pierden la cosa sino que ven resuelto el contrato que 
habían celebrado con el primer adquirente.

 166 se trataba de un retracto de colindantes. Por escritura pública de 27 mayo 1947 
otorgada por el Juez, como consecuencia de un juicio ejecutivo CCM adquirió una finca. 
TMG, colindante, ejercitó acción de retracto contra el adquirente (resultando 1.º). Poste-
riormente, amplió la demanda contra Frd que por escritura de permuta del mismo día 27 
de mayo había adquirido la finca de CCM (resultando 2.º). 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.º). El Ts mantiene la condena de la audiencia (JC, 
enero-febrero 1954, núm. 96, pp. 973 ss.; aranzadi 981).

 167 sTs 9 mayo 1956 (aranzadi 2686): puesto que el fin del retracto, como acción 
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 último adquirente... sea obligado a otor-
gar la escritura pública de subrogación que el retracto exige... sTs 11 octubre 1905 (JC, 
t. 102, pp. 343 ss.): dicha acción tiene fundamentalmente y esencialmente el carácter de 
real, puesto que el objeto es adquirir la propiedad de una finca vendida por el primitivo 
dueño a un tercero, adquisición que no puede lograrse sino de quien la tenga en su poder 
a título de dueño…

 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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así y el retrayente demanda sólo al primer adquirente, el Ts aprecia 
la excepción de litisconsoricio pasivo necesario y, sin entrar en el 
fondo del asunto, absuelve al demandado 169. la jurisprudencia, 
presuponiendo que se ha de demandar al primer adquirente, se 
ocupa de explicar por qué se ha de demandar al último adquirente, 
pero no explica el porqué de demandar también al primer adquiren-
te. Partiendo de la doctrina jurisprudencial según la cual la acción 
de retracto sólo se ha de dirigir contra el comprador retraído, pues 
es el único al que afecta la acción de retracto ya que el ejercicio del 
retracto no afecta para nada a la venta del propietario al comprador 
retraído (ni se resuelve, ni en ella se subroga el retrayente en la 
posición de comprador), parece que el retrayente sólo habrá de 
demandar al subadquirente, pues la acción, en principio, no afecta 
al primer adquirente. Esta es la solución que entiende correcta la 
sTs 22 marzo 1956 170 aunque hay que precisar que se trata de un 
mero obiter dicta 171 y que es una sentencia aislada. la cuestión 
está, como digo, en por qué demandar también al primer adquiren-
te y subadquierentes intermedios, partiendo de las premisas expues-
tas anteriormente. Bello 172 considera que es necesario dirigir la 
demanda contra el primer comprador puesto que su adquisición fue 
la que originó el ejercicio del retracto y, por ello, sus condiciones 
sirven de base a la pretendida subrogación del retrayente –rectius–, 
enajenación forzosa. Parece sugerir Bello que como será necesario 
fijar las condiciones de la primera adquisición, por ejemplo, precio 
o si éste fue aplazado, se habrá de demandar al primer adquirente, 
pero pienso que para ello no es necesario demandar al primer com-
prador. si se necesita su intervención, puede citársele como testigo 
o pedir al juez que le exija la entrega del documento en que conste 
su adquisición. así díez-Picazo y Gullón no consideran fundamen-
tado el litisconsorcio pasivo necesario ya que sólo el último 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 teoría que haya que dirigir la acción 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 El Ts desestimó la acción de retracto (se trataba de un retracto entre copartícipes 
en una comunidad hereditaria) porque el primer adquirente no era extraño a la comunidad, 
pues, antes, había adquirido unas participaciones en la comunidad y en relación con la 
enajenación del primer adquirente a un segundo adquirente, porque la acción ya había 
caducado.

 172 El retracto de comuneros y colindantes del Código civil, Cizur Menor (navarra, 2002), 
p. 180.
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siciones anteriores 173. Como expone acertadamente díez soto 174, 
en cuanto a los subadquirentes, no creemos que, a efectos de consi-
derar la relación procesal bien constituida, sea imprescindible 
dirigir la demanda… contra aquellos sujetos que, habiendo adqui-
rido un derecho sobre la cosa con posterioridad a la celebración 
del contrato original, no tengan la condición de titulares o posee-
dores en el momento en que se ejercita el retracto… el ejercicio de 
éste no incide directamente en su posición jurídica… tales sujetos 
no van a ser en ningún caso los destinatarios del reembolso o con-
signación que haya de realizar el retrayente…carecen de titulari-
dad o situación 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 conclusión, partiendo de la doctrina jurisprudencial 
según la cual la acción de retracto sólo se ha de dirigir contra el 
comprador retraído, pues es el único al que afecta la acción de 
retracto y que el ejercicio de retracto no afecta para nada a la venta 
del propietario al comprador retraído (ni se resuelve, ni en ella se 
subroga el retrayente en la posición de comprador), y aplicando 
dicha teoría al supuesto de que haya subadquirentes, parece que el 
retrayente sólo habrá de demandar al último subadquirente, pues la 
acción, en principio, sólo le afecta a él.

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

Estudiaremos a continuación 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 sólo al último. si partimos de que el ejercicio del 
retracto conlleva la subrogación del retrayente en la primera adqui-
sición y la ineficacia de las posteriores, añadiremos un motivo más 
para demandar a todos los adquirentes, a quienes vimos que ya se 

 173 Este litisconsorcio pasivo necesario no tiene un sólido fundamento, pues el 
retracto no resuelve ninguna transmisión. En puridad de principios, el último adquirente 
es el único que lo debe soportar como si hubiera sido el primitivo, sin perjuicio natural-
mente de la evicción 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 
causó 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 había de demandar por otros motivos. Es cierto que si ya hemos 
encontrado motivos para demandar a los adquirentes sucesivos, no 
tiene transcendencia práctica 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 cuantía. En relación con 
el primero se suscita si ha de pagarlo al primer comprador o al últi-
mo subadquirente y en relación con el segundo se suscita si ha de 
pagar el precio que pagó el primer comprador o el precio que pagó 
el último subadquirente. y sea el que pagó el primer comprador, 
sea el que pagó el último 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 último subadquirente 
parece que sólo tiene sentido expresar un precio inferior al real, 
para ahorrarse impuestos. 

C.2)  El retrayente ha de demandar a quienes afecte la decisión de 
quien ha de recibir el precio del retracto, si el primer com-
prador o el último adquirente

 si la sentencia de retracto ha de determinar a quién ha de pagar el 
precio el retrayente, si al primer comprador o al último subadquirente, 
el retrayente, por este motivo, ha de demandar a quienes se vean afec-
tados por esta decisión. En consecuencia estudiaremos si esta decisión 
afecta al primer comprador, último 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, según la ley, no se ha de pagar el precio. deman-
dar a quien la ley señalara 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 habría de 
demandar a todos los afectados por esta decisión, pues la juris-
prudencia no es fuente de derecho y, por tanto, aunque mantenga 
hasta el momento una línea determinada, la pueda cambiar preci-
samente en el caso en que no se demanda a los afectados por la 
decisión 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 además hay 
contradicciones. la ya citada sTs 13 marzo 1912 175, 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 1954 176, 
partiendo de que el ejercicio del retracto no deja ineficaz las 
subadquisiciones y que, por tanto, el último adquirente es quien 
ha de otorgar escritura a favor del retrayente, estima que es al 
último 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 habrá pocas sentencias más en este sentido y 
por tanto no se puede hablar de jurisprudencia consolidada. 

En nuestra opinión, partiendo de que el último adquirente ha de 
poder recuperar el precio que pagó, pues lo contrario sería injusto, 
el precio del retracto se ha de pagar a él, en lugar de al primer com-
prador, pues si se paga a éste, el último adquirente se verá obligado 
a entablar una reclamación para recuperar el precio que pagó, lo 
cual es contrario a la economía procesal y a la equidad. 

Para determinar a quiénes afecta la decisión 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 configuración 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 subrogación del retrayente en el lugar 
del primer comprador y de la ineficacia de las subadquisiciones pos-

 175  JC, t. 123, núm. 97, pp. 790 ss.
 176  JC, enero-febrero 1954, núm. 96, pp. 973 ss.; aranzadi 981.
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teriores, parece que, como consecuencia de esta ineficacia, cada 
adquirente podrá pedir a su transmitente el reembolso del precio que 
pagó y el primer comprador, cuya adquisición desencadenó el ejerci-
cio del retracto, recuperará el precio de su adquisición con el precio 
del retracto (pues el precio del retracto es el precio de su adquisición, 
como veremos más adelante), recibido directamente del retrayente, si 
se entiende que el precio del retracto se ha de pagar a él, o indirecta-
mente, si se entiende que se ha de pagar al último adquirente. supon-
gamos las dos hipótesis posibles: que el precio del retracto se pague al 
primer comprador y que se pague al último adquirente. si se paga al 
primer comprador y ha habido tres adquisiciones sucesivas, cuyos 
precios han sido 70 (el precio de la primer adquisición que desenca-
denó el ejercicio del retracto), 65, 80, el último subadquirente podrá 
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 adquisición), 70, 
habrá recuperado el precio que pagó por su adquisición. Obsérvese 
que el segundo adquirente ha de desembolsar 80 y sólo recuperará 65, 
pero obtuvo un beneficio de 15 al vender por 80 el bien que compró 
por 65. así los tres adquirentes se quedan en la misma situación que 
tendría de no haber adquirido el bien objeto del retracto. si el precio 
del retracto se entrega al último adquirente, para llegar a la misma 
situación final, se tendrá que proceder así: el último adquirente sólo 
podrá reclamar a su transmitente el precio de su adquisición, menos el 
precio del retracto, es decir, 10. El subadquirente, de está forma, sólo 
habrá de desembolsar 10, mientras que en la primera hipótesis (el 
precio del retracto se entrega al primer comprador) tenía que desem-
bolsar 80, luego no podrá reclamar nada al primer adquirente. ade-
más, en la primera hipótesis, el subadquirente tenía que desembolsar 
80 para pagar al último adquirente el precio de la adquisición de éste 
y sólo podía recuperar 65 del primer adquirente, por lo que, al final, 
tenía que poner 15 de su patrimonio. Entonces, en la segunda hipóte-
sis, el subadquirente no sólo no podrá reclamar nada al primer com-
prador sino que le habrá de reembolsar 5 y así, en total, tendrá que 
desembolsar 15, lo mismo que si el precio del retracto lo recibiese el 
primer comprador. El primer comprador, en la primera hipótesis, tenía 
que reembolsar 65 al segundo adquirente, el precio de su adquisición, 
y recibía 70, en concepto de precio del retracto, por lo que, al final, 
veía aumentado su patrimonio en 5. En la segunda hipótesis llegamos 
al mismo resultado, pues también ve aumentado su patrimonio en 5, 
pagados por el segundo adquirente. siendo esto así, los subadquiren-
tes (no sólo el último, sino también los intermedios) están interesados 
en que el precio del retracto se pague al último adquirente, pues las 
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cantidades que habrán de reclamar a su transmitente serán menores. 
Por tanto, se les habrá de demandar para que puedan alegar que el 
precio del retracto se ha de entregar al último adquirente y no al pri-
mer comprador. En el ejemplo que hemos puesto sólo hay un subad-
quirente intermedio, pero, en el caso de que hubiera más de un subad-
quirente intermedio, todos se verían afectados de la misma forma, 
pues, como consecuencia de quedar ineficaz su adquisición, todos 
pueden reclamar el precio de su adquisición a su transmitente. El pri-
mer comprador también está interesado en que el precio del retracto 
se le entregue a él, en lugar de al último adquirente, pues hasta que su 
adquirente no le reclame se puede beneficiar de los intereses y si no le 
llega a reclamar lo retendrá, 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 él, me parece que no se le ha de demandar. 

si el precio del retracto es superior al de la última adquisición y 
se ha de entregar al primer comprador, el esquema expuesto ante-
riormente no varía. supongamos que los precios de las adquisicio-
nes son 70, 65, 60. El último subadquirente podrá pedir a su trans-
mitente, el subadquirente intermedio, que le reembolse el precio de 
su adquisición, 60. igualmente el subadquirente intermedio podrá 
pedir a su transmitente, el primer comprador, que le reembolse el 
precio de su adquisición, 65 (experimentará un beneficio de 5). y el 
primer comprador recuperará con el precio del retracto el precio de 
su adquisición (también experimentará un beneficio de 5). si el pre-
cio del retracto se ha de entregar al último adquirente, pueden suce-
der dos cosas: que el juez ordene que se pague toda la cuantía al 
último adquirente aunque exceda del precio de su adquisición o bien 
que se le pague el precio del retracto en la cuantía coincidente con 
el precio de su adquisición y el resto se entregue a los adquirentes 
anteriores. si el juez ordena que se pague todo el precio al último 
adquirente, éste sólo podrá retener 60, pues, de lo contrario, se enri-
quecería injustamente. Como el último adquirente, con el precio del 
retracto, habrá recuperado el precio de su adquisición no podrá 
reclamar nada a su transmitente, el subadquirente intermedio. Este 
como no habrá de reembolsar los 60 al último adquirente, en vez de 
los 65 que podía reclamar a su transmitente, el primer comprador, 
de haber recibido éste el precio del retracto, sólo podrá reclamarle 
5. Pero es más lógico que los 5 se los entregue el último adquirente 
con el remanente que queda del precio del retracto después de haber 
recuperado éste el precio de su adquisición. El primer comprador no 
tendrá que reembolsar nada a su adquirente, el subadquirente inter-
medio, y tendrá derecho a que el último subadquirente le entregue 
los 5 que aún quedan del remanente del precio del retracto. la otra 
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solución es que el juez ordene que el precio del retracto sólo se 
entregue al último adquirente en la cuantía necesaria para que recu-
perar el precio de su adquisición y el resto se entregue a los adqui-
rentes anteriores en la medida que corresponda. Entonces los adqui-
rentes anteriores al último están interesados en poder alegar que el 
juez ordene esto último, por lo que, por razón de poder defender que 
el precio del retracto se entregue al último adquirente sólo en la 
cuantía coincidente con el precio de su adquisición y el remanente a 
los adquirentes anteriores, se habrá de demandar a todos los adqui-
rentes anteriores al último, tanto al primer comprador como a los 
subadquirentes intermedios. aunque sólo se habrá de demandar, por 
este motivo, a los adquirentes anteriores al último 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 
tendría derecho de que se le entregue ninguna parte del remanente 
de 10, sino que todo él iría al primer comprador que, además, podría 
exigir 5 al segundo adquirente.

aquí se plantea un problema procesal que, partiendo de que el 
ejercicio del retracto conlleva la subrogación del retrayente en 
lugar del primer comprador y la ineficacia de las subadquisicio-
nes, es teórico, porque ya vimos que se había de demandar a los 
adquirentes anteriores al último por razones diferentes de poder 
defender que la diferencia entre el precio del retracto y el precio 
de la última adquisición, en caso de ser el primero superior al últi-
mo, se les entregue a ellos. supongamos, como mero ejercicio 
intelectual, que el único motivo para demandar a los adquirentes 
anteriores es el expresado en el párrafo anterior. El juez, en el 
momento de decidir sobre la excepción de litisconsorcio pasivo 
necesario, en la audiencia previa al juicio, no tendrá, con seguri-
dad, los datos suficientes para saber si el precio de la primera 
adquisición es superior al de la primera y, por tanto, se ha de 
demandar a los adquirentes anteriores al último. Puede ser que ni 
en la demanda ni en la contestación de la demanda consten los 
precios de ambas adquisiciones. Pero en el caso de que figuren y 
resulte que el precio de la primera adquisición no es superior al de 
la última, en realidad sea superior, por haberse expresado en la 
primera adquisición un precio inferior al real, lo cual sólo quedará 
claro después de la prueba, que es posterior a la audiencia previa. 
Entonces, el juez, ante la eventualidad de que sólo con posteriori-
dad a la audiencia previa en la que ha de decidir si estima la excep-
ción de litisconsorcio pasivo necesario, aparezca claro si se había 
de demandar a los adquirentes anteriores al último por razón de 
poder alegar que, en caso de ser superior el precio de la primera 
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adquisición al de la última y se haya de entregar el precio del 
retracto al último adquirente, se entregue a éste no toda la cuantía 
del precio del retracto, sino la cuantía coincidente con el precio de 
su adquisición y que el remanente se entregue a ellos, deberá apre-
ciar la excepción de litisconsorcio pasivo necesario si no se deman-
da a los adquirentes anteriores al último.

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

2.1 aplicación de las normas del saneamiento por evicción

Partiendo de que el ejercicio del retracto no afecta a la eficacia 
de las sucesivas adquisiciones y de que el último adquirente otorga 
escritura a favor del retrayente, hay quien entiende que el subad-
quirente sufre evicción y que, por tanto, procede aplicar las normas 
del saneamiento por evicción 177. Esto parece presuponer que el 
precio del retracto se entrega al primer comprador. Me parece más 
lógico que el precio del retracto se entregue al último adquirente. 
de todas formas, admitamos que, aun recibiendo el precio del 
retracto el último adquirente, son aplicables las normas del sanea-
miento por evicción. 

si aplicamos las normas del saneamiento por evicción, el últi-
mo subadquirente podrá reclamar el precio de su adquisición a su 
transmitente. veamos las dos posibilidades, que el precio del 
retracto se entrega al primer comprador y que se entregue al últi-
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 adquisición) se entrega al primer comprador, el 
último adquirente podrá 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 evicción, pues él no sufre 
evicción, se habrá de acudir a la doctrina del enriquecimiento 
injusto. Entonces, podrá dirigirse no contra su transmitente, sino 
contra el primer comprador, pues es quien, al recibir el precio del 
retracto, experimentaría un enriquecimiento injusto si pudiera 
retenerlo. ¿Pero qué cantidad podrá reclamarle? si el primer com-

 177 díez-Picazo y Gullón (Sistema…, p. 515): En puridad de principios, el últi-
mo adquirente es el único que lo debe soportar como si hubiera sido el primitivo, sin per-
juicio naturalmente de la evicción que le corresponda contra su transmitente. díez soto 
(Ejercicios y efectos…, p. 201): En el caso de que el subadquirente sea privado de la cosa 
en virtud de la reclamación del retrayente, podrá exigir a su transmitente el saneamiento 
por evicción…
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prador se enriquece en 70, podrá reclamarle 70. Pero así el penúl-
timo adquirente ha tenido que desembolsar 76 para indemnizar el 
último adquirente y sólo recupera 70. no es justo que el penúltimo 
adquirente tenga que desembolsar algo de su patrimonio, mientras 
que el primer comprador no. Parece más equitativo que el segundo 
adquirente pueda reclamar al primer comprador 73 en vez de 70 y 
así los dos desembolsan 3 de su patrimonio. Entonces, quien no 
experimenta ninguna pérdida con el ejercicio del retracto es el 
último adquirente. Por otro lado los subadquirentes intermedios 
anteriores al penúltimo, 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 último adquirente éste lógicamente no tendrá que reclamar 
los 76 del precio de su adquisición a su transmitente, sino sólo 6, 
pues los restantes los recibe del retrayente. y el penúltimo adqui-
rente, partiendo de que se puede repartir esos 6 con el primer 
adquirente, ya no tendrá que reclamarle 73, sino sólo 3. Por tanto, 
se ha de demandar al último adquirente y al penúltimo adquirente 
para que puedan alegar que el precio del retracto se ha de entregar 
al último adquirente ya que así la cuantía de las reclamaciones que 
pueden hacer es mucho menor que si el precio del retracto se paga 
al primer comprador. Encontramos, pues, una razón, para deman-
dar al subadquirente intermedio que sea el penúltimo, aunque el 
ejercicio del retracto no conlleve la ineficacia de su adquisición ni 
de su transmisión, que justificaría la exigencia del Ts de deman-
dar a los subadquirentes intermedios, pero sólo en cuanto al subad-
quirente penúltimo. 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 penúltimo 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 última adquisición, 
se introduce una variable. imaginemos que los precios de las adqui-
siciones son 80, 75, 65, 76. El último adquirente podrá reclamar 76 
a su transmitente, el penúltimo adquirente, y éste podrá reclamar al 
primer comprador, que recibe el precio del retracto, todos los 76 
que ha tenido que desembolsar para indemnizar al último adqui-
rente, pues el precio del retracto que recibe el primer comprador es 
superior a dicha cuantía. El primer comprador, aun después de 
pagar al penúltimo adquirente, se habrá enriquecido en 4. Es discu-
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tible si es el único que tiene derecho a este remanente. si se aplican 
las normas de la evicción, el último adquirente sólo tendrá derecho 
a recuperar el precio de su adquisición y no tendrá derecho a una 
cuantía superior. En el caso de que el precio de la última adquisi-
ción fuera superior al del retracto vimos que el último adquirente 
no padecía las consecuencias negativas, sino que también recupe-
raba todo el precio de su adquisición, luego tampoco tiene por qué 
beneficiarse de las consecuencias positivas. En cambio, como el 
penúltimo adquirente ha de soportar las consecuencias negativas 
que se derivan de que el precio del retracto sea inferior al de la últi-
ma adquisición, se puede defender que también él, y no sólo 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 párrafo anterior si el precio del retracto se ha de 
pagar al primer comprador. Pero si se ha de pagar al último adqui-
rente, como éste sólo tiene derecho de recuperar el precio de su 
adquisición, se abre la posibilidad de que el juez determine que del 
precio del retracto sólo se le pague al último subadquirente la cuan-
tía coincidente con el precio de su adquisición y el resto se entre-
gue al primer comprador y al penúltimo adquirente. y, entonces, sí 
que encontramos una razón para demandar al primer comprador 
(aparte de al penúltimo adquirente), que justificaría la doctrina del 
Ts según 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 última: 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 último adquirente, sólo se le 
entregue en la cuantía coincidente con el precio de su adquisición y 
que parte del remanente se le entregue a él. 

aquí se plantea el problema procesal que ya hemos visto de que 
en el momento en que el juez ha de apreciar la excepción de litis-
consorcio pasivo necesario no sabrá con seguridad si el precio de la 
primera adquisición es superior al de la última y, por tanto se ha de 
demandar al primer comprador y penúltimo adquirente. Problema 
que es teórico si hay otros motivos para demandarlos. si sólo hubie-
ra motivo para demandar al primer comprador y penúltimo adqui-
rente cuando el precio del retracto fuera superior al de la última 
adquisición, ya vimos que, aunque de la demanda y de la contesta-
ción de la demanda resultara que el precio el retracto es inferior al 
de la última adquisición, ante la eventualidad de que los precios 
reales de la primera y última adquisición no fueran los expresados 
en los contratos y, una vez fijados los precios reales, lo cual tendrá 
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lugar cuando se practique la prueba, momento posterior al momen-
to en que procede pronunciarse sobre la excepción de litisconsor-
cio pasivo necesario, el juez debería apreciar dicha excepción si no 
son demandados el primer comprador y el penúltimo adquirente.

2.2 aplicación de las normas del enriquecimiento injusto

si aplicamos estas normas, ningún 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 
situación que tendrían de no haber adquirido el bien objeto del 
retracto, sino de que se queden en la misma situación que tendrían 
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 sólo es posible cuando el precio del retracto es igual al de la 
última adquisición. si el precio del retracto es inferior al de la últi-
ma adquisición, habrá una diferencia negativa que se tendrá que 
repartir entre todos los adquirentes y si es superior, habrá una dife-
rencia positiva que también se tendrá que repartir entre todos los 
adquirentes.

supongamos cuatro adquisiciones sucesivas, cuyos precios son 
70, 75, 65, 76. El último adquirente, con el precio del retracto, no 
podrá recuperar todo el precio de su adquisición. no es justo que 
sea el único que quede afectado negativamente por el ejercicio del 
retracto. lo equitativo es que la diferencia entre el precio de la últi-
ma adquisición 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 último adquirente, para recuperar el precio de su 
adquisición, se tendrá que dirigir contra él, pues es quien se enri-
quecería injustamente si pudiera retener el precio del retracto. le 
podrá reclamar 71.5 (70, del precio del retracto, más 1.5, resultado 
de distribuir la diferencia entre el precio de la última adquisición y 
el precio del retracto entre los cuatro adquirentes). Por otro lado, el 
último adquirente podrá reclamar 1.5 a cada uno de los subadqui-
rentes intermedios. si el precio del retracto se ha de pagar al último 
adquirente, éste sólo tendrá que reclamar 1.5 a cada uno de los 
adquirentes anteriores. Por tanto, en este caso, el único subadqui-
rente que tiene interés en defender que el precio del retracto se ha 
de entregar al último adquirente y no al primer comprador es el 
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último adquirente y, por motivo de defender lo anterior, de entre 
los subadquirentes, sólo 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 último adquirente y por motivo de 
poder defender lo pertinente al respecto, no se les ha de demandar. 
El primer comprador está interesado en que el precio del retracto se 
entregue a él, pues hasta que no se le reclame puede obtener intere-
ses y si no se le reclama lo retendrá, pero estos motivos no son 
atendibles y no justifican que se le haya de demandar. de momento 
no encontramos una razón que justifique la doctrina del Ts de que 
también se ha de demandar a los adquirentes anteriores al último.

si el precio de la primera adquisición, y del retracto, es superior 
al de la última adquisición, se producirá una diferencia positiva que 
también se habrá de repartir entre todos los adquirentes. si los pre-
cios de las adquisiciones sucesivas son 70, 65, 75, 58, el último 
adquirente recuperará, con el precio del retracto, el precio de su 
adquisición y aún quedará un remanente de 12 que se habrá de 
repartir entre los cuatro adquirentes. si el precio del retracto se 
paga al primer comprador, vale lo expuesto en el párrafo anterior. 
si se paga al último adquirente, los adquirentes anteriores pueden 
pretender que no se le pague todo el precio del retracto, sino sólo la 
parte del precio coincidente con el precio de su adquisición y el 
remanente se entregue a ellos en la cuantía correspondiente. Por 
tanto a los adquirentes anteriores al último (tanto al primer com-
prador como a los subadquirentes) se les ha de demandar para 
poder defender esta solución, 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 último adquirente. aquí 
encontramos un motivo que justifica la exigencia del Ts de deman-
dar también a los adquirentes anteriores al último.

según lo expuesto anteriormente, sólo hay razón para deman-
dar a los adquirentes anteriores al último cuando el precio del 
retracto es superior al de la última adquisición, aunque veremos 
más adelante que también hay razón para demandarles por motivo 
de que puedan alegar lo pertinente sobre el precio real de la prime-
ra adquisición y, en algunos casos, de la segunda. Como ya hemos 
expuesto anteriormente si sólo se hubiera de demandar a los adqui-
rentes anteriores al último cuando el precio de la primer adquisi-
ción es superior al de la última, aunque de la demanda y contesta-
ción de la demanda resultara que el precio de la primera adquisición 
es inferior al de la última, también se les habría 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 adquisición es superior al de la última. 

C.3)  El retrayente ha de demandar a quienes afecte la determina-
ción por la sentencia de la cuantía del precio que ha de pagar 
el retrayente. También a quienes afecte la determinación del 
precio real de la última adquisición

la sentencia de retracto ha de determinar, sin duda, la cuantía 
del precio que ha de pagar el retrayente. ahora trataremos de ver si 
la determinación del precio del retracto afecta a los adquirentes 
anteriores al último adquirente y por este motivo se les ha de 
demandar, para que puedan alegar lo oportuno sobre la cuantía del 
precio el retracto. y también si afecta al último adquirente, por lo 
que habrá 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-
sición, la que desencadenó el retracto, no el de la última. Esto es así 
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 están refiriendo a las condiciones 
de la primera adquisición, la que desencadenó el retracto, por tanto 
el retrayente habrá de pagar como precio del retracto el precio de la 
primera adquisición, no el de la última. y así lo ha entendido el Ts. 
En el supuesto de la ya citada s de 27 febrero 1954 178, que admite 
el ejercicio del retracto en caso de varias adquisiciones sucesivas, 
obliga al retrayente a pagar el precio de la primera adquisición. la 
de 7 julio 1995 179 también precisa que el precio del retracto ha de 
ser el de la primera adquisición, aunque, en el caso, sólo se deman-
dó al primer comprador por desconocer el retrayente que aquél 
había transmitido la finca 180. Entonces, lo que pueden pretender no 
es que se fije como precio del retracto el de la primera o última 

 178 aranzadi 981.
 179 Naturalmente el precio a satisfacer ha de ser el pagado al primer adquirente, en 

cuya posición se subroga la retrayente, y ello aunque una Sentencia de 7 de febrero 1959 
(aranzadi 465) que por ser única no constituye jurisprudencia, hiciera referencia a que el 
pago, en caso de segunda transmisión, había de ser el de ésta (aranzadi 5564).

 180 En el supuesto de la también citada s 13 marzo 1912 (JC, marzo 1912, núm. 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 más precisión, pero como el retrayente había consignado el importe del 
precio de la primera adquisición, parece que también entiende el juez que este es el precio 
del retracto.
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adquisición, sino que, como el precio expresado de la primera 
adquisición puede ser distinto del real, lo que pueden pretender es 
que el precio real sea uno u otro. 

asimismo trataremos de ver si la fijación de la cuantía del pre-
cio real de la segunda adquisición afecta a los adquirentes anterio-
res al último y por este motivo se les ha de demandar, para que 
aleguen lo pertinente sobre el precio real de la última adquisición.

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

Partimos de que los reembolsos entre los sucesivos adquirentes 
tienen lugar según lo expuesto anteriormente. si son así las cosas 
que se fije el precio real de la primera adquisición y, por tanto, el 
del retracto en una u otra cuantía es indiferente a todos menos al 
primer comprador, siempre que el precio se haya de pagar a éste. si 
el precio de la segunda adquisición es 65 y el de la última 80, se fije 
como precio de la primera adquisición 70, 75 u 85 el último adqui-
rente lo único que podrá hacer es recuperar de su transmitente 80 y 
el subadquirente intermedio recuperar del primer adquirente 65. 

si el precio se ha de pagar al último adquirente, a este ya no le es 
igual que se fije el precio de la primera adquisición y, por tanto, el 
del retracto en una cuantía u otra, pues en la medida que el precio 
que se fije sea mayor, la cantidad que tendrá que reclamar a su trans-
mitente será menor e incluso no le tendrá que reclamar nada si el 
precio de retracto que se fija es igual o superior al de su adquisición. 
al subadquirente intermedio, parece que no le es igual que se fije el 
precio de la primera adquisición en una cuantía u otra, pues no le 
resulta igual que el último adquirente le reclame una cantidad infe-
rior o superior. sin embargo, si ha de reembolsar al último adquiren-
te una cantidad inferior, la cantidad que podrá recuperar de su trans-
mitente será inferior. la diferencia entre lo que ha de desembolsar y 
lo que puede recuperar será la misma, por lo que, en definitiva, le 
será igual que se fije como precio de la primera adquisición uno u 
otro. En efecto, si el precio de la primera adquisición y del retracto se 
fija en 70 y se entrega al último adquirente, éste le podrá reclamar 
10. El no podrá reclamar nada a su transmitente, el primer compra-
dor, y le habrá de entregar 5. si se fija en 75, sólo habrá de reembol-
sar 5 al último adquirente, pero habrá de entregar 10 al primer com-
prador. si se fija en 85, el subadquirente intermedio no tendrá que 
reembolsar nada al último adquirente, pero habrá de entregar 15 al 
primer comprador. a éste tampoco le es indiferente que se fije el 
precio de su adquisición y, por tanto, del retracto en 70, 75 u 85 pues 
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en el primer caso recibirá 5 del subadquirente intermedio, en el 
segundo, 10, en el tercero, 15 y además, en el tercero, podrá reclamar 
5 al último adquirente (la diferencia entre el precio del retracto y el 
precio de la última adquisición).

Por tanto, como la fijación del precio de la primera adquisición 
no afecta a los subadquirentes intermedios, sino sólo al primer 
adquirente y al último, sólo a estos se les ha de demandar por el 
motivo de que puedan alegar lo pertinente sobre la cuantía real del 
precio de la primera adquisición. 

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

la fijación del precio de la última adquisición es una cuestión 
que no se ha de decidir en el juicio del retracto, por lo que parece 
que no se habrá de demandar a ninguno por esta cuestión. la fija-
ción del precio de la última adquisición, en principio, sólo afecta al 
último 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-
tión 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 cuantía 
real del precio de la última adquisición. lo mismo sucede en cuan-
to a las adquisiciones intermedias. sin embargo, cuando el precio 
de la última adquisición es inferior al de la primera y, por tanto, al 
del retracto, partiendo de que el precio del retracto se ha de pagar al 
último adquirente, vimos que los adquirentes anteriores podían 
pretender que el juez ordenase que se entregase al último adquiren-
te sólo la parte del precio del retracto coincidente con el precio de 
su adquisición 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 cuantía o en otra el precio de la última adquisición, 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 será menor. si los precios expresados de las tres 
adquisiciones son 70, 65 y 60 y es dudoso si el precio real de la 
última adquisición es 60 ó 62 y los adquirentes anteriores al último 
no son demandados en el juicio del retracto y no se les da la opor-
tunidad de alegar que el precio real de la última adquisición es 60 
en vez de 62 y el juez estima que el precio real de la última adqui-
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sición es 62 y que, por tanto, el último 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 
último, como esa sentencia no tendrá efectos de cosa juzgada para 
ellos, pues no han sido parte en el juicio, pueden pretender que, 
como el precio real de la última adquisición es 60 y no 62, el últi-
mo adquirente les debía haber entregado 5 y no 4, por lo que ahora 
les tendrá que entregar 1. Pero no les es lo mismo haber recibido 
los 5 del retrayente que tener que reclamar al último 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 adquisición. 

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

2.1 aplicación de las normas del saneamiento por evicción

Como hemos visto, los implicados en posibles reclamaciones 
son el primer comprador, el penúltimo subadquirente y el último 
adquirente. si el precio del retracto se ha de pagar al primer com-
prador, al último adquirente le es indiferente que se fije como pre-
cio de la primera adquisición y, por tanto, del retracto uno u otro, 
pues lo único que podrá hacer es reclamar el precio de su adquisi-
ción a su transmitente, el penúltimo adquirente. sin embargo, no le 
es indiferente que se fije un precio u otro ni al primer comprador ni 
al penúltimo adquirente. supongamos cuatro adquisiciones cuyos 
precios son 70, 75, 65, 76. se discute si el precio de la primera 
adquisición y, por tanto, del retracto es 70, 75 u 80. si es 70, como 
ya vimos, el penúltimo adquirente podrá reclamar 73 al primer 
comprador (70 del precio del retracto más 3 de repartir entre ambos 
la diferencia entre el precio de la última adquisición y el del retrac-
to) y los dos desembolsan 3 de su patrimonio. si es 75, el penúlti-
mo adquirente podrá 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 última adquisición y el precio del retracto) y así 
ambos sólo han de desembolsar 0.5 de su patrimonio. si es 80, el 
penúltimo adquirente podrá reclamar 78 (76 por el precio que ha 
tenido que reembolsar al último adquirente más 2 de dividir entre 
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ambos la diferencia positiva entre el precio del retracto y el precio 
de la última adquisición), así ambos ven incrementado su patrimo-
nio en 2. Por tanto, el primer comprador y el penúltimo subadqui-
rente han de ser demandados en el juicio de retracto para que pue-
den defender que el precio real de la primera adquisición y, por 
tanto, del retracto es el más alto posible.

si el precio del retracto se entrega al último adquirente ya no 
son sólo el primer comprador y penúltimo adquirente los interesa-
dos en fijar el precio real de la primera adquisición en una cuantía 
u otra, sino también el último adquirente, pues en la medida en que 
reciba un precio mayor, tendrá 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 último 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 adquisición. 

En cuanto al precio real de la segunda adquisición, si el precio 
del retracto se ha de entregar al primer comprador, es una cuestión 
que no interesa en el juicio del retracto, pues sólo afecta a la cuan-
tía de las reclamaciones que puedan hacer el último 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 último adquirente, aunque sólo en la 
cuantía coincidente con el precio de su adquisición, y es superior 
al de la última adquisición, no es indiferente ni al último adquiren-
te ni al penúltimo ni al primer comprador que se fije un precio u 
otro para la última adquisición 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 
última adquisición se fije en 65, 67 u 70 no es indiferente a ningu-
no de los anteriores. indudablemente no le es lo mismo al último 
adquirente recibir una cuantía u otra. En cuanto al primer compra-
dor y penúltimo adquirente, si se fija en 65, podrán pretender que 
el último adquirente sólo 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, tendrán derecho a una cantidad menor, 3. si se fija en 
70, no tendrán derecho a ninguna cantidad. si el precio del retrac-
to es inferior a todos los posibles precios de la última adquisición, 
aunque se haya de entregar al retrayente, no hay que entrar a dilu-
cidar en el juicio del retracto el precio real de la última adquisi-
ción, pues dicho precio sólo servirá para establecer la cantidad 
que el último adquirente puede exigir a su transmitente, cuestión 
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 último 
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adquirente y que sea superior al precio de la última adquisición, se 
habrá de demandar al primer comprador, penúltimo adquirente y 
último adquirente para que puedan defender el precio real de la 
última adquisición. 

2.2  Aplicación 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 adquisición y, por tanto, el del retracto. 
Como vimos, todos los adquirentes tenían que distribuirse tanto la 
diferencia negativa entre el precio del retracto y el precio de la últi-
ma adquisición como la positiva. a ninguno le dará igual que se 
fije como precio de la primera adquisición y, por tanto, del retracto, 
uno u otro, pues cuanto mayor sea el precio que se fije a la primera 
adquisición y, por tanto, al retracto, la diferencia negativa será 
menor con lo que lo que habrá de poner de su patrimonio será 
menor o la diferencia positiva será mayor con lo que la cuantía con 
que se enriquecerán será 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 
adquisición que consideren pertinente.

la fijación del precio real de la segunda adquisición, justifica, 
como hemos visto anteriormente, que se demande a todos quienes, 
si el precio del retracto es superior al precio de la última adquisi-
ción y se ha de entregar al último adquirente sólo en la cuantía 
coincidente con el precio de su adquisición, 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 adquisición 
se les ha de demandar a todos. 

C.4)  Conclusiones sobre que se haya de demandar a todos los 
adquirentes por razón de que les afecten las decisiones que ha 
de contener la sentencia sobre el precio del retracto

1.  El ejercicio del retracto conlleva la subrogación 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-
gación del retrayente en lugar del primer comprador y la inefi-
cacia de las subadquisiciones vimos que ya había 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 
había 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 razón 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 última adqui-
sición y de que se entregue al último adquirente, pueda defender 
que sólo se le entregue en la cuantía coincidente con el precio de su 
adquisición 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 adquisición. Por motivo de que, ante la 
eventualidad de que el precio del retracto se entregue al último 
adquirente, poder defender lo pertinente sobre el precio real de la 
segunda adquisición.

2) a todos los subadquirentes, por razón de poder defender 
que el precio del retracto se ha de entregar al último adquirente.

3) a los subadquirentes anteriores al último, por motivo de 
que, ante la eventualidad de que el precio del retracto sea superior 
al de la última adquisición y de que se entregue al último adquiren-
te, puedan defender que sólo se le entregue en la cuantía coinciden-
te con el precio de su adquisición 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 
último adquirente, poder defender lo pertinente sobre el precio real 
de la segunda adquisición.

4) al último subadquirente, por motivo de poder alegar lo 
pertinente sobre el precio real de la primera adquisición.

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

En estos casos buscábamos una razón que justificase la exigen-
cia del Ts de demandar, aparte de al último 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 evicción, 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, penúltimo adquirente y último adquirente, pero 
no a los subadquirentes intermedios anteriores al último. 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 aplicación de las normas del saneamiento por evicción

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 última 
adquisición y de que se entregue al último adquirente, pueda 
defender que sólo se le entregue en la cuantía coincidente con el 
precio de su adquisición y el remanente se le entregue a él en la 
parte a la que tenga derecho. Por motivo de poder alegar lo perti-
nente sobre el precio real de la primera adquisición. Por motivo de 
que, ante la eventualidad de que el precio del retracto se entregue 
al último adquirente y sea superior al de la última adquisición, 
poder defender lo pertinente sobre el precio real de la segunda 
adquisición.

2) al penúltimo adquirente, por motivo de poder defender 
que el precio del retracto se entregue al último adquirente. Por 
motivo de que, ante la eventualidad de que el precio del retracto sea 
superior al de la última adquisición y de que se entregue al último 
adquirente, pueda defender que sólo se le entregue en la cuantía 
coincidente con el precio de su adquisición 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 adqui-
sición. Por motivo de que, ante la eventualidad de que el precio del 
retracto se entregue al último adquirente y sea superior al de la 
última adquisición, poder defender lo pertinente sobre el precio 
real de la segunda adquisición.

3) al último adquirente, por motivo de poder defender que el 
precio del retracto se entregue a él. Por motivo de poder alegar lo 
pertinente sobre el precio real de la primera adquisición 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 él 
y sea superior al de la última adquisición, poder defender lo perti-
nente sobre el precio real de la segunda adquisición.

2.2 aplicación 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 adquisición y ante la 
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eventualidad de que el precio del retracto se entregue al último 
adquirente, por motivo de que puedan alegar lo pertinente sobre el 
precio real de la última adquisición.

2) a todos los adquirentes anteriores al último, por motivo de 
que, ante la eventualidad de que el precio del retracto se entregue al 
último adquirente y de que sea superior al de la última adquisición, 
puedan defender que se ha de entregar al último adquirente sólo en 
la parte coincidente con el precio de su adquisición y el remanente 
se les entregue a cada uno de ellos en la cuantía correspondiente.

3) al último adquirente, por motivo de poder defender que el 
precio del retracto se le ha de entregar a él.

6. dErECHO dE TanTEO

6.1 Momento del ejercicio del tanteo

ya hemos visto, al hablar del retracto, que para el legislador cata-
lán el tanteo voluntario se ejerce cuando el propietario del bien ya ha 
celebrado con un tercero un negocio de enajenación todavía no con-
sumado y también hemos visto el inconveniente de esta solución. si 
se trata de un tanteo legal esta solución también presenta ventajas, 
menos acusadas si el tanteo es voluntario, frente a la solución de que 
el tanteo actúa ante una venta meramente proyectada. Es más difícil 
para el propietario del bien simular un contrato con un tercero con el 
objeto de que el tanteante adquiera el bien, presupuesto que éste ejer-
cerá el tanteo para evitar la adquisición 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 actúe 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 podría estar confabulado con el propietario del bien y fin-
gir que existe un proyecto de venta cuando en realidad no existe. 
Esta confabulación es más difícil que se dé si el tanteo actúa ante un 
contrato ya perfecto, pues tanto el propietario como el tercero queda-
rán 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 más relevante para el tanteante este fraude, pues, 
como hemos dicho, puede ser que el tanteante sólo esté dispuesto a 
adquirir el bien para evitar que lo adquiera otro. En cambio, en los 
tanteos voluntarios el tanteante está interesado en la obtención 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 económicas, ejercer el tanteo. 

6.2 Efectos del ejercicio del tanteo

Partiendo de que el tanteo actúa 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 subrogación

del Pozo-vaquer-Bosch 181 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, solución que también ha sido la 
propugnada para el régimen del CC 182. Extraña, sin embargo, que el 
legislador catalán, a diferencia de lo que sucede con el retracto, en 
ningún momento habla de la subrogación del tanteante. si estuviera 
en su mente la subrogación 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 título oneroso un bien en las 
mismas condiciones pactadas con otro adquirente, lo habría 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 transmisión del derecho. se podría 
pensar que el legislador sería incoherente si, después de considerar 

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

 182 albaladejo (Derecho Civil…): A celebraría con un tercero la compraventa de 
la cosa y debería 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 
sí que desplaza a un tercero, con quien el dueño había celebrado ya el contrato de enaje-
nación. Pues como el derecho actúa 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 actuación sea la subrogación del tanteante en la posición del comprador, 
con lo que el negocio de compraventa cumple su función de servir de módulo determinan-
te de la contraprestación del tanteante de una forma absoluta: el tanteante se inmiscuye en 
eses contrato, convirtiéndose en el comprador. Coca y Munar (Comentarios…, p. 674): 
Técnicamente habrá una subrogación del tanteante en la posición jurídica del comprador. 
rodríguez Morata (Derecho de tanteo…, p. 144): en la notificación…existe una especí-
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 subrogación, estimase que en el tanteo no la 
hay. sin embargo, veremos que quizás no sea así. 

González Pacanowska 183, para el régimen del CC, admite que 
en el tanteo legal se hable de subrogación aunque sugiere que más 
correcto sería hablar de cesión de contrato, cesión impuesta por la 
ley. Pero para el tanteo voluntario, aun de eficacia real, opina que 
resulta difícil admitir esa cesión sin contar con la voluntad del com-
prador (presuponemos que dicha autora se apoya en que la ley no 
impone tal cesión en el tanteo voluntario, pues no está regulado) y 
concluye que la declaración de voluntad de ejercicio del tanteo 
puede entenderse como aceptación de la oferta que encierra la noti-
ficación hecha al tanteante por el propietario del bien. Mas no con-
sidera González Pacanowska que si el tanteante ejerce su derecho, 
el contrato entre el propietario y el tercero no será eficaz, al menos 
frente al tanteante, y también podemos argumentar, partiendo de 
sus premisas, que es difícil admitir esa ineficacia sin contar con la 
voluntad del tercero. si se trata de un tanteo real inscrito el tercero 
ya sabe que su adquisición puede quedar frustrada y –partiendo de 
sus premisas, insisto– no sería necesario su consentimiento para 
que se produzcan las consecuencias del ejercicio del tanteo. 

Observamos que la sTs 22 septiembre 1993 184, en que parece que 
se notifica una venta celebrada, condena al propietario del bien a otor-
gar una escritura de venta y no de subrogación. Pero, aunque tal como 
transcribe el Ts la notificación del propietario al tanteante (que tiene 
concertada con la Sociedad… la venta de la referida propiedad 185) 
pudiera deducirse que le notifica la venta ya celebrada con la sociedad, 
más adelante 186 el Ts dice que lo que se notificó fue la intención 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 
cómputo se inicia con la celebración del contrato, como la acción 
para exigir la entrega de la cosa o la acción de saneamiento por gravá-
menes ocultos (1483 CC). si hay subrogación, el plazo comenzará 
desde el momento en que el tercero celebró el contrato con el propie-
tario del bien. si hay nuevo contrato, desde el momento en que el 
propietario del bien celebró el contrato de venta con el tanteante. nos 
parece más equitativo esto último, pero no vemos cómo coordinarlo 
con la tesis de la subrogación. Quizás, entonces, el legislador no ha 
aludido para nada a la subrogación del tanteante porque no ha queri-

 183 Retracto…, p. 330. 
 184 aranzadi 6654.
 185 Fd 1.º, al principio.
 186 Fd 7.º, al final.
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do que haya subrogación para evitar este inconveniente. Es cierto que 
la subrogación 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 adquirió del 
bien. y sopesando ventajas e inconvenientes el legislador ha conside-
rado que tienen más peso las ventajas que los inconvenientes. Pero la 
subrogación del tanteante sólo 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 ejercerán siempre entre el tanteante y el propietario del bien.

El tanteo, como ya puso de relieve arechederra 187, no es una 
cuestión 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 
sólo si el tanteo actúan ante un contrato ya celebrado, sino también si 
actúa ante un contrato meramente proyectado. si actúa ante un con-
trato celebrado y entendemos que hay subrogación, 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 
debería dirigir la acción contra el propietario 188 y, siguiendo a díez 
soto 189, también contra el tercero. ¿Cómo puede una sentencia decir 
que un comprador se ve sustituido por otro en su posición contrac-
tual sin haber sido demandado el primero? Contra el propietario 
deberá dirigir la acción no sólo por ser propietario, sino porque como 
consecuencia de la subrogación le cambian el obligado a pagar el 
precio. si actúa ante un contrato meramente proyectado (parece ser 
la solución de los tanteos legales del CCC), al tercero se le priva de 
la posibilidad de adquirir el bien que tenía intención de adquirir. Qui-
zás en este caso como la sentencia no se pronuncia sobre una rela-
ción jurídica de la que sea sujeto el tercero, pues no se ha llegado a 

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

 188 Contra el propietario deberá dirigir la acción por ser el propietario. Podría pen-
sarse que también por haber subrogación 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 algún modo ya consintió en tener como deudor al tanteante. 

 189 Este autor considera el retracto, pero como para él 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 legitimación 
pasiva del comprador y no sólo en el caso de que sea él quien tenga en su poder la cosa…
sino también cuando la cosa esté todavía 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 (subrogación del retrayente en sus derechos y 
acciones… (Ejercicios y efectos…, p. 119).
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celebrar ningún contrato, se puede defender que no hay litisconsor-
cio pasivo necesario. Pero la sentencia no afectará 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 mayoría de los casos de 
acción de tanteo que se han planteado ante la jurisprudencia (tanteos 
legales arrendaticios) son casos en los que todavía el propietario no 
ha celebrado un contrato de venta por lo que el propietario notifica la 
intención de vender y la demanda se dirige sólo contra el propietario 
del bien 190. Pero también hay un caso en la jurisprudencia de las 
audiencias en que el propietario había celebrado un precontrato con 
el tercero y el tanteante sólo demandó al propietario del bien sin que 
esto fuera óbice para la estimación de su demanda 191. En la ya citada 
sTs 22 septiembre 1993 igualmente sólo 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 subrogación, para formalizar la transmisión, se ten-
dría que otorgar una escritura de subrogación y no una escritura de 
venta. surge la cuestión de quién habrá de otorgar la escritura de 
subrogación. En mi opinión, lo correcto será que la otorguen los 
tres afectados, propietario, tanteante y también el tercero, pues no 
se entiende que pueda ser sustituido en la posición 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 tendrá 
que exigírselo judicialmente. Pero esta escritura de subrogación no 
es suficiente para que el tanteante inscriba el domino a su favor en 
el registro. Es sólo eso una escritura de subrogación. Para escribir 
el domino a su favor se necesita una escritura de venta. si el pro-
pietario hubiera vendido al tercero en escritura pública y luego se 
otorga escritura de subrogación, pienso que el registrador podrá 

 190 En supuestos de tanteo voluntarios estos se habían configurado de manera que 
titular del derecho tenía que notificar al tanteante su intención de vender y no la venta ya 
celebrada. sTs 16febrero 1973 (aranzadi 476): se adjudicó a su referida hermana deter-
minado negocio, concediendo a los demás hermanos… el derecho de tanteo en el caso de 
que aquélla tratase de traspasar, obligándose a poner en conocimiento de los luego 
demandantes…la referida intención. sTs 13 diciembre 1958 (aranzadi 4047): si tratase 
de arrendar o vender el trozo de terreno… se ha de ofrecer antes al dueño que a la sazón 
lo sea de la casa número 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 había 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 transmisión, no se había celebrado el precontrato, pues 
lo que notificó el arrendador fue su intención de vender, no la celebración de ningún pre-
contrato. 
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inscribir el dominio a favor del tanteante. Pero si el propietario 
hubiera vendido al tercero en escritura pública ya se habría produ-
cido la tradición instrumental y, entonces, no se habría ejercido el 
tanteo, sino el retracto. Por lo que resulta que en la práctica lo que 
se hará es que el propietario otorgue escritura pública de venta a 
favor del tanteante 192.

6.2.2  El tanteante celebra un nuevo contrato con el 
propietario del bien y el celebrado con el tercero 
devendrá ineficaz

se podría 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 sabía de la existencia del tanteo se 
puede defender la existencia de una condición suspensiva, que el 
tanteante no ejerza su derecho por lo que si lo ejerce el contrato 
entre tanteante y tercero no llegará a producir efectos. si el tercero 
ignora el tanteo, tal contrato seguirá siendo eficaz aunque inoponi-
ble al tanteante y al no poder cumplirlo el propietario, éste respon-
derá de daños y perjuicios ante el tercero. 

Parece aplicable a esta tesis la configuración de la notificación 
al tanteante como una oferta irrevocable de venta que para los tan-
teos legales hace el Ts 194 y cierta doctrina 195, partiendo de que el 
tanteo se ejerce ante una venta proyectada aún no celebrada. sin 
embargo, los que admiten que en el tanteo hay subrogación tam-
bién hablan de oferta irrevocable, unos no precisan qué se ofre-

 192 Bosch (Opción…), para quien el tanteo produce una subrogación en la posición 
del tercero (p. 212) dice que el ejercicio del tanteo dará lugar a la celebración del contra-
to que será el que se inscribirá (p. 231). Es decir para formalizar el ejercicio del tanteo 
admite que se habrá de celebrar un nuevo contrato. si hay subrogación no se habría de 
celebrar un nuevo contrato. 

 193 Es la tesis que sostiene González Pacanowska (Retracto…, p. 330): la tesis 
de la «subrogación»… no cuenta ningún apoyo legal en lo que se refiere al ámbito civil…
La declaración dirigida al ejercicio de su derecho significa… que se perfecciona un con-
trato de compraventa entre el tanteante y dueño de la cosa… distinto del celebrado con el 
tercero…es la solución adoptada por el legislador alemán, 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 
decisión del propietario, sino sólo cuando pretende enajenar el bien dado en arriendo, ya 
que el precepto citado se lo impone como carga y obligación de notificar fehacientemente 
al inquilino su propósito de vender o ceder solutoriamente… sTs 22 septiembre 1993 
(aranzadi 6654, referida al derecho de tanteo arrendaticio rústico): porque se ejercitó 
aquel derecho dentro de plazo –lo que de alguna manera denota aceptación por el arren-
datario de la oferta implicada en la notificación inicial de 21-3-1989–… 

 195 díez soto (Ejercicios y efectos…, p. 218) opina que en condiciones normales 
en la notificación se puede considerar implícita la oferta de contratar, pero que el propieta-
rio del bien también puede dar a la notificación otro sentido. 
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ce 196, por lo que puede entenderse que se ofrece la subrogación y, 
entonces, considerar la notificación como oferta no es incompati-
ble con la subrogación. Otros 197 hablan de oferta de contrato, lo 
cual si entendemos que se ofrece un contrato de subrogación, tam-
poco es incompatible. Pero otros 198 hablan, a la vez, de subroga-
ción y oferta de contrato de venta, lo cual parece incompatible, a 
no ser que esta expresión la utilicen en el sentido de oferta de 
subrogación en contrato de venta. si esto es así, como expone díez 
soto, el ejercicio del tanteo se concreta en la aceptación de la ofer-
ta implícita en la notificación, dando lugar con ello a que el contra-
to deba considerarse perfeccionado 199. llevando esta construcción 
hasta sus últimas consecuencias, tratándose de un bien inmueble, si 
tanto la notificación como el ejercicio del tanteo se hubieran hecho 
en escritura pública, bastarían estas para que el tanteante inscribie-
ra su adquisición en el registro de la Propiedad (aportando, ade-
más, al registrador los documentos necesarios para que éste pueda 
comprobar que el tanteo se ejerció correctamente), pero en la prác-
tica esto no es así. En este aspecto esta construcción es similar a la 
del derecho de opción, 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 
colaboración del propietario de la cosa, pues éste habrá de otorgar 
escritura publica. de hecho, en las sentencias que estiman el dere-
cho de tanteo, se condena al propietario a otorgar escritura pública 
de venta a favor del tanteante 200. rigurosamente, la escritura no 
tendría que ser de venta, pues la venta ya está perfeccionada. 

si el propietario de bien no otorga voluntariamente la escritura, el 
tanteante tendrá que ejercer la acción de tanteo. Personalmente pien-
so que la demanda habría de dirigirse contra el propietario del bien y 

 196 Bosch (Opción…, p. 203): La notificación del acuerdo transmisivo tiene una 
naturaleza similar a la de una oferta irrevocable hecha al tanteante.

 197 Coca y Munar para el tanteo del arrendatario (Comentarios a la Ley de Arren-
damientos Urbanos, coord. lasarte, Madrid 1996, p. 695): declaración 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 rodríguez Morata, también para el tanteo arrendaticio [Comentarios a la Ley 
de Arrendamientos Urbanos, coord. Bercovitz, Cizur Menor (navarra 2002), p. 597]: La 
notificación prevista en el artículo 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 podrá revocar la oferta sin consentimiento expreso del arrendata-
rio. Durante el plazo de caducidad de la notificación, que según el art. 25.2 es de treinta 
días, la oferta del contrato de venta deviene, pues, irrevocable por el arrendador.

 199 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 cuestión afecta a éste ya que está 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, según la relación de los hechos expuesta por la 
sentencia, se notifica la intención de enajenar, el tanteante demanda 
sólo al propietario del bien 201. no obstante encontramos algún 
supuesto en que también se demanda al tercero 202. desde un punto 
de vista de técnica jurídica quizás 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-
ción jurídica discutida en el pleito y aquí el tercero todavía no está 
vinculado con una relación jurídica con el propietario del bien. de 
todas formas al tercero no le afectará 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 podrá interponer deman-
dada haciendo valer su interés en adquirir la cosa.

Otra posible forma de entender el funcionamiento del tanteo es 
que la notificación del propietario de la cosa al titular del derecho 
no encierra una oferta de contrato, sino una invitación a que el tan-
teante formule la oferta de contrato al propietario de la cosa. si el 
propietario tiene obligación de aceptar esta notificación, en la prác-
tica, no hay mucha diferencia con la forma de entender el tanteo 
expuesta anteriormente. la única diferencia es que se retrasaría el 
momento de perfección del contrato. Pero la diferencia es relevante 
si se entiende que el propietario del bien no tiene obligación de 
aceptar la oferta del tanteante, sino que puede rechazarla y no ena-
jenar el bien al tanteante, aunque tampoco podrá enajenar el bien a 
un tercero, pues, de hacerlo, el tanteante podrá ejercer el retracto. 
Esta tesis ha sido sugerida en la doctrina española 203, 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 pública parece lógico deducir que los demandados eran los arrendadores propie-
tarios y entre ellos no estaba el tercero a quien tenían intención de vender las fincas. saP 
asturias 24 noviembre 2005 (aranzadi Civil 2349). saP Córdoba 11 septiembre 1993 
(aranzadi Civil 1612)

 202 saP soria 15 julio 2005 (Bda Jur 2006/19265): la sentencia dice explícita-
mente que la acción ejercitada es la de tanteo y que lo que se notificó al arrendatario fue la 
intención de venta de la finca, mas también dice que el propietario había celebrado la venta 
con el tercero y que éste había recibido la posesión. 

 203 Pasquau («Comentario a la sTs 22 septiembre 1993», CCJC 1993, p. 1032): su 
virtualidad no alcanza a exigir al dueño, una vez practicada la notificación, la celebración 
del contrato… El arrendatario podrá simplemente contestar que está interesado en la 
adquisición de la finca en las condiciones ofrecidas al tercero, en cuyo caso el dueño debe-
rá decidir si vende (ahora sí, al arrendatario) o no vende. Parte de que el derecho de tanteo 
no es más que una fase preliminar o instrumental del derecho de retracto, que presupone un 
contrato ya perfeccionado (o en opinión de algunos una transmisión ya consumada), por lo 
que el derecho a la preferencia adquisitiva no nace con la notificación a efectos del tanteo, 
sino con la celebración del contrato, siendo tal notificación sólo un medio de saber si hay o 



1216 Antonio Monserrat Valero

adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

zada por el Ts, que estima que la notificación vincula al propieta-
rio de forma que éste no puede evitar la adquisición del tanteante si 
éste decide ejercer su derecho ni en el supuesto de que abdicaran 
de la compra los posibles adquirentes 204.

6.3  simulación del negocio de enajenación 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 
habría de conceder al tanteante la posibilidad de pedir la ineficacia 
de su adquisición? En el tanteo voluntario, que es el que examina-
mos, el tanteante tiene interés en la adquisición del bien en sí 
mismo considerado 205, por lo que, en principio, parece que habría 
adquirido el bien aunque hubiera conocido que la venta era fingida 
y, en consecuencia, no hay razón para concederle la posibilidad de 
pedir la ineficacia de su adquisición. Pero si el tanteante pudiera 
probar que en aquel momento no estaba interesado en la adquisi-
ción del bien (por ejemplo, no tenía dinero y tuvo que pedir un 
préstamo) y que no lo hubiera adquirido de no haber un tercero que 
adquirirá el bien si el no ejerce su derecho, podrá pedir la ineficacia 
de su adquisición. la acción que interpondrá es una acción de error 
o dolo. 

En los tanteos legales la situación es diferente. se puede presu-
mir que el tanteante ejerce el tanteo para no cambiar de sujeto de la 
relación jurídica que lo fundamenta. Con base en esta presunción 
el tanteante podrá pedir la ineficacia de su adquisición si la venta 
con el tercero era simulada. Corresponde al propietario del bien 
demostrar que el tanteante hubiera ejercido su derecho aun cono-

no vía 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 razón de 
amistad o a cambio de otras ventajas que el arrendatario no puede garantizar, un aplaza-
miento del precio concedido en función de la solvencia del tercero…

 204 según la ya citada sTs de 19 diciembre 1991, expone que la notificación da 
lugar a una efectiva vinculación en cuanto el arrendador no puede desistir de su decisión, 
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 según 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 
sólo desistir de la venta. En la primera de las dos sentencias tal afirmación constituía un 
obiter dictum, pero en la segunda, una de las ratio decidendi. 

 205 si se constituye el tanteo normalmente es porque el propietario no está dispuesto 
a vender el bien y se conviene que si cambia de opinión y decide venderlo, el tanteante 
tenga preferencia.
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ciendo la simulación de la venta. si el propietario del bien obró de 
mala fe no hay que imponer al tanteante la carga de la prueba de 
que no habría comprado el bien de haber conocido la existencia de 
la simulación. 

si después de la notificación al tanteante y antes de que éste 
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 notificación, es 
decir, a partir de la notificación 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 solución, pues una vez que una 
persona ha adquirido un derecho no puede ser privado de él 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 206. 

si el tanteante rehúsa 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 ningún 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 decisión del propietario, sino sólo 
cuando pretende enajenar el bien dado en arriendo, ya que el precepto citado se lo impone 
como carga y obligación de notificar fehacientemente al inquilino su propósito de ven-
der … dando lugar a una efectiva vinculación en cuanto el arrendador no puede desistir de 
su decisión, 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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nacionalidad por carta de naturaleza: 
un ejemplo de equidad

GuilleRMo CeRdeiRa BRaVo de Mansilla
Profesor Titular de Derecho Civil 

Universidad de Sevilla

REsUMEN

Aun sin ser el más común de los modos de adquirir la españolidad, no 
deja de ser relativamente habitual la concesión 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 víctimas del 
atentado terrorista del 11-M o de los brigadistas internacionales.

No obstante su relativa habitualidad y tradición, 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. 21.1 y 
3.2 CC, corrige para casos concretos las posibles injusticias del sistema 
legal español de adquisición de nacionalidad.

pALABRAs CLAVE

Nacionalidad. Extranjería. Carta de naturaleza. Adquisición. Equidad.

suMariO: i. La relativa práctica en la concesión de nacionalidad espa-
ñola por carta de naturaleza, individual o colectiva.–ii. Justificación 
material de la carta de naturaleza, en general, como mecanismo correc-
tor fundado en la equidad.–iii. Justificación formal de las naturaliza-
ciones colectivas, en particular, como auténticas cartas de naturaleza: 
su legalidad y constitucionalidad
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i.  LA RELAtIVA pRáCtICA EN LA CONCEsIóN DE NACIONA-
LIDAD EspAñOLA pOR CARtA DE NAtURALEzA, INDIVI-
DUAL O COLECtIVA

«Desde la promulgación del Código Civil en 1889, la regula-
ción jurídica de la nacionalidad, concebida como vínculo político 
y jurídico que liga a la persona física –sic– con su Estado, ha sido 
objeto de sucesivas reformas 1, motivadas, unas veces, por la nece-
sidad de adaptar la legislación 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 Constitución Española.»

lo decía, justificando precisamente la última reforma habida 
hasta la fecha, la ley 36/2002, de 8 de octubre, de modificación del 
Código Civil en materia de nacionalidad.

aunque no del todo en igual proporción, también abundan los 
estudios doctrinales sobre nacionalidad, realizados desde muy 
diversas perspectivas, acordes a la compleja naturaleza (política y 
jurídica, por un lado, pública y privada, por otro) de que goza la 
nacionalidad; en lo estrictamente jurídico-privado sobresalen, en 
número, los estudios acerca de cómo se adquiere la nacionalidad 
española, aunque de entre ellos siempre se ha prestado escasa aten-
ción 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 1931 2, excepto en la vigente que 
delega totalmente la materia de nacionalidad a la ley (art. 11 
CE-1978), para así arribar, desde su redacción originaria, al Códi-
go Civil, que hoy en su art. 21.i dispone: «La nacionalidad españo-
la se adquiere por carta de naturaleza, otorgada discrecionalmen-
te mediante Real Decreto, cuando en el interesado concurran 
circunstancias excepcionales» 3.

 1 ahí están 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 última, la ley 
36/2002, de 8 de octubre.

 2  Prescindiendo de la de José napoleón, decía el art. 5 CE-1812: «Son españoles… 
2.º los extranjeros que hayan obtenido de las Cortes carta de naturaleza». así también, 
pero sin mencionar las Cortes como poder concedente de la carta, el art. 1.3.º de las 
CCEE de 1837, 1845, 1869 y 1876. El art. 23 CE-1931 dirá: «Son españoles:… 4.º Los 
extranjeros que obtengan carta de naturaleza… en los términos y condiciones que pres-
criban las leyes».

 3 En su primera redacción, el art. 17 CC se limitaba a reproducir el art. 1.3.º 
CE-1876, la vigente por entonces: «Son españoles:… 3.º 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 decía, con alguna 
diferencia, el art. 19 tras su redacción en 1954, no antes.



 Nacionalidad por carta de naturaleza: un ejemplo de equidad 1221

adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

Tal vez haya quien explique su ocasional estudio por la propia 
rareza de su práctica 4. nada más lejos de la realidad. no es, desde 
luego, el más común de los modos de adquirir la españolidad; sin 
duda, al respecto sobresalen los modos originarios. Pero su empleo 
no deja de ser habitual. ya de Castro, en su Derecho Civil de 
España 5, nos decía que la carta de naturaleza «ha sido la forma 
más normal y usada de permitir que el extranjero ingrese en la 
comunidad nacional» 6. En esa tradición, 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 naturalización –que podría llamarse– «colectiva», 
desgraciadamente harto conocido, fue el del real decreto 
453/2004, de 18 de marzo, sobre concesión de la nacionalidad 
española a las víctimas 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 concedía la nacionalidad 
por carta de naturaleza a un «colectivo». ahí están, a.e.: los decre-
tos-ley de 20 de diciembre de 1924 y de 29 de diciembre de 1948, 
de concesión de la carta de naturaleza a favor de los judíos sefar-
díes; el rd 1347/1969, de 26 de junio, sobre nacionalidad españo-
la para los naturales de ifni; el rd 2258/1976, de 10 de agosto, 
sobre «opción» de la nacionalidad española por parte de los natu-
rales del sahara; el rd 2987/1977, de 28 de octubre, sobre conce-
sión de la nacionalidad española a determinados guineanos; y el 
rd 39/1996, de 19 de enero, derogado, por absorción, por el 
rd 1792/2008, de 3 de noviembre, sobre concesión de la naciona-
lidad española a los combatientes de las Brigadas internacionales 
en la guerra civil española.

 4 no en vano, sancho rebullida, F. (en el Manual de lacruz, i, 1998, pp. 735 ss); 
y lozano serralta (La naturalización en el Derecho español, en información Jurídica, 
1952, pp. 698 y 699), indican su escasísima práctica, señalando este último que entre 1925 
y 1951 hubo 360 nacionalizados por carta de naturaleza; en cambio, para Pantaleón 
Prieto, F. (en Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela, coordinados por 
Bercovitz y amorós Guardiola, Madrid, 1986, p. 84, nota 39), «aunque no excesiva, la 
concesión de cartas por naturaleza no es del todo infrecuente».

 5 En la p. 142.
 6 remitiéndose en nota al elenco de ilustres nacionalizados recopilado por lera 

(Nacionales por naturalización, Tokio, 1903), añadiendo de Castro los casos de Joseph 
Conrad y Henri James. yo, como cinéfilo, añadiría las concesiones de carta de naturaleza a 
Fernando Fernán Gómez (mediante rd 1574/1984, de 20 junio), a Federico luppi Mala-
calza (por rd 629/2003, de 23 mayo), a Jorge Perugorria rodríguez (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 Álvarez rodrí-
guez, a (Nacionalidad española. Normativa vigente e interpretación jurisprudencial, 
Pamplona, 2008, pp. 104 y ss.).

 7 Que fue objeto específico de mi estudio en «Españolidad (y dinero) para las vícti-
mas extranjeras del 11-M», en rdP, 2004, pp. 684-713.
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aunque son relativamente recientes, tampoco este tipo de natu-
ralización colectiva es novedosa. remoto y celebre es el caso de la 
Constitutio Antoniniana, del 212 d.C, dada por Caracalla, que 
extendió el status civitatis romanae a todos los habitantes del terri-
torio dominado por roma.

no obstante su relativa habitualidad y tradición, 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 8, 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 adquisición de 
nacionalidad.

ii.  JUstIfICACIóN MAtERIAL DE LA CARtA DE NAtURALE-
zA, EN GENERAL, COMO MECANIsMO CORRECtOR fUN-
DADO EN LA EqUIDAD

Observadas de la carta de naturaleza su tradición histórica y su 
plasmación positiva vigente, cuyo art. 21.1 CC, empleando con-
ceptos jurídicos indeterminados, habla, por un lado, de discrecio-
nalidad, y, por otro, de excepcionalidad, una muy importante parte 
de la doctrina y de cierta clase política critica e incluso rechaza, 
proponiendo su derogación o afirmando su inconstitucionalidad, la 
carta de naturaleza por ser rémora histórica injustificable hoy al 
tratarse de un privilegio que al no estar reglado se presta a arbitra-
riedades y abusos 9:

 8 sin entrar de momento en detalles y sin la necesidad de cerrar ahora el elenco de 
quienes así opinan, baste nombrar a Fernández rozas, Pantaleón Prieto, rodrigo Bercovitz 
y a lete del río.

 9  así, por las razones que a continuación se exponen, Fernández rozas, J. C. 
(Derecho español de la nacionalidad, Madrid, 1987, pp. 181 a 184), para quien tal privile-
gio choca con la CE; Peña Bernaldo de Quirós, M. (en Comentarios al CC y a la LRC 
y RRC, dirigidos por albaladejo y díaz alabart, pp. 302, 303, 325 a 327, 329 y 330); Pan-
taleón, F. (en Comentarios a las reformas de nacionalidad y tutela, coordinados por 
Bercovitz y amorós 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 modificación de los arts. 17 a 
26 CC en materia de nacionalidad, en rJC, 1983, pp. 863 y 864); díaz García, n. (La 
reforma de la nacionalidad, Madrid, 1991, p. 78); lete del río, J. M. (La nueva regula-
ción de la nacionalidad –en adelante, Monografía–, 2.ª 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 Adquisición de la nacionalidad española por otorgamiento de carta de 
naturaleza, en aC, 1996, pp. 399 y ss); díez del Corral rivas, J. (en Comentarios del 
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lo de las «circunstancias excepcionales» del art. 21.1 CC, 
se dice, constituye un concepto jurídico 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 adquisición de la nacionalidad. sería, 
así, la carta de naturaleza un cajón de sastre, una vía de esca-
pe, y burla, a los demás medios legales de adquisición de la 
españolidad.

y lo de la «discrecionalidad», se dice, es tal y tanta que 
posibilita que la carta sea una gracia, un beneficio o privilegio 
singularísimo a conceder o denegar arbitrariamente, según la 
libre decisión más política que jurídica del Consejo de Minis-
tros, pues, a diferencia de la naturalización por residencia, 
aquélla ni está reglada, ni es obligatoria, como lo prueba que 
pueda concederse aun cuando no concurran circunstancias 
excepcionales en el interesado, o denegarse aun cuando sí 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 contestación a la petición del extranjero que 
insta la carta de naturaleza, como lo prueba, dicen, el art. 366.
iii rrC, al indicar que «no es imperativa la resolución de las 
peticiones de gracia».

a favor de esta posición tan crítica la propia Historia mues-
tra cómo la carta de naturaleza puede prestarse a abusos. lo 
demuestran, en efecto, las ocho leyes del Título Xiv, libro i 
de la novísima recopilación que, conforme a las Pragmáticas 
y reales Cédulas que recopila y cita, prohibieron, no sólo para 
el futuro, sino incluso revocándolas, casi todas las cartas de 
naturaleza hasta entonces concedidas 10, ante la práctica 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 
Bernet, C. J. (La nacionalidad, en Codificación, persona y negocio jurídico, Barcelona, 
2003, pp. 149 y 150). En la clase política, destacan, entre otras, la enmienda n.º 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.º 77 de iu-iC en la reforma del CC 
sobre nacionalidad de 1990, proponiendo su abolición.

 10 se decía, 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 aquí 
hemos dado y diéremos de aquí en adelante á todas qualquier personas estrangeras, y no 
naturales de nuestros reynos». Confirman tales revocación y prohibición de futuro las 
leyes 2 y 3, de igual Título y libro. y la ley 4 vendrá a consagrar la prohibición absoluta: 
«aunque proceda la mayor causa que se pueda considerar».
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facilitando la evasión de capitales, muchos extranjeros-natura-
lizados gozasen de dignidades y beneficios eclesiásticos o 
seculares que usualmente no eran concedidos a los súbditos 
naturales de origen 11.

Mas que haya sido malempleada, como puede serlo cual-
quier institución, no demuestra, en mi opinión, 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-
vó la concesión de numerosas cartas de naturaleza a los extran-
jeros fue su participación en la reconquista. ¿acaso no era por 
entonces conveniente, dentro de lo justo, compensar tales ser-
vicios? Otra cosa fue, como así sucedió, que luego, prescin-
diendo de la justificación 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 obedeció a la práctica viciada de un buen instru-
mento, las propias leyes prohibitivas de la novísima recopila-
ción permitieron, aunque como algo excepcional, la concesión 
en el futuro de más cartas de nacionalidad siempre que hubiese 
«alguna muy justa y evidente causa» o «salvo por grandes servi-
cios», decían 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… ó por especiales méritos de alguno sugeto 
determinado, ó por no haber cosa proporcionada con que poder 
premiar sus oficios sino con algun Oficio ó Dignidad, que pida 
para su goce posesion de naturaleza», decía le ley 6; e incluso se 
permitió 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 á Nos y á 
nuestra Corona de Castilla», según decía la ley 3.

 11 sin necesidad de reproducir tan extensas normas, baste con reproducir el 
comentario que sobre ellas hace Gutiérrez Fernández, B. (Códigos o estudios fun-
damentales sobre el Derecho Civil español, T. i, Madrid, 1862, pp. 196 y ss.), al esti-
mar la naturalización como «un beneficio singularísimo ese privilegio que abre al 
estranjero –sic- las puertas de una patria que no es la suya, con la cual no le unían 
antes vínculos algunos, cuya protección anhela, tal vez más 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 á estranjeros con el 
fin de habilitarlos para obtener prelacías, dignidades y beneficios, dio margen á que 
se publicaran las ocho leyes del título Xiv, libro i de la novísima recopilación, con 
los reales decretos y pragmáticas 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 podría decirse, justificando la oportunidad y justicia 
en su concesión, de las naturalizaciones posteriores 12 y de los 
rrdd, más recientes antes mencionados, sobre concesión de la 
nacionalidad por carta de naturaleza en favor de los sefarditas 
(judíos descendientes de los expulsados de España en tiempos de 
los reyes Católicos por la real Cédula de 31/12/1492; cfr., art. 22 
CC vigente 13), de los saharaui (antiguos «españoles nativos o indí-
genas», frente a los «peninsulares», desamparados, sin exageración, 
por España desde 1976 14), de los guineanos (residentes en España y 
pertenecientes a las «provincias» de Fernando Poo y de río Muni, 
por haber sido fieles súbditos españoles antes de la descolonización 
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 Codificación, como antes se indicó, García Goyena, F. (en sus 
Concordancias,…, T. i, Madrid, 1852, p. 30), decía que de las cartas de naturaleza existía 
una «práctica habitual, y a veces abusiva»; mas no por ello se dejó de prever tal modo de 
adquisición de la españolidad en el art. 18.3.º del Proyecto de CC de 1851, que, bien es 
verdad, obedecía, reproduciendo su contenido, al art. 1.3.º CE-1876.

 13 Bensabat Benarroch (La nacionalidad española de los judíos sefarditas, en 
rGlJ, 1979, pp. 143148), Mogilevich, B. (http://www.congresosefaradmundial.org/con-
greso/ponencias/ponencia13.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 reparación, 
que honra hoy a España, del daño ocasionado en 1492.

 14 En el rd 2258/1976, de 10 de agosto, se decía: «… España ha puesto término 
definitivo a su presencia en dicho territorio y a sus poderes y responsabilidades en la 
administración del mismo con fecha de 26 de febrero de 1976, concluyendo así un prolon-
gado período de vinculación permanente y afectiva de su población con nuestro país. (…) 
En consideración a estas circunstancias, resulta justo conceder la facultad de optar –sic– 
por la nacionalidad española a aquellas personas pertenecientes a la población autóctona 
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 Peña Bernaldo (pp. 32 a 35, 39 y 40). Para una visión más crítica, y en parte 
apasionada y apasionante, ruiz Miguel, C.: Nacionalidad española de ciudadanos saha-
rauis: secuela de una descolonización frustrada (y frustrante), en rGd, 1999 (y en http://
www.afrol.com/es/Paises/sahara/documentos/nacionalidad.htm).

 15 El rd 2987/1977, de 28 de octubre, decía: «Atendiendo a las razones singulares 
que concurren en determinados guineanos especialmente vinculados con España –por 
haber sido súbditos españoles–, 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 concesión graciosa de la nacionalidad española». y decía 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 España al tiempo de publicarse la presente disposición, siem-
pre que les haya sido de aplicación, con anterioridad al 12 de octubre de 1968 –fecha de 
la independencia de Guinea-Ecuatorial, en que los guineanos dejaron de ser súbditos espa-
ñoles–, lo dispuesto en el párrafo primero del art. 2 del texto legal aprobado por el Decre-
to n.º 1885/1964, de 3 de julio»; es decir, como explica Peña Bernaldo (p. 36), «haber 
ostentado, como naturales de Fernando Poo y río Muni, los mismos derechos y deberes 
reconocidos a los españoles por las leyes fundamentales», conforme a la ley guineana de 
20/12/1963. y se añadía en la disp. adicional 1.ª: «Sin perjuicio de que, en su interés, 
puedan formular la declaración 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 españolas o ejercido cargo o empleo público de España como súbditos españoles, 
optaron por seguir teniendo esta última condición».
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en la Guerra Civil española 16, en la que, a diferencia de otras gue-
rras (como la carlista, la de Cuba,… 17), nunca se tuvo un gesto de 
consideración para con sus víctimas, y, finalmente, a favor de las 
víctimas extranjeras del atentado terrorista del 11-M 18.

Pero más allá 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 española.

En general, tal vez convenga recordar 19 que toda regulación 
sobre nacionalidad, y no sólo la relativa a la carta de naturaleza, 
implica una cuestión de política legislativa por abordar una materia 
de Orden Público que afecta al estado civil, siendo por ello materia 
de derecho privado y público, en la que subyace una tensión entre 
el individuo y el Estado, entre los principios de personalidad y de 
comunidad, como decía de Castro 20, que si bien no se desgaja de 
vínculos naturales (históricos, culturales,…), reposa también en 
valores políticos, que son determinantes en el contenido de esa 
regulación; todo lo cual, sin duda y sin necesidad de crítica por 
ello, supone cierta discrecionalidad, que no arbitrariedad ni capri-
cho, por parte del Poder Público a la hora de legislar sobre los 
medios de adquirir la nacionalidad española, encontrándose solo 
vinculado por los parámetros del art. 11 CE.

y, en particular sobre la naturalización, como también nos decía 
de Castro 21, «la concesión de la carta es un acto administrativo de 

 16 El rd 39/1996, de 19 de enero, como también recuerda el rd 1792/2008, de 3 de 
noviembre, decía en su preámbulo: «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 española de 1936 a 1939. Los supervivientes de la contienda 
merecen ver de un modo patente la gratitud de la Nación y para ello nada más justo que 
entender que se dan en ellos las circunstancias excepcionales previstas en el art. 21 CC a 
los efectos de la concesión de la nacionalidad española por carta de naturaleza».

 17 Vid., Martínez-Cardos (pp. 564 y 565).
 18  En el preámbulo del rd 11-M se decía: «Los atentados terroristas acontecidos 

el 11 de marzo de 2004 en Madrid han causado una gran catástrofe humana sin distinción 
de nacionalidad u origen. (…) La gravedad de los atentados cometidos, la necesidad de 
ayuda a la situación de las víctimas extranjeras, así como el deseo de facilitar su arraigo, 
lleva a considerar que concurren las circunstancias excepcionales previstas en el artículo 
21 del Código Civil en las víctimas y sus familiares, a los efectos de la concesión de la 
nacionalidad española por carta de naturaleza»; idea ésta que reitera en la primera frase 
de su art. 1: «A los efectos del art. 21 CC sobre adquisición de la nacionalidad española 
por carta de naturaleza, se entiende que concurren circunstancias excepcionales en las 
víctimas de los atentados terroristas del 11 de marzo de 2004. Se entenderán por víctimas, 
en todo caso, los heridos en dichos atentados, así como el cónyuge, los descendientes y los 
ascendientes, en ambos casos, en primer grado de consanguinidad de los fallecidos».

 19 Como así se advierte en la común manualística (de Castro, pp. 393 y 394; Puig 
Peña, T. i, vol. 2.º, pp. 107 y 108; Castán, T. i, vol. 2.º, Madrid, 1978, p. 440; Peña Ber-
naldo, pp. 6 y 7; díez-Picazo, Manual, pp. 302 a 304; lete del río, Manual, pp. 128, 
129 y 133, entre otros).

 20 Ult. loc. cit.
 21 Op.cit., p. 413.
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carácter 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 regulación 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, política 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 
justificación no suela expresarse en los rrdd de concesión indivi-
dual 24); 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 declaración de derechos Huma-
nos (aplicable para todos, nacionales y extranjeros, ex arts. 10.2 y 
13.1 CE y art. 3.2 lO Extranjería).

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-
mentación. Como también decía de Castro 25, 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», lo que 
obliga a denegar la naturalización cuando tales circunstancias 
excepcionales no concurran, sean irrelevantes (no excepcionales) o 
lo sean menos que otras (v. gr., que el extranjero sea un espía, un 

 22 así lo dice, aunque refiriéndose a la adquisición de la nacionalidad por residen-
cia, para afirmar su carácter reglado y negar su discrecionalidad frente a la carta de natura-
leza, y aun refiriéndose a la expresión «orden público e interés nacional» del art. 22 CC 
como concepto jurídico indeterminado, multitud de ssTs de la sala 4.ª, 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, añadiendo ésta que «la inclusión de un 
concepto jurídico indeterminado en la norma a aplicar no significa, sin más, que se haya 
otorgado capacidad a la Administración para decidir con libertad y renunciar a la solu-
ción justa del caso, sino que viene obligada a la única decisión correcta a la vista de los 
hechos acreditados».

 23 Como dice lasarte (Manual, p. 288), en réplica a la crítica generalizada, «la 
consecución –del rd de concesión– exige un expediente preparatorio que garantiza sufi-
cientemente la decisión final». Como así lo prueba el art. 220 rrC, donde según Espinar 
vicente, J. M. (La nacionalidad y la extranjería en el sistema jurídico español, 1.ª ed., 
Madrid, 1994, p. 135), «se concretan datos mínimos 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 Peña (T. i, vol. 2.º, p. 120), acerca de las circunstancias excep-
cionales, «esta exigencia delimita el carácter de la discrecionalidad; es una gracia cierta-
mente, pero ha de estar especialmente justificada».

 24 Como salvedad, Fernández rozas (p. 190, con nota 100), y lete del río 
(Monografía, p. 86), citan el rd 31/1979, de 5 de enero, que concedió la carta de naturale-
za a Carlos Hugo de Borbón-Parma, por el hecho de «su pertenencia a una familia tan 
estrechamente unida a la historia de España».

 25 En p. 414.



1228 Guillermo Cerdeira Bravo de Mansilla

adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

terrorista, un traficante de drogas o de armas,…) 26. Es, pues, un 
sistema de concesión, al menos, parcialmente reglado, o «de dis-
crecionalidad vinculada», como dice Pantaleón 27, lo que ya impide 
su comparación con sus precedentes históricos, con las antiguas 
naturalizaciones por carta regias absolutamente arbitrarias, que, 
precisamente, fueron las proscritas por la novísima recopilación.

En efecto, las «circunstancias excepcionales», que constituyen 
un innegable concepto jurídico indeterminado –¡como el del bonus 
pater familias, tan empleado en el CC!–, pueden ser de muy varia-
da índole (política, social, económica, cultural, deportiva, mili-
tar,…). y, en efecto, es posible que por esa indeterminación el 
art. 21.1 CC sea un cajón de sastre, una vía de escape para que 
atendidas esas circunstancias de toda índole del extranjero a natu-
ralizar se pueda conceder la españolidad a pesar de no cumplir 
dicho extranjero alguno o incluso ninguno de los taxativos requisi-
tos legales para adquirirla por otra vía (opción, residencia,…)  28, o 
a pesar de que ni siquiera el extranjero haya prestado algún servi-
cio directo a España (v. gr., por tratarse de un apátrida, asilado, 
refugiado, o encontrarse en situación de desamparo,… 29). Mas esa 
es, o debe ser, precisamente, la función de la carta de naturaleza 
dentro del sistema legal de adquisición derivativa de la nacionali-
dad, pues frente a la rigidez, e incluso a la deficiencia, de éste, que 
no permite su interpretación extensiva o por analogía 30, aquélla 
actúa como vía flexibilizadora y correctora del sistema común 
atendidas las circunstancias excepcionales super casum y ad per-

 26 afirmación, con ejemplos incluidos, hecha por Peña Bernaldo de Quirós 
(p. 330) y por el propio Fernández rozas (pp. 186 y 187), para quien lo de las circuns-
tancias excepcionales debe observarse desde una doble dimensión, positiva y negativa: que 
sí se den tales circunstancias y que no haya otros factores impeditivos de la concesión.

 27 Pantaleón (p. 75). y siguiéndole, Fernández rozas (p. 182), quien habla de 
discrecionalidad parcialmente vinculada y de naturalización relativamente reglada; Esplu-
ges Mota, C. y otros: Nacionalidad y extranjería, valencia, 2004, (p. 49); díez del 
Corral (p. 193).

 28 así, como mecanismo especialmente supletorio para dispensar los plazos legales 
de residencia para adquirir la nacionalidad, la conciben, con tono crítico, Espinar vicente 
(pp. 107 a 109); Fernández rozas (pp. 186 y 187); santos arnau y vila Costa (pp. 
863 y 864), siguiendo todos ellos la enmienda n.º 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 está España (BOE de 21/10/1978)– facilitarán en todo 
lo posible la asimilación y la naturalización de los refugiados. Se esforzarán, en especial, 
por acelerar los trámites de naturalización y por reducir en todo lo posible los derechos y 
gastos de tales trámites».

 30  Como advertía de Castro (p. 398), «por tratarse de un estado civil, ser de orden 
público 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 interpretación analó-
gica y menos por criterios extrajurídicos».
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sonam 31. 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 exageración, creemos que se amolda al espíritu 
del rd de 31 de mayo de 1974 que vino a reformar el Título Preli-
minar del CC, introduciendo como novedad con alcance general a 
la equidad en su doble función interpretadora e integradora que le 
confiere el art. 3.2 CC. la carta de naturaleza del art. 21.1 CC 
podría estimarse como un caso en que la equidad viene reconocida 
expresamente por ley para resolver casos concretos evitando que la 
aplicación en ellos de las normas generales sobre adquisición de la 
nacionalidad resulte injusta. la carta de naturaleza sería –parafra-
seando el Preámbulo de aquel rd-1974– un «elemento tendente a 
lograr una aplicación 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 más general del art. 3.2 CC, al venir 
aquélla referida a la creación de normas (el rd de carta de natura-
leza), no a la aplicación 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 tradición histórica, al Poder legislativo, sino al Poder 
Ejecutivo, sin que ello haga quebrar la separación de Poderes Públi-
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 comparación 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 
síntesis concibe la carta de naturaleza como un sistema de discrecionalidad correctora y 
flexibilizador residual, como vía de escape y como cláusula de cierre, fundado en exigen-
cias de justicia ante las deficiencias técnicas y la rigidez y taxatividad del sistema legal 
ordinario de adquisición de la nacionalidad. así también ramos Chaparro, E. (Ciudada-
nía y Familia: los estados civiles de la persona, Barcelona, 1999, p. 214), quien, sin demé-
rito de los demás, lo explica de un modo inmejorable: «la concesión discrecional de la 
nacionalidad por carta de naturaleza –dice–, en cuanto se basa en circunstancias excepcio-
nales o no tipificadas, supone una derogación ad personam del régimen de los requisitos 
ordinarios, y tiene, por ello, un significado afín al privilegio o a la dispensa, que nos recuer-
da el carácter público del vínculo ciudadano, al introducir directamente al Poder político en 
la mecánica causal de un estado civil, mediante un acto singular, que es la base del hecho 
relacionante… Esta fórmula legal (preestablecida también, en cuanto tal, por el ordena-
miento) es un elemento final de flexibilidad en el sistema adquisitivo, que deja, en última 
instancia, en manos de la decisión gubernamental, una adquisición “irregular”, pero querida 
y solicitada por el sujeto. siempre cabe el peligro de que un rígido sistema legal determinan-
te pueda impedir la incorporación 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 adquisición del vínculo; ante este riesgo técnico inevitable, el propio legislador ha 
establecido la válvula de escape, reconociendo directamente al Poder Ejecutivo del Estado, 
una potestad creadora excepcional del status civitatis». Últimamente, en sus últimas edicio-
nes, parece acoger esta explicación Fernández rozas (pp. 185 y 186).
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teleológica, 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 
abolición; y las diferencias que entre ambos hay son sólo 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 según las normas penales (el régimen 
común), siempre que ello obedezca a «razones suficientes de justi-
cia, equidad o conveniencia –o utilidad– pública» (arts. 4 y 130.3.º 
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 española aun 
cuando ésta no pueda adquirirse por las demás vías legales.

Precisamente por esto último, más que válvula abierta de esca-
pe, de burla, más bien, con Espinar vicente 33, habría que estimar a 
la naturalización por carta como cláusula de cierre, como mecanis-
mo supletorio de último grado para adquirir la españolidad, que 
debe, pues, en principio excluirse cuando quepa cualquier otra vía 
legal adquisitiva de la nacionalidad 34.

 32 Como dice Muñoz Conde (Derecho Penal. Parte General, 5.ª ed., valencia, 
2002, p. 419), «desde un punto de vista político-criminal el derecho de gracia puede ser 
utilizado como medio de conseguir la rehabilitación 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 práctica se ha utilizado muchas veces por simples razones coyunturales de polí-
tica general e incluso como un arma política para evitar condenas de amigos o cuando 
políticamente 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 amnistía,…), «como institución de 
existencia incontrolable –pero– en tanto se trata de una institución que cumple un papel de 
cláusula de cierre –o válvula 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 más recientes, en la de sánchez-vera Gómez-Trelles (Una lectura 
crítica de la Ley del indulto, en indret, n.º 2, 2008).

 33 Ult. loc. cit.
 34 También parece acoger tal explicación Álvarez rodríguez (pp. 105 y 106). así, 

a.e., pudiendo haber naturalización por residencia, que además es más rápida de obtener, a 
ella debería 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 legión 
extranjera, tal vez movida por el art. 29 del reglamento del voluntariado de 11/9/1970, que 
era reproducción de la regla 23 de la real Orden de 4/9/1920 y que tenía su precedente en el 
rd de 31/9/1909, sobre las Compañías de Moros Tiradores de Ceuta, que instaba a los 
extranjeros miembros de tales cuerpos militares a solicitar la españolidad tras dos años de 
intachable servicio. ante tal avalancha de peticiones, dijo aquella resolución de la dGryn: 
«Reiteradamente se ha venido solicitando al Jefe de Estado por miembros de la Legión o de 
otras unidades militares la concesión de la nacionalidad por carta de naturaleza, la cual 
exige un Decreto del mismo, previa la deliberación del Consejo de Ministros… En la mayor 
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aquella comparación entre carta por naturaleza e indulto, por 
ser ambas medidas excepcionales fundadas en razones de conve-
niencia y justicia, y aquella –creemos– necesaria conexión entre 
los arts. 21.1 y 3.2 CC, explican, exigen que las circunstancias a 
ponderar en cada caso y según 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) 35, 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 protección o reconocimiento. a ello debe 
obedecer toda carta de naturaleza.

iii.  JUstIfICACIóN fORMAL DE LAs NAtURALIzACIONEs 
COLECtIVAs, EN pARtICULAR, COMO AUtéNtICAs CAR-
tAs DE NAtURALEzA: sU LEGALIDAD y CONstItUCIO-
NALIDAD

lo usual, dentro de su inusual práctica, 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 síntesis, del 
modo en que sigue:

1.º la solicitud del extranjero aspirante a ser naturalizado, 
conforme a los requisitos de legitimación (art. 21.3 CC) 36 y de con-

parte de los casos, concurren circunstancias suficientes para la concesión de la nacionali-
dad por residencia, dado que los interesados llevan en España el tiempo exigido para la 
concesión y la economía de procedimientos aconseja que se siga entonces esta tramitación, 
la ordinaria». En la misma línea, la rdGryn de 23/4/1970. Tal vez por ello se sorprende 
Pantaleón (p. 84, nota 39), que Fernando Fernán Gómez adquiriese la nacionalidad por 
carta (rd 1574/1984, de 20/6) y no por residencia. no obstante, según Peña Bernaldo de 
Quirós (p. 325), cabría por razones de economía y coincidencia procesal acumular ambas 
solicitudes (por carta y por residencia), o incluso instar la carta y ad cautelam la naturaliza-
ción por residencia. así pareció aconsejarlo la rdGryn de 28/5/1971; y así, recientemente, 
parece concebir la carta de naturaleza como mecanismo supletorio de último grado –junto 
con la nacionalización por residencia de un año– la rdGryn de 14/1/2000.

 35 norma ésta que, aunque hable de «españoles» 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 concisión, a las expli-
caciones de díez del Corral (pp. 193 y 194), y para mayor profusión, a las de lete del 
río (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 petición (cfr., arts. 220, 230, 231 y 348 rrC) 37, cuyos 
extremos más importantes, especialmente el de la existencia de las 
circunstancias excepcionales, habrán de acreditarse, en general por 
cualquier medio de prueba (cfr., arts. 221, 222 y 226 a 228 rrC); 
dicha petición se habrá de realizar ante el M.º de Justicia o ante el 
Encargado del registro Civil competente (art. 365 rrC) 38.

2.º Trámite de instrucción ante la dGryn, bajo la supervisión 
del Ministerio de Justicia, que, sin necesidad de contar con el Minis-
terio Fiscal 39, podrá comisionar al efecto al Encargado del rC y 
recabar informes oficiales necesarios del Ministerio del interior, para 
así dictar el informe en el que, según el art. 366.1 rrC, «se limitará 
–aquél– a enjuiciar los requisitos de fondo y forma, y a destacar los 
hechos probados y notorios que puedan ilustrar para la decisión» 
(cfr., arts. 222, 344 y 365 ss rrC).

3.º la fase decisoria: a propuesta –no vinculante– del Ministe-
rio de Justicia, formada a partir de aquel informe de la dGryn, 
decidirá finalmente el Consejo de Ministros, que, si en efecto estima 
la solicitud, concederá la carta de naturaleza ad personam y nomi-
nalmente, a favor del solicitante, mediante rd (cfr., arts. 21.1 CC y 
223 rrC), que se publica en el BOE 40, normalmente advirtiendo al 

suplencia de sus representantes legales, la carta de naturaleza por ser cuestión personalísi-
ma, con la común opinión hay que estimarlo como favorable.

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

 38 aunque exceda del objeto del presente estudio, sorprende en cuanto a la petición 
de naturalización que el art. 220.2.º rrC todavía exija que se haga referencia al «estado 
civil» y, en su caso, a la situación actual «del cónyuge 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 españolidad del esposo naturalizado 
se extendía ipso iure a su consorte y a sus hijos, parece sobrar en general aquella mención. 
Como así lo creen, comentando en general el art. 220 rrC, luces Gil (Análisis de las modi-
ficaciones introducidas en el régimen de la nacionalidad española por la ley de 2/5/1975, en 
rGlJ, 1975, p. 106), y Peña Bernaldo (pp. 361 y 362), aunque advierte éste que quizá 
aquella mención tenga importancia para otras cuestiones (derecho de alimentos, legítimas,… 
ex arts. 9, aps. 7 y 8, y 10.2 CC), amén de que puedan ser interesados directamente ex art. 346 
rrC. no obstante la abolición, es de advertir que aún hoy Pérez vera y abarca (p. 8), plan-
tean la posibilidad de extensión de la nacionalidad ex art. 236 rrC, lo que, con razón, critica 
Pantaleón (p. 93), porque tal norma reglamentaria carece ya hoy del apoyo legal que antes 
tenía y la hacía aplicable, por lo que resulta incluso contraria al art. 11 CE.

Por otra parte, aunque en consonancia con aquel 220.2.º rrC, el art. 235 del propio rrC 
sigue diciendo que «en los traslados de la concesión de nacionalidad… por carta de natura-
leza,… se advertirá expresamente que los hijos del interesado sometidos a la patria potestad 
tienen derecho a optar a la nacionalidad española conforme a los arts. 19 y 20 CC», cuando 
tal reenvío puede tener difícil aplicación, por cuanto esa remisión se hacía cuando tales normas 
del CC tenían un contenido diverso al vigente.

 39  Cuya ausencia en este expediente, en el que se ventila una cuestión de orden públi-
co que afecta al estado civil, es muy criticada, calificándola incluso de ilegal ex arts. 63.2 y 
97.2.º lrC, por Pantaleón (p. 76), y, siguiéndole, Peña Bernaldo (pp. 642 y 643).

 40 Que sea aquella la forma, la de rd, es muy criticado por Espinar vicente 
(pp. 132 ss): 1.º 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-
ñola por naturaleza, como dicen los arts. 21.4 CC y 224 rrC, habrá 
de proceder aquél en el plazo de caducidad de 180 días naturales, a 
computar desde el siguiente en que recibió la notificación en el domi-
cilio indicado en la solicitud 41, a cumplir con los requisitos del art. 
23 CC (juramento o promesa 42 de obediencia al rey, la CE y las 
leyes españolas; renuncia, en su caso, a la nacionalidad anterior; e 
inscripción en el registro Civil, nacional o Consular 43) 44, momento 
en que ya se adquirirá la españolidad (cfr., art. 330 CC), y, por exten-
sión, la ciudadanía europea, si no se tenía antes, y la vecindad civil 
que sea elegida por el naturalizado en la solicitud (cfr., arts. 15 CC y 
225 rrC 45) 46; todo ello sin efectos retroactivos (cfr., frase final del 

2.º porque mientras la carta se concede por rd, para la naturalización por residencia basta 
una Orden del M.º de Justicia; y 3.º 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 deslegalización, 
sólo habiendo ciertas referencias de fondo en el art. 220 rrC. Por su parte, Pantaleón 
(p. 84), se plantea que pueda hoy sólo 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.

 41 así ex arts. 5, 21.4 CC, 32 lrC, 5, 6.2, 224, 360.3 y 368 rrC. Que el cómputo es 
civil lo afirma Peña Bernaldo (T. i-3.º, p. 651, y T. iv-5.º, p. 389): «los 180 días empe-
zarán a contarse en el día siguiente al de la notificación; esta exclusión del día inicial es 
sólo a efectos de cómputo y no significa que sea enteramente inhábil; recibida la notifica-
ción, pues, puede el beneficiario comparecer ante el registro a cumplir los requisitos pres-
critos, sin esperar al día siguiente». y siguiéndole, Pantaleón (p. 91); albacar (p. 264); 
díez del Corral (p. 194); lete del río (aC, 1996, pp. 403 y 411).

 42 antes, la novísima recopilación (ley 9, tít. Xi, lib. iv, siguiendo la instrucción 
de 21/7/1791), el art. 101 lrC-1870 y el art. 25 CC originario hablaban de juramento, 
expresión ésta que para Manresa (pp. 175 y 177), por respeto a la libertad de creencia 
religiosa, no debía 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.

 43 Ex arts. 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 incluyó la posibilidad de inscribir la carta de naturaleza en los registros 
diplomáticos españoles), conforme al modelo no impreso n.º 13 de la Orden de 24/12/1958 
(cfr., además, los arts. 64, 66 lrC, 199, 228, 229 y 236 rrC; y vid., al respecto, lozano 
serralta, M.: La naturalización en el Derecho español, en información Jurídica, 1952; 
atard y Gonzalez, r: Derechos de las personas. Alrededor del art. 25 CC, en rGlJ, 
1916, pp. 273 y ss., y 410 y ss; y Castro, p. 415, nota 2). así también los arts. 2 rd-1976, 
sobre el sahara, y del rd-1996, sobre brigadistas internacionales, y el art. 3.1 rd 11-M.

 44 la cláusula habitual en los rrdd de carta de naturaleza suele ser: «Esta –o la 
presente– concesión producirá efectos con los requisitos, las condiciones y plazos previs-
tos en el CC». aunque a veces son más explícitos en la remisión: «Esta concesión –o 
aprobación de nacionalidad, como a veces se dice–, conforme al art. 23 CC, no tendrá 
efecto alguno mientras no aparezca inscrita en el RC»; o «esta concesión no producirá 
efectos hasta que el interesado se inscriba como español en el RC, previas las declaracio-
nes legalmente exigidas, y caducará si se dejan transcurrir 180 días desde la notificación 
sin cumplimentar estas condiciones».

 45 lo habitual en los rrdd de concesión de la nacionalidad española por carta de 
naturaleza es indicar la vecindad civil (común o territorial) que adquiere el nacionalizado, 
mas por la sencilla razón de que así puede, y debe, determinarse al tratarse de concesiones 
ad nominem e individualizadas, según la vecindad civil elegida por el nuevo español hecha 
en la solicitud de la carta.

 46 no habiendo hoy distinción de efectos, absolutos o limitados, dentro de la natura-
lización por carta, al estar ya derogada la novísima recopilación (ex art. 1976 CC) –que 
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último párrafo de la Base 9.ª ley de Bases de 11/5/1888 47 y arts. 330 
CC y 64.3 lrC) 48.

siendo este el procedimiento habitual, la singularidad de los 
rrdd de concesión de carta de naturaleza colectiva (a favor de los 
sefarditas, saharauis, guineanos, víctimas del 11-M y brigadistas 
internacionales), es evidente por la aparente alteración o inversión 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 49, concediendo –normalmente– para la solici-
tud un plazo 50, y delegando en la dGryn la decisión final que, 

distinguía entre naturalización absoluta (la única que equiparaba plenamente al naturalizado 
con el español), secular, eclesiástica y honoraria–, y al no hacerla el CC al amparo de la 
igualdad de todos los españoles (ex art. 14 CE), el extranjero españolizado por carta es espa-
ñol, aunque de forma derivativa, no de origen, de modo que queda equiparado al español 
salvo las excepciones que la propia ley contemple (v. gr., art. 25 CC) al amparo de la propia 
CE (v. gr., arts. 11, aps. 2 y 3, 60.1 CE). El art. 21.1 CC sólo concede discrecionalidad al 
Gobierno para determinar cuándo concurren o no «circunstancias excepcionales» en el 
extranjero peticionario, pero no se la otorga en la determinación del alcance de la nacionali-
dad en caso de concederla. En general, Peña Bernaldo de Quirós, tras indicar (pp. 6 y 7), 
que según la declaración del TC de 1/7/1992 no cabe conceder la nacionalidad ad gustum o 
sólo para determinados efectos, luego (pp. 127 a 131), advierte, con la común opinión, que 
sí cabe diferencia de trato entre españoles de origen y españoles naturalizados, pero, ex arts. 
14 y 13.2 CE, sólo aquélla que sea permitida por la propia CE a los efectos de pérdida, de 
doble nacionalidad, de obtención de cargos públicos,… (v. gr., cfr., aps. 2 y 3 art. 11 y 
art. 60.1 CE). Por eso, dirá Peña (p. 124), que los españoles por carta «no nacen españoles, 
se hacen españoles; no son naturales del reino…, sino naturalizados».

 47 Que se mostraba muy acorde con el art. 101 lrC-1870, que, en lo que aquí 
importa, decía: «Las cartas de naturaleza concedidas á un extranjero por el Gobierno 
español no producirán ninguno de sus efectos hasta que se hallen inscritas en el Registro 
Civil del domicilio elegido por el interesado o en el de la Dirección General, si no hubiese 
de fijar su residencia en España». En su Exposición de Motivos ya se advertía: «En todos 
los casos, como la adquisición 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 á un tiempo no se pueden tener –hoy ya sí ex art. 
24.2.ii CC–, natural es que el cambio empiece á producir sus efectos desde el día de la 
inscripción 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 excepción de retroacción al momento del acta de juramento o 
promesa (cfr., arts. 35, 64.3 lrC y 226 a 231 rrC), o al de remisión 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 inscripción, que puede resultar común en 
la práctica, sobre todo para el caso de que, como «obstáculo 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., Peña Bernaldo de Quirós (pp. 404, 416 a 418, 421 y 422), 
y Pere raluy (Derecho del Registro Civil, T. ii, Madrid, 1962, pp. 597 a 599).

 49 aunque bien es verdad que en los Canjes de notas efectuados por España 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 –según 
hicimos con detalle en rdP, 2004, pp. 703-705, nota 61– por carecer tal plazo de razón 
concreta –más allá de la seguridad jurídica y del orden público–, por su dies a quo retroac-
tivo (al 11-M) –¡anterior a la propia fecha de publicación del rd (vs. arts. 9.3 CE y 2.3 



 Nacionalidad por carta de naturaleza: un ejemplo de equidad 1235

adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

lógicamente, no tomará forma de rd publicable en el BOE, y que 
siendo estimatoria de la petición servirá de título para que el extran-
jero beneficiario cumpla ya entonces con los requisitos del art. 23 
CC para adquirir la nacionalidad española en el plazo, ahora sí, de 
los arts. 21.4 CC y 224 rrC.

Muy criticado ha sido tal proceder de dichos rrdd por juristas 
como Pantaleón, Bercovitz y lete del río, quienes concluyen afir-
mando la ilegalidad e incluso la inconstitucionalidad de tales rrdd, 
porque al tener un destinatario colectivo y quedar la decisión en la 
dGryn (vs. art. 21.1 CC), en verdad el Gobierno ha impuesto, regla-
mentariamente (vs. art. 11.1 CE) y por extensión analógica de los 
arts. 20 y 21 CC (vs. art. 4.2 CC, al ser normas excepcionales), una 
nueva especie de opción, o incluso un modo de adquirir la nacionali-
dad totalmente nuevo, que sólo cabría crear mediante ley (ex art. 11.1 
CE) 51.

CC)– y por los problemas prácticos que para instar o para acreditar el contenido de la ins-
tancia genera la brevedad del plazo (sólo seis meses). También imponían un plazo para la 
petición de carta de naturaleza casi todos los rrdd de concesión de carta «colectiva», que 
naturalmente se computa desde su fecha de publicación en el BOE: de un año, 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 éstos 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 aún la nacionalidad. Mas a salvo este último caso, en los 
otros dos obedecía el plazo a la necesidad de zanjar lo antes posible si quienes siendo hasta 
entonces súbditos españoles –categoría ésta siempre harto discutida y destinada a desapa-
recer– tras la descolonización, e independencia sólo en el caso de Guinea, serían definiti-
vamente españoles o extranjeros. al respecto, pueden verse, Peña 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 concesión de carta de naturaleza a los naturales del 
sahara y de Guinea, dice Pantaleón (p. 88): «El tenor literal del vigente art. 21 CC, al 
igual que el derogado art. 19, contempla únicamente la concesión individualizada de la 
carta de naturaleza, previa solicitud del interesado. y tratándose, 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 concesión de carta de naturaleza (o el otorgamiento sin más de la nacionalidad 
española) a una colectividad de personas sin previa solicitud (incluso aunque no concurran 
en ellas circunstancias algunas). Pero, en ese caso, estamos fuera del ámbito de aplicación 
del art. 21. Por eso es precisa al efecto una disposición con rango de ley». Como argumen-
to menor, que en su día fue alegado por Peña Bernaldo de Quirós (p. 660) a favor de las 
cartas de naturaleza colectiva, añadirá Pantaleón (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 española contemplada en el derogado art. 25.ii CC, sería 
en todo caso (prescindiendo del carácter reglamentario del precepto) un argumento a favor 
de la posición que mantengo, nunca en contra. Por la sencilla razón de que, tras la reforma 
de 1977, el art. 235 rrC no dice ya nada al respecto». En la misma línea, Bercovitz 
(pp. 736 y ss), y lete del río (en aC, 1996, p. 414), refiriéndose éste sobre todo al rd de 
los Brigadistas internacionales. añadirá, además, Pantaleón (en p. 88, nota 42), y 
siguiéndole lete del río (loc. cit.), que «la concesión de una carta de naturaleza colectiva 
es sustancialmente idéntica a la creación de un derecho de opción. ahora bien, ¿no es claro 
que solo por ley cabe crear nuevos derechos de opción? ¿Cómo 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 críticas, tal vez lo más acertado sería 
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 naturalización de los sefarditas, 
o al del decreto-ley de 11/7/1969, sobre derecho de opción a favor de 
los nacionales y residentes de Gibraltar; aunque siempre con la necesi-
dad –no siempre fácil– de justificar la «extraordinaria y urgente necesi-
dad» de tal rd-ley, como exige el art. 86 CE. Porque admitido hoy 
según la jurisprudencia del TC que las materias no regulables mediante 
rd-ley son, en esencia, las materias reservadas a ley Orgánica (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, según la propia jurisprudencia constitucional, regulable 
mediante ley ordinaria y reservada a la competencia exclusiva del Esta-
do (art. 149.1.2.º CE) 52.

Pero sin la necesidad de entrar en tales apreciaciones, más políti-
cas –de oportunidad política– que jurídicas, 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, según inten-
taremos demostrar a continuación, haya supuesto injerencia en el 
Poder legislativo, ni contravención de la CE.

Por supuesto, como advertía de Castro 53, «por tratarse de un 
estado civil, ser de orden público 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 interpretación 
analógica y menos por criterios extrajurídicos». Pero es que en aque-
llos rrdd que se vienen aquí tratando ni se ha creado reglamenta-
riamente un nuevo tipo de adquisición de la nacionalidad en contra 
del principio de reserva de ley del art. 11 CE, ni se ha hecho aplica-
ción extensiva o analógica, ni del art. 21.1 CC, sobre carta de natura-
leza, ni del art. 20 CC, sobre opción. a saber:

vas, sin previa solicitud?». y, por último, observando Pantaleón que en esos rrdd la 
decisión final recae directamente en la dGryn, que incluso en algunos de esos rrdd es 
la que parece ordenar la inscripción en el rC, considerará que tales normas no encajan 
realmente ni en la opción, ni en la carta de naturaleza, de modo que tratándose de una 
forma diversa de concesión de la nacionalidad insiste en la necesidad de su regulación 
mediante ley. En todo ello insistirá, siguiéndole, lete del río (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-
ticará la ilegalidad y la inconstitucionalidad sobrevenida del rd-1976 sobre saharauis, 
pero por razones políticas y jurídicas de fondo diversas.

 52 Porque lejos quedan ya las tesis de lopez y lopez (Comentarios a las Leyes 
políticas, Tomo ii, Madrid, p. 183 ss), Fernández rozas (p. 83 y ss), y de Peña Bernal-
do (pp. 19 y 20), proponiendo que el art. 11 CE contenía un derecho fundamental a regular, 
por tanto, mediante ley Orgánica. lo ha negado la jurisprudencia del TC, que hoy ya cita 
el propio Peña Bernaldo (pp. 21, 23 y 24), que haciendo una interpretación restrictiva 
del art. 81 CC, por sus cualificadas exigencias de aprobación, 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 día provocó la difícil interpretación siste-
mática del CC y de la lrC de 1870 con otras normas, incluso cons-
titucionales o ya por entonces derogadas, como la novísima recopi-
lación, cuya vigencia en este punto algunos afirmaban 54. Hoy, 
claramente, la competencia corresponde al Gobierno, al Consejo de 
Ministros que, a instancia del Ministro de Justicia, estimará, en su 
caso, la concesión de carta de naturaleza mediante forma de real 
decreto (cfr., arts. 21.i y 223 rrC). y así lo ha hecho el Gobierno 
con aquellos rrdd en el ejercicio de sus funciones, creemos, sin 
extralimitarse.

En contra de lo que afirman Pantaleón, 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. ¡lejos que-
dan ya aquellas imposiciones de nacionalidad por carta, propias del 
derecho romano y las regias del Medioevo, en casos de anexión o de 
cesión de territorios 55! aquí y ahora no hay imposición, ni creación 
siquiera de un nuevo derecho de opción a la nacionalidad española, ni 
siquiera aunque el rd de 1976, a favor de los naturales del sahara, 
hablara de la concesión de la nacionalidad por opción –«un falso o 
mal llamado derecho a optar», según aclaraba la sTs de 28/10/1998, 
siguiendo a Peña Bernardo de Quirós– 56. En él y en todos los demás 
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 párrafo 1.º de la Base 
9.ª de la ley de Bases de 11 de mayo de 1888 y a los arts. 64 lrC, 

 54 al respecto, pueden verse, entre otros, Gutiérrez Fernández (pp. 196 a 198); 
Gómez de la serna y Montalbán (pp. 306 y 307); de Castro (pp. 412 y 414); Castán 
(T. i, vol. 2.º, pp. 276, 277 y 281). actualmente, Pantaleón (p. 84) se plantea que pueda 
hoy sólo 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 nacionalización por imposición 
del pueblo, en la época de la república, o del Emperador, tanto a personas singulares, 
como a los habitantes de una ciudad o de una entera región. Como más celebre caso, la 
Constitutio Antoniniana, del 212 d.C, dada por Caracalla, que extendió 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 naturalización perdió su posible carácter impositivo. así, explica Marti de veses (cit.) 
que la determinación 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 naturalización de un extranjero siempre se 
requiere de su consentimiento.

 56  según él (p. 39) lo demuestra que la carta fuese hecha por rd, no mediante ley. 
Tal vez, sin embargo, sea más determinante que tal rd de 1976, a pesar de hablar –en tres 
ocasiones– de opción, se amparase en el art. 19 CC, que por entonces era el que regulaba 
la carta de naturaleza.
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230, 231 y 365.1 vs. 341 y ss rrC) 57; que la dGryn conceda, o no, 
tal solicitud –lo cual ya impide hablar de nacionalidad por opción–, 
haciéndolo, además, de forma individualizada a cada solicitante, no 
de forma colectiva o generalizada –por cierto, sólo expresamente pro-
hibida para el indulto ex art. 62.i CE, pero no exigida, ni siquiera 
implícitamente, 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 así 
ya adquirir la españolidad, a cumplir con los requisitos indicados de 
los arts. 23 CC y 224 rrC 58. no hay, pues, imposición, ni automati-
cidad, propias de la opción, sino libre decisión del extranjero, primero 
para instar la nacionalidad y luego, en su caso, para hacer efectiva su 
concesión, como sucede con cualquier carta de naturaleza 59.

 57 El art. 2 rd de 1976, sobre naturales del sahara, decía que éstos podrían instar la 
solicitud «mediante comparecencia ante el juez encargado del Registro Civil del lugar de 
su residencia o el Cónsul español de la demarcación correspondiente»; añadiendo en su 
art. 3: «El encargado levantará acta por duplicado y remitirá 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, decía en su art. 2 –y ahora en 
el art. 3.1 del rd 1792/2008 que lo suple– que la solicitud se haría «por comparecencia 
ante el encargado del Registro Civil municipal o consular correspondiente a su domici-
lio». y, por su parte, según 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 aplicación no excluye el rd 
11-M)– podrán presentar la solicitud directamente en el Ministerio de Justicia –pudiendo 
ser instado incluso por correo ordinario, como así lo permite la Oficina Oficial del 11-M– o 
bien en los Registros Civiles correspondientes a su domicilio –si residen en territorio espa-
ñol–, así como en los Registros Civiles Consulares –correspondientes al domicilio del inte-
resado residente en el extranjero–, aportando la documentación que justifique su condi-
ción de víctima del atentado debidamente acreditado por el Ministerio del Interior y, en su 
caso, la relación 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 concesión han quedado a decisión de la administra-
ción, que decide según 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 Peña Bernaldo (p. 39), no requería de juramento ni 
de renuncia, «porque no se trataba de una adquisición de nacionalidad española ex novo por 
quien ya es extranjero, sino sólo de la plenificación del rango de una nacionalidad que ya se 
tenía», 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, exención que realiza aquella norma, aun siendo regla-
mentaria, derogando, para un caso concreto, la aplicación del art. 23.b) CC, pero haciendo 
todo ello al amparo –específico y legal– del art. 18 de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por 
la que se reconocen y amplían derechos y se establecen medidas en favor de quienes pade-
cieron persecución o violencia durante la guerra civil y la dictadura, y que ya vino a eximir 
de la declaración de renuncia del interesado a su anterior nacionalidad pues tal exigencia 
había llevado a que un buen número de brigadistas no hiciera efectiva la adquisición de la 
nacionalidad española y a que, por lo tanto, un buen número de solicitudes fueran archivadas 
por expiración del plazo de los 180 días que impone el art. 23 cc (Álvarez rodríguez, p. 
107, nota 342, computa tan sólo 30 cartas de naturaleza entre 1997 y 1999).

 59 a primera vista, sin embargo, sí parece haber cierta automaticidad en algunos de 
los rrdd que estamos viendo. así, el art. 3.2 rd-1977, sobre guineanos, decía que la 
dGryn, «a la vista de lo instruido, calificará el derecho del solicitante a acogerse a los 
beneficios de la presente disposición y… ordenará la correspondiente inscripción 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 anticipación o antelación del Gobierno a la solici-
tud; a lo más, simple invitación que, de modo similar a la opción, pero 
sin impedirlo el art. 21.1 CC, puede generar cierta expectativa jurídi-
ca en los beneficiarios determinados por el rd 60. En el ejercicio de 
sus funciones el Gobierno ha cumplido una doble labor: interpretativa 
–no integradora por analogía, como creen Pantaleón y lete– y dele-
gatoria. El rd de naturalización colectiva es respetuoso en lo formal 
con el expediente exigido por los apartados 1, 3 y 4 del art. 21 CC y 
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 desempeñar su genuina función de desarrollo reglamen-
tario (ex arts. 97 CE y 21.1 CC), con la intención de tipificar, de inter-
pretar auténticamente, con carácter vinculante pues, para un hecho 
concreto y para un grupo indeterminado, pero determinable de perso-
nas, el sentido que ha de dársele a un concepto jurídico indetermina-
do, el de las «circunstancias excepcionales» del art. 21.1 CC 61; 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 62. 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 63, 
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 podría ser competencia legislativa; no parece entonces que nada 

de 1996, sobre brigadistas internacionales: «A la vista de lo instruido, la Dirección Gene-
ral de los Registros y del Notariado calificará el derecho del peticionario a acogerse a los 
beneficios de la presente disposición y ordenará la correspondiente inscripción en el 
Registro, previos los requisitos exigidos por los párrafos a) y b) del art. 23 CC». así tam-
bién el vigente art. 4.3 rd 1792/2008, que lo suple. y por ello, aun sin referirse a esta 
última exención, Pantaleón (p. 88); y lete del río (p. 414), critican que sea la dGryn 
la que de oficio proceda a la inscripción en el rC, sin la necesidad de que así lo pida el 
solicitante favorecido por la carta. al margen del particular caso saharaui, en los otros 
casos no había tal imposición ex officio de la inscripción registral, como lo prueba la remi-
sión final hecha en tales normas al art. 23 CC (la necesidad de promesa, y de renuncia, en 
su caso), lo que presupone la actuación previa del extranjero peticionario beneficiado antes 
de proceder a la inscripción de la nacionalidad.

 60 Como dice Peña Bernaldo de Quirós (p. 661): «de las leyes resulta, sí, que 
para que el beneficio concedido por el Gobierno sea efectivo tiene que haber petición o 
solicitud del interesado; pero no dice que esta solicitud haya de ser necesariamente anterior 
a la primera decisión oficial (la que declara la excepcionalidad de las circunstancias que 
concurren en ese grupo de personas)».

 61 Como dice Peña 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 concesión 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. 132 y ss) 
opone en general al rd de concesión de carta de naturaleza por ser más un acto adminis-
trativo, con destinatario concreto, que un auténtico reglamento (ex arts. 62 y 63 CE).

 63 En p. 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 concesión de la carta de naturaleza, en tanto se respeten, 
como hacen aquellos rrdd de naturalización, las normas con rango 
de ley 64. lo que sí se altera a veces en tales rrdd, es verdad, es lo 
establecido en algunas normas del rrC, mas siendo aquéllas normas 
de igual rango jerárquico que las del rrC, pero posteriores en el 
tiempo y especiales por referirse a una singular «circunstancia excep-
cional» justificativa de la naturalización por carta, han de estimarse 
como legítimas y de aplicación 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 condición 
normativa (de conditio iuris) 65, es lógico, por tanto, que el Gobierno 
haya delegado en la dGryn la decisión 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 según el criterio, o con-
ditio sine qua non, contenido en el rd que ya no permite discreciona-
lidad o interpretación ninguna, al menos in abstracto 66; solo en la 
observación super casum de que concurra aquel criterio en cada peti-
cionario en particular, como simple cuestión de aplicación de la 
norma. la dGryn habrá de constatar, conforme a los arts. 220 y 221 
rrC, que el extranjero solicitante sea destinatario contemplado en el 
rd de concesión 67. de ahí 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, así, para un caso concreto, lo impuesto en el art. 23 CC, lo hace al amparo –específico 
y legal– del art. 18 de la Ley 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y 
amplían derechos y se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecución o 
violencia durante la guerra civil y la dictadura, y que ya vino a establecer tal exención.

 65 En general, al amparo de la discrecionalidad, cree Pantaleón (p. 89) que las cartas 
de naturaleza pueden someterse en su ejercicio, que no en sus efectos una vez concedidas, a 
condición, siempre que no sea resolutoria, y a término, siempre que éste no sea final. y, en 
particular, precisamente Peña Bernaldo (p. 658), viene a decir que las concesiones colecti-
vas de carta de naturaleza –no ya las nacionalidades ya concedidas– son condicionales.

 66 El propio Pantaleón (p. 89), tras admitir que la carta de naturaleza puede some-
terse a condición para su surgimiento o para ejercitar la facultad de adquirir la nacionali-
dad, dice: «la comprobación del cumplimiento o no de la condición se atribuirá lógica-
mente, bien al Encargado del registro, bien a la dirección General… de ahí que 
manifieste mis graves dudas ante la posibilidad de someter la carta de naturaleza a condi-
ciones en la comprobación de cuyo cumplimiento exista un amplio margen de discreciona-
lidad. Ello vendría prácticamente a suponer una inadmisible atribución de competencia 
para conceder o no la facultad de adquirir la nacionalidad española por esta vía al órgano 
encargado prima facie de apreciar si la condición se ha cumplido o no».

 67 Quizás por esto sí resulta más criticable, como advierten Pantaleón (p. 84), y 
siguiéndole lete del río (loc. cit.), que los arts. 3.2 rd-1976, sobre sahara, y rd-1977, 
sobre Guinea, concediesen la potestad decisoria a la dGryn que podía conceder la carta «a 
no ser que –en el extranjero se observase– una conducta personal contraria a los intereses de 
la Nación».
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el Consejo de Ministros. ¡ya lo hizo en el rd de naturalización! ade-
más, al evitarse un nuevo pronunciamiento que haya de formalizarse 
mediante rd individualizado y publicado en el BOE, se gana en cele-
ridad para su tramitación 68, e incluso así tal vez, apurando la ratio 
legis, se respete, y así proteja, el anonimato de los naturalizados 69; 
máxime cuando lo que marca el dies a quo de los 180 días que impo-
ne el art. 23 CC no es la fecha de publicación del rd en el BOE, sino 
la de notificación de la carta de naturaleza concedida (arts. 21.4 CC, 
224.1 y 349.ii rrC), que también conviene sea confidencial, no 
pública (cfr., art. 360 rrC).

y, precisamente, quedando delegada en la dGryn la decisión 
sobre la concesión o denegación de la carta, se supera el principal de 
los obstáculos que la común doctrina opone a la posibilidad de 
impugnar las resoluciones sobre carta de naturaleza, el de su propia 
justificación de fondo 70: al fundarse en la observación 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 está 
España (BOE de 21/10/1978)– facilitarán en todo lo posible la asimilación y la naturali-
zación de los refugiados. Se esforzarán, en especial, por acelerar los trámites de naturali-
zación y por reducir en todo lo posible los derechos y gastos de tales trámites».

 69 refiriéndose a la posible justificación de que en los rrdd de concesión de carta 
de gracia se silencie el motivo, dice Peña Bernaldo de Quirós (p. 330): «Pueden pre-
miarse con la concesión de servicios que no es oportuno revelar, sin peligro para el interés 
público, o puede deberse a razones de interés público o conveniencia nacional que no 
siempre es discreto explicar».

 70 En efecto, la mayoría de la doctrina se muestra contraria, matices aparte, a su posible 
impugnación, por las razones que luego se verán, especialmente si la resolución es denegato-
ria; así, entre muchos otros: Pere raluy (pp. 899 y 900); lacruz (Manual, p. 177); Peña 
Bernaldo de Quirós (pp. 304 a 306, 312 a 317, 327 y 403); Pantaleón (pp. 75, 76, 89 y 
90); Bercovitz (pp. 739 y 740); díez del Corral (pp. 195 y 196); lete del río (Manual, 
pp. 140 y 142, y aC, 1996, pp. 408 y 409); albacar (pp. 261 y 262). a favor de la posible 
impugnación, también con sus matices y por las razones que luego se verán, Fernández 
rozas (pp. 183, 186 a 188, 206 y 207); Espinar vicente (pp. 135 y 136); díaz García 
(pp. 84 a 86). solamente existe cierta unanimidad en la doctrina, siguiendo a Castro (p. 416), 
para admitir la impugnación sólo 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 obtención de la 
carta por falsas alegaciones), o en los de obreptio (por ocultación de datos) –ex art. 25.2 CC 
(cfr., arts. 52.a, 53.c, 55 y 57 lO Extranjería), 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 concesión sin previa solicitud del agraciado, la concesión hecha por órgano 
incompetente, la concesión cuando la solicitud fue hecha por personas incapaces o ilegítimas, 
la concesión sin previo expediente de tramitación,… Por supuesto, no parece ser argumento 
–concluyente, al menos– favorable a la impugnación la posible aplicación analógica del art. 
22.5 CC, que permite recurrir ante la vía judicial contencioso-administrativa las concesiones o 
las denegaciones de nacionalidad por residencia. no parece explicar su extensión que el art. 21 
CC regule conjuntamente la naturalización por carta y por residencia. no se puede negar la 
conexión histórica y sustancial entre ambas naturalizaciones (tradicionalmente, y aún 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 simultáneamente 
a ellas lo deja bien claro (cfr., aps. 3 y 4 del art. 21 CC y art. 23 CC), tan claro como cuando se 
refiere específica y separadamente a cada una de ellas (art. 21.1, sólo para la carta de naturale-
za, y arts. 21.1 y, precisamente, 22 CC in totum, para la naturalización 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 polí-
tico, de mera oportunidad política, excluido, por tanto, de cualquier 
control judicial. En contra de tales afirmaciones, por lo que concier-
ne en particular a los rrdd de naturalización colectiva 71, en ellos, 
como ha quedado dicho, la decisión política del Gobierno, su discre-
cionalidad, ha quedado positivada, tipificada, objetivamente «juridi-
ficada», o reglamentada. no debe, pues, haber obstáculo al recurso 
judicial contra las decisiones de la dGryn que se aparten del rd 72. 
no pudiendo ser política la decisión de la dGryn, tampoco será 
político su posible control judicial. los tribunales no serán los que, 
en vía de recurso, otorguen o denieguen la naturalización, ni siquiera 
enjuiciarán la oportunidad del rd, sino si la concesión o denegación 
emitida por la dGryn se amolda o no al mismo, siendo tal control 
posible, precisamente, cuando en su decisión la dGryn no exprese 
su motivo concreto, o incluso cuando ni siquiera emita resolución 
ninguna (cfr., arts. 362 y 366 rrC) 73. En los rrdd de naturaliza-

añádase –como se ha venido diciendo reiteradamente hasta aquí– que, como dice de Castro 
(pp. 398 y 399), las normas sobre nacionalidad son de interpretación estricta y, por ende, no 
permiten su extensión por analogía. Precisamente por ello, tampoco parece argumento –con-
cluyente, al menos– contrario a la impugnabilidad el art. 223.3 rrC, cuando dice que «podrán 
no motivarse las resoluciones denegatorias por razones de orden público o interés nacional». 
En sus anteriores párrafos, es verdad, dicha norma se refiere a la carta de naturaleza y a la 
nacionalidad por residencia, pero ese último párrafo, el trascrito, sólo se refiere a esta última, 
como lo prueba el art. 21.2 CC in fine –en cuya posible contradicción con la norma reglamen-
taria no se puede entrar aquí–; norma ésta, además, que no impide el recurso ante la denega-
ción de nacionalidad por residencia fundada en razones de orden público o interés nacional, 
como así dicen, por ser éstos conceptos jurídicos 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 podría recordarse –del epígrafe ii– que discrecionalidad no equi-
vale a arbitrariedad, ni a desviación de poder, ni a cosa parecida, y que estando todo ello 
proscrito a los Poderes Públicos (ex art. 9.3 CE), de tratarse de una resolución –estimatoria 
o denegatoria– arbitraria, del todo justificable sería permitir su control judicial (ex arts. 
103.1 y 106.1 CE), del que aquélla no escaparía por el mero hecho de fundarse en un con-
cepto jurídico indeterminado, como es el de «circunstancias excepcionales».

 72 En general, dice Fernández rozas (p. 206): «Por lo que hace referencia al posi-
ble carácter político del acto de concesión de la nacionalidad… hay que significar… que, 
aun admitiendo tal calificación –que luego (en p. 207) niega–, el argumento sólo tendría 
validez respecto de los decretos que concediesen o denegasen la carta por naturaleza…, no 
aquéllos que deriven de órgano inferior». y el propio Pantaleón (p. 89), tras admitir que 
la carta de naturaleza puede someterse a condición para su surgimiento o para ejercitar la 
facultad de adquirir la nacionalidad, dice: «la comprobación del cumplimiento o no de la 
condición se atribuirá lógicamente, bien al Encargado del registro, bien a la dirección 
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, según la sTs de 7/6/1986 (pionera a la que seguirán muchas otras formando 
jurisprudencia), en su referencia a la vía jurisdiccional está totalmente derogado por 
inconstitucional (vs. arts. 103.1 y 106.1 CE), de modo que sólo hay que entenderlo vigente 
para la vía administrativa. y precisamente sobre lo administrativo, dentro de ese Cap. vii, 
el art. 366 rrC, sobre tramitación de las concesiones discrecionales de nacionalidad fun-
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ción colectiva se ha consagrado un referente normativo indisponible 
para la dGryn, de tal modo que no habrá lugar a la distinción de 
trato: concurriendo las circunstancias, de forma y fondo, impuestas 
en el rd, no podrá la dGryn discrecionalmente otorgar la carta de 
naturaleza a unos y denegarla a otros. Ello sería contrario al art. 14 
CE, norma ésta que, en contra de lo que cree Peña Bernaldo de Qui-
rós 74 por aferrarse a su literalidad («todos los españoles…»), es tam-
bién aplicable, aunque sea supletoriamente, a los extranjeros ex aps. 
1 y 2 del art. 13 CE y art. 3 lO Extranjería 75. 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 decía Cas-
tro 76, «tiene significado de ocasión o motivo, pero no de causa jurídi-
ca», de modo que si se le deniega la carta, al tratarse de no conceder 
un derecho, no de denegarlo, el extranjero carecerá de derecho, inclu-
so de interés legítimo o de expectativa alguna jurídicamente 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 más como 
derecho humano (ex arts. 15 y 16 declaración universal) y como 

dadas, entre otras razones, en la existencia, o no, de circunstancias excepcionales, dice en 
su último párrafo: «No es imperativa la resolución de peticiones de gracia. Se librará 
recibo de su presentación»; lo que para muchos –citados arriba, en una nota anterior– sirve 
para entender que no cabe recurrir las resoluciones denegatorias, por la sencilla razón de 
que ni siquiera habría resolución denegatoria que recurrir.

 74 Para él (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 política y que además afectan a extranjeros, quienes, por tener esa 
condición, quedan fuera de la norma constitucional que impide las discriminaciones de 
trato (cfr., art. 14 CE)»; insistiendo en ello en p. 327. 

 75 Vid., la detenida explicación al respecto de ramos Chaparro (pp. 261 a 264).
 76 En p. 413.
 77 En efecto, estando ya hoy superada la consideración de la carta de naturaleza como 

contrato, en su día defendida por Jellinek, por Chironi o, entre nosotros, por Peré raluy, con 
de Castro (p. 413), a quien sigue hoy en este punto la unanimidad de la doctrina y repro-
duce la jurisprudencia de la sala 4.ª del Ts, hay que considerar «la carta de naturaleza como 
una gracia, respecto a la que la solicitud tiene significado de ocasión o motivo, pero no de 
causa jurídica. la concesión de la carta es un acto administrativo», añadiendo (en p. 413, 
nota 3), que «la naturalización es un acto unilateral de soberanía, respecto al que la solicitud 
del extranjero es simple conditio iuris…, pues no puede hablarse de contrato donde falta 
consensus; tanto más cuanto se denomina naturalización al acto del Estado que concede la 
nacionalidad a quien todavía no la ha solicitado». Hay, pues, siempre una doble conditio 
iuris: la solicitud y el acto de concesión; pero no un contrato. Por eso, cuando, como es regla 
procesal común en materia de naturalización, el extranjero hace su petición, o cuando, como 
sucede con los rrdd de naturalización generalizada, el propio Estado ejerce su discrecio-
nalidad al concretar las circunstancias excepcionales, en ningún caso hay promesa u oferta 
contractual de adquisición o de concesión, respectivamente, de nacionalidad. algunos hay 
que comparan, sobre todo en lo procedimental, la carta de naturaleza con la adopción (como 
en su día hicieron Gómez de la serna y Montalbán, i, p. 304; Falcón, i, pp. 123 y 125; 
o valverde, i, p. 346; y hoy hace ramos Chaparro, pp. 202 y 203), o incluso con el 
matrimonio (como Peña Bernaldo, p. 124), cuando la nacionalidad ha sido ya adquirida 
por el naturalizado (adoptado-casado). Mas, admitiendo tal comparación, en ningún caso 
resultaría admisible la concepción de la carta de naturaleza como contrato, como tampoco 
lo son la adopción, ni –aunque sea discutido– el matrimonio.
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probabilidad fáctica (ex art. 11 CE), difícilmente puede tener amparo 
judicial (ex arts. 24.1 y 53.2 CE) 78. También es de reconocer que en 
el procedimiento habitual de la carta de naturaleza, el extranjero sólo 
adquiere una expectativa –llámese derecho potestativo 79, o facultad 
de configuración jurídica 80– a adquirir la españolidad con la conce-
sión por rd, no antes, pues en efecto para adquirirla ha de cumplir 
con los requisitos ad solemnitatem del art. 23 CC (ex arts. 21.4 CC y 
224 rrC). Mas, precisamente, esa función –hemos visto ya– cum-
ple, de modo similar a la opción, el rd de carta de naturaleza al 
generar en los posibles beneficiarios una expectativa, un interés legí-
timo que, sin duda, es jurídicamente susceptible de protección al 
amparo del art. 24.1 CE, norma ésta que, también sin duda (ex art. 13, 
aps. 1 y 2 CE y arts. 20, 22 y 24 lO Extranjería), es aplicable a los 
extranjeros 81.

 78 Vid., de nuevo, por todos, ramos Chaparro (pp. 228 a 230). no obstante, ha de tener-
se en cuenta, lo que para nosotros sería un argumento favorable a lo que defendemos, que la sTs 
de 28/10/1998 conecta el derecho de nacionalidad, el art. 11 CE, con el art. 14 CE como derecho 
fundamental a los efectos del recurso especial de protección de derechos fundamentales.

 79 Con Pantaleón (pp. 86 y 90).
 80 Con Peña Bernaldo de Quirós (p. 304).
 81 admitida, pues, la posibilidad de impugnar las decisiones en esta materia de la dGryn, 

quedaría por precisar cuál es el procedimiento de recurso a seguir y quiénes estarían legitimados 
para interponerlo. sobre la primera cuestión quede aquí sólo expuesto el debate al respecto existen-
te: por un lado, los hay que se muestran a favor de la jurisdicción contenciosa-administrativa, por-
que el procedimiento de tramitación de la carta es administrativo, porque en la nacionalidad subya-
ce una cuestión de orden público y, por tanto, porque cabe la aplicación analógica del art. 22.5 CC, 
norma ésta, dictada en la reforma de 1990, que vino a zanjar la vieja polémica que sobre esta cues-
tión ya existía (referida a la nacionalidad por residencia), para precisamente, siguiendo la propuesta 
de Fernández rozas y de la sTs de 7/6/1986 (y de otras que la siguieron), sustraer la cuestión de la 
jurisdicción civil y llevarla natura sua a la administrativa. así opinan, entre otros, Fernández 
rozas (pp. 183 y 203 y ss); Espinar vicente (p. 136), quien también se apoya en el art. 25.2 CC; 
albacar (p. 262); díaz García (p. 86); Hernandez de la Torre navarro (La vía contencio-
so-administrativa en la concesión o denegación de la nacionalidad por residencia. Con referencia 
a la adquisición por carta de naturaleza, en Cuadernos del CGPJ, n.º 98, Madrid, 2007, p. 167 ss), 
y véase la sTs de 28/10/1998. Por otro lado, los hay que defienden la competencia jurisdiccional 
civil, amparándose en los arts. 92 lrC, 362 rrC, 25.2 y 22.5 CC (éste a contrario sensu), por 
entender que la nacionalidad ante todo es un estado civil, como lo prueba su ubicación en el CC 
–cuestión ésta harto debatida en sí misma, aunque así lo defiendan las ssTs de 7/10/1996, 
24/4/1999, 5/6/1999 y 25/10/1999–, cuya dimensión privada va más allá de su dimensión pública y 
está muy por encima de que su concesión, cuando se trata de adquirir discrecionalmente la nacio-
nalidad, se sustancie por un expediente administrativo; pero que por eso mismo, era necesario el art. 
22.5 CC, para sustraer excepcionalmente la cuestión del orden civil, pero por eso mismo, siendo 
norma singular o excepcional, no puede aplicarse por analogía. En esta posición se sitúan, entre 
otros, Pere raluy (pp. 900 y 901); díez del Corral (loc.cit.); Bercovitz (loc.cit.); lete del 
río (aC, 1996, p. 408). sobre la segunda cuestión, cabe admitir, con la común opinión, que por 
tratarse de la nacionalidad, una cuestión jurídica público-privada, de orden público que afecta al 
estado civil de las personas, la legitimación activa para la impugnación debe ser amplia, pudiendo 
corresponder a cualquiera que presente un interés legítimo (v. gr., el propio peticionario por la 
expectativa que genera el rd de naturaleza; cfr., arts. 20 y 22 lO Extranjería), siendo incluso posi-
ble la impugnación de oficio, a instancia del Ministerio Fiscal, lo que para algunos, como Panta-
león (p. 76, nota 12), supondría enmendar su injustificable ausencia ex art. 365.3 rrC en la trami-
tación de la fase de instrucción de la carta de naturaleza (cfr., arts. 3 y 92 lrC).
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REsUMEN

La información se ha convertido en la Sociedad Tecnológica en uno de 
los activos más valiosos para la actividad económica y una pieza esencial en 
la arquitectura de las relaciones sociales. El suministro de información como 
eje del programa prestacional es un elemento común a numerosas activida-
des profesionales (auditoría, rating, clasificación de buques, inspección de 
calidad, certificación), pero la percepción del extraordinario valor añadido 
que puede aportarse en las actividades de provisión de información se ha 
acentuado con la metamorfosis tecnológica de la Sociedad y la Economía. 
Asumiendo la importancia que adquiere la información como objeto con-
tractual, el objetivo del artículo es doble. En primer lugar, definir y analizar 
los contratos de suministro de información en cuyo marco prestacional emer-
ge la sugerente figura de los terceros de confianza. En segundo lugar, identi-
ficar y proponer un concepto de tercero de confianza bajo perfiles jurídicos. 
Así, en el marco de los denominados contratos de suministro de información 
se abordan los siguientes aspectos: la concepción jurídica de las funciones 
llamadas de generación de confianza, la inserción de su actividad en el 
esquema prestacional del contrato de suministro o provisión de información 
y la recreación de los diversos escenarios de responsabilidad que tienen 
como eje la actuación del tercero de confianza.
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pALABRAs CLAVE

Contratos de suministro de información, tercero de confianza, responsa-
bilidad por información inexacta, servicios de la sociedad de la información, 
provisión de contenidos.

ABstRACt

Information is nowadays one of the most valuable assets for economic 
activities and a crucial facilitator of social relationships. Although the provi-
sion of information is a common element in a wide range of professional 
activities (rating, consultancy, certifying services, classification societies, 
auditing), technological metamorphosis of society and economy has sharply 
accentuated its potentiality. Accordingly, this paper aims at first defining and 
analyzing from a legal perspective the so-called contracts for information 
supply. Within that contractual framework, the suggestive notion of trusted 
third party emerges. Therefore, the ultimate aim of this paper is to elaborate a 
proposal for a legal concept of trusted third party. Several legal aspects there-
of will be discussed: legal configuration of trust-generating activities, con-
tractual regulation of informationproviding activities, due diligente for the 
information supply and liability scenarios involving a trusted third party.

KEy wORDs

Contracts for the provision of information, trusted third party, gatekeep-
er, liability for information provision, intemet services providers, contents 
provision.

suMariO: i. Información y confianza en la relación contractual.–
ii. Los contratos de suministro de información: delimitación del ámbi-
to de estudio.–iii. Los contratos de suministro de información y los 
servicios de la sociedad de la información.–iv. La especial naturaleza 
de la información como objeto contractual.–v. La lógica económica de 
los terceros de confianza.–vi. La obligación de informar: una obliga-
ción de medios o una obligación de resultado.–vii. La diligencia 
circunstanciada.–viii. El cumplimiento de la obligación: descripción 
del método y conformidad.–iX. La responsabilidad por el suministro 
inexacto de información.–X. La responsabilidad por informaciones 
inexactas.–Xi. A modo de conclusión.

i.  INfORMACIóN y CONfIANzA EN LA RELACIóN 
CONtRACtUAL 

Toda relación contractual implica un intercambio de informa-
ción, más o menos intenso y fluido, entre las partes contratantes. 
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la información se presenta, desde esta perspectiva, como un mero 
elemento instrumental en la negociación, la formación y el cumpli-
miento de los contratos. la información, sin embargo, puede des-
empeñar en determinados contratos una función mucho más signi-
ficativa, puede ocupar una posición central en la reglamentación de 
los intereses de las partes. El acceso, el suministro, el alojamiento, 
o la distribución de información son actividades que adquieren hoy 
un significado reforzado por los parámetros socioeconómicos, téc-
nicos y empresariales. no son, en modo alguno, actividades desco-
nocidas; tan sólo se presentan bajo una diferente fisonomía. El 
suministro de información como eje del programa prestacional es 
un elemento común a numerosas actividades profesionales (audito-
ría, rating, clasificación de buques, inspección de calidad, certifica-
ción), pero la percepción del extraordinario valor añadido que 
puede aportarse en las actividades de provisión de información se 
ha acentuado con la metamorfosis tecnológica de la sociedad y la 
Economía.

las nuevas tecnologías han dado forma a una sociedad, nueva o 
redecorada –según el carácter revolucionario o evolutivo con que 
quiera entenderse el ritmo de los cambios inyectados por las TiC 
(Tecnologías de la información y la Comunicación)–, que sitúa la 
información en un lugar predominante. la denominamos así la 
sociedad de la información. se discute entonces si esta Economía 
emergente de los «bienes informacionales» responde a nuevos 
principios económicos o tan sólo acentúa los parámetros que ya 
están incorporados en las fórmulas conocidas. aparecen en escena 
nuevas estrategias empresariales dirigidas a explotar el atractivo e 
inagotable valor de la información. nuevos modelos de negocios 
nacen para satisfacer las necesidades específicas de la Economía 
de la información: los «infomediarios». y el derecho se pregunta 
si puede seguir dirigiendo este escenario, de nuevos personajes y 
nuevas historias, con el mismo guión. 

El protagonismo de la información en la sociedad, en la Tecno-
logía y en la Economía, cuya simple mención parece dotar a las 
actividades de una arrolladora novedad y a los negocios de un ase-
gurado éxito, exige, sin duda, una mirada atenta del derecho, una 
atención reposada, que, reconociendo la particular naturaleza de la 
información, no se deje deslumbrar por el brillo de la incompren-
sión que tantas veces desprende lo nuevo. 

En este agitado contexto pretendemos ubicar el estudio pro-
puesto de los que hemos optado por calificar como contratos de 
suministro de información y en cuyo marco prestacional emerge la 
sugerente figura de los terceros de confianza. Junto a la informa-
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ción como eje objetivo del esquema contractual, la noción de con-
fianza configura una particular arquitectura de intereses que destila 
la propuesta del tercero de confianza. la generación de confianza 
se apoya en un conjunto de variables (prestigio, profesionalidad, 
visibilidad, características del tercero que confía, tipo de informa-
ción suministrada, forma de suministro, advertencias contenidas en 
la información, usos y prácticas del sector) que explican la posi-
ción del tercero como intermediario reputacional. desde un enfo-
que económico, la observación del fenómeno nos conduce a con-
cluyentes consideraciones que avalan la identificación de la figura 
y su importancia. las fuertes asimetrías de información entre el 
oferente de un producto o servicio y los potenciales clientes puede 
aconsejar el recurso a terceros de confianza, terceros independien-
tes que actúen como certificadores de calidad, verificadores, audi-
tores, entidades de rating o clasificación. de este modo, los costes 
de búsqueda y procesamiento de información para calibrar el atrac-
tivo y valorar la fiabilidad de las diferentes ofertas se reducen sus-
tancialmente y se superan las asimetrías de información que acusan 
los operadores del mercado. la lógica económica indica que una 
vez agotados los denominados recursos transaccionales endógenos, 
es conveniente para las empresas articular recursos transaccionales 
exógenos, es decir, proporcionados por terceros (gatekeepers) 1, 
con el objetivo de señalizar al mercado que son merecedores de 
confianza. los sellos, notas o calificaciones son sencillos instru-
mentos de información que han adquirido un grado máximo de sis-
tematización, de ahí su utilidad. El juicio sobre las bondades de 
una oferta requeriría el procesamiento de ingente cantidad de infor-
mación, compleja, heterogénea y no siempre de fácil acceso para 
los interesados. El empleo de sellos, notas o calificaciones concen-
tra la información requerida y la dispone de forma tal que facilita 
su comparación y, en consecuencia, permite su competencia. Pero 
el valor de estas señales se desprende, en realidad, de la confianza 
que sea capaz de generar su emisor frente a los usuarios de los 
sellos, notas o calificaciones. En definitiva, los denominados terce-
ros de confianza sustentan su posición en ser merecedores de con-
fianza y dirigen su actuación precisamente a generar confianza en 
terceros con respecto a quien habitualmente, aunque no siempre, es 
su contraparte en el contrato de suministro de información. 

 1 Magistral teorización del fenómeno de la denominada «gatekeeper liability», de la 
que se extrae la noción de gatekeeper como tercero situado en una posición en la que es 
capaz de impedir la conducta dañosa negando su cooperación al infractor, en Kraakman, 
reinier H., «Gatekeepers: The anatomy of a Third-Party Enforcement strategy», 2 J.l. 
Econ.&Org., n.º 1, spring 1986, pp. 53-104. 
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nuestro interés se desplaza entonces hacia el reconocimiento 
de esta fascinante actividad de generación de confianza desde una 
perspectiva jurídica. varios son los aspectos que requieren nuestra 
atención: la identificación del tercero de confianza bajo perfiles 
jurídicos, su definición, la concepción jurídica de las funciones 
llamadas de generación de confianza, la inserción de su actividad 
en el esquema prestacional del contrato de suministro o provisión 
de información, la recreación de los diversos escenarios de res-
ponsabilidad que tienen como eje la actuación del tercero de con-
fianza. 

la figura de los terceros de confianza, como se puede apreciar, 
se basa en un recurso jurídico que se ha generalizado en internet 
como instrumento de confianza. ante la aparentemente insatisfac-
toria regulación, se recurre a la intervención de un tercero de con-
fianza como certificador. desde los prestadores de servicios de cer-
tificación de firma hasta los sellos de calidad 2, el entorno 
electrónico busca afanosamente mecanismos para superar la falta 
de confianza en las relaciones bilaterales, a través de una técnica de 
«trilateralización», esto es, de despliegue de la transacción entre 

 2 los sistemas de sellos de calidad o garantía además de recurrir a la competencia, al 
mercado, como mecanismo de sanción por incumplimiento de la normativa y como incenti-
vo de la eficiencia –los adquirentes seleccionan la oferta en función del grado de cumpli-
miento de la normativa que se traduce en el nivel de confianza que transmiten, el castigo por 
el incumplimiento proviene del mercado y es la «no-compra»– favorecen la autorregula-
ción. así, por ejemplo, la asociación Flexible Packaging Europe cuyo objetivo es promover 
y proteger los intereses de la industria europea de empaquetado flexible ha elaborado un 
Código de Conducta de Buenas Prácticas en las Subastas Electrónicas (Inversas), al que 
acompaña una lista (checklist) de autoevaluación para que los miembros de la asociación 
valoren la adecuación de sus sistemas y prácticas y promuevan, en caso necesario, los cam-
bios oportunos. El seguimiento del Código es garantía externa de transparencia, fiabilidad y 
buenas prácticas en seguridad y confidencialidad. la conveniencia de recurrir a la elabora-
ción y adaptación de códigos de conducta como modelo autorregulatorio de las transaccio-
nes comerciales en la sociedad de la información ha sido señalado por la Directiva 2000/31/CE 
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados 
aspectos jurídicos de los servicios de la sociedad de la información, en particular el comer-
cio electrónico en el mercado interior, que en su artículo 16 manifiesta el interés de que los 
Estados miembros y la Comisión fomenten la elaboración y evaluación de códigos de con-
ducta a nivel comunitario, a través de asociaciones u organizaciones comerciales, profesio-
nales o de consumidores. España ha seguido la línea de otros Estados miembros (art. 18 
lssiCE), habiendo sido objeto de aprobación algunos códigos de conducta orientados a 
promover la confianza de los consumidores en el comercio electrónico: http://www.lssi.es, 
(última consulta 12/09/2010). Para un estudio de algunos de estos códigos aprobados en 
España, puede consultarse la Crónica a cargo de Botana García, Gema alejandra, 
«Comercio Electrónico y Protección de los consumidores», RCE, núm. 16, 2001, pp. 51-76. 
rodríguez de las Heras Ballell, Teresa, «Códigos de conducta y sistemas de «sello de 
garantía»: sobre el acuerdo uniCE-BEuC e-Confidence», RCE, núm. 25, marzo 2002, 
pp. 51-63. Real Decreto 292/2004, de 20 de febrero, por el que se crea el distintivo público 
de confianza en los servicios de la sociedad de la información y de comercio electrónico y 
se regulan los requisitos y procedimientos de concesión (BOE núm. 50, de 27 de febrero 
de 2004), en desarrollo de lo previsto en la dF 8ª de la lssiCE. Botana García, Gema, 
«El distintivo público de confianza en los servicios de la sociedad de la información y de 
comercio electrónico», RCE, núm. 49, mayo 2004, pp. 61-74.
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las partes en tres relaciones, añadiendo dos a la subsistente, que 
consisten en el vínculo entre cada una de las partes y un tercero 
independiente en el que ambas confían 3. así, la falta de confianza 
entre las partes, el hecho de que sean desconocidas, o las asimetrías 
de información, se sustituyen por relaciones con características 
previsibles y favorables, confianza, independencia, reputación. 
Esta referencia a una relación tripartita, como ya veremos más ade-
lante, no implica necesariamente, ni en todos los casos, la conclu-
sión de tres negocios jurídicos entre las partes implicadas. En 
muchas ocasiones, la llamada relación del usuario con el tercero 
independiente no es más que una situación de confianza –aprecia-
ción clave para la determinación del tipo de responsabilidad–, 
carente así de base negocial 4. 

la principal advertencia que ha de reiterarse aquí es que, a 
pesar de la atractiva novedad con que estas figuras parezcan ilumi-
nar su estudio en el entorno electrónico, tal carácter es sólo aparen-
te o, mejor, es únicamente externo, superficial o, si se quiere, de 
configuración. la estructura contractual presenta, sin embargo, una 
interesante similitud con instituciones jurídico-mercantiles bien 
conocidas, enderezadas todas ellas sobre un común nervio causal 5 
que garantiza la viabilidad de la analogía. En efecto, y con todas 
las peculiaridades que cada sector implique, la auditoría 6, en todas 
sus modalidades externas (de calidad, de gestión, medioambiental, 
de cumplimiento, informática, de sitio web, financiera) 7, el rating 

 3 Froomkin, a. Michael, «The Essential role of Trusted Third Parties in Electronic 
Commerce», 75 Or.L.Rev., spring 1996, pp. 49-116. 

 4 sobre la noción de negocio jurídico y su delimitación positiva y negativa, en parti-
cular, en relación con figuras de dudoso carácter negocial, de Castro y Bravo, Federico, 
El Negocio Jurídico, Madrid: Civitas, 1985, pp. 19-51. 

 5 sobre la doctrina de la causa, no podemos dejar de referirnos de nuevo al trabajo 
de Federico de Castro y Bravo, El Negocio Jurídico, que acabamos de citar, en las 
pp. 163-326, y a la bibliografía clásica allí citada.

 6 Por todos, illescas Ortiz, rafael, Las cuentas anuales de la sociedad anónima, 
vol. 2.º, Auditoría, aprobación, depósito y publicidad de las cuentas anuales, Madrid: 
Civitas, 1993; Petit lavall, M.ª victoria, Régimen Jurídico de la Auditoría de Cuentas, 
Madrid: iCaC, 1994. 

 7 Bureau Veritas, fundada en amberes en 1828 por iniciativa de un grupo de asegu-
radores y corredores marítimos, y habiendo trasladado posteriormente a París su sede, es 
una de las sociedades de clasificación de buques más prestigiosa –Completa información 
sobre este y otros servicios de la compañía en www.bureauveritas.com, www.bureauveri-
tas.es. Hoy, su experiencia, sus conocimientos y su prestigio, le han permitido extender su 
negocio con solidez a otras áreas –jurídicamente análogas y económicamente sinérgicas– 
prestando así un amplísimo conjunto de servicios: inspección en el comercio internacio-
nal, auditoría medioambiental, certificación de calidad, seguridad e higiene en el trabajo, 
sistemas de gestión, protección de datos, o el programa Bureau Veritas WebValue destina-
do a evaluar los servicios electrónicos de conformidad con una norma de referencia (de 
buenas prácticas en diferentes campos), que se adapta a los diferentes sectores y caracte-
rísticas específicas de la empresa y actividad, y a mantener un seguimiento constante 
sobre la conformidad entre la actuación diaria de la compañía y el modelo de reglamenta-
ción acordado.
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del mercado de valores 8, la clasificación de buques 9, el contrato de 
inspección de productos 10, la supervisión de plantas industriales, la 
prestación de servicios de certificación de firma electrónica 11 y, 
más en concreto, los sistemas de acreditación de prestadores de 
servicios de certificación y de dispositivos de firma electrónica 12, 
comparten la vertebración causal de la actividad de generación de 
confianza 13 que proponemos y de ellos, precisamente, pretende-
mos inducir sus elementos esenciales.

 8 Cachón Blanco, José Enrique, «análisis jurídico del rating del mercado de 
valores», DN, núm. 48, septiembre 1994, pp. 1-10. 

 9 Gómez Prieto, M.ª Teresa, «las sociedades de clasificación de buques», ADM, 
vol. Xi, 1994, pp. 257-375. 

 10 Giner Parreño, César a., El contrato de inspección en el comercio internacio-
nal, valencia: Tirant lo Blanch, 1998. 

 11 Huerta viesca, M.ª isabel; rodríguez ruiz de villa, daniel, Los prestadores de 
servicios de certificación en la contratación electrónica, navarra: aranzadi, 2001; Martí-
nez nadal, apol-lònia, Comercio electrónico, firma digital y autoridades de certifica-
ción, 2.ª ed., Madrid: Civitas, 2000.

 12 los sistemas de acreditación de los prestadores de servicios de certificación eran 
regulados en el ordenamiento español en el artículo 6 del Real Decreto-Ley 14/1999, de 17 
de septiembre, sobre firma electrónica (BOE núm. 224, de 18 de septiembre), ya derogado. 
El modelo que adopta la nueva Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrónica (BOE 
núm. 304, de 20 de diciembre), en adelante, lFE significa un profundo cambio de enfoque. 
En primer lugar, un patente cambio terminológico, para hablar de certificación en vez de 
acreditación. En segundo lugar, la superación de un sistema de naturaleza pública para con-
firmar un modelo de certificaciones de origen estrictamente privado. Este modelo ya apare-
ce dibujado a lo largo del proceso legislativo: Capítulo ii del Título iv del Proyecto de ley 
(121/000158) de firma electrónica, BOCG núm. 158-1, de 20 de junio de 2003; artículo 26 
sobre el procedimiento voluntario de certificación de prestadores de servicios de certifica-
ción y artículo 27 sobre certificación de dispositivos seguros de creación de firma electróni-
ca. se mantiene la disciplina de la certificación en el Capítulo ii del Título v de la definitiva 
lFE, compuesto por los artículos 26 a 28. En relación con la naturaleza jurídica de este 
contrato de acreditación o certificación, la causalización del resultado (una declaración de 
cumplimiento) se extrae con facilidad del tenor con que el legislador define la certificación 
de prestadores en el artículo 26: «la certificación de un prestador de servicios de certifica-
ción es el procedimiento voluntario por el que una entidad cualificada pública o privada 
emite una declaración a favor de un prestador de servicios de certificación, que implica un 
reconocimiento del cumplimiento de requisitos específicos en la prestación de los servicios 
que se ofrecen al público». El sistema de acreditación o auditoría como factor para la apre-
ciación del grado de fiabilidad con que el prestador de servicios de certificación de firma 
cumple sus obligaciones, está también expresamente previsto en la lMnuFE –Ley Modelo 
de la CNUDMI sobre las Firmas Electrónicas, aprobada por resolución 56/80 de 12 de 
diciembre de 2001, disponible en www.uncitral.org– artículo 10 e) y f). de este modo se 
configura una pirámide de acreditación descendente que puede cerrarse sobre una entidad 
pública o una o varias entidades privadas. Este esquema piramidal suele tener un ámbito 
nacional y, en ocasiones, regional. Por tanto, ante la carencia de un modelo plenamente 
internacional, el reconocimiento de certificados no nacionales se proyecta sobre procedi-
mientos de «acreditación cruzada» que se basa en la ausencia de subordinación entre las 
entidades emisora y acreditadora y en la equivalencia sustancial de la fiabilidad de los certi-
ficados conforme a determinadas normas. Guía para la incorporación al ordenamiento 
interno de la Ley Modelo sobre Firmas electrónicas, 2001. 

 13 no debemos caer en el simplismo de agrupar causalmente todas las figuras jurídi-
co-mercantiles que compartan una similitud terminológica. así, el denominado certificado 
de garantía que acompaña la compraventa de determinados bienes responde a una relación 
contractual distinta a la estudiada y cumple una función no identificable con la que en nues-
tro estudio estamos delimitando como actividad de certificación. En efecto, el sello o certi-
ficado de garantía es un documento probatorio de una cláusula de garantía, en virtud de la 
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la conexión funcional del tercero de confianza con el marco 
jurídico la integran los contratos de suministro de información. Por 
ello, el proceso de configuración jurídica de la figura se llevará a 
cabo a partir del desbroce del programa prestacional de tales contra-
tos y la simulación de modalidades fenoménicas de actuación que la 
práctica empresarial concibe y recrea. Con tales parámetros, el pre-
sente trabajo se estructura como sigue. En primer lugar, es preciso 
delimitar el producto contractual que va a servir de escenario de 
pruebas de nuestra figura. así, los apartados ii, iii y iv tratan de 
aportar claridad al concepto, primero, definiendo los contratos de 
suministro de información a los efectos de este trabajo y distin-
guiéndolos de figuras afines o aparentemente similares (ii); segun-
do, insertando los contratos de suministro de información en el 
marco general de la sociedad de la información y la infraestructura 
contractual subyacente (iii); y, tercero, haciendo notar las particula-
ridades que aporta la información como objeto principal del progra-
ma prestacional (iv). En segundo lugar, conviene empezar a aproxi-
marnos a la figura del tercero de confianza y será su perfil 
económico el que ofrezca de él una visión más clara y completa (v). 
identificado el fenómeno y entendidas sus funciones y sus fines, 
podemos proceder al análisis del esquema relacional de suministro 
de información sobre el que la actividad del tercero de confianza se 
articula (vi-X). Este análisis contractual nos conducirá a una breve 
exposición de nuestras principales conclusiones (Xi). 

ii.  LOs CONtRAtOs DE sUMINIstRO DE INfORMACIóN: 
DELIMItACIóN DEL áMBItO DE EstUDIO

El amplio escenario en que hemos querido que debuten nues-
tros contratos tiene el riesgo de desfigurar su fisonomía hasta 
hacerlos irreconocibles. ¿son nuevos contratos nacidos en relación 

cual el fabricante/vendedor promete que el objeto vendido permanecerá en estado normal de 
funcionamiento durante un período de tiempo y que si sufriera alguna avería en tal plazo la 
responsabilidad del vendedor se concentrará en repararlo o sustituirlo por otro, pero no 
podrá exigirse la resolución del contrato, la reducción del precio o la indemnización de 
daños y perjuicios. En este sentido, el certificado de garantía se convierte en un simple ele-
mento formal que acompaña las cláusulas de garantía habitualmente incorporadas en estas 
compraventas. los elementos personales se corresponden con las partes del contrato, com-
prador y vendedor cuando éste último es el fabricante. a pesar de la posibilidad de que 
intervengan tres sujetos en la relación (vendedor, comprador, fabricante) no hay similitud 
estructural ni operativa con la actividad evaluadora a la que nos referimos. Es fácil compro-
bar que el emisor del certificado incorpora una promesa en relación con su propia actividad 
o producto, por lo que no concurre la independencia y ajenidad propia de los servicios de 
certificación y evaluación. sobre las cláusulas de garantía y los certificados de garantía, 
Carlon, luis, «la cláusula de garantía en la compraventa de maquinaria», RDM, núm. 127, 
enero-marzo 1973, pp. 39-86, las referencias al certificado en pp. 69-70. 
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con internet y otras manifestaciones de la sociedad de la informa-
ción? ¿O quizá nos referimos a todos los contratos que incorporan 
componentes informativos en alguna etapa de su formación o de su 
ejecución? la respuesta a ambas cuestiones no puede ser más que 
rotundamente negativa. de no ser así, por defecto y por exceso los 
planteamientos que subyacen bajo las preguntas planteadas des-
bordarían la noción contractual con la que se pretende trabajar y 
que se ha construido conforme a un proceso en dos etapas. En pri-
mer lugar, y de ahí el interés por observar la realidad social, empre-
sarial y tecnológica, se ha tratado de detectar, configurar y discri-
minar un conjunto de relaciones contractuales que parecían 
satisfacer similares necesidades económicas. En segundo lugar, y 
sobre la referencia empírica anteriormente descubierta, se ha pre-
tendido esbozar un modelo contractual capaz de explicar la hetero-
geneidad fenoménica seleccionada. 

la delimitación del campo de estudio pasa por descomponer la 
expresión propuesta, contratos de suministro de información, en 
sus piezas constitutivas: 

a) En primer lugar, nos referimos a relaciones contractuales 
cuyo objeto consiste precisamente en el suministro de información. 
En este sentido, quedan fuera de nuestra esfera de atención aque-
llos contratos, que aun implicando la comunicación o el suministro 
de información, aparecen intermediados por un interés principal 
distinto (por ejemplo, la compra de un periódico en papel, en rela-
ción con el comprador, responde estrictamente a la finalidad de 
adquisición de un bien).

b) En segundo lugar, la actividad de suministro marca un útil 
parámetro de identificación de la modalidad prestacional que sub-
yace en la categoría propuesta. la sociedad de la información ha 
amplificado los ya numerosos contratos conectados con la infor-
mación, pues las nuevas tecnologías nos han dotado de instrumen-
tos de eficiencia extraordinaria para la gestión, el procesamiento, la 
comunicación y el almacenamiento de la información. Más aún, el 
valor de la nueva sociedad reside precisamente en el acceso, el 
acceso a la información. no queremos ocuparnos de aquellos con-
tratos cuya esencia puede destilarse en la noción de accesibilidad, 
sobre la cual pivotan numerosas relaciones contractuales en el 
entorno electrónico (contratos de acceso a información), pues pue-
den reconducirse causalmente a una prestación de servicios. ni 
siquiera nos preocupan aquellos modelos contractuales, que aun 
permitiendo la puesta a disposición de información almacenada, 
tienen por finalidad principal el alojamiento de datos (foros de dis-
cusión, redes sociales, portales informativos). la actividad de 
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suministro aparece perfilada por dos precisos trazos que la distin-
guen y separan de otras tareas que recaen sobre la información. El 
suministro consiste, primero, en la puesta a disposición de infor-
mación a petición o por iniciativa de su destinatario principal. El 
sentido y la dirección de este flujo de actividad lo distancian del 
acceso y del alojamiento. El suministro supone, segundo, una acti-
vidad que aporta un valor añadido a la información resultante. Este 
valor añadido puede proceder de la gestión, de la recopilación, de 
la selección, del tratamiento, de la interpretación o de los elemen-
tos valorativos en que consiste la prestación. de este modo, se 
comprueba que numerosas actividades aparentemente informativas 
quedan excluidas del concepto de suministro por carecer de esta 
revaloración en el proceso de ejecución contractual. 

El anuncio de que el buscador Google, en la línea abierta por el 
archivo pionero del Proyecto Gutenberg 14, volcaría 15 millones de 
libros en la red 15 ejemplifica un supuesto de acceso a contenidos y 
no de suministro de información, en el sentido que aquí se ha que-
rido perfilar. El proyecto empresarial de esta biblioteca virtual 
puede habilitar sistemas técnicos y/o contractuales que se corres-
pondan con nuestro modelo-tipo –localización de títulos, selección 
y agrupación de obras, prescripción o recomendación de lecturas, 
informes, asesorías, sistemas de rating–, pero la mera puesta a dis-
posición de contenidos carece en sí mismo del núcleo prestacional 
en que radica el valor añadido del suministro porque se vertebra 
exclusivamente en torno al acceso. 

c) En tercer lugar, la noción de información soporta el peso de 
genericidad que más gravemente amenaza la precisión de nuestra 
denominación. la advertencia que hemos de apuntar para conjurar el 
riesgo de desbordamiento es que la información, en la categoría de 
contratos que nos ocupa, se convierte en el objeto esencial de progra-
ma prestacional. Habitualmente, la información se incorpora a la 
relación contractual de forma accesoria, como coadyuvante de su 
propia ejecución. En los contratos de suministro de información, la 

 14 El Gutenberg Project disponible en www.gutenberg.org comenzó a engrosar su 
catálogo en 1991. a esta iniciativa se han unido otras: en España, la Biblioteca virtual 
Miguel de Cervantes (www.cervantesvirtual.com); en Estados unidos, The Internet Clas-
sics Archive (www.classics.mit.edu) cobijado en el prestigioso MiT; en Francia, la Biblio-
teca nacional francesa a través de Gallica (www.gallica.bnf.fr). 

 15 según da noticia El País del domingo 10 de abril de 2005, «Babel en la pantalla 
del ordenador», pp. 41 y 41. desde entonces, una fuerte polémica sobre la digitalización de 
libros y la vulneración de derechos de autor ha acompañado la iniciativa de Google. 
En 2008, Google firmó con la asociación de Editores y la unión de Escritores de Estados 
unidos (Google Books). En septiembre de 2009, la unión Europea se ha mostrado intere-
sada en conocer los extremos del acuerdo con objeto de discutir la posibilidad de concluir 
una estrategia similar que garantice la propiedad intelectual a la vez que ofrezca un amplio 
acceso a las obras. 
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información no es instrumento sino objeto del cumplimiento. a par-
tir de esta consideración, se ha de distinguir una triple categoría. la 
información objeto de la prestación puede adoptar la forma de infor-
mación fáctica o factual, de información valorativa y de consejos o 
recomendaciones. En función del carácter de la información impli-
cada nos encontraremos ante subtipos de contratos de suministro, 
que compartiendo una misma raíz prestacional, presentan interesan-
tes particularidades (búsqueda de datos, selección y gestión de con-
tenidos, asesoría, consultoría, certificación, prescripción). 

d) Finalmente, conviene tener en cuenta que el esquema gené-
rico de los contratos de suministro de información acoge varias 
modalidades transaccionales que, a pesar de sus diferencias, abor-
daremos conjuntamente. de un lado, encontramos contratos de puro 
suministro de información. En este tipo de contratos, que abunda en 
el entorno electrónico, la información es el elemento vertebral del 
programa prestacional. la función principal del prestador es sumi-
nistrar información, sea propia o ajena, bajo unos parámetros de 
procesamiento, presentación, estructuración o selección que apor-
ten valor añadido. información y confianza se solapan en la misma 
relación negocial, la que se entabla entre el informante y el destina-
tario. El informante es aquí más que un tercero de confianza, un 
«segundo de confianza», y el usuario «que confía» es, en realidad, 
la parte contratante en la relación de suministro de información. la 
arquitectura general de intereses puede, no obstante, ser trilateral, si 
la información suministrada se refiere a un tercero y afecta a la deci-
sión que adopte el usuario con respecto a éste (consejo de un analis-
ta financiero, clasificación de una empresa por una entidad de rating, 
informe de solvencia, inclusión en un directorio). de otro lado, sin 
embargo, los contratos de suministro de información pueden adop-
tar una configuración más precisa bajo la forma que denominare-
mos de contratos de certificación. En estos casos, el esquema tran-
saccional es habitualmente trilateral. la relación contractual de 
suministro de información se entabla entre el informante y el cliente 
a quien se refiere la información (auditoría, clasificación de buques, 
inspección de productos, certificación de calidad). la función de 
generación de confianza desempeñada por el prestador despliega 
entonces todos sus efectos bajo una enorme fuerza centrífuga. los 
terceros, potenciales usuarios (en sentido amplio) del cliente «certi-
ficado», pueden adoptar decisiones relativas a sus relaciones con 
éste confiando en la información emitida por el prestador-informan-
te. la entidad suministradora de la información se convierte así en 
un verdadero tercero de confianza desde la perspectiva de la rela-
ción entre el cliente «certificado» y los usuarios. 
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la dualidad apuntada tendrá interesantes consecuencias en el 
análisis de la naturaleza del contrato y la calificación de sus obliga-
ciones, así como, en la recreación de los supuestos de responsabili-
dad. Mientras que en los contratos de puro suministro de informa-
ción prevalece la prestación de servicios, los contratos de 
certificación aparecen vertebrados por una significativa obligación 
de resultado que los presenta como contratos de obra. Con respecto 
al estudio de los escenarios de responsabilidad, la alternancia de 
las relaciones negociales según el esquema aplicable implicará una 
diferente localización de la responsabilidad contractual y de la res-
ponsabilidad extracontractual. 

iii.  LOs CONtRAtOs DE sUMINIstRO DE INfORMA-
CIóN y LOs sERVICIOs DE LA sOCIEDAD DE LA 
INfORMACIóN

de todo lo anterior, concluimos que la categoría de los contratos 
de suministro de información abarca aquellas relaciones contractua-
les en las que a petición de una parte contratante (el destinatario), la 
otra parte contratante (el prestador) suministra –a cambio de una 
remuneración– una información fáctica, una información valorativa 
o una recomendación 16 confiriéndole un determinado valor añadido 
con intención de satisfacer los específicos intereses del destinatario. 
Muchas actividades profesionales bien conocidas de abogados, 
auditores, analistas, consultores, tasadores, inspectores o certifica-
dores responden a este modelo prestacional. la red tan sólo ha 
recreado estas fórmulas, aderezadas ahora con componentes que 
amplifican la eficiencia, la agilidad de la prestación y, en parte, 
redefinen su propio contenido. así, la lógica de la navegación por 
internet se sustenta sobre la operativa de los dispositivos de búsque-
da y los servicios de localización de información (buscadores de 
pago); la accesibilidad de la información digital permite la compa-
rabilidad de datos con una extensión e intensidad amplificadas 

 16 Obsérvese cómo puede extraerse esta triple categorización del tenor del clausula-
do de las condiciones generales de los servicios prestados por la compañía Bureau Veritas 
(disponible en www.bureauveritas.com, o, en versión española, en www.bureauveritas.es): 

«BvE tiene por objeto suministrar al beneficiario de sus servicios en calidad de terce-
ra parte independiente, informaciones que consisten en comprobaciones, opiniones, pre-
ciaciones o recomendaciones, con el objeto principal de contribuir a la prevención de los 
riesgos a los que están expuestos dichos beneficiarios (…). Con este objetivo BvE realiza 
operaciones de control, inspección, evaluación, auditoría, peritaje, etc., para los que utiliza 
procedimientos tales como: exámenes, muestras, ensayos, análisis, medidas y cualquier 
otro que le permita reunir con total independencia, imparcialidad y objetividad los elemen-
tos suficientes para emitir la información solicitada. (…).» 
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(shopbots); la inseguridad asociada a las relaciones en el entorno 
electrónico reclama con fuerza la habilitación de modelos de terce-
ro de confianza cuya función consiste en el suministro de informa-
ción valorativa (prestadores de servicios de certificación de firma, 
emisores de sellos de calidad, prescriptores). de todo ello, única-
mente nos interesan aquellos servicios que son prestados onerosa-
mente o que representan, en todo caso, una actividad econó mica. 

Hemos traído aquí conscientemente todas las piezas que com-
ponen la noción de servicio de la sociedad de la información en el 
marco de la ley española 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la 
sociedad de la información y comercio electrónico (en adelante, 
lssiCE) 17: prestación de un servicio a distancia y por vía electró-
nica, de forma onerosa o representando, en todo caso, una activi-
dad económica, y a petición individual del destinatario. de inme-
diato podría interpretarse que pretendemos identificar a nuestros 
suministradores de información con el concepto legal de prestado-
res de servicio de la sociedad de la información 18 que diseña bajo 
los parámetros comunitarios la normativa española. no hay, en 

 17 ley que tiene como objeto la incorporación al ordenamiento jurídico español de 
la Directiva 2000/31/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio, relativa a 
determinados aspectos de los servicios de la sociedad de la información, en particular, el 
comercio electrónico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electrónico), así 
como incorporar parcialmente la Directiva 98/27/CE, del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 19 de mayo, relativas a las acciones de cesación en materia de protección de los 
intereses de los consumidores, regulando una acción de cesación contra las conductas 
contrarias a las previsiones legales (BOE núm. 166, de 12 de julio de 2002).

 18 la noción de prestador de servicios de la sociedad de la información delimita el 
ámbito de aplicación subjetivo de la lssiCE. la definición de la figura de prestador de 
servicios de la sociedad de la información, tanto en la ley española como en su referencia 
comunitaria, acusa una doble imprecisión. de un lado, una imprecisión externa, en rela-
ción con otros conceptos colaterales. de otro lado, una imprecisión interna, que se mani-
fiesta en la clasificación con que el legislador aborda diferentes categorías de prestadores a 
las que asigna un diverso conjunto de obligaciones legales y régimen de responsabilidad. 
En relación con su delimitación externa, en el anexo de definiciones, la lssiCE define 
como «servicio de la sociedad de la información» «todo servicio prestado normalmente a 
título oneroso, a distancia, por vía electrónica y a petición individual del destinatario». 
Concepto que comprende, no obstante, también los servicios no remunerados en la medida 
que constituyan una actividad económica para el prestador. Esta noción se completa con 
una lista no exhaustiva de servicios comprendidos en la definición y una exclusión, tam-
bién meramente ejemplificativa, de servicios excluidos. Obviamente, estos parámetros vie-
nen ya marcados por los textos comunitarios. En relación con su estructuración interna, 
además de la definición separada en el anexo de los «prestadores de servicios de interme-
diación», los artículos 13 a 17 de la lssiCE disponen un régimen de responsabilidad 
específico para determinados prestadores, ofreciendo una versión ampliada de la directiva 
al incluir la regulación de la actividad de provisión de enlaces y dispositivos de búsqueda 
(en el artículo 17). la sección 4.ª del Capítulo ii de la Directiva sobre comercio electróni-
co que emplea como rúbrica «responsabilidad de los prestadores de servicios intermedia-
rios», regula bajo este régimen de responsabilidad específico exclusivamente las activida-
des de transmisión de datos y provisión de acceso («mere conduit», artículo 12) –nuestro 
artículo 14–, el almacenamiento automático y provisional de datos («caching», artículo 13) 
–paralelo al artículo 15 de la lssiCE– y el alojamiento de datos («hosting» artículo 14) 
–correspondiente al artículo 16 lssiCE–.
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modo alguno, intención de provocar esta identificación. Cierta-
mente, entre ambas categorías hay zonas de solapamiento y con-
tacto, pero tanto la integración de un conjunto en otro como la 
posible coincidencia plena de ambos, ofrecen imágenes absoluta-
mente equivocadas por exceso y por defecto. 

En primer lugar, los contratos de suministro de información no 
se prestan siempre por vía electrónica y a distancia, a pesar de que 
las nuevas tecnologías de la comunicación hayan potenciado el 
trasvase de muchas actividades al nuevo entorno, atraídas por la 
ubicuidad, la eficiencia y la reducción de costes. la emisión de un 
informe a cargo de un abogado encaja sin estridencias y con plena 
tipicidad en nuestros contratos de suministro de información. En 
segundo lugar, a pesar de la aparente omnipresencia de la informa-
ción en los servicios que regula la lssiCE, no responden todos 
ellos a nuestra definición de suministro –son contratos de acceso a 
información, de alojamiento de datos, de distribución de conteni-
dos–. En tercer lugar, numerosos servicios de la sociedad de la 
información adoptan la forma de prestaciones gratuitas, si bien 
representan una actividad económica. En particular, la actividad de 
los buscadores, que encaja en el modelo de suministro de informa-
ción factual, es abordada en la ley desde la óptica de los servicios 
de intermediación, por lo que plantea únicamente su delicado régi-
men de responsabilidad en cuanto que «intermediario» (artículo 17 
lssiCE). Este enfoque desvía, en un primer momento, la atención 
hacia una dimensión relacional distinta en la que se desvanece la 
presencia de la relación contractual que aquí nos interesa. En cuan-
to que contrato de suministro de información, la relación relevante 
es aquella entablada entre el usuario que realiza la consulta y el 
buscador. Esta relación puede adoptar tres formatos que condicio-
nan la comprensión de esta realidad y su encaje en el tipo contrac-
tual del suministro de información. 

El primer caso y el más claro, es aquel en el cual el usuario 
concluye con el prestador un contrato de suministro de informa-
ción (acceso, localización, búsqueda y selección) remunerado y de 
cierta duración mediante una suscripción al servicio. 

El segundo caso, mucho más borroso, viene marcado por la 
especial estructura prestacional que ofrece la red. El soporte tec-
nológico que empapa la actividad económica en el entorno digital 
multiplica las posibilidades calificativas de la naturaleza del con-
trato. En efecto, se puede considerar que la raíz prestacional del 
contrato no trascurre sobre el suministro de información sino sobre 
la puesta a disposición de un dispositivo técnico-informático de 
localización y búsqueda que se aplica sobre diversos contenidos. 
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Este replanteamiento de la morfología implicaría la transformación 
del tipo contractual que resultaría así vertebrado causalmente ya no 
sobre la actividad de suministro de información sino sobre el ofre-
cimiento de un servicio mediante el uso de un mecanismo tecnoló-
gico. de este modo, la diligencia de la prestación se redefine como 
correcto y razonable funcionamiento del dispositivo de búsqueda. 

El tercer caso representa, sin duda, el supuesto más controverti-
do. El acceso a numerosos sitios web no confiere la apariencia de 
conclusión «expresa» de un contrato entre el usuario y el prestador. 
de hecho, muchos usuarios estiman que el uso de estos sitios y de 
su contenido y servicios no implica relación contractual alguna con 
el prestador. sin embargo, los prestadores de estos servicios suje-
tan sus relaciones con los usuarios a un clausulado de condiciones 
que estiman aceptado por el mero uso del servicio ofrecido, esto es, 
mediante hechos concluyentes 19. Hemos entrado en el terreno de 
los polémicos browse-agreement 20, cuyo empleo se extiende de 
forma casi generalizada en los sitios que pueblan internet. si bien 
no albergamos dudas en cuanto a la consideración de que el uso del 
servicio o el acceso a los contenidos representa un hecho suficien-
temente significativo del consentimiento, la mayor debilidad de 
esta modalidad de perfección contractual radica en la nada inusual 
inconsciencia de este efecto concluyente del uso –a diferencia de la 
asumida significación del acto de presionar el botón «acepto» en 

 19 El famoso buscador Google iniciaba las «condiciones del servicio» disponible en 
su página, con una disposición del siguiente tenor:

«El uso de los servicios del motor de búsqueda Google (“servicios de búsqueda de 
Google”), implica la aceptación de los siguientes términos y condiciones (“Condiciones de 
servicio”).»

En una versión más reciente de las condiciones, se reformula la cláusula incluyendo 
igualmente la referencia al uso de los servicios como manifestación de aceptación:

«ud. podrá aceptar las Condiciones:

(a) haciendo clic en el botón de aceptación de las Condiciones, cuando Google le 
ofrezca esta opción en la interfaz de usuario con respecto a cualquier servicio; o

(B) utilizando de forma efectiva los servicios. En este caso, ud. reconoce y acepta 
que, a partir de ese momento, Google considerará su utilización de los servicios como una 
aceptación de las Condiciones.»

 20 la autora ya ha tenido ocasión de abordar este tema en su trabajo rodríguez de 
las Heras Ballell, Teresa, «las condiciones de uso de los sitios web y los browse-wrap 
agreements», en Calvo Caravaca, alfonso luis; Oviedo albán, Jorge, Nueva Lex Mer-
catoria y contratos internacionales, Bogotá: Ediciones Jurídicas Gustavo ibáñez, 2006, 
pp. 305-346; también publicado en Derecho del Comercio Internacional –temas y actuali-
dades (DeCita), núm. 5/6, 2006, pp. 43-73. Entre otros, pueden verse también los trabajos 
de davidson, dawn, «Click and Commit: What Terms are users Bound to When They 
Enter Web sites?», 26 William Mitchell Law Review, 2000, pp. 1171-1203; Kunz, Chris-
tina l.; Ottaviani, John E.; Ziff, Elaine d.; Moringiello, Juliet M.; Porter, Kathleen 
M.; debrow, Jennifer C., «Browse-wrap agreements: validity of implied assent in Elec-
tronic Form agreements», 59 The Business Lawyer, 2003-2004, pp. 279-312; raysman, 
richard, Brown, Peter, «Clarifying the rules for Clickwrap and Browsewrap agree-
ments», New York Law Journal, vol. 228, núm. 93, november 14, 2002.
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los click-agreements– y la no menos habitual ignorancia de los pro-
pios términos contractuales –discretamente ocultos bajo un escueto 
enlace ubicado en la parte inferior de las páginas del sitio web–. 
Pero a través de este controvertido contrato, los prestadores incor-
poran a la relación de búsqueda gran parte de las estrategias con-
vencionales 21 que concurren en los contratos tipo de suministro de 
información. 

iv.  LA EspECIAL NAtURALEzA DE LA INfORMACIóN 
COMO OBJEtO CONtRACtUAL

la especial atención que la Economía y las ciencias empresaria-
les han prestado a los «bienes informacionales», despierta en noso-
tros la curiosidad y el interés por apreciar esta realidad desde la ópti-
ca del derecho. Queremos comprobar si las peculiaridades operativas 
que presenta la información como producto afectan también a su tra-
tamiento jurídico en cuanto que objeto de la prestación contractual. 

repasamos la literatura económica y obtenemos una interesan-
te imagen multifacética de los information goods 22. la informa-
ción es costosa de producir pero, las sucesivas tecnologías que ha 
encadenado la evolución técnica, han hecho su reproducción cada 
vez más barata 23. Esto debilita los incentivos de producir informa-

 21 Póngase en relación, la siguiente cláusula que trascribimos, extraída de las condi-
ciones de Google, con las explicaciones que se exponen más adelante en el texto:

«Google renuncia a todas y cada una de las responsabilidades respecto a la preci-
sión, contenido, integridad, legalidad, fiabilidad, funcionamiento o disponibilidad de 
información o material que se muestra en los resultados de los servicios de búsqueda 
de Google. Google renuncia a cualquier responsabilidad respecto a la eliminación, 
almacenamiento, entrega defectuosa o con retraso de cualquier información o mate-
rial. Google renuncia a cualquier responsabilidad por daños resultantes de descargar o 
acceder a cualquier información o material en internet a través de los servicios de 
búsqueda de Google.»

 22 El excelente diagnóstico de la nueva Economía o la Economía de la información 
de Carl shapiro y Hal r. varian, Information Rules. A Strategic Guide to the Network 
Economy, Boston: Harvard Business school Press, 1999.

 23 un rasgo conductual que comparte con la digital economics. Tras la asunción de 
unos fuertes costes iniciales, progresivamente el coste marginal de producir una unidad 
adicional desciende. Este fenómeno de «increasing returns» –que no es un fenómeno des-
conocido ni histórica ni sectorialmente– tiene importantes implicaciones en la estructura 
del mercado. Tradicionalmente los efectos del «positive feedback» se han producido del 
lado de la oferta, en el fenómeno conocido como economías de escala (del lado de la ofer-
ta) –supply-side economies of scale–. la versión de esta pauta económica en el entorno 
electrónico muestra una mayor virulencia, desplegando sus efectos también, y fundamen-
talmente, en el lado de la demanda –demand-side economies of scale–. los sectores de la 
nueva Economía muestran así una clara tendencia a la concentración pues el éxito y el 
fracaso se refuerzan en el imparable y absorbente ritmo de un «virtuous cycle» o un 
«vicious cycle». un único ganador, winner-take-all-markets, es el resultado de una econo-
mía basada en la estructura de red.
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ción si no son esperables beneficios creíbles asociados a su explo-
tación o a su propio suministro que compensen la inversión y los 
gastos exigidos. Cuando la información es objeto de negocios jurí-
dicos, su precio no ha de reflejar el coste de producción sino el 
valor de uso que significa para su destinatario. la información se 
comporta además como un «experience good». Por ello, los usua-
rios han de conocer (o experimentar) la información para apreciar 
su valor. y así, uso, consumo y prueba se solapan en un mismo 
acto, cada vez que se suministra la información 24. Esta característi-
ca exige que los prestadores concentren sus esfuerzos estratégicos 
y competitivos en factores reputacionales, los únicos que pueden 
permitir la elección previa por parte del destinatario potencial de la 
información. la información finalmente actúa como un bien públi-
co, que no se consume ni se desgasta por su uso. En virtud de esta 
naturaleza, los efectos de la información adquieren un efecto 
expansivo imprevisible una vez liberados. 

de estas enseñanzas económicas concentradamente expuestas, 
se pueden extraer ya algunas consideraciones jurídicas. Observa-
mos, en primer lugar, la dificultad de determinar la remuneración 
en los contratos de suministro de información, asociada a su valor 
de uso y no a su coste de producción. Constatamos, en segundo 
lugar, la necesidad de disponer de una precisa exposición de los 
intereses del destinatario de la información a los efectos de apre-
ciar la conformidad de la prestación y de determinar la diligencia 
debida del prestador. Percibimos, en tercer lugar, la relevancia que 
las condiciones del destinatario (su pericia, su razonable conoci-
miento) ejercen en la determinación de los deberes del prestador en 
el marco contractual. apreciamos, en cuarto lugar, la posible emer-
gencia de conflicto de intereses. y advertimos, finalmente, que la 
responsabilidad por los daños ocasionados por la inexactitud de la 
información se expande peligrosamente con respecto a cualquier 
usuario de la misma que, confiando en su corrección y certeza, 
adopte una decisión que le cause daños. 

Tomando las referencias apuntadas como incentivo para prose-
guir con el estudio, procedemos a continuación a desbrozar el 
mecanismo jurídico-contractual de los contratos de suministro de 
información (infra vi y siguientes), no sin antes observar con dete-

 24 Muchos de los productos de la nueva Economía tienen carácter duradero, los 
denominados «information goods» permiten su empleo reiteradamente y a lo largo de 
períodos extensos de tiempo, pero sobre todo, se comportan como «experience goods» 
donde la estrategia en precios no puede reflejar el coste –que se aproxima a cero– sino el 
valor –que tiene para el usuario–. Económicamente, esta característica implica que las 
empresas compiten con ellas mismas en diferentes momentos temporales. Este efecto pre-
sionaría a las empresas a mantener los precios bajos. de hecho, la implicación más clara es 
que ante este tipo de productos el poder de mercado es menos preocupante.
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nimiento la figura de los terceros de confianza bajo la óptica que 
nos ofrece la Economía y la riqueza fenoménica que alberga la 
práctica de los mercados (v) para guiar nuestro posterior análisis 
jurídico. 

v.  LA LóGICA ECONóMICA DE LOs tERCEROs DE 
CONfIANzA

la figura del tercero de confianza nace en un contexto econó-
mico en el que el mercado acusa fuertes asimetrías de información 
entre prestadores y usuarios, de modo tal que los costes de búsque-
da y procesamiento de información para determinar la fiabilidad de 
las diferentes ofertas se incrementan sustancialmente. la lógica 
económica explica que una vez agotados los denominados recursos 
transaccionales endógenos, los operadores recurren a recursos tran-
saccionales exógenos, es decir, proporcionados por terceros «con-
fiables» (gatekeepers). la estructura bilateral de partida trabada 
entre el prestador y los potenciales usuarios y marcada por la falta 
de confianza se despliega en un esquema relacional más complejo 
que superpone a la relación inicial de desconfianza dos relaciones 
bilaterales de confianza entre el prestador y el intermediario y entre 
los terceros y el intermediario. la primera probablemente adopte la 
forma de una relación contractual de suministro de información, la 
segunda carecerá seguramente de un marco contractual y se estruc-
turará con todo seguridad como una mera relación de confianza. 

la función de los terceros de confianza es emitir señales al 
mercado sobre la fiabilidad, la confiabilidad, la exactitud de aspec-
tos relativos al prestador. de este modo, a pesar de la generalizada 
denominación de esta figura como tercero de confianza, la estruc-
tura relacional nos indica, sin embargo, que es, en realidad, un 
«segundo de confianza» con respecto al prestador, habitualmente 
parte contratante, y un verdadero tercero en el marco de la rela-
ción, no siempre contractual, entre el prestador y el usuario o ter-
cero. si tratamos de encajar este esquema en cualquiera de las 
modalidades fenoménicas que ha adoptado la praxis de la genera-
ción de confianza, los resultados son reveladores. la obtención de 
un sello de calidad, una acreditación, una certificación, una verifi-
cación positiva, un informe favorable de auditoría, una nota eleva-
da de rating, una clasificación alta del buque, o una decisión de 
admisión en un prestigioso e-marketplace son señales emitidas 
por un tercero de confianza (certificador, entidad de acreditación, 
auditor, entidad de rating, sociedad de clasificación de buques, 
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ente gestor del e-marketplace 25) a petición expresa, o no, del ope-
rador referido y que aportan información a terceros (que confían) 
sobre la fiabilidad, solvencia o calidad del prestador, o de sus ser-
vicios o productos. 

la capacidad de estos terceros de generar confianza depende de 
sus activos reputacionales (seriedad, visibilidad, profesionalidad, 
experiencia) que son, a su vez, los recursos más sensibles a las san-
ciones (reputacionales) del mercado por una prestación negligente, 
inadecuada o percibida como errónea. Experiencias recientes en 
los mercados internacionales son muy elocuentes. de hecho, el ori-
gen de conocidos escándalos financieros puede radicar en un fallo 
del sistema de gatekeepers. a pesar de las múltiples explicaciones 
que del caso Enron se han dado, es interesante tomar en considera-
ción la propuesta 26 que achaca el detonante de la crisis a un grave 
deterioro en la función de wacthdog que deben desempeñar los 
gatekeepers por erosión de la objetividad y la independencia dada 
la ausencia de competencia real (Big Five) 27, el menor efecto disua-

 25 En el sector de los e-marketplaces están en funcionamiento programas de certifi-
cación –Ebtrust, Det Norske Veritas; WebTrust y SysTrust establecidos por el aiCPa (Ame-
rican Institute of Certified Public Accountants) y el CiCa (Canadian Institute of Charte-
red Accountants); los certificados de Virtual Private Network Consortium; SGSQualicert 
de la Société Générale de Surveillance–, sellos de garantía y programas de certificación 
parcial o específica –BBBOnLine Privacy Seal filial de Council of Better Business Bureaus 
de Estados unidos y Canadá; Truste Privacy Seal–, códigos de conducta –model code of 
conduct for electronic commerce de Electronic Commerce Platform Netherlands, October 
2001; Code of Good Practices for Use of Electronic Market Place, www.eurocapable.com 
(The European Federation of Associations of Manufacturers of Insulated Wires and 
Cables); Good trading practices in Electronic Bidding Processes:Reserve Auctions, 
www.alufoil.org (European Aluminium Foil Association); Fairness for Electronic Market-
places, publicado por www.argez.de (Arbeitgemeinschaft Zulieferindustrie)–, Standards y 
«guidelines» –Code of Practice for Information Security Management, isO/iEC 
17799:2000; Electronic Commerce Agreement adoptado por un/CEFaCT (United Nations 
Centre for Trade Facilitation and Electronic Business); Specifications for information 
security management systems as/nZs 7799.2:2003, standards australia–. 

 26 En este sentido, John C. Coffee, Jr., «understanding Enron: it’s about the Gate-
keeper, stupid», 57 Bus. Law., num. 4, august 2002, pp. 1403-1420.

 27 El cumplimiento efectivo de la función que hemos asignado a la actividad de gene-
ración de confianza presupone la independencia de la entidad prestadora y su competencia 
técnica, garantías de un servicio de calidad. Confiamos en que en un entorno de certifica-
ción voluntaria, el carácter contractual de la actividad asegura la preservación de la indepen-
dencia a través del alineamiento de los incentivos de las partes implicadas. Hipótesis de 
partida del trabajo del profesor Paz-ares –la teoría económica nos proporciona esta hipó-
tesis inicial «a mayor voluntariedad (de la auditoría), mayores incentivos para la indepen-
dencia y, por tanto, menor necesidad de regulación» (p. 26)– en La ley, el mercado y la 
independencia del auditor, Madrid: Civitas, 1996, al que nos remitimos para una completa 
explicación de la argumentación referida. véase también al respecto, arruñada, Benito, La 
calidad de la auditoría. Incentivos privados y regulación, Madrid: Marcial Pons, 1997, en 
particular, pp. 15-62 y las consideraciones finales pp. 205-221. la independencia del audi-
tor y su régimen de responsabilidad ha sido una preocupación constante en la construcción 
europea de un mercado financiero integrado. la unión Europea ha mostrado un continuo 
interés en el tratamiento legal de estos aspectos. desde los primeros estudios en 1992 sobre 
el sector europeo de contabilidad, la Comisión se ha centrado en el problema de la respon-
sabilidad civil del auditor legal. Tras comprobar la marcada heterogeneidad de las disposi-
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sorio del régimen de responsabilidad y los mayores beneficios 
obtenidos por la aquiescencia con el cliente. Mucho más reciente y 
teniendo como escenario también los mercados financieros, el 
verano de 2007 ha venido marcado por las alarmantes noticias 
sobre las hipotecas subprime y sus preocupantes efectos en el siste-
ma bancario internacional. algunas de estas arriesgadas emisiones 
habían recibido una calificación alta (alta liquidez, bajo riesgo) por 
parte de ciertas entidades de rating lo que parece que había asegu-
rado su fácil colocación en el mercado. En un sector bien distinto, 
el del transporte marítimo, graves accidentes de buques han venido 
precedidos de la emisión de certificaciones favorables sobre su 
navegabilidad por reputadas sociedades de clasificación. En todos 
estos conocidos casos, la actividad de los intermediarios reputacio-
nales (auditores, entidades de rating, sociedades de clasificación) 
estaba dirigida a lanzar al mercado señales de confianza, vigilando 
(watchdog) la corrección de las actuaciones de otros operadores 
que compiten en mercados de «alta peligrosidad» (mercados finan-
cieros, por ejemplo) y su aparentemente negligente actuación pare-
ce haber sido determinante en el desencadenamiento de los daños 
producidos a los terceros que confiaron. 

En estas premisas de raíces económicas y amplia repercusión 
social se sustenta nuestra propuesta. Es preciso ahora comenzar a 
perfilar los rasgos jurídicos del marco contractual en que queremos 
insertar la figura de los terceros de confianza. 

vi.  LA OBLIGACIóN DE INfORMAR: UNA OBLIGACIóN 
DE MEDIOs O UNA OBLIGACIóN DE REsULtADO

El punto de partida del estudio es la consideración de los contra-
tos de suministro de información como contratos de prestación de 
servicios. un marco contractual que aglutina, no obstante, obliga-
ciones de medios y obligaciones de resultado. Estimamos que la 
obligación de informar ha de considerarse como obligación de 
medios o de mera actividad, en la medida que impone el deber de 

ciones legales y reglamentarias nacionales en la Comunidad en un estudio de 1996, la 
Comisión consideró oportuno la elaboración de un documento más amplio que concretó en 
la publicación del Libro Verde sobre la función, posición y responsabilidad civil del auditor 
legal en la UE (dOCE C 321, de 28 de octubre de 1996, p.1). desde el punto de arranque 
que supone el libro verde, las propuestas de reforma del sector se han sucedido en las dife-
rentes instancias de la unión. Podemos ya encontrar líneas claras de un plan de acción 
–Comunicación de la Comisión: La auditoría legal en la Unión Europea: el camino a 
seguir, dOCE C 143, de 8 de mayo de 1998, p.12–, que se completa con la Recomendación 
de la Comisión de 16 de mayo de 2002, sobre independencia de los auditores de cuentas en 
la UE: Principios fundamentales, dOCE l 191, de 19 de julio de 2002, p. 22. 
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informar diligentemente. sin embargo, muchos de los contratos 
observados basan el programa prestacional en la entrega, la emisión 
o a la puesta a disposición de un determinado resultado: un informe, 
una nota, una calificación, una serie de resultados de una consulta, 
un certificado 28. En este sentido, las partes han optado por causali-
zar un resultado que transforma la prestación en una obligation de 
résultat. sin duda, en lo relativo a la entrega del resultado pactado, 
la prestación se comporta en la forma prevista –la falta de entrega 
supone la «no-ejecución»–, pero no hemos de olvidar que, aun obte-
nido el resultado aparentemente previsto, el cumplimiento puede 
ser defectuoso si la información ha sido seleccionada, elaborada, 
interpretada o manifestada negligentemente 29. Entonces, la respon-
sabilidad del prestador-informante no derivaría de la inexactitud de 
la información sino de la negligencia con que fue elaborada 30. 

la clásica categorización de las obligaciones, entre obligations 
de moyens y obligations de résultat, no ha estado exenta de críti-
cas, puesta en cuestión su terminología 31 y su propia racionalidad 
distintiva 32. no obstante, sigue cumpliendo una función de referen-
cia que puede resultar útil en la redacción del programa prestacio-
nal y en el proceso de determinación de la exactitud del cumpli-
miento. si bien las reglas de responsabilidad son las mismas, el 
propio contenido de las obligaciones de medios y de resultado 
determinan un juego específico del sistema probatorio (art. 1214 

 28 así, en el artículo 2 de las condiciones generales de los servicios prestados por 
Bureau Veritas, a las que ya nos hemos referido, se advierte que la información solicitada:

«(…) se hace llegar al contratante en la forma de plantilla de verificación o control, 
informe, certificado, o cualquier otro medio que se demuestra idóneo (…)»

 29 Principios de unidrOiT, art. 5.4.
«(1) En la medida en que la obligación de una de las partes implique un deber de 

alcanzar un resultado específico, esa parte está obligada a alcanzar dicho resultado.
(2) En la medida en que la obligación de una de las partes implique un deber de 

emplear los mejores esfuerzos en la ejecución de la prestación, esa parte está obligada a 
emplear la diligencia que pondría en circunstancias similares una persona razonable de la 
misma condición.»

 30 del Olmo García, Pedro, «responsabilidad por daño puramente económico 
causado al usuario de informaciones falsas», Anuario de Derecho Civil, Tomo 54, Fasc. i, 
enero-marzo 2001, pp. 257-368, en p. 266. 

 31 lobato Gómez, J. Miguel, «Contribución al estudio de la distinción entre las 
obligaciones de medios y las obligaciones de resultado», Anuario de Derecho Civil, 
Tomo 45, Fascículo ii, abril-junio 1992, pp. 651-734, al respecto en pp. 654-657. 

 32 Entre la doctrina que se muestra favorable al mantenimiento de la distinción entre 
obligaciones de medios y de resultado, por todos, Cabanillas sánchez, antonio, Las 
obligaciones de actividad y de resultado, Barcelona: Bosch, 1993, pp. 35-38; Mengoni, 
luigi, «Obbligazione di risultato e obbligazione di mezzi», Rivista de Diritto Commercia-
le, 1954, i, pp. 185 y siguientes; Jordano Fraga, Francisco, «Obligaciones de medios y de 
resultado (a propósito de alguna jurisprudencia reciente)», Anuario de Derecho Civil, 
Tomo 44, Fascículo i, enero-marzo 1991, pp. 5-96. Por el contrario, otros autores, descon-
fían de la idoneidad de la distinción al estimar que todas las obligaciones implican, de uno u 
otro modo, un resultado contractualmente pactado; así Marton, M.G., «Obligations de 
résultat et obligations de moyens», Revue Trimestrielle de Droit Civile, 1935, pp. 499-543.



1266 Teresa Rodríguez de las Heras Ballell

adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

Código civil español) 33, donde la culpa despliega una doble fun-
ción como criterio de determinación del incumplimiento y como 
criterio de imputación del incumplimiento.

En la redacción de los clausulados contractuales se observa 
cómo los prestadores asumen esta categorización de las obligacio-
nes y tratan de protegerse ante potenciales responsabilidades a tra-
vés de la delimitación del objeto de la prestación 34, bajo la fisono-
mía de las obligaciones de mera actividad, mediante expresiones 
como «el prestador se compromete a poner el mayor cuidado (rea-
sonable or best efforts) en el cumplimiento de sus obligaciones».

si bien la actividad de provisión de información puede califi-
carse indudablemente como prestación de servicios, cuando obser-
vamos el fenómeno desde la perspectiva del informante como ter-
cero de confianza, la naturaleza del contrato parece tornar 
indefectiblemente hacia su calificación como contrato de obra. 
las obligaciones de resultado adquieren en el programa prestacio-
nal una posición prevalente, hasta el punto de vertebrar causal-
mente el contrato como contrato de obra y no de servicios. si 
retornamos a la amplia fenomenología de la generación de con-
fianza, la identidad causal de todas las modalidades contractuales 
conocidas parece configurar un modelo abstracto de contrato que 
en su versión más esencial, y por ello común, se presenta como un 
contrato de obra enderezado por una obligación de resultado 35. El 

 33 Jordano Fraga, Francisco, La responsabilidad contractual, Madrid: Civitas, 
1987, p. 268.

 34 la compañía DoubleTrade ofrece, entre otros, un servicio, mediante suscripción, 
de suministro de información a través del acceso y la localización de contenidos en una 
base de datos y el envío de avisos y notificaciones sobre novedades. En sus condiciones 
generales (www.doubletrade.com última consulta 12/09/2010), incluye una expresiva cláu-
sula que transcribimos: 

«doubleTrade fait tous les efforts nécessaires pour assurer l’exactitude des informa-
tions at exerce une veille de l’information avec les moyens le plus moderne. Cependant, 
doubleTrade n’est jamais tenue que par une obligation de moyen (…).»

 35 Giner Parreño, César a., El contrato de inspección…, op.cit., p. 99: «la cate-
goría de los contratos mercantiles de obra con certificación puede construirse formulando 
una noción amplia del contrato de obra con certificación. Conforme a ella una empresa se 
obliga a la realización de una obra que consiste en la verificación, examen o supervisión de 
determinados bienes jurídicos culminándose con la suscripción y entrega de un certificado, 
informe, nota o calificación relativa a aquellos y a cambio de un precio determinado o 
determinable». En relación con el contrato de auditoría de cuentas su calificación como 
contrato de obra es mantenida por Pantaleón Prieto, Fernando, La responsabilidad civil 
de los auditores: extensión, limitación, prescripción, Madrid: Civitas, 1996, p. 41; illes-
cas Ortiz, rafael, Las cuentas anuales…, op.cit., rechazando la teoría orgánica (p. 36) e 
insistiendo indubitadamente en el vínculo contractual entre sociedad y auditor (p. 37), rela-
ción que califica contundentemente de contrato de obra (pp. 38 y 39) pues la finalidad 
última y esencial de la auditoría es la confección y entrega a sus destinatarios del informe 
(pp. 121-122); Menéndez Menéndez, aurelio, «El contrato de auditoría y la terminación 
unilateral del mismo por el auditor», RCDI, núm. 623, julio-agosto 1994, pp. 1485-1499, 
«la prestación básica, aquella que determina la celebración del contrato y que por consi-
guiente lo conforma causalmente, viene dada, en efecto, por la realización del informe» 
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interés primario del acreedor (cliente) reside en la obtención de la 
entidad inspectora/evaluadora/certificadora de una nota, una clasi-
ficación, un certificado, un informe, un sello de calidad o cual-
quier otro medio que actúe como soporte de las informaciones de 
comprobación, evaluación, inspección u opinión que resulten de 
las operaciones de control, de los exámenes, ensayos, análisis, 
auditorías, comprobaciones u otros servicios con similar objetivo 
que la empresa evaluadora realice. los elementos reales del con-
trato son, de un lado, el opus, la obtención del resultado-califica-
ción convenido con la diligencia propia de un profesional experto 
en la materia, lo que implica el seguimiento de las técnicas pro-
pias de la actividad, y, de otro lado, el precio o retribución acorda-
dos, cuya obligación de pago no presupone ni la conformidad del 
cliente con la calificación obtenida ni, por tanto, la recepción de la 
obra, sino la simple puesta a disposición del cliente del resultado 
previsto. a este núcleo prestacional básico se pueden añadir expre-
samente por las partes otros elementos que, al unirse a la noción 
esencial descrita, exigirán la incorporación de elementos de otras 
figuras contractuales 36, especialmente del contrato (arrendamien-
to) de servicios 37. 

a pesar de la aparente contradicción, en realidad, ambas califica-
ciones propuestas pueden coexistir. la obligación de informar 

(p. 1490). Como el dictamen de un abogado, el informe de auditoría es un claro ejemplo de 
obligación de resultado en el marco de un «contrato de prestación de servicios» –vicent 
Chuliá, Francisco, Introducción…, op.cit., p. 819–. En contra, lo califica como arrenda-
miento de servicios, Petit lavall, M.ª victoria, Régimen Jurídico…, op.cit., pp. 135-137. 
En relación con el contrato de rating del mercado de valores, Cachón Blanco, José Enri-
que, «análisis jurídico del rating…», op.cit., p. 3. En relación con la clasificación de 
buques, dirá vidal sola que «el informe es el aspecto esencial de su actividad», es decir, 
interpretamos, el resultado de la actividad de supervisión es el elemento determinante para 
la calificación causal del contrato, vidal sola, arturo, «la responsabilidad de las socie-
dades de clasificación de buques», RGD, núm. 138-139, marzo-abril 1956, pp. 195-199, en 
p. 195. El tráfico moderno ha ido dando forma a frecuentes contratos de obra dirigidos a la 
obtención de un «resultado inmaterial o intangible», que se plasma en un soporte físico 
objeto de entrega que no hace más que presentar el resultado de la actividad contratada 
–campaña publicitaria, asesoría contable, planificación de un terreno– (Pérez de la Cruz 
Blanco, antonio, «los contratos de obra. El depósito mercantil. El transporte», en Lec-
ciones de Derecho Mercantil, dirigidas por el Prof. Ménendez, Madrid: Thomson-Civitas, 
2003, pp. 577-603, en p. 581). Froomkin, a. Michael, «The Essential role of Trusted 
Third Parties…», op.cit., se pregunta si un certificado de firma electrónica es un producto 
o un servicio, planteando el efecto de su calificación como uno u otro, o la alternativa de 
una naturaleza híbrida, sobre la delimitación de las obligaciones del prestador de servicios 
y su régimen de responsabilidad (pp. 86-91). 

 36 adición de actividades que no puede impedir la calificación del contrato de audi-
toría como arrendamiento de obra, illescas Ortiz, rafael, Las cuentas anuales…, op.cit., 
pp. 39-41. 

 37 Para la distinción entre el contrato de servicios y otros contratos de prestación de ser-
vicios –percíbase la precisión terminológica–, Trigo García, M.ª Belén, Contrato de servicios. 
Perspectiva Jurídica actual, Granada: Comares, 1999, distinguiendo aquel del contrato de tra-
bajo (pp. 154-171), del contrato de obra (pp. 173-280), del mandato (pp. 281-335) y de las 
relaciones societarias (pp. 335-374).
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correctamente es una obligación de medios 38, si bien la obligación 
de entrega de un determinado resultado del tratamiento de la infor-
mación es una obligación de resultado (informe, certificado, califica-
ción). Es la prevalencia e intensidad de cada tipo de obligación en el 
programa prestacional la que impregnará el contrato global de una u 
otra naturaleza. los contratos de certificación pura integran un 
subgrupo dentro de la categoría general de los contratos de suminis-
tro de información. los primeros se comportan como contratos de 
obra, los segundos como contratos de servicios. desde el punto de 
vista de la estrategia empresarial, en realidad, estas diversas modali-
dades contractuales están reflejando adecuadas reglamentaciones de 
diversas actividades que concurren en el panel prestacional que ofre-
cen las empresas que actúan como terceros de confianza. Esto es, en 
ciertos casos actúan como meros proveedores de información, y en 
otros como auténticos certificadores. la percepción de esta dispari-
dad estratégica resulta además especialmente relevante a los efectos 
de diseñar los diversos esquemas de responsabilidad. aunque no 
puede obviarse el enorme casuismo subyacente, se pueden apuntar 
algunas pautas comunes. En los contratos de certificación pura, la 
relación contractual es habitualmente establecida entre el certifica-
dor (tercero de confianza) y el prestador de los servicios certificados. 
así, el usuario indirecto de la información será casi siempre un ter-
cero con respecto al intermediario certificador. la emisión de un 
informe de auditoría, un sello de calidad, una inspección, una acredi-
tación o una nota de clasificación de buque responden bien a este 
esquema. sin embargo, en la perspectiva más amplia de simple pro-
visión de información, no suele existir una relación previa entre el 
intermediario informante y el prestador a quien se refiere la informa-
ción. Puede haberse entablado una relación de tipo contractual entre 
el usuario de la información y el informante, recomponiendo así la 
arquitectura relacional (solicitud de un análisis financiero, búsqueda 
en un directorio, consulta de las notas de rating publicadas, petición 
de un informe sobre una empresa); o que ni siquiera exista una rela-

 38 Es interesante cotejar este modelo de contrato de certificación con el «contract 
for information» que resulta del Capítulo 6 del libro quinto del proyectado European Civil 
Code. study Group on a European Civil Code, Tilburg Sub-Group Services, 5th Book, 
(última versión de 26 de noviembre de 2003) dedicado a los contratos de servicios. El 
artículo 601 acota así su ámbito de aplicación:

«(1) This Chapter applies to contracts whereby one party, the information provider, 
is to supply factual information, evaluative information or a recommendation to another 
party, the client (…).»

En particular, estimamos que puede resultar de particular ayuda en relación con la 
determinación de la responsabilidad: art. 604 Duty of Care; art. 605 Conformity; art. 609 
Causation. 
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ción expresa –si bien el mero uso activará de algún modo un entorno 
transaccional– en la que se enmarque la petición de información. 

Con todo, mantenemos como referente nuestra clasificación 
genérica de los contratos de suministro de información como con-
tratos de prestación de servicios. a los efectos de plantear los diver-
sos escenarios de responsabilidad, ciertamente las diferencias van 
a ser irrelevantes. de uno u otro modo, el enjuiciamiento del incum-
plimiento contractual va a referirse a una o varias obligaciones 
concretas del programa prestacional, y será la configuración de 
éstas como obligaciones de mera actividad o de resultado las que 
nos orienten en el proceso de determinación del incumplimiento. 

vii. LA DILIGENCIA CIRCUNstANCIADA

la diligencia con que el prestador-informante ha de desempe-
ñar su prestación ha de resultar contextualizada en las especiales 
circunstancias en que se desenvuelve la relación. En la medida que 
la información es un bien cuyo valor depende de su uso y no de su 
coste, el prestador ha de recabar amplia y detallada información 
sobre las necesidades de su cliente, como destinatario de la infor-
mación. Más aún, la versatilidad utilitaria de los bienes informati-
vos modula la prestación conforme al uso al que se pretenda desti-
nar, la decisión que pretenda adoptarse en consecuencia, las 
características del destinatario, y el propio carácter fáctico, valora-
tivo o de consejo que adopte el resultado contractual. Estas consta-
taciones nos conducen a una doble consideración. 

En primer lugar, que si bien recae sobre el prestador el deber de 
informarse, el límite de su prestación viene inicialmente marcado 
por la información proporcionada por el destinatario. En este senti-
do, emergen los deberes de cooperación recíprocos dirigidos a con-
seguir la plena efectividad de la prestación 39. Cuya lectura en sen-
tido negativo, nos permitiría argumentar que, ante una ausencia de 

 39 artículo 1.202 de los Principios de Derecho Contractual Europeo presentados 
por la Comisión lando:

«Deber de cooperación. Cada una de las partes está obligada respecto de la otra, a 
cooperar para conseguir la plena efectividad del contrato.»

díez-Picazo y Ponce de león, luis, roca Trías, E., Morales a. M., Los Princi-
pios del Derecho Europeo de Contratos, Madrid: Civitas, 2002, pp. 158 y 159. 

Este proyecto arranca de tres resoluciones del Parlamento Europeo: resolución 
a2-157/89 (dOCE C 158, 26.6.1989, p. 499); resolución a3-0329/94 (dOCE C 205, 
25.7.1994, p. 518); resolución del Parlamento Europeo sobre la aproximación del dere-
cho civil y el derecho mercantil de los Estados Miembros. además, Comunicación de la 
Comisión al Consejo y al Parlamento Europeo sobre Derecho Contractual Europeo 
(dOCE C 255, 13.9.2001, p. 1); Comunicación de la Comisión al Parlamento Europeo y al 
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información suficiente proporcionada por el destinatario al infor-
mante 40, la actuación inexacta del prestador puede entenderse debi-
da a un impedimento imputable al acreedor (destinatario de la 
información) que liberaría al deudor (prestador) de las consecuen-
cias de su incumplimiento o, al menos, le facultaría para exigir la 
resolución del contrato 41. 

En segundo lugar, la exactitud de la prestación de informar 
exige la apreciación del carácter decisivo o utilitario que tiene la 
información. En el seno del grupo de trabajo encargado de la redac-
ción de un Código Civil europeo (Study Group on a European Civil 
Code), el Working Group on Sales, Services and Long-term con-
trats (Dutch Team) elaboró un conjunto de reglas aplicables a los 
contratos de servicios 42 (en adelante, Rules on Services) –en 
el marco esbozado por los Principios de Derecho Contractual 
Europeo–, entre las que dedica un capítulo (el capítulo 6) a los con-
tratos de suministro de información. Esta distinción de los contra-
tos de suministro de información por razón de su especificidad 
supone un argumento de apoyo a nuestro estudio y nos ofrece una 
fuente de referencia interesante. El estándar general de diligencia 
(care) aplicable en la prestación de los servicios (artículo 1:107 
Rules on Services) 43 requiere una ulterior precisión cuando la 

Consejo: Un derecho contractual europeo más coherente. Plan de acción, dOCE C 63, 
15.3.2003, p.1. 

 40 deber que puede interpretarse como obligación contractual o como carga nego-
cial cuya inobservancia, si bien no viene reforzada por una facultad correlativa de la con-
traparte para exigir su cumplimiento, implica una exigencia necesaria para obtener la rea-
lización del propio derecho o para ejercer una facultad. Cabanillas sánchez, antonio, 
Las cargas del acreedor en el Derecho civil y en el mercantil, Madrid: Montecorvo, 1988.

 41 así, en el contrato de servicios de Bureau Veritas, en el artículo 8, el prestador 
precisa que:

«(…) Cuando las informaciones emitidas por BvE recojan documentos y datos facili-
tados por el [destinatario], BvE no podrá ser considerado responsable en el caso de que 
estos documentos y datos resulten incompletos o erróneos.» 

 42 study Group on a European Civil Code, Tilburg Sub-Group Services, 5th Book, últi-
ma versión de 26 de noviembre de 2003, posteriormente el documento sobre contratos de ser-
vicios aparece en versión de octubre 2005 (disponible en www.sgecc.net última consulta 
8/10/2009). En particular, el sitio web de grupo de trabajo sobre servicios en http://ecc.uvt.nl. 

 43 article 107: General sandard of Care for services:

«(1) The service provider must perform the service:

a. with the care and the skill that a reasonable service provider would exercise under 
the circumstances; and

b. in confomity with any statutory or oher binding legal rules that are applicable to 
the service.

(2) if the service provider professes a higher standard of care and skill the provider 
must exercise that care or skill.

(3) if the service provider is, or purports to be, a member of a group of professional 
service providers for which standards exist that have been set by a relevant authority of by 
that group itself, the service provider must exercise the care and skill expressed in these 
standards.

(…).» 
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actuación se integra en un contrato de suministro de información 
(artículos 6:102 y 6:104 Rules on Services 44). En efecto, cuando 
nos encontramos ante un suministro de información factual o valo-
rativa, el prestador ha de asegurarse de que el destinatario entiende 
el contenido de la información, que habrá de ser elaborada con el 
cuidado y la pericia que exigen las circunstancias y la propia con-
dición profesional del prestador. Más aún, y aquí emerge el carác-
ter decisivo, aplicativo o utilitario de la información, el prestador 
ha de informar al destinatario, cuando su prestación consista en 
una valoración o en un consejo sobre los que el destinatario va a 
adoptar una decisión, de los riesgos que implica, así como de las 
alternativas que están disponibles (o, en su caso, de la limitación 
propia de las alternativas propuestas). Estas expresiones, que vie-
nen dominadas por el criterio de la razonabilidad, articulan el 
engranaje entre el deber de consejo y la previsibilidad de los ries-
gos en el momento de contratar. 

la diligencia del prestador viene así condicionada por dos pará-
metros, uno objetivo o general y otro subjetivo o circunstanciado. 
Con respecto al primero, el prestador debe actuar conforme a la 
diligencia esperable de su condición experta, según el modelo de 
un prestador razonable en similares circunstancias. En ocasiones, 
la pertenencia del prestador a un colectivo profesional permite la 
aplicación inmediata de normas reglamentarias, reglas estatutarias 
o códigos deontológicos. la extremada cautela con que los presta-
dores abordan sus riesgos de exposición a la responsabilidad ha 
promovido el diseño y la redacción de Manuales de actuación en 
un deseo de procedimentalizar la diligencia debida en el seno de 
los usos profesionales y lex artis del sector. a este criterio objetivo 
o estándar, hemos de añadir el criterio subjetivo que procede de las 
especiales circunstancias de cada relación contractual. En la tarea 
de descubrimiento de estas condiciones particulares, el prestador 
ha de desenvolver una intensa labor de información en aras de anti-
cipar e incorporar en su balance de riesgos previsibles todas las 
circunstancias que rodean su prestación (artículo 602 Rules on Ser-
vices): el particular objetivo para el que el destinatario requiere la 
información, las preferencias y prioridades del usuario en relación 
con la información, la decisión que es esperable que el destinatario 
adopte con fundamento en la información solicitada, la situación 
personal de su cliente. Con respecto a este último elemento de jui-
cio, adquiere especial significatividad el formato que adopte la 
información suministrada. la peligrosidad asociada a la informa-

 44 article 6:102: Circumstances in which the service is to be Performed; arti-
cle 6:104: duty of Care of the information Provider.
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ción valorativa o de consejo, en la medida que puede incitar al des-
tinatario a tomar una decisión confiando en la recomendación o en 
la evaluación ofrecida por el prestador, exige la adopción de mayo-
res precauciones que en aquellos supuestos en los que el resultado 
de la prestación se concreta en la transmisión de una simple infor-
mación de contenido factual. 

ante la incidencia que en la delimitación de su actuación dili-
gente tienen las circunstancias de la obligación, las características 
del destinatario y la propia naturaleza de la información solicitada, 
los prestadores se esmeran por concretar con el mayor cuidado 
posible todos estos extremos. Cuando la relación contractual se 
entabla de manera individualizada, el marco de referencia se con-
forma con las instrucciones proporcionadas por el destinatario y se 
completa mediante el ejercicio por el prestador del deber de solici-
tar información suficiente para el cumplimiento 45. Cuando el sumi-
nistro de información se lleva a cabo de forma despersonalizada 
(típicamente en contratos de mera provisión de información), a 
pesar de que la consulta o la específica petición provenga poste-
riormente de modo individualizado de cada usuario, los prestado-
res incluyen en su clausulado de condiciones generales adverten-
cias sobre el uso razonable que se espera de la información (sólo 
para uso comercial o únicamente para uso particular), la condición 
del usuario (sólo para expertos del sector) y las propias limitacio-
nes intrínsecas de la información puesta a disposición (no es una 
garantía, sólo se han revisado los datos disponibles, la valoración 
se ha hecho sin contrastar la información aportada por el cliente). 
de este modo, los prestadores marcan convencionalmente el grado 
de diligencia que han puesto en práctica, de un modo tal que resul-
taría de este parámetro una gama de servicios en función del nivel 
de cuidado y esmero aplicado en cada caso. Credibilidad, exacti-
tud, precisión o carácter completo son, desde luego, las especifica-
ciones morfológicas de la información-producto. 

las referencias convencionales, debidamente integradas por las 
prácticas y usos del sector, o, en su caso, por las reglas aplicables al 

 45 En las condiciones generales de sGs (disponibles en www.sgs.com, última con-
sulta 10/04/2005) como entidad de supervisión, certificación e inspección se destaca, con 
respecto a la prestación de los servicios que:

«The Company will provide services using reasonable care and skill and in accordan-
ce with Client’s specific instructions as confirmed by the Company or, in absence of such 
instructions:

– the terms of any standard order form or standard spcification sheet of the Company; 
and/or

– any relevant trade custom, usage or practice; and/or
– such methods as the Company shall consider appropiate on technical, operational 

and/or financial ground (…).»
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colectivo profesional, deberían esbozar una noción de diligencia 
debida suficientemente manejable. no obstante, en defecto de estas 
referencias o siendo su interpretación precisa, consideramos que la 
valoración del comportamiento diligente ha de venir encauzado 
por dos pautas: lo técnicamente viable y lo económicamente razo-
nable. Bajo esta diligencia objetivada y amoral traslucen, sin 
embargo, los criterios tradicionales de la previsibilidad, la evitabi-
lidad y la razonabilidad que perfilan, en definitiva, lo imputable y 
lo inimputable. así, el artículo 1:107 Rules on Services exige que, 
en la determinación de la diligencia que es razonable esperar, se 
tengan en cuenta, entre otros elementos: la naturaleza, la magnitud, 
la frecuencia y la previsibilidad de los riesgos implicados en la 
prestación; el coste de las precauciones adoptadas por el prestador; 
el carácter oneroso o gratuito de la prestación; la cuantía de la 
remuneración; y el tiempo disponible para el cumplimiento. Es 
recomendable que estas circunstancias del cumplimiento se hagan 
constar, en la medida de lo posible, en la documentación contrac-
tual como elementos que, en definitiva, precisan el contenido 
auténtico de la prestación. 

viii.  EL CUMpLIMIENtO DE LA OBLIGACIóN: DEs-
CRIpCIóN DEL MétODO y CONfORMIDAD

identificar la prestación del contrato simple y llanamente con el 
suministro de información como si de una actividad única y homo-
génea se tratara, resulta enormemente simplista. En realidad, el 
programa prestacional puede encadenar tareas muy dispares, aun-
que todas ellas compartan el objetivo esperado de la entrega, la 
puesta a disposición o el suministro de un resultado consistente en 
información. labores de búsqueda, selección y organización de 
datos conducirían a la entrega de información fáctica; tareas de 
comparación, interpretación y evaluación darían forma a una infor-
mación valorativa; y actividades de análisis y propuesta conforma-
rían una recomendación o un consejo. desde esta perspectiva frag-
mentada mucho más realista, las piezas del cumplimiento no 
residen en la información sino en cada una de las tareas compro-
metidas: adecuada selección, búsqueda completa, interpretación 
correcta, diligente elaboración o razonable evaluación. la exacti-
tud del resultado derivaría así de la aplicación correcta de los méto-
dos exigibles en cada una de las actividades desplegadas. 

la estrategia convencional más adecuada consiste entonces en 
una meticulosa y detallada descripción del objeto de la prestación 
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debida –directamente o por referencia a reglas, manuales o usos–, 
que anticipe las condiciones del cumplimiento y facilite igualmen-
te la comprobación de su exactitud. Para acentuar la naturaleza de 
mera actividad de las obligaciones se describe el método de cum-
plimiento 46, objetivando así la actuación diligente y anclando en el 
contrato las circunstancias de la exactitud. 

la ya natural borrosidad de la distinción entre obligaciones de 
medios y obligaciones de resultado se ve además agravada por una 
particular redacción de los clausulados tendente a, y finalmente 
resultante en, una suerte de «parcelación» del objeto de contrato. 
Este procedimiento implica una regulación contractual extremada-
mente detallada que subdivide y parcela las prestaciones de las par-
tes hasta unidades convencionalmente identificables, generalmente 
por su homogeneidad técnica, cuya descripción se sucede a lo largo 
del clausulado y sus anexos. Compuesta esta imagen de mosaico, se 
procede a regular con precisión y recurrentes parámetros técnicos 
(habitualmente en los anexos) el nivel de servicio acordado por las 
partes conforme al cual se determinará la exactitud del cumplimien-
to –en ocasiones, formando parte de un acuerdo separado denomi-
nado Service Level Agreement–. En consecuencia, esta medición 
del exacto cumplimiento otorga a las partes un manejable instru-
mental para verificar el incumplimiento, que lleva aparejado un 
entramado de penalizaciones y remedios específicos (resolución en 
casos graves –según un parámetro de severidad también determina-
do contractualmente–, incremento provisional o definitivo de tari-
fas, pago de cuantías indemnizatorias prefijadas), también minucio-
samente labrado en el soporte contractual. Ciertamente, esta 
estrategia negocial –parcellizazione/misurazione/penalizzazione 47– 
que aporta precisión y previsibilidad a las partes, acarrea, sin embar-
go, una fragmentación considerable del objeto del contrato y diseña 
una suerte de incumplimiento «pulverizado» que puede no repre-
sentar correctamente la verificación satisfactoria/insatisfactoria del 
conjunto íntegro de la prestación. de ahí que se intenten depurar las 
imperfecciones del modelo mediante cláusulas de penalización que 
tratan de reconducir la «parcelación» de la prestación de nuevo a la 

 46 nuevamente en las condiciones de Bureau Veritas, en la cláusula quinta se precisa 
que:

«salvo estipulación expresa en contrario, BvE efectúa sus comprobaciones por mues-
treo y no realiza exámenes sistemáticos y generales. de esta forma, la información que 
suministra BvE no puede considerarse en modo alguna exhaustiva. los técnicos de BvE 
no pueden asegurar la presencia permanente en el lugar de la intervención siendo, en gene-
ral, sus visitas intermitentes e imprevistas.»

 47 Escenario muy expresivo y perfectamente adaptado a la realidad contractual, 
diseñado por Zallone, raffaelle, Informatica e telematica: i nuovi contratti di servizi, 
Milano: Giuffrè Editore, 2003, pp. 19-27. 
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unidad, reflejando el efecto que en la verificación íntegra del objeto 
del contrato ejercen incumplimientos reiterados o especialmente 
graves de algunas de las prestaciones individualmente consideradas 
(retraso de más de x horas o en más de x ocasiones en el período 
temporal determinado cuando la entrega es secuencial o sucesiva, 
más de x errores en el proceso de evaluación) 48, habilitando gene-
ralmente su concurrencia la facultad resolutoria. 

la peculiar obligación de resultado que actúa como cierre en un 
programa prestacional consistente en la necesaria manifestación 
externa y materializada de una información, nos anima a plantear 
aquí la cuestión de la conformidad 49. la labor de evaluación es, en 
definitiva, una labor de comparación, de la situación de hecho con 
un modelo estándar –estándares internacionales–, un código de 
buena conducta –acordado por una asociación– o unas normas de 
calidad predispuestas –de origen legal o puramente convencional 
en la medida que una empresa puede diseñar libremente un objeti-
vo de calidad y unos estándares de cumplimiento–. Tras esta activi-
dad de comparación, el resultado se concreta en un sello, una nota 
o una calificación, que refleje el grado de ajuste 50 entre el modelo 
evaluado y el modelo ideal 51. En primer lugar, la conformidad del 

 48 Claúsula 17 de los Términos y Condiciones de negocio de Eutilia (www.eutilia.com):

«17.2. En caso de fuerza mayor por parte de Eutilia, se suspenderán sus obligacio-
nes pero Eutilia adoptará las actuaciones razonables que le sean posibles para ayudar a la 
Parte. si la situación de fuerza mayor durara más de 30 días, Eutilia y la Parte podrán res-
cindir las partes inviables del Contrato con efecto inmediato.»

 49 article 605: Conformity Rules on Services:

«(1) The information provider must deliver information that is of quantity, quality 
and description required by the contract.

(2) The factual information provided by the information provider to the client must 
be a correct description of the actual situation described.»

 50 la manifestación de este ajuste entre modelo evaluado y modelo de referencia toma 
diferentes formas y determina consecuencias distintas según la actividad de certificación ante 
la que nos encontremos. así, en la auditoría de cuentas se puede emitir un informe sin reser-
vas, un informe con reservas o un informe adverso o denegado –illescas Ortiz, rafael, Las 
cuentas anuales…, op.cit., pp. 125-135–; en el rating de los mercados de valores no hay 
reglas generales de calificación por lo que pueden emplearse letras, números, palabras o 
cualquier otro signo informativo, las principales empresas internacionales, Standard & Poor’s 
y Moody’s, presentan sus resultados con letras, otorgando la a a las mejores calificaciones y 
la C y la d a las más desfavorables –Cachón Blanco, José Enrique, «análisis jurídico del 
rating…», op.cit., p. 2 -; en la clasificación de buques, el originario sistema de clasificación 
por letras (a, E, i, O, u), según la categoría en atención a la construcción, se ha ido perfec-
cionando para sistematizar los indicadores de todas las condiciones del buque que definen su 
categoría y valor –Gómez Prieto, M.ª Teresa, «las sociedades de clasificación de buques», 
op.cit., describe los procedimientos empleados por las principales compañías internaciona-
les, notas 110 a 112 y texto concordante en pp. 304-306–. 

 51 Esta es la diferencia básica con la actividad de consultoría con la que habitual-
mente se confunde. El resultado de la consultoría es un informe o dictamen emitido con 
base en un examen del objeto sometido a análisis. Pero su finalidad no se detiene en la 
mera comprobación del ajuste entre el modelo real y el modelo estándar sino que está pri-
mordialmente dirigido a aportar soluciones, recomendaciones y propuestas para alcanzar 
tal adecuación. 
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resultado deberá apreciarse en relación con la indicación que de su 
contenido y presentación se haya incluido en el contrato. En segun-
do lugar, cuando el prestador trabaje sobre datos o contenidos aje-
nos que no controla, la conformidad ha de aplicarse exclusivamen-
te sobre los resultados de las actividades de valor añadido que el 
servicio contratado implica –el ajuste de la búsqueda con la consul-
ta, la delimitación objetiva del informe, la emisión de un certifica-
do completo, la recomendación sobre todos y cada uno de los 
aspectos expresamente solicitados–. En tercer lugar, la noción de 
conformidad no se ve afectada por la disconformidad del cliente 
con el resultado de la actividad (el resultado de la inspección es 
negativo, el certificado es denegado por falta de observancia de las 
normas, la nota otorgada es baja), la discrepancia con las propues-
tas o recomendaciones apuntadas (respuesta desfavorable a una 
consulta) o la decepción por el escaso valor real de la información 
solicitada (resultados de una consulta muy pobres, imposibilidad 
de localizar información que encaje con la petición realizada). 
Finalmente, la conformidad depende de la aptitud del resultado 
para satisfacer el uso ordinario de este tipo de «bien informativo» 
o, en su caso, el uso específico o particular conocido en el momen-
to de contratar o que razonablemente debiera esperarse de las cir-
cunstancias que rodearon la petición. Estas expresiones, pensadas 
para bienes materiales y mercaderías, han de reinterpretarse para 
que se adapten a la naturaleza de la información (finalidad de la 
información, carácter, formato de presentación, contenido, redac-
ción, terminología). 

iX.  LA REspONsABILIDAD pOR EL sUMINIstRO 
INExACtO DE INfORMACIóN

la insatisfacción del derecho de crédito del destinatario de la 
información resulta de la desviación del programa prestacional o 
de la prestación defectuosa, imputables al prestador. Para apreciar 
la desviación del programa prestacional se toman como referencias 
las pautas descritas con anterioridad. determinado el incumpli-
miento, hemos de delimitar los daños resarcibles. la potencialidad 
dañosa de la información inexacta, particularmente cuando está 
dotada de un carácter valorativo o de recomendación, exige limitar 
cuidadosamente la esfera de resarcibilidad que habrá de estar pre-
sidida por el criterio de la previsibilidad en el momento de contra-
tar –salvo conducta dolosa o gravemente negligente– (unidrOiT 
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artículo 7.4.4 52; artículo 9.503 PdCE 53). de no ser así, la econo-
mía interna del contrato quedaría rota en un equilibrio desajustado 
de costes y beneficios, ventajas y riesgos. los riesgos previsibles 
quedarán enmarcados por las especificaciones que en el momento 
de contratar se obtengan sobre el destino de la información, su 
razonable uso y la condición del destinatario. de ahí que la obten-
ción de completos datos sobre estos extremos resulte durante las 
fases precontractual y de formación contractual una tarea extraor-
dinariamente recomendable en aras de minimizar la incertidumbre 
y reducir el efecto sorpresivo de la imprevisión. 

Pero indiscutiblemente, el elemento de acreditación más delicada 
en el juicio de responsabilidad por suministro inexacto de informa-
ción radica en la causalidad. alejada de las reglas de causalidad físi-
ca o material, la información activa un vínculo causal encapsulado 
en la noción de confianza. la información inexacta es causa de los 
daños derivados de una decisión fracasada si el destinatario de la 
información confió razonablemente en la información, negligente-
mente elaborada, transmitida o interpretada por el prestador para 
actuar en consecuencia. la vinculación causal que implica la con-
fianza razonable ha de reconstruirse a partir de indicios, síntomas y 
circunstancias que rodeen la negociación, la perfección del contrato, 
y el cumplimiento 54. advertencias sobre la limitación de la búsqueda 
o del análisis, la sujeción de la recomendación a otra opinión mejor 
fundada, la indicación de los riesgos implícitos en la operación o el 
ofrecimiento de alternativas, la pericia del destinatario y su propia 
actuación para contratar o confirmar la operación, la sofisticación 
técnica de los datos, la reputación del informante y la cuantía de la 
remuneración, son criterios que configurarán un juicio de razonabili-
dad o irrazonabilidad sobre la confianza.

de una u otra forma, aplicando la previsibilidad y la causalidad, 
los daños derivados pueden ser, no obstante, muy cuantiosos. ante 

 52 unidrOiT article 7.4.4: Foreseeability of harm:

«The non-perfoming party is liable only for harm which it foresaw or could reasona-
bly have forseen at the time of the conclusion of the contract as being likely to result from 
its non-perfomance.»

 53 PdCE artículo 9.503: Previsibilidad:

«la parte incumplidora solamente es responsable de las pérdidas que se hubieran 
podido prever razonablemente en el momento de la conclusión del contrato como un resul-
tado probable del incumplimiento, salvo que el incumplimiento fuera intencional o grave-
mente negligente.»

 54 article 6:109: Causation Rules on Services:

«if the information provider knows or should be aware that a subsequent decision will 
be based on the information to be provided, the breach of duty of the information provider 
is presumed to have caused the damage, if the client substantiates that, if the provider had 
provided all required information, a reasonable client in the same situation as this client 
would have seriously considered taking an alternative subsequent decision.»
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este riesgo que amenaza con desincentivar la actividad de informar 
y que dificulta su propia asegurabilidad, los prestadores incluyen 
en sus condiciones contractuales pactos limitativos de la responsa-
bilidad. Como negocios jurídicos que excluyen o limitan anticipa-
damente las causas de la responsabilidad o la cuantía indemnizato-
ria, han de quedar sometidas a las mismas exigencias de validez de 
todo negocio jurídico 55. además, en la medida que descompensa el 
equilibrio de las prestaciones contractuales, esta alteración no 
puede suponer un desbalance injustificado de tal magnitud que deje 
la relación desprovista de causa 56. de entre la tipología de las cláu-
sulas limitativas de la responsabilidad, en los contratos de suminis-
tro de información se detectan tres modalidades: cláusulas de limi-
tación de las categorías de daños indemnizables que pretenden 
excluir los daños que se agrupan bajo la denominación de indirec-
tos 57; cláusulas que afectan a algunas de las condiciones de la 
reclamación (plazo o forma de exigibilidad) 58; cláusulas limitati-
vas de la cuantía de la indemnización mediante la fijación de un 
tope máximo en un valor absoluto o por referencia a un múltiplo de 
los honorarios pactados 59. 

X.  LA REspONsABILIDAD pOR INfORMACIONEs 
INExACtAs

a pesar de lo sugestivo y plástico que pueda resultar la pro-
puesta de aplicación de las reglas sobre «daños por productos» a la 
«información defectuosa», la normativa sobre responsabilidad por 
productos defectuosos, no parece el marco regulador más acorde 

 55 Álvarez lata, natalia, Cláusulas restrictivas de responsabilidad civil, Granada: 
Comares, 1998, p. 13. 

 56 de Castro y Bravo, Federico, «notas sobre las limitaciones intrínsecas de la 
autonomía de la voluntad (la defensa de la competencia. El orden público. la protección 
del consumidor)», Anuario de Derecho Civil, Tomo 35, Fascículo iv, octubre-diciembre 
1982, pp. 987-1085, en p. 1061.

 57 En las condiciones generales de sGs:
«(…) The Company shall have no liability for any indirect or consequential loss 

(including loss of profit) (…).»
 58 También en el clausulado del contrato de servicios de sGs:
«(…) in the event of any claim, Client must give written notice to the Company within 

30 days of discovery of the facts alleged to justify such claim and, in any case, the Com-
pany shall be discharged from all liability for all claims for loss, damage or expense unless 
suit is brought within one year (…).»

 59 En el clausulado de Bureau Veritas:
«(…) no podrá exceder en ningún caso de una suma total igual a cinco veces el impor-

te de los honorarios o de las remuneración correspondientes a la intervención que hubiera 
comprometido las responsabilidad de BvE (…).»
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con la naturaleza de los «bienes informativos o informacionales» 60. 
En realidad, en el contexto contractual, las inexactitudes de la 
información han de apreciarse desde la óptica del cumplimiento 
defectuoso, según lo expuesto. 

la cuestión adquiere mayor borrosidad cuando enfocamos el 
problema desde la perspectiva de un tercero que confiando en la 
información de la que no fue destinatario directo, adopta una deci-
sión que le ocasiona perjuicios, en la mayoría de los casos, pura-
mente económicos. Esta versión de la responsabilidad se concentra 
en los supuestos de contratos de certificación donde la triangula-
ción de las relaciones refuerza el efecto de la generación de con-
fianza. El enfoque no puede ser otro que el de la responsabilidad 
extracontractual 61.

En estos supuestos, que no pretendemos analizar en profundi-
dad, sino tan sólo señalar, se acumulan varios puntos de fricción. 

En primer lugar, la naturaleza de la información, que como bien 
público no es excluyente y no crea rivalidad en el consumo, amplía 
de forma inesperada e imprevisible la esfera subjetiva sobre la que 
recaen sus efectos. En principio, por tanto, si la información no se 
agota por su uso y los sucesivos usuarios no han de acusar costes 
por su consumo, mientras que el informante no recibe mayores 
beneficios por esta expansión sino, de hecho, asume mayor respon-
sabilidad por sus usos ulteriores, el resultado económico es muy 
previsible: la reducción de la actividad. El régimen de responsabi-
lidad aplicable debe equilibrar estos intereses contrapuestos para 
dotar de incentivos a la actividad. 

En segundo lugar, el vínculo de causalidad no viene marcado 
por conexiones físicas o materiales sino por apreciaciones subjeti-
vas e indiciarias que conforman una confianza razonable (expe-
riencia del usuario, reputación del informante, advertencias sobre 
las limitaciones del estudio o de los datos, credibilidad de la infor-

 60 Clark, alistair M., Product Liability, london: sweet & Maxwell, 1989, 
pp. 60-63.

 61 la prestación del tercero, no obstante, puede insertarse perpendicularmente en el 
contrato base, el celebrado entre el solicitante de la información y afectado por ella y sus 
clientes, de modo que la responsabilidad del informante sea contractual frente al tercero. 
la sTs de 13 de diciembre de 2002 (rJ 2003/375) analiza un supuesto de responsabilidad 
por deficiente ejecución de un servicio de control de calidad sobre la adecuación de una 
obra al proyecto y estima que es de naturaleza contractual, porque la actuación del presta-
dor se desarrolla en el marco de un contrato de mandato conferido por la empresa contra-
tista y el comitente. similar geometría contractual determina la calificación de responsabi-
lidad contractual en la que el Tribunal supremo, en sentencia núm. 278/2003, de 20 de 
marzo de 2003 (rJ 2003/2794), estima que incurre la sociedad de clasificación de buques 
Bureau Veritas en relación con el adquirente de un buque con quien había concluido un 
contrato de prestación de servicios de control de calidad de los materiales para la fabrica-
ción del mismo. 
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mación, obligación de contrastar los datos y solicitar una segunda 
opinión, importancia de la decisión). 

En tercer lugar, la categoría de los daños, puramente económi-
cos, no recibe en todo los ordenamientos un mismo tratamiento 
sobre su resarcibilidad 62. 

Por todo ello, debemos compartir la opinión de aquellos que 
proponen un planteamiento basado en la relatividad de la protec-
ción 63, pero no la forma en que se formula. nuestra tesis retorna a 
las piezas básicas de la responsabilidad extracontractual. la deli-
mitación de la esfera objetiva y subjetiva de posible impacto de los 
efectos dañosos de la información no puede ejecutarse, aunque sí 
preverse para poder adoptar las medidas de diligencia oportunas, a 
priori, pues se basa en el elemento de la confianza (reliance) 64. 

 62 admisibilidad, en gran parte condicionada, por el carácter típico o atípico del 
sistema de responsabilidad civil de cada ordenamiento. Maggiolo, Marcello, Il risarci-
mento della pura perdita patrimoniale, Milano: Giuffrè Editore, 2003, p. 8. la protección 
aquiliana de los derechos de crédito ha sido admitida tempranamente por la jurisprudencia 
española –ssTs de 23 de marzo de 1921; de 4 de mayo de 1973 (rJ 1973/2291); de 12 de 
diciembre de 1988 (rJ 1988/9427) -, en el marco de un ordenamiento como el español 
perteneciente a los sistemas atípicos de ascendencia francesa. Frente a los sistemas de 
tipicidad del ilícito, como los anglosajones y el alemán, en los que a efectos de la respon-
sabilidad extracontractual sólo son relevantes las lesiones de determinados bienes y dere-
chos previstos, el artículo 1902 del Código civil español ampara la tutela de todos los 
derechos subjetivos, independientemente de su naturaleza real, crediticia o personal, y los 
intereses legítimos. no obstante, ni siquiera en sistemas atípicos, como también es el italia-
no, el daño puramente económico, pura perdita patrimonial, pure economic loss, ha tenido 
un encaje inmediato y sencillo. así, ha sido objeto de larga controversia, la posibilidad de 
reclamar bajo el sistema de responsabilidad por productos defectuosos, los daños pura-
mente económicos. nOTE, «Economic loss in Products liability Jurisprudence», 66 
Col.L.Rev., 1966, pp. 917-966 – la jurisprudencia se ha mostrado inicialmente reticente, 
con algunas excepciones, a admitir la resarcibilidad de los daños puramente económicos 
con fundamento en negligence y en implied warranty, prestando, sin embargo, una aten-
ción favorable a su reclamación conforme a strict tort liability -. no estima recuperable el 
daño económico derivado del mal funcionamiento del programa en el ámbito de contratos 
entre empresario, el Special Committee on Computers and the Law, Tort Theories in Com-
puter Litigation, The Record of the Association of the Bar of the City of New York, 1983, 
pp. 426-446. sobre la dificultades de extensión de los daños resarcibles a los pure econo-
mic losses en el ordenamiento estadounidense, Fanelli, lorena, «il danno da Computer», 
en Ponzanelli, Giulio, la responsabilità Civile. Tredici variazioni sul tema, Padova: 
CEdaM, 2002, pp. 153-178, p. 160.

 63 Por todos, Olmo García, Pedro, «responsabilidad por daño…», op.cit., pp. 318 
y 319; Pantaleón Prieto, Fernando, La responsabilidad civil de los auditores: exten-
sión, limitación, prescripción, Madrid: Civitas, 1996, pp. 113-116.

 64 Bajo la óptica de la reliance se ha observado así la controvertida responsabilidad 
de las sociedades de clasificación de buques frente a terceros –Comenale Pinto, Miche-
le, M., «la responsabilità delle società di classificazione di navi», Dir.Mar., Fasc. i, Gen-
naio-Marzo 2003, pp. 3-42, la razonabilidad de la confianza se sustenta, entre otras cir-
cunstancias, sobre la base del carácter experto y profesional del emisor de la información 
(p. 39); Feehan, Colleen E., «liability of Classification societies from the British Pers-
pective: The nicholas H», 22 Tul.Mar.L.J., Winter 1997, pp. 163-190 (decisión basada en 
el estudio de tres elementos: previsibilidad (foreseeability); proximate cause; fairness in 
imposing duty of care); Honka, Hannu, «The Classification system and its Problems with 
special reference to the liability of Classification societies», 19 Tul.Mar.L.J., Winter 
1994, pp. 1-36, desde el denominado Nordic Approach (pp. 30 y 31); lópez de Gonzalo, 
Marco, «la responsabilità delle società de classifica», Dir-Comm.Int., 11.3, 
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Como si de un diseño con un compás se tratara, la medida tomada 
para trazar la esfera es precisamente la causalidad. El elemento de 
la confianza razonable desempeña la función de imputabilidad atri-
buida al nexo causal, dada la especial naturaleza de la generación 
del daño en el caso de informaciones inexactas. la responsabilidad 
del informante –se dirá, el deber de cuidado– se extiende sólo a 
determinados usuarios y frente a determinados usos de la informa-
ción, pues, en realidad, fuera de esta esfera, o se ha diluido la pre-
visibilidad o ha quebrado la causalidad. Creemos que enfocar el 
problema desde la perspectiva de la causalidad es el modo más 
adecuado de unificar el tratamiento de todas las modalidades de 
terceros de confianza y el método más fiable de determinación de 
la responsabilidad en los supuestos de informaciones inexactas. 

Queda, por tanto, insistir en la recomendación de que en el 
proceso de negociación y redacción contractual de este tipo de 
contratos de suministro de información, se valore este riesgo y se 
adopten medidas de prevención que pasan esencialmente por la 
previsión convencional de usos y usuarios potenciales. Podría ade-
más pensarse en la inclusión de cláusulas limitativas o claramente 
exoneratorias de responsabilidad del informante frente a terceros 
por inexactitudes en la información suministrada. nos adentramos 
entonces en la delicada cuestión de la admisibilidad conceptual de 
las cláusulas restrictivas en materia extracontractual. la primera 
observación que debe hacerse es la de insistir en la distinción entre 
responsabilidad contractual y responsabilidad extracontractual 
reglamentada convencionalmente. la previsión en una estipula-
ción o acuerdo de una exclusión, agravación o limitación de la 
responsabilidad extracontractual que pudiera surgir entre las par-
tes no altera la naturaleza de la responsabilidad regulada que 
depende de la fuente de la obligación incumplida. la cuestión de 
su admisibilidad es ampliamente polémica 65 y no parece aún una 

luglio-settembre 1997, pp. 651-672, en p. 658; Miller, Machale a., «liability of Classi-
fication societies from the perspective of united states law», 22 Tul.Mar.L.J, Winter 
1997, pp. 75-115, en pp. 111-113.

 65 la argumentación favorable a su admisibilidad se enraíza realmente en una pro-
puesta mucho más ambiciosa tendente a la unificación de los regímenes contractual y 
extracontractual de la responsabilidad. sobre este hilo argumental, la aceptación de las 
cláusulas restrictivas de la responsabilidad extracontractual se analiza desde la óptica de 
una aplicación analógica de los principios de validez en materia contractual. Por ello, Jor-
dano Fraga, Francisco, La responsabilidad contractual, op.cit, p. 417 plantea la admisi-
bilidad como una cuestión de límites, p. 417 e yzquierdo Tolsada, Mariano, Sistema de 
responsabilidad civil, contractual y extracontractual, Madrid: dykinson, 2001, admite 
abiertamente la validez de un pacto atípico de limitación de la responsabilidad extracon-
tractual (p. 370). aduciendo razones en contra de la admisibilidad de la limitación de res-
ponsabilidad en el campo extracontractual por entender inaplicable por analogía el régi-
men de los pactos restrictivos de la responsabilidad contractual, implícito en los 
artícu los 1102 y 1103 Cc, al ámbito aquiliano, Álvarez lata, natalia, «Cláusulas restric-
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cuestión cerrada. añadido a esta controversia y como presupuesto 
de su resolución, entendemos que el problema medular en el caso 
que nos ocupa es, en realidad, un problema de eficacia. En efecto, 
los pactos en materia de responsabilidad extracontractual, siendo 
válidos, producirán efectos entre las partes 66. Pero el supuesto de 
hecho del que partimos se caracteriza precisamente por la inexis-
tencia de acuerdo previo entre el prestador y el tercero perjudica-
do. ¿Qué posibilidades de eficacia frente a terceros nos ofrece 
nuestro ordenamiento? la natural eficacia inter partes de las cláu-
sulas restrictivas puede verse desbordada principalmente en varios 
supuestos: los supuestos de acción directa, que no está prevista 
con carácter general 67, sino únicamente en determinados ámbi-
tos 68, y la oponibilidad de la cláusula restrictiva en las obligacio-
nes solidarias –que provoca una reducción en el quantum indem-
nizatorio–. no concurriendo ninguno de estos supuestos con 
naturalidad, el planteamiento de la cuestión puede enfocarse desde 
una perspectiva distinta: la posibilidad de las declaraciones unila-
terales de exclusión de responsabilidad, a través por ejemplo de 
advertencias visibles en la página web respecto a terceros que 
accedan a la misma o en el soporte en que se distribuya el informe, 
opinión, clasificación o nota. 

En primer lugar, la contractualidad esencial de las cláusulas 
restrictivas de responsabilidad podría salvarse en estos casos admi-
tiendo determinados facta concludentia (uso de la web) como fór-
mulas de manifestación del consentimiento 69 (browse-wrap agree-

tivas de responsabilidad civil», en Pena lópez, José María (dir.), (dir.), Derecho de res-
ponsabilidad civil extracontractual, Barcelona: Cálamo, 2004, pp. 159-169, en pp. 162 
y 163. 

 66 lógica y directa manifestación de la regla de la eficacia relativa de los contratos 
como acto de ejercicio del poder de autonomía privada, diez-Picazo, luis, «Comentario 
al artículo 1257 Cc», en Comentario del Código Civil, Tomo ii, Madrid: Ministerio de 
Justicia, 1991, pp. 433-436.

 67 Comparten, no obstante, una serie de acciones determinados rasgos genéricos 
comunes: a). acciones de naturaleza contractual (obligacional); b). entre personas no vin-
culadas contractualmente entre sí; c). conceden una pretensión a un acreedor contra un 
deudor de su deudor, sin que se exija el ejercicio previo de la pretensión contra el propio 
deudor, lo que comporta una alteración de los criterios generales de legitimación activa y 
pasiva. Pasquau liaño, Miguel, La acción directa en el Derecho Español, Madrid: Edito-
ra General de derecho, 1989, pp. 20 y 21, véanse también las conclusiones de las pp. 100 
a 102, así como pp. 103 a 143 sobre la posibilidad de admitir acciones directas «atípicas», 
no previstas expresamente en la ley. 

 68 artículo 76 de la ley del Contrato de seguro, artículo 8 de la ley de arrenda-
mientos urbanos, artículos 1551, 1597 y 1722 del Cc. 

 69 Cláusula 4. Condiciones Generales de uso (www.mundoacero.com):

 «4. Por el mero uso de la página www.mundoacero.com, el usuario manifiesta su 
aceptación sin reservas de las presentes condiciones generales en la versión publicada 
en el mismo momento en que acceda a la página web».
 las condiciones generales incorporan variadas cláusulas limitativas o exoneratorias 
de responsabilidad. 
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ment) –respecto del pacto atípico de limitación de la responsabilidad 
extracontractual–. En definitiva, hemos trasladado el problema, de 
nuevo, a una cuestión de eficacia inter partes 70, en relación, eso sí, 
con cláusulas limitativas de la responsabilidad extracontractual 
convencionalmente reglamentadas –tratamiento contractual que en 
derecho Comparado se alcanza mediante otras técnicas (Vertrag 
mit Schutzwirkung zugunsten Dritte– contrato con efecto protector 
a favor de terceros –en el derecho alemán; «grupos de contratos» 
en el derecho francés)–. Encontramos así cláusulas de exoneración 
de responsabilidad relativas a la actividad de intermediación técni-
ca de los entes gestores insertas en el contrato de acceso y en los 
Términos de uso del sitio web, que reproducen, en mayor o menor 
medida el tenor de los safe habours previstos para los prestadores 
de servicios de intermediación (por ejemplo, para el caso español 
los artículo 14 a 17 lssiCE) 71.

En segundo lugar, aun carentes del requisito de contractualidad, 
estas advertencias unilateralmente dispuestas (warning notices) 
pueden cumplir una valiosa función actuando sobre las piezas del 

 70 El tercero ya no es tal tercero, sino contraparte de un pacto atípico de limitación 
de la responsabilidad extracontractual, concluido en virtud de una aceptación por actos 
concluyentes de una declaración unilateral en tal sentido. Este supuesto, por tanto, es dia-
metralmente distinto al escenario planteado en primer lugar, en el que abordábamos la 
eficacia frente a terceros, ahora sí, de una cláusula limitativa integrada en un acuerdo cele-
brado, en nuestro caso, entre el ente gestor y el participante del mercado. sobre este último 
supuesto se han elaborado variadas teorías en el contexto anglosajón para superar las exi-
gentes restricciones de la doctrina de la privity of contract (la relatividad de los contratos): 
la teoría de la agencia, la doctrina del implied contract y la alternativa de la vicarious 
immunity. lawson, richard, Exclusion clauses and Unfair Contract Terms, 5th Edition, 
london: sweet & Maxwell, 1998, pp. 55-58. 

 71 Por ejemplo, en relación con los enlaces, reproducimos los Terms of Use de 
E2Open (www.e2open.com): 

«E2open has not reviewed any sites linked to this site and is not responsible for the 
content of any such sites. linking to any other sites is strictly at your own risk». 

En cuanto al contenido aportado por los usuarios al sitio web, los entes gestores mani-
fiestan su condición de mero intermediario con cláusulas como ésta:

«Covisint does not endorse and assumes no obligation to monitor or filter any user 
Content posted, or otherwise made available, on or through the Web site» (Covisint Websi-
te Terms of Use, www.covisint.com) 

no obstante, esta insistencia a efectos de responsabilidad de la condición de contenido 
«ajeno» de la información introducida por los usuarios no evita que el ente gestor de un 
e-marketplace desee mantener su función de supervisión en el entorno de negociación y 
por ello, afirmaciones con la anterior se completan con la siguiente consideración:

«However, Covisint (or designee) reserves the right (but assumes no obligation) to, at 
its sole discretion, refuse, edit or remove any user Content, and may take any reasonable 
action it deems necessary or appropiate with respect to any user Content, that, in Covisint’s 
sole judgment, does not comply with these terms of use, is illegal, or is otherwise undesi-
rable, inappropiate or inaccurate.» (Covisint Website Terms of Use, www.covisint.com).

no puede pasar desapercibido el patente desequilibrio creado por una cláusula como 
la transcrita en materia de apreciación del carácter inadecuado, ilegal o contrario a las 
condiciones contractuales, de un determinado contenido. 
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propio mecanismo de la responsabilidad extracontractual. al debi-
litar la razonabilidad de la confianza (reliance) en la certeza de la 
información, resquebrajan el vínculo causal entre la actuación del 
ente gestor y el daño ocasionado al tercero.

Xi. A MODO DE CONCLUsIóN

En plena madurez de la sociedad de la información, ya de 
camino hacia la anunciada sociedad del Conocimiento, los contra-
tos de suministro de información adquieren un protagonismo inusi-
tado. su presencia es visible, pero su aprehensión nada sencilla 
ante una presentación plurifacética y cambiante. El objetivo pre-
tendido de este artículo ha sido diseccionar esta amplia y atípica 
categoría contractual para esbozar brevemente los rasgos descripti-
vos de su fisonomía, que nos descubran la función socioeconómica 
de estas relaciones contractuales y nos ofrezcan las piezas más 
básicas de la arquitectura de intereses subyacente. El interés de esta 
aproximación se nos antoja doble. En primer lugar, facilita la com-
prensión de una pluralidad de relaciones que su complejidad, su 
novedad, en ocasiones, y, sobre todo, su atipicidad, alejaban de 
todo intento de sistematización. En segundo lugar, diseña y cons-
truye un mecanismo compuesto por las piezas básicas que nos 
aporta la teoría general de las obligaciones y contratos, lo que apor-
ta una solidez al análisis que permite recrear con coherencia nuevas 
modalidades contractuales. 

sobre este esquema contractual hemos asentado la sugerente 
figura de los terceros de confianza que viene marcando la evolu-
ción de los más recientes acontecimientos de los mercados interna-
cionales y se ha convertido en uno de los instrumentos de autorre-
gulación y disciplina más potente de la actividad económica en el 
entorno electrónico. 



adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

dos visiones de la causa jurídica: el derecho 
fiscal y el derecho privado
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Universidad Autónoma de Madrid

REsUMEN

El estudio de un negocio jurídico que implique una atribución patrimo-
nial entre dos sujetos pone de manifiesto que existen diferencias entre el 
Derecho fiscal español y el Derecho privado a la hora de analizarlo. La 
razón es que ambos sectores del Ordenamiento jurídico examinan el com-
portamiento de los sujetos que intervienen con distinta finalidad. Esta dife-
rencia de enfoque hace posible, por ejemplo, que ante un negocio causal-
mente nulo, un experto en Derecho tributario pueda llegar a analizar la 
conveniencia de uno u otro gravamen, y por lo tanto, a aceptar de forma 
implícita que esa conducta existe y que puede producir efectos jurídicos. La 
diferencia de criterio es posible por el distinto significado que tienen para 
ambos sectores jurídicos conceptos tales como «calificación», «fraude de 
ley» e «interpretación» de las conductas. A primera vista, esta diferencia 
pondría de manifiesto un error inadmisible en el funcionamiento unitario del 
Ordenamiento jurídico a la hora de calificar una misma (y única) conducta 
privada. Como se intenta argumentar a continuación, la conclusión más 
coherente es la siguiente: que la separación puede acortarse reconociendo 
que las reglas sobre la calificación están en el Derecho privado, ciertamente, 
pero que el Derecho tributario tiene mejores medios para desmontar la simu-
lación negocial cuando se trate de conductas que obedezcan de forma exclu-
siva a un ahorro impositivo y cuando, sobre todo, sea factible excluir la nuli-
dad causal. Con todo, los arts. 13 y ss de la LGT no se refieren realmente a 
la calificación de los negocios jurídicos porque esta cuestión es exclusiva de 
la jurisdicción civil.

pALABRAs CLAVE

Interpretación contractual, calificación contractual, negocio jurídico, 
Derecho Privado, Derecho Tributario, LGT, causa del negocio jurídico, nuli-
dad contractual, fraude de ley, conflicto normativo.
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ABstRACt

The study of a contract involving an attribution ownership between two 
subjects shows that there are differences in its analysis between the Spanish 
Tax and Private Laws. The reason is that both sectors of the Legal System 
examine the behavior of the subject involved with different purposes. This 
difference in approach makes it possible, for example, that before a contract 
that is void by its consideration, an expert in Tax Law is likely to analyze the 
advisability of imposing a certain tax; and, implicitly to accept the legal 
effects of such behaviour. Both perspectives are possible by the different 
meaning associated to the concepts of fraud», and «contract interpretation». 
At first glance, this difference would reveal an error affecting the unity of the 
Legal System while qualifying the same private conduct. As suggested below, 
the more consistent conclusion is as follows: the gap may be shortened by 
recognizing that the substantial interpretation belongs to Private Law, but 
that the Tax Law is more adequate to break up the simulation bargaining in 
deals that are exclusively aimed to obtain tax savings. This is particularly 
true, if it is feasible to exclude avoid of contract consideration. However, the 
articles 13 LGT and following do not refer to the legal interpretation of the 
contract because this issue is exclusive to the Civil Jurisdiction. 

KEywORDs

Contract Interpretation, Formal Interpretation, Substantial Interpreta-
tion, Contract Law, Private Law, Tax Law, Spanish Tax Law, Contract Con-
sideration, Contract Avoid, Legal Fraud, Tax Conflict of Law.

suMariO: i. La calificación y la interpretación de las normas fiscales. 
La irrelevancia de las «formas jurídicas». Influencia comparada. 
ii. la «autonomía encubierta» del derecho Tributario. 1. El «conflic-
to de aplicación» o «fraude a la Ley tributaria» como aspecto diferencia-
dor del Derecho tributario. 2. La supuesta independencia del Derecho 
tributario. Objetivos fiscales vs. Derecho privado.

El estudio de un negocio jurídico que implique una atribución 
patrimonial entre dos sujetos permite poner de manifiesto serias 
discrepancias entre el derecho fiscal y el derecho privado a la hora 
de analizarlo 1. la razón es que ambos sectores del Ordenamiento 
jurídico examinan el comportamiento de los sujetos que intervie-
nen con distinta finalidad. Mientras el derecho privado califica el 
negocio conforme a las reglas positivas de las obligaciones y de los 

 1 Este trabajo ha podido ser realizado gracias a la financiación del proyecto de 
investigación del Ministerio de Educación y Ciencia dirigido por el prof. Paz-ares, dere-
cho Mercantil y análisis Económico del derecho v (rEF. dEr2008-049779/Juri). la 
necesidad de profundizar en este tema surgió durante la preparación de mi estudio B. Bago 
Oria, Los dividendos encubiertos, Madrid, 2004.
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contratos, el derecho tributario realiza una investigación de esa 
conducta que muchas veces resulta independiente de la calificación 
privada anterior y que tiene el único objetivo de bloquear las pre-
tensiones de elusión fiscal. Esta diferencia de enfoque hace posible 
que un mismo comportamiento negocial pueda resultar, al mismo 
tiempo, inexistente para el derecho privado, y defraudador –y por 
lo tanto existente–, para el derecho tributario. un ejemplo ilustra-
tivo sería el siguiente. imaginemos que en la compraventa de un 
inmueble entre dos sociedades anónimas el consentimiento de una 
de las partes no fuese válido por faltar la autorización de un órgano 
social en un supuesto de autocontratación y que este defecto se 
pusiese de manifiesto como advertencia por parte del notario en el 
momento de la escritura pública. si se confirma la advertencia con 
posterioridad, y la compraventa resultase ser nula ¿cómo actuaría 
la administración tributaria? En este ejemplo –real y discutido en 
nuestra jurisprudencia–, la administración podría entender que el 
acto notarial es título suficiente para la transmisión, que ésta se ha 
realizado y que es competencia exclusiva suya la decisión sobre 
exigir o no el impuesto de Transmisiones Patrimoniales 2. Es decir, 
ante un negocio causalmente nulo, un experto en derecho privado 
no continuaría su indagación, mientras que el fiscalista analizaría 
la conveniencia de uno u otro gravamen y, por lo tanto, aceptaría de 
forma implícita que esa conducta existe y puede producir efectos 
jurídicos.

la diferencia de criterio es posible, como se expone a continua-
ción, por el distinto significado que tienen para ambos sectores 
jurídicos conceptos tales como «calificación», «fraude de ley» e 
«interpretación» de las conductas. a primera vista, esta diferencia 
pondría de manifiesto un error inadmisible en el funcionamiento 
unitario del Ordenamiento jurídico a la hora de calificar una misma 
(y única) conducta privada. Como intentaremos argumentar a con-
tinuación, la conclusión que nos parece más coherente es la siguien-
te: que la separación puede acortarse reconociendo que las reglas 
sobre la calificación están en el derecho privado, ciertamente, pero 
que el derecho tributario tiene mejores medios para desmontar la 
simulación negocial cuando se trate de conductas que obedezcan 
de forma exclusiva a un ahorro impositivo y cuando, sobre todo, 
sea factible excluir la nulidad causal.

 2 sTsJ de Cantabria de 3 de noviembre de 2000, id Cendoj 39075330012000100378. 
En el caso examinado, el comprador era apoderado de la sociedad vendedora, cuyos órga-
nos sociales negaron con posterioridad su consentimiento necesario para la celebración de 
la compraventa.
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i.  LA CALIfICACIóN y LA INtERpREtACIóN DE LAs 
NORMAs fIsCALEs. LA IRRELEVANCIA DE LAs 
«fORMAs JURÍDICAs». INfLUENCIA COMpARADA

Cuando se intenta analizar una infracción tributaria, la primera 
afirmación a la que se llega es que resulta una operación compleja. 
Este sector del derecho realiza una interpretación de los negocios 
que llama la atención porque su funcionamiento es «independiente» 
de la calificación jurídico-privada. y también parecen serlo los ins-
trumentos interpretativos que utiliza, aunque el punto de partida sea 
común.

1. los métodos generales de interpretación y de aplicación 
del derecho se emplean también en el sector tributario. de hecho, 
el art. 12 de la vigente ley General Tributaria del año 2003 (en 
adelante lGT) contiene una remisión expresa al art. 3 CC y despla-
za de esta forma la referencia genérica a «los criterios admitidos en 
derecho» del art. 23.1 de la ley General Tributaria de 1963 (en 
adelante lGT 1963). Pero la divergencia de calificaciones con el 
derecho civil sigue siendo posible a pesar de ese primer reconoci-
miento de la preeminencia civil 3.

una de las razones de esa divergencia es histórica en cuanto la 
legislación tributaria y su doctrina han conformado a lo largo de los 
años una forma particular de analizar e interpretar los actos y con-
tratos que producen transmisiones patrimoniales. una perspectiva 
singular en la interpretación y calificación que se diferencia en 
aspectos importantes de la visión civil. así y para empezar, la legis-
lación tributaria establece una prohibición legal de la analogía en el 
art. 14 lGT (antiguo art. 23.3 lGT 1963, precepto al que se refiere 
gran parte de la bibliografía), y esta prohibición ha llevado a discu-
tir si también está vetada la interpretación extensiva. la mayoría de 
la doctrina ha concluido con buen criterio que la respuesta es posi-
tiva. 

En este punto parece adecuado recordar que los civilistas sue-
len equiparar a la analogía con la interpretación extensiva 4. ambas 
son actividades creadoras y «amplían» el alcance de la regla jurídi-
ca para incluir todos aquellos supuestos a los que se refiere la fina-

 3 Téngase en cuenta la fecha de introducción en la lGT del art. 23: 1963. El art. 3 CC 
entró en vigor más tarde, en 1974. En su contexto, el artículo 23 lGT fue necesario para 
acabar con las dudas sobre el carácter jurídico de las normas tributarias, exigir la aplica-
ción de los métodos generales de interpretación del derecho, y limitar el presupuesto de la 
aplicación restrictiva del ordenamiento jurídico-tributario; F. Pérez royo, y a. aguallo 
avilés, Comentarios a la Reforma de la LGT, Pamplona, 1996, pp. 31-32.

 4 También para el prof. Palao, v. C. Palao Taboada, La aplicación de las normas 
tributarias y la elusión fiscal, valladolid, 2009, pp. 77-78.
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lidad de la norma 5. los autores del derecho tributario acogerían 
con gusto esta doctrina que presenta a la analogía como un medio 
de interpretación más, si no fuera porque el art. 14 lGT la prohíbe 
expresamente. sus términos se suavizaron ya antes al pasar de la 
redacción del art. 24.1 al 23.3 lGT 1963, pero tras la segunda 
reforma el significado no ha variado. la doctrina especializada cri-
tica la norma actual (art. 14 lGT) porque impide que el principio 
tributario de igualdad se haga efectivo 6. 

Para evitar la prohibición, algunos especialistas sortean directa-
mente el problema de la interpretación extensiva. Pero en cambio, 
insisten en la versión teleológica de los métodos interpretativos 
como una vía de escape más acorde con la prohibición formal. se 
trata de una idea muy fecunda en el derecho comparado. sus efec-
tos prácticos en nuestro Ordenamiento vienen a ser respetar for-
malmente la prohibición pero permitir una vía más flexible y casi 
paralela 7. Porque el problema es que tal interpretación teleológica 
está vinculada en este sector del ordenamiento a la denostada 
«interpretación económica». una tesis que sorprende porque signi-
fica, especialmente en el derecho comparado, el predominio del 
resultado económico sobre las «formas jurídicas» 8. se trata de una 

 5 F. de Castro y Bravo, Derecho civil de España, t. i, Madrid, 1984, pp. 474, 482-
483, que se limitó a indicarlo. Puede verse M. atienza, Sobre la analogía en el Derecho. 
Ensayo de análisis de un razonamiento jurídico, Madrid, 1986, p. 59. También nos parece 
ilustrativa la exposición de P. salvador Coderch; a. azagra, y a. Fernández Crende, 
«autonomía privada, fraude de ley e interpretación de los negocios jurídicos», InDret, 
W.p. n.º 229, Barcelona, julio 2004, pp. 1-33, pp. 13-14.

 6 El derecho tributario es uno de los sectores más formalistas del ordenamiento. la 
prohibición, en cierto modo, legitima conductas que, sin ser claramente contrarias a la letra 
de la ley, podrían implicar una trasgresión a su espíritu. y de hecho, este problema es el 
que plantea el concepto de elusión (a diferencia del de evasión que es claramente ilícito); 
v. C. Palao Taboada, «Tipicidad e igualdad en la aplicación de las normas tributarias 
(la prohibición de la analogía en derecho tributario)», en La vinculación del juez a la Ley, 
Anuario Facultad de Derecho U.A.M., Madrid, 1997, pp. 219-243, pp. 232-233; Pérez 
royo, y aguallo avilés, en Reforma de la LGT, pp. 35-36. En general, estos especialis-
tas afirman que si el campo de la analogía se limita a las normas restrictivas, este método 
resultaría inaceptable en el derecho tributario. sólo podría admitirse desde la necesidad de 
certeza y seguridad jurídica que, no obstante, no son parámetros absolutos.

 7 los tribunales emplean esta solución con frecuencia tanto a favor como en contra 
de los contribuyentes. Es más, esta interpretación recoge un consenso generalizado de la 
doctrina a la hora de rechazar la prohibición de la analogía en el derecho tributario como 
una decisión legislativa criticable. Muchos fallos judiciales lo reconocen de forma tácita y 
mencionan la «interpretación» extensiva en decisiones perjudiciales para el contribuyente; 
v. W. r. Walz, Steuergerechtigkeit und Rechtsanwendung, Heideberg, 1980, pp. 149-150, 
citado por Palao Taboada, en «Tipicidad e igualdad. Prohibición de la analogía», 
pp. 242-243. algo que, en realidad, parece la consolidación de la interpretación analó gica.

 8 v. E. Combarros, «la interpretación económica como criterio de interpretación 
jurídica. (algunas reflexiones a propósito del concepto de «propiedad económica» en el 
impuesto sobre el Patrimonio»), rEdF, 44 (1984), pp. 485-536, p. 496.

También v. M. Cortés, Ordenamiento tributario español, i, 4.ª ed., Madrid, 1985, 
pp. 136-137, y 139-142. aclara que el legislador no sabía lo que era el fraude de ley (lo 
que es elevar a un grado exagerado su presunta ignorancia). sorprendentemente afirma que 
el art. 24.2 lGT anterior reflejaba la llamada «economía de opción» (vía lícita y previa a 
otras dos más dudosas: elusión y evasión). Más acertada parece la descripción del «cambio 
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teoría que se conoce como la irrelevancia general de las formas 
jurídico-civiles para el Derecho tributario o «allgemeinen Irrele-
vanz der zivilistichen Formen». su finalidad no es otra que permitir 
al intérprete ignorar la calificación jurídico-privada de las opera-
ciones que tienen «un contenido económico», estableciendo la 
supremacía de la valoración económica 9.

2. la doctrina de la irrelevancia de las «formas» privadas da 
entrada a una interpretación económica que va más allá de la inter-
pretación extensiva. Es una tesis extraña a los fundamentos causa-
listas de nuestro sistema jurídico. la atención al resultado econó-
mico no persigue, contra lo que pudiera suponerse, identificar el 
negocio jurídico y la voluntad real de las partes para gravar la 
actuación de acuerdo a su auténtica naturaleza. al contrario, lo que 
se quiere es gravar el resultado económico al margen de la «natura-
leza jurídica» del negocio; es decir, como si «naturaleza jurídica» y 
«resultado económico» pudiesen disociarse, lo que claramente no 
es posible en nuestro sistema pues implicaría un funcionamiento 
del sector tributario paralelo y distinto al derecho de las obligacio-
nes y de los contratos.

la interpretación de la «irrelevancia» se introdujo en la anterior 
redacción de los arts. 23 y 25 lGT 1963, preceptos que, es verdad, 
fueron criticados como fuente de arbitrariedades 10. las críticas se 
fundaban sobre todo, en la idea de que la verdadera pretensión del 
legislador tributario había sido reservar al intérprete la capacidad 
calificadora de los hechos económicos al margen del derecho priva-
do y posibilitar la aplicación analógica del elenco de presupuestos 
normativos. y con razón. El art. 25 lGT era, tal y como estaba redac-

de realidad» que explica J. almener Belenguer, y d. ripley soria, «Comentario al 
art. 15 lGT», en Comentarios a la Ley General Tributaria, [J. M. Herrero de Egaña 
(Coord.)], vol. i, Pamplona, 2008, pp. 177-190, pp. 180-181.

 9 El derecho alemán ha conocido también la reacción contraria: el predominio del 
ordenamiento jurídico sobre las circunstancias económicas; v. W. Flume, «der geseztliches 
steuertatbestand und die Grenztatbestände mit steuerrecht und steuerpraxis», Steuerbera-
ter Jahrbuch, 19 (1967/1968), pp. 63 ss., p. 69. Parece consagrada por diversos parágrafos 
de la aO, cuando afirma que el derecho tributario sólo tiene que atender al resultado econó-
mico para imponer y exigir el gravamen. Por esa razón, la nulidad absoluta que el § 134 
BGB atribuye a los negocios jurídicos celebrados contra una prohibición legal o contra su 
finalidad, son indiferentes a efectos de la imposición. la redacción del anterior § 40 aO 
indica: «Ist ein Rechtsgeschäft unwirksam oder wird es unwirksam, so ist dies für die Bes-
teurung unerheblich, soweit und solange die Beteiligten das wirtschäftliche Ergebnis dieses 
Rechtsgeschäfts gleichwohl eintreten und bestehen lassen»; v. en general, H.W. Kruse, 
Lehrbuch des Steuerrechts. Allgemeiner Teil, vol.i, München, 1991, p pp. 135-136.

 10 l. Martín retortillo, «la interpretación de las normas según la lGT», rdF, 
14 (1964), i, pp. 343-378, p. 355. También v. F. sainz de Bujanda, «naturaleza del 
hecho imponible», Hacienda y Derecho, t. iv, Madrid, 1966, pp. 569 ss. la crítica es ori-
ginariamente suya. señaló que cualquier supuesto de hecho que reflejen las normas tribu-
tarias es de naturaleza jurídica por eso mismo. Con independencia de su origen puramente 
económico o de que se corresponda con un fenómeno ya regulado en las leyes privadas. 
También C. Palao Taboada, «El fraude a la ley en el derecho tributario», rdF, 16 
(1966), ii, pp. 677-695, pp. 687-688.
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tado, un amplificador del «poder legislativo» de la administración 
tributaria. le autorizaba a buscar la «verdadera naturaleza jurídico o 
económica del hecho imponible». El también modificado art. 24 
lGT reforzaba dicha tesis al tipificar en su párrafo segundo la figura 
del fraude de ley como una excepción a la prohibición general de la 
analogía de su párrafo primero 11. Para emplear el mecanismo, la 
administración estaba obligada a aportar la prueba del fraude y a 
incoar un expediente especial 12. Pero el inconveniente de la prueba 
(para el Fisco, que no para el contribuyente) podía salvarse acudien-
do al entonces art. 25 lGT, por lo que el art. 24 anterior no se llevó a 
la práctica 13. Con posterioridad, la ley vigente suprimió razonable-
mente las referencias al fraude de ley sustituyéndolas por el meca-
nismo de la simulación (v. art. 16 actual lGT) y por el actual y más 
sorprendente «conflicto de aplicación» (art. 15 lGT). 

razonablemente la mención directa de aquella tesis se supri-
mió en la reforma de la lGT de 1995 a favor de una interpretación 
estrictamente jurídica y contraria a la consideración autónoma de 
los hechos económicos 14. 

3. Con todo, los términos actuales distan de estar claros y el 
panorama anterior sigue siendo similar al que acabamos de descri-
bir. los defensores de la autonomía de la calificación tributaria de 

 11 Martín retortillo, rdF, 14 (1964), i, p. 352; v. también J.l. Pérez de ayala, 
Las ficciones en el Derecho tributario, Madrid, 1970, p. 191. Finalmente lo ha admitido 
también el prof. Palao en C. Palao Taboada, «interpretación y aplicación de las normas 
tributarias», rCT, 155 (1996), pp. 5-20, pp. 11-12: este excelente autor sostuvo una opi-
nión distinta en su célebre artículo de 1966 en rdF, 16 (1966), ii, pp. 692-693; pero ahora 
excluye la procedencia de cualquier sanción por razones similares al resto de la doctrina. 
advierte que esta equiparación es compatible con otra distinción que también es de proce-
dencia alemana: el fraude predetermina la realidad, el supuesto de hecho; mientras que la 
analogía se «inventa» el supuesto normativo, la previsión positiva; v. Kruse, Lehrebuch 
des Steuerrecht, i, p. 1

 12 v. comentario al real decreto regulador 19191/1979, de 29 de junio, en C. albi-
ñana, Derecho financiero y tributario, Escuela de inspección financiera y tributaria, 
Madrid, 1979, pp. 395-398.

 13 El artículo 25 tal y como antes estaba redactado era un verdadero cajón de sastre 
al servicio del Fisco; v. Martín retortillo, rdF, 14 (1964), i, p. 348. Para este autor, su 
naturaleza no era la de una norma de interpretación, sino de «determinación del presupues-
to de hecho del impuesto». Frente a los abusos que originó la norma, albiñana la justificó 
como válvula de escape en la lucha entre los principios tributarios de legalidad y capacidad 
económica (v. Derecho financiero, pp. 392). v. también Palao Taboada, «Tipicidad e 
igualdad. Prohibición de la analogía», pp. 241-242. Por otra parte, el artículo 24.2 no contó 
hasta 1979 con un reglamento que desarrollara el supuesto expediente obligatorio necesa-
rio para declarar un fraude de ley; v. Pérez royo, y aguallo avilés, Reforma de la 
LGT, pp. 51-53. los autores señalan que antes de 1979 y después de 1993 fecha en la que 
se derogó el real decreto 1919/1979, era imposible aplicar el artículo 24.2 lGT por falta 
de indicación reglamentaria respecto al supuesto expediente obligatorio. Por otra parte, la 
jurisprudencia convirtió el artículo 24.2 lGT en una medida extrema o de último recurso, 
a fin de justificar su apoyo continuo en el artículo 25.3 lGT; v. sentencias del Ts y resolu-
ciones del TEaC citadas y ampliamente expuestas por los últimos autores.

 14 Por todos, ve correcto el abandono de la visión economicista del derecho en tér-
minos generales, E. Pérez Torres, «Comentarios a los artículos 11 a 14, y 16 lGT», en 
Comentarios a la Ley General Tributaria, [J. M. Herrero de Egaña (Coord.)], vol. i, 
Pamplona, 2008, pp. 172 ss., pp. 173-175.
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las conductas se basan ahora en la redacción actual del art. 13 lGT 
(anterior art. 28 lGT 1963). Es verdad que el precepto parece admi-
tir la unidad calificadora con el derecho privado, reconociendo que 
el tributo se exigirá «con arreglo a la naturaleza jurídica del hecho, 
acto o negocio realizado». Pero hay un «doble fondo» y la norma 
positiva matiza enseguida su enunciado al sostener que la ley esta-
blece obligaciones tributarias «prescindiendo de los defectos que 
pudieran afectar a su validez». Toda una declaración de intenciones 
que reproduce los términos del párrafo segundo del antiguo art. 28 
lGT 1963. Es decir, que si una pretendida compraventa no es válida 
causalmente, por ejemplo, el art. 13 lGT permitiría gravar la con-
ducta particular como si lo fuese. Con independencia de que exista 
en realidad otro negocio jurídico o nada en absoluto. 

además, aunque se derogó el primer párrafo del ex art. 28 lGT 
1963 que ligaba la imposición de las obligaciones tributarias a pre-
supuestos «de naturaleza jurídica o económica» (de forma similar 
a su problemático antecedente ex art. 25), podría decirse que el 
art. 15 de la lGT mantiene el mismo sentido aunque la expresión 
haya mejorado al hablar de «conflictos normativos» y evitar la 
noción de «fraude». Es decir, la calificación tributaria puede fun-
darse sólo en el resultado económico, por lo que se ha conseguido 
introducir por la ventana la doctrina de la irrelevancia de las formas 
jurídicas que la reforma había arrojado por la puerta 15.

la doctrina consensuó el significado del ex art. 28.1 lGT 1963 
en un sentido más concreto como el elemento material del presu-

 15 Para más detalle, v. epígrafe siguiente. Para esta metáfora he utilizado la expre-
sión del prof. F. de Castro y Bravo, El negocio jurídico, reimp., Cívitas, Madrid, 1991, 
p. 175, al hablar del problema de la causa en el derecho alemán.

En realidad, no es posible separar el abuso de las formas jurídicas del problema de la 
interpretación económica del derecho tributario ni de la irrelevancia de la calificación 
privada. se trata de cuestiones vinculadas que se justifican mutuamente. Quizás por eso 
también encontramos pronto una figura simétrica en el derecho alemán: el mecanismo del 
«Mißbrauch von rechtlichen Gestaltungsmöglichkeiten des bürgerlichen Rechts» del § 42 
de la Ordenanza tributaria alemana de 1977, (Abgabeordnung o AO). El parágrafo no 
puede entenderse sin los dos anteriores. ya hemos hecho referencia a uno de ellos al men-
cionar la doctrina de la «allgemeinen Irrelevanz der zivilistichen Formen». El § 42 aO 
corresponde a la tradición del § 6 stanpG y determina tres presupuestos para su aplica-
ción: 1) que los contratantes celebren un negocio jurídico inadecuado (lo que precisa tanto 
de un proceder torpe o indirecto en función de la finalidad pretendida y de la relación eco-
nómica subyacente, como de que no se utilicen figuras jurídicas tipificadas que sean usua-
les en el tráfico económico para alcanzar esas finalidades); 2) la identidad de resultados 
con aquellos que hubieran derivado del empleo de una forma jurídica típica; y, 3) la ausen-
cia de desventajas tributarias por la vía elegida, o en su defecto, su sobrada compensación 
con las ventajas alcanzadas. véase, en general, K. Tipke, y W. Kruse, Abgabeordnung, 
Finanzgerichtsordnung. Kommentar zur AO 1977 und FGO, t.i, 15ª ed., Köln, 1965/1994, 
§ 42 aO, pp. 121 ss.

Pero si en el Ordenamiento alemán puede comprenderse una figura semejante, no 
ocurre así en nuestro Ordenamiento donde lo impide la herramienta de la causa jurídica tal 
y como está definida.
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puesto de hecho al que la ley atribuía la condición de hecho impo-
nible 16. y al mismo tiempo, intentó reducir las posibilidades de 
discrepancia con la calificación jurídica sosteniendo que la norma 
autorizaba la «ignorancia» de la forma sólo cuando existiesen posi-
bilidades de fraude a la ley tributaria porque las partes hubiesen 
«abusado» «de las posibilidades de configuración jurídica del 
Derecho civil común» 17. Es decir, de nuevo, la «irrelevancia de las 
formas».

4. Es interesante señalar que la doctrina de la irrelevancia de 
la forma no es la única que implica la «independencia» calificadora 
del derecho tributario. la tendencia a primar las circunstancias 
económicas también aparece en el derecho comparado anglosajón 
de la «substance over form» 18. sus consecuencias son similares 
aunque nació para lo contrario: para decidir cuándo los tribunales 
sólo tenían que atender de forma exclusiva a las «formas jurídicas» 

 16 Pérez royo, y aguallo avilés, Reforma de la LGT, pp. 81-82.
 17 así, el prof. Palao Taboada, rCT, 155 (1996), p. 7, que ya defendió su aplica-

ción en rdF, 16 (1966), ii, pp. 689-690.
 18 r. a. Posner, Economic Analysis of the Law, 4.ª ed., Boston, 1992, p. 487.
la doctrina se extendió al derecho inglés. la decisión de la House of Lords sobre el 

caso Furniss –v– Dawson (sentencia 153, de 9 de Febrero de 1984), concretó el denomina-
do «the dawson Principle». su sector tributario ya lo había esbozado en tres casos anterio-
res, especialmente el ramsay –v– irC sTC 174 de 1981; v. los pormenores de la doctrina 
y el detalle de los casos jurisprudenciales en el estudio oficial titulado The revenue law 
Committee of the law society of England and Wales, Tax Law in the melting pot. A Study 
by the Revenue Law Committee of the Law Society of the Ramsay Doctrine, after Furniss 
–v– Dawson, with Proposals, london, 1985, pp. 10-12.

En ramsay, el contribuyente había ideado un complicado sistema para «producir» una 
pérdida de capital artificial que pudiera contrarrestar su efectiva ganancia de capital. la Casa 
de los lores dispuso que en adelante se atendiera a los diferentes documentos o transacciones 
para decidir si el conjunto era una operación genuina o mera apariencia («sham»), y en este 
último caso, «means tha while professing to be one thing, it is the fact something different».

En el caso Furniss –v– dawson, la familia dawson deseaba vender sus acciones a 
Wood Bastow. Planeó una elusión de impuestos (no una evasión). adquirieron la sociedad 
Greenjacket, intercambiaron acciones (exenta de impuestos por una act de 1965), y ésta 
última vendió en efectivo las que recibió a Wood Bastow. dado el escaso tiempo transcu-
rrido entre la adquisición de las acciones y su venta por Greenjacket, esta sociedad no tuvo 
que satisfacer ningún impuesto por ganancias de capital. la sociedad adquirida y vendedo-
ra de las acciones, no se había obligado a actuar como lo hizo; pero a la vez, estaba bajo el 
control de la familia, por lo que el Crown se preguntó si no había actuado como un repre-
sentante en nombre propio pero por cuenta de dawson. The Court of Appeal no recogió 
esta última tesis del Crown, y éste recurrió a la House of Lords, señalando en su apelación, 
que no se trataba de ignorar una de las transacciones como si dawson hubiera vendido 
directamente las acciones al último adquirente, sino de admitir que los dos pasos se habían 
planeado para entregar las acciones a Wood Bastow, que «those two steps being planned 
and implemented as the componet elements of a single transaction, together constituiting 
the relevant disposal for the purpose of capital gains tax».

En el mencionado estudio pueden encontrarse otros muchos casos igualmente intere-
santes. destacan también el caso de «piercing the corporte veil» en littlewoods Mail Order 
stores ltd. –v– Mac Gregor (1969) 45 TC 519; y en un sentido contrario porque recogió 
las propuestas de los contribuyentes, el famoso irC –v– duke of Wetminster, sTC 
490 de 1935: donde se defendió que «the payment for continuing service ejusdem generis 
with wages or salaries» no tenían técnicamente el carácter de salario ni de mensualidad, 
sino de un pago anual distinto. no se trataba de amparar la «forma» de la operación», sino 
el conjunto de derechos y obligaciones contractuales que eran, en si mismos, la sustancia.
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que las partes declarasen, sin poder entrar a analizar objetivos ni 
resultados económicos.

Esta doctrina aparece tras una larga evolución en el estudio de 
los comportamientos negociales continuados o no unitarios. da res-
puesta a los contribuyentes que demandaban a los tribunales una 
atención exclusiva a la «forma» de las operaciones complejas o for-
madas por varias operaciones individuales y, por lo tanto, un grava-
men correspondiente a cada transacción o paso separado, en vez del 
impuesto que hubiera correspondido a un resultado económico glo-
bal. Hay que aclarar que la carga impositiva era mucho mayor para 
los interesados si se consideraba que había una sola operación, que 
si se admitía la autonomía de cada «forma» jurídica.

En su propio sistema es coherente. utilizan un método de lógica 
económica para elegir el tratamiento más adecuado a la conducta 
privada, rechazando los comportamientos simulatorios e identifi-
cando un propósito práctico último. sus efectos, por consiguiente, 
son interpretativos. la doctrina permite analizar la conducta y deter-
minar cuál es el objetivo que explica la negociación. las exigencias 
de los sujetos pasivos sólo se atienden cuando la elección de dife-
rentes transacciones tiene beneficios económicos potenciales distin-
tos del simple ahorro impositivo, y por lo tanto, implica un «aumen-
to real de valor». Ocurre así, por ejemplo, cuando la operación 
reduce los costes de agencia o traslada los recursos hacia una utili-
zación más beneficiosa. las rechazan, en cambio, cuando la compa-
ración entre la suma de los contratos formales intermedios y el 
resultado de la operación sustitutiva no arroja un saldo neto positivo 
a favor de los primeros. y no porque aquellas transacciones sean 
ilícitas, sino porque son redistributivas y no merecen el amparo del 
derecho. El ahorro privado se consigue merced a un incremento de 
costes de transacción que terminará repercutiendo en el precio de 
los bienes o servicios que produce la sociedad, y, por lo tanto, será 
el consumidor quien los soporte 19. se presume que la actuación de 
los sujetos se ha complicado mediante un rodeo con el único fin de 
lograr una calificación fiscal más benigna. de forma indirecta, lle-
gan a un concepto similar a nuestra causa jurídica.

Esta perspectiva de política legislativa está justificada en un 
ordenamiento donde la ley positiva tiene una interpretación dife-
rente a la nuestra. Pero no parece correcto entre nosotros donde el 
juez ha de limitarse a aplicar la ley. nuestro sistema no tiene una 
proposición general que reconozca la autonomía de las «formas» 
negociales al margen de un concepto causal. y éste no interesa a 
los sistemas que eluden el concepto de causa jurídica. así que las 

 19 Posner, Economy Analysis of Law4, p. 487, tiene un ejemplo en el que el impues-
to sobre sociedades provoca una solución ineficiente: una planta industrial asegurada se 
incendia, y los dueños desean liquidar la sociedad. Pero no lo hacen porque es más econó-
mico utilizar la indemnización del seguro en la compra de un solar y en la construcción de 
una nueva planta, para luego venderla y repartir el resultado entre los socios, que liquidar 
directamente y declarar al Fisco la indemnización del seguro menos el coste de deprecia-
ción en concepto de beneficio social.
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importaciones son difíciles. además, la «substance over form» se 
desarrolló para responder a los negocios complejos que, salvo los 
supuestos simulatorios, se identifican con el negocio indirecto. Es 
decir, con una clase de negocio que está proscrito en nuestro siste-
ma 20. de hecho, es complicado identificar esta doctrina entre noso-
tros y decidir si corresponde a nuestra simulación ordinaria, a la 
figura de la ley tributaria, o al denominado negocio indirecto. 
depende del caso en concreto, pero en general, se acercan al fenó-
meno que conocemos como «negocio indirecto».

Por otro lado, la «importación» tampoco es necesaria porque 
nuestro sistema causalista ya nos indica cuál es la realidad que exis-
te. En los contratos complejos, hay que analizar la verdadera causa 
jurídica del negocio y sólo de ahí se puede inferir la unidad del con-
trato o su desmembración en unidades autónomas. Por eso, los 
supuestos anglosajones conviene encauzarlos a través del negocio 
simulado 21. si existe un fin económico conjunto (o último), éste se 
localiza como la verdadera causa de la operación. los negocios 
intermedios o tienen entidad causal por si mismos o sólo son instru-
mentos –pura apariencia– para el logro de un único plan económi-
co. En estas condiciones, sí es factible deducir una conclusión seme-
jante al criterio anglosajón de creación de valor. Pero sólo después 
de descartar el riesgo que supone la trasposición finalista de teorías 
extrañas que ignoren la causa jurídica. Con todo, el negocio indirec-
to o mejor, las operaciones complejas o en varias fases, parecen 
haberse convertido en el recurso utilizado muchas veces para justi-

 20 de Castro, no lo acepta sino como negocio en fraude de ley, v. Negocio, pp. 449-
450. lo corrobora F. Ferrara, en La simulación de los negocios jurídicos, Madrid, 1961 
reimp., pp. 92 y 100. identifica los negocios indirectos con los negocios fiduciarios en el 
grupo de los negocios aparentes. En contra, un prestigioso tributarista: Palao Taboada, 
Aplicación y elusión, p. 110.

 21 El análisis de los supuestos de la doctrina tributaria inglesa pone de manifiesto 
que existen dos o más estructuras negociales aparentes destinadas a la consecución de un 
único fin económico. la apariencia negocial nos señala la presencia de una simulación. 
los ejemplos tradicionales de negocio indirecto (p.e. donación indirecta) así lo demues-
tran; v. de Castro, Negocio, p. 448; y cualquiera de los numerosos casos por revenue 
law Committee, Tax Law in the melting pot.

Por su parte, Ferrara distingue entre simulación y apariencia; v. Ferrara Simulación, 
p. 100. Contrapone los negocios simulados al grupo de los fiduciarios y de los aparentes. 
Conceptúa éstos últimos como aquellos que no engañan a nadie pese a la apariencia, por-
que todo el mundo sabe cuál es el propósito del actor, y si se siguen articulando es porque 
tales actuaciones se han institucionalizado por falta de una cobertura legal adecuada o por 
consolidación social de la simulación; Ferrara, Simulación, pp. 92 y 100. sin embargo, 
aunque todo el mundo sepa que una determinada práctica generalizada sólo busca evadir 
impuestos (por ejemplo, ciertas atribuciones patrimoniales a los socios de sociedades 
cerradas), existe una apariencia que, ¡naturalmente! es querida por las partes, pero no por 
ello es menos falsa y reprochable, simulada.

siguiendo a la doctrina tradicional civil, J. a. rozas valdés, y M. anderson, 
«¿simulación civil o recalificación tributaria? BiB 2006\1734, Jurisprudencia Tributaria 
aranzadi, 18 (2007), pp. 9-28, pp. 19-20.
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ficar cuándo se aplica el art. 15 lGT que veremos a continuación y 
cuándo las operaciones privadas son perfectamente admisibles 22.

5. En conclusión, la unidad de nuestro sistema causalista sale 
perjudicada en todas las versiones de la teoría de la «irrelevancia» y 
en sus traducciones a la lGT, porque la causa jurídica no se utiliza 
para determinar qué realidad existe. al contrario, atiende al resulta-
do y a sus preferencias tributarias, olvidando que nuestro Ordena-
miento no reconoce la autonomía de las «formas» negociales al 
margen de un concepto causal. Por eso, el intérprete tributario debe 
«limitarse» a interpretar y a acomodar –que no a inventar– el fin 
negocial y la ratio de la norma tributaria 23.

ii.  LA «AUtONOMÍA ENCUBIERtA» DEL DERECHO 
tRIBUtARIO

1.  El «COnFliCTO dE aPliCaCión» O «FraudE a la 
lEy TriBuTaria» COMO asPECTO diFErEnCiadOr 
dEl dErECHO TriBuTariO.

la posición del derecho tributario respecto al tratamiento de 
los negocios jurídicos da lugar a su funcionamiento al margen de la 
calificación jurídico-privada. se produce con el «apoyo» de un 
recurso general de nuestro ordenamiento jurídico, el fraude de ley, 
hoy llamado eufemísticamente «conflicto de aplicación» por el 
art. 15 lGT 24. En el Ordenamiento tributario, este precepto se ha 

 22 Con ejemplos ilustrativos, v. almener Belenguer, y ripley soria, «Comenta-
rio al art. 15 lGT», i, pp. 181-182. nuestro Ts parece influenciado en alguna sentencia ya 
desde antiguo, al advertir que el propósito de racionalizar la producción económica de un 
negocio excluye la ilicitud causal (v. la sentencia sobre exclusión de determinados bienes 
de la masa hereditaria, citada por v. Torralba soriano, «Causa ilícita: exposición siste-
mática de la jurisprudencia del T.s.», adC, 29 (1966), pp. 661-708, p. 663).

 23 Combarros, redf, 44 (1984), pp. 492-493 y 499-501. recoge su opinión r. Fal-
cón y Tella, en «interpretación económica y seguridad jurídica», Crónica Tributaria, 68 
(1993), pp. 25-31. v. también, E. simón acosta, El Derecho financiero y la ciencia jurí-
dica, Bolonia, 1985, pp. 343-359; Cortés, Ordenamiento tributario español, i4, pp. 119-
137. la importación de la legislación alemana se hizo de forma diversa por los autores: 
unos hablaban de métodos tradicionales de interpretación y otros insistieron en que la 
independencia de la aplicación tributaria era una consecuencia del sistema jurídico tributa-
rio. Pero todos estaban de acuerdo en el resultado. la aplicación del derecho tributario no 
se supeditaba a la calificación privada de los comportamientos imponibles.

de hecho, no se puede aplicar una doctrina original alemana que se encuentra más 
cerca de la independencia jurídica de la interpretación tributaria que de la tesis interpreta-
tiva; K. Tipke, Die Steuerrechtordnung, t. i, Köln, 1993, pp. 92-101; Tipke, y Kruse, 
Abgabeordnung, Komm. AO 1977, i15, § 40 aO, pp. 80-90. Expone de forma diferente la 
doctrina alemana Combarros en rEdF, 44 (1984), pp. 485-536, pp. 499-501.

 24 El artículo 15 lGT establece lo siguiente: «1. Se entenderá que existe conflicto 
en la aplicación de la norma tributaria cuando se evite total o parcialmente la realización 
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convertido en un instrumento muy eficaz para la exigencia del gra-
vamen y tiene, además, un significado específico del que carece en 
el Código Civil. Hace referencia tanto al fraude de ley propiamen-
te dicho, como a cualquier otra clase de ilicitud privada, incluida la 
simulación que, sin embargo, está localizada formalmente en el 
art. 16 lGT 25. Esta amplitud terminológica da como resultado una 
figura de fraude que ya se relaciona con la prohibición de la analo-
gía, ya con la defraudación simple. Oscila entre la legalidad y la 
ilegalidad. y explica las diferencias de calificación entre el dere-
cho privado y el derecho tributario.

El «conflicto de aplicación» del art. 15 lGT no deja de plantear 
problemas. Primero en cuanto a su significado y a su relación con 
la separación doctrinal entre evasión y elusión, y después por su 
proximidad con la analogía 26.

del hecho imponible o se minore la base o la deuda tributaria mediante actos o negocios 
en los que concurran las siguientes circunstancias: a) Que individualmente considerados 
o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios para la consecución del 
resultado obtenido, y b) que de su utilización no resulten efectos jurídicos o económicos 
relevantes, distintos del ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido con los 
actos o negocios usuales o propios. 

2. Para que la Administración tributaria pueda declarar el conflicto en la aplica-
ción de la norma tributaria será necesario el previo informe favorable de la Comisión 
consultiva a que se refiere el artículo 159 de esta Ley.

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este artí-
culo se exigirá el tributo aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o 
negocios usuales o propios o eliminando las ventajas fiscales obtenidas, y se liquidarán 
intereses de demora, sin que proceda la imposición de sanciones.»

 25 no podemos resistirnos a reproducir la opinión acertada de Ferrara sobre esta 
cuestión aunque se refiera al derecho italiano: «Es un fenómeno curioso el de que en materia 
tributaria haya podido formarse un concepto particularista del derecho, una consideración 
especial de las instituciones desde el punto de vista fiscal, y que esta sistemática deforma-
ción de los conceptos haya podido encontrar acogida, no sólo entre los escritores» (… …) 
«sino en el ambiente sereno e independiente de la magistratura, y aún se haya podido formar 
insensiblemente la convicción de que el derecho fiscal es un derecho privilegiado, que puede 
prescindir de los conceptos jurídicos y retorcerlos en su provecho, en contra de la voluntad 
de las partes interesadas y de la realidad jurídica, con tal de aumentar los rendimientos del 
impuesto»; v. Simulación, pp. 447-448. al menos en teoría, pues el mecanismo apenas se ha 
utilizado en la práctica, según sostiene Palao Taboada, rCT, 155 (1996), pp. 17-18.

 26 C. Palao Taboada, «la “elusión fiscal mediante sociedades”. Comentarios a los 
artículos 38 a 40 de la ley 50, de 14 de noviembre de 1977», rdF, 1977, pp. 775-790, 
p. 776; E. albi ibáñez, «Elusión y evasión fiscal: investigación económica», HPE, 115 
(1990), ii, pp. 251-263, p. 251; albiñana, Derecho financiero, pp. 392-393. Encontramos 
un breve resumen en C. Pérez de ayala, Temas de Derecho financiero, 2.ª ed., Madrid, 
1990, pp. 165-166.

Es la única distinción que nos interesa, aunque algunos autores identifiquen un tercer 
concepto siguiendo la propuesta del prof. larraz: la llamada «economía de opción»; v. J. 
larraz, Metodología aplicativa del Derecho tributario, Madrid, 1952, pp. 61-63. El 
ejemplo de larraz ilustra muy claramente lo que intenta explicar: el menor gravamen de la 
fusión mediante integración hace que la sociedad elija esta vía en detrimento de la fusión 
por absorción. aunque ambas logran el mismo resultado. Por lo tanto, no es más que la 
valoración y decisión del sujeto sobre todas las alternativas que son posibles para alcanzar 
un determinado resultado, con la consideración del factor imposición; también es ésta la 
opinión del prof. Palao Taboada, rdF, 16 (1966), ii, p. 679. sin embargo, la figura de la 
economía de opción se está consolidando tanto entre nuestros especialistas (v. Pérez 
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1. En teoría, el problema de la evasión parece estar vinculada 
a la simulación contractual que intenta recoger el art. 16 lGT (a); 
mientras que la elusión simple es un fraude de ley conforme al 
concepto del art. 6.4 CC (b). En la práctica, sin embargo, resulta 
difícil separar ambas figuras y, sobre todo, atribuirles la caracterís-
tica de legalidad o ilegalidad de una forma definitiva 27.

a) En la evasión, que también se conoce como fraude tributario 
simple o infracción genérica de defraudación, el sujeto infractor se 
comporta de tal forma que cumple los presupuestos del hecho nor-
mativo tipificado en una norma fiscal. El obligado debería de satisfa-
cer la deuda tributaria correspondiente, pero no lo hace. En vez de 
desembolsar el gravamen, el sujeto incumple su obligación y, o bien 
no paga directamente, o bien oculta el nacimiento de esa obligación. 
Hay una obligación tributaria pero el contribuyente miente sobre su 
existencia o su cuantía exacta. El engaño se considera el factor defi-
nitivo que lo distingue. la opinión de la doctrina especializada es 
que la simulación tributaria (art. 16 lGT) pertenece a este grupo 28.

b) Frente a la figura anterior, en la elusión encontramos opera-
ciones de contenido económico, difíciles de catalogar como infrac-
ciones de normas fiscales porque no están tipificadas con exactitud 
en la ley. Por eso, algunos especialistas defienden que la elusión no 
es ilegal 29. y, curiosamente, aquí se encuentra el confuso mecanis-
mo del «fraude a la ley tributaria», que es una lectura muy peculiar 
del art. 6.4 CC 30. a pesar de la similitud de nomenclatura, se trata 

royo, y aguallo avilés, Reforma de la LGT, p. 48); como en el derecho comparado; v. 
F.a. Cowell, Engañar al Estado. Un análisis económico de la evasión, trad. esp., Madrid, 
1995, pp. 17-18; 3, Lehrbuch des Steuerrechts, i, p. 144. Más recientemente, v. almener 
Belenguer, y ripley soria, «Comentario al art. 15 lGT», i, pp. 180-181.

 27 Palao Taboada, Aplicación y elusión, p. 105.
 28 En general, v. Pérez royo, y aguallo avilés, Reforma de la LGT, pp. 47-48; o 

J. F. Pont Clemente, La simulación, en la nueva LGT, Madrid, 2006, 207 págs. También 
rozas valdés, y anderson, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, 18 (2007), pp. 11 y 14.

 29 albiñana, Derecho financiero, 1979, p. 392; M. González sánchez, El fraude 
de Ley en materia tributaria, salamanca, 1993, p. 18; J. l. Pérez de ayala, Las ficciones 
en el Derecho tributario, Madrid, 1970, p. 146, nt. 97; y también, Pérez, Temas2, p. 170, 
quien a pesar de reconocer que es una actuación antijurídica, afirma literalmente que «el 
legislador no ha considerado ilegal al fraude» (de ley tributaria). la confusión terminoló-
gica tiene mucho que ver en esta cuestión; v. la exposición de Pérez de ayala, en Ficcio-
nes, pp. 146 ss., nt. 97 que no proporciona criterios definidos. Como ocurre en general, su 
tesis está muy influenciada por el «Mißbrauch von rechtlichen Gestaltungsmöglichkeiten» 
del derecho alemán.

 30 El art. 6.4 CC no configura un supuesto de «fraude de ley» tributaria (evasión) 
porque las actuaciones encuadradas en esta categoría no cumplen los presupuestos del 
art. 6.4. CC al no ser actos contrarios a normas prohibitivas ni tampoco perseguir un resul-
tado no querido por el ordenamiento jurídico-tributario que, en definitiva, no prohíbe nada; 
v. anderson, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, 18 (2007), p. 24. En nuestro sistema, el 
fraude de ley apareció antes en la lGT de 1963, que en el Código civil, donde se introdu-
jo con el título preliminar en 1974. Por eso, y aunque la figura tributaria pretende ser un 
reflejo del fraude de ley general del art. 6.4 CC, cuya construcción se debe al esfuerzo del 
prof. de Castro en nuestro derecho (v. de Castro, Derecho civil, i, pp. 540-549, p. 544), 
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de una manifestación distinta del simple fraude tributario del punto 
anterior (evasión) que es más genérico 31. se regula en el art. 15 
lGT cuyos términos se han modificado considerablemente desde 
su redacción anterior y actualmente responde al nombre de «con-
flicto de calificación». se encuentra en la sección iii del Capítulo ii 
dedicado a «la interpretación, calificación e integración», aspecto 
éste último que no carece de importancia.

2. las diferencias entre elusión y evasión se distinguen con 
dificultad en el propio nombre de «fraude a la ley». y quizás por 
eso, la lGT ha sustituido esta mención de la ley anterior por la 
idea más neutral de «conflicto». Es más, con la excepción de la 
simulación del art. 16, evita cualquier otra referencia al resto de 
irregularidades negociales. incluso parecería que la lGT obliga a 
acudir al derecho Civil por nociones tales como el «fraude», lo que 
respetaría la unidad del Ordenamiento jurídico (v. art. 12 lGT) 32. 
sin embargo, no es así.

Primero porque la argumentación del «conflicto» sigue recor-
dando al «fraude de ley», aunque, al mismo tiempo, sea diferente. 
al igual que en el derecho civil, el fraude a la ley tributaria o elu-
sión del art. 15 lGT presupone la existencia de dos normas, una 
eludida, que vincula una obligación tributaria al supuesto de hecho 
previsto, y otra de cobertura que, o bien relaciona un gravamen 
menor a su supuesto normativo, o bien lo declara exento. una de 
las diferencias entre ambas nociones estriba en que los tributaristas 
hablan de «resultado económico» y de la sustitución de los medios 
jurídicos empleados por los contribuyentes para llegar a ese objeti-
vo; y no, en cambio, de «resultado» y «sustitución de normas jurí-
dicas», que son los datos empleados por los privatistas 33.

la correspondencia es bastante defectuosa, y el riesgo de confusión con la figura de la 
simulación, mucho mayor en el espacio tributario, donde los lindes del fraude son idénti-
cos a los de su «homónimo» privado. no obstante, la reforma de la lGT 1995 parece 
haberse inspirado más en la redacción del Código civil; v. Pérez royo, y aguallo avi-
lés, Reforma de la LGT, p. 55.

 31 También en el derecho alemán se distingue entre Steuerumgehung (nuestro frau-
de de ley tributaria o rodeo a la ley) y Steuerhinterziehung (defraudación genérica que el 
obligado tributario realiza con culpa cuando reduce los ingresos fiscales o consigue venta-
jas fiscales indebidas; incumple sus deberes e impide el conocimiento del fraude –§370 
aO–); v. Kruse, Lehrbuch des Steuerrechts, i, p. 144, nt. 8.

Otro tanto ocurre en el derecho anglosajón con los términos de «tax avoidance», y 
«tax evasión». 

 32 la calificación jurídica ha de prevalecer sobre la tributaria si esta última no altera 
la ley sustantiva dice la san 30-X-1997 (rj 1997\1360), citada por M. ayats, «la califi-
cación jurídica y su incidencia en la aplicación de los tributos», InDret, W.P. n.º 228, Bar-
celona, Julio, 2004, pp. 1 ss., p. 3, que además, recoge otras referencias jurisprudenciales 
interesantes.

 33 así el profesor Palao define el fraude a la ley tributaria como «la consecución de 
un resultado económico por medios jurídicos distintos a los normales, medios jurídicos 
que natural y primordialmente tienden al logro de fines diversos y que no están gravados 
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Esto lleva a que, el fraude tributario (o conflicto de aplicación) 
sea una cláusula general que difiere del fraude privado y separa 
radicalmente la calificación privada y la tributaria. Hay un conflic-
to de aplicación de normas cuando la preferida por el interesado es 
desplazada por otra que determina un gravamen mayor. O lo que es 
lo mismo, la administración puede imponer su perspectiva e incre-
mentar la carga aplicando otra regla positiva. la razón que se alega 
es que si el obligado tributario hubiese actuado conforme esperaba 
el legislador, tendría que haber recurrido al supuesto previsto en la 
norma seleccionada en segundo lugar para alcanzar el resultado 
económico que buscaba. ya que, continúa el argumento, si el legis-
lador hubiera imaginado que tal objetivo estaría al alcance de los 
contribuyentes mediante otras vías, éstas también se hubieran 
incluido en el supuesto de dicha regla.

En segundo lugar, los conceptos privatistas y tributarios de 
«fraude» o «abuso» no son equiparables porque existe un obstácu-
lo en los términos del art. 15 lGT que continúa recogiendo la idea 
de la anormalidad del negocio como un síntoma de evasión fis-
cal 34. algo que puede resultar inesperado para nosotros porque en 
el derecho privado la novedad no implica necesariamente un frau-
de de ley. Especialmente porque es la inventiva de los particulares 
la que permita la aparición y desarrollo de las formas contractua-
les 35. sí es sospechosa en cambio para el art. 15 lGT, donde ya 
desde el texto anterior el concepto de anormalidad resulta malea-
ble. Es decir, la desviación del esquema previsto se considera en si 
misma una actuación abusiva. la anomalía supone que el negocio 
no es frecuente o usual en el tráfico como medio para alcanzar una 
finalidad en concreto 36.y esto lo convierte en sospechoso.

o lo están en medida más reducida que aquellos medios normales o usuales»; v. Palao 
Taboada, rdF, 16 (1966), ii, pp. 677-695.

En cambio, en nuestro derecho privado, por «fraude de ley» se comprende sólo y 
únicamente «uno o varios actos que originan un resultado prohibido por una norma jurí-
dica y al que se ampara en otra norma dictada con distinta finalidad». Por su parte, el 
«negocio en fraude de ley» es otra especie pero que también implica un rodeo, es decir, la 
pretensión de acogerse a la norma de cobertura de un negocio que no resulta suficiente 
para otorgarle validez, mientras que se evita aquella otra que sí hubiera debido aplicarse al 
resultado pretendido con la actividad negociadora; v. también de Castro, Negocio, 
pp. 370-372.

 34 almenar Belenguer, y ripley soria, «Comentario al art. 15 lGT», i, p. 184. 
También comentando los trabajos previos a la reforma legislativa, M. i. linares Gil, «El 
conflicto en la aplicación de la norma tributaria en la ley 58/2003 de 17 de diciembre, 
General Tributaria», InDret, W.P. nº 225, Barcelona, Julio, 2004, pp. 1-16, p. 14

 35 salvador Coderch; azagra, y Fernández Crende, InDret, julio 2004, 
pp. 5 y 7. 

 36 Bajo el ex art. 28.1 lGT 1963, para que en el ámbito fiscal se declarase un 
«abuso», esto es, un fraude, era necesario tanto la anormalidad de los medios empleados en 
función de las finalidades económicas que se buscaban, como el empleo abusivo de las 
«formas jurídicas»; v. Palao Taboada, rdF, 16 (1966), ii, p. 682-685, 688; y rCT, 155 
(1996), p. 7. la descripción de una «forma» (negocial) jurídica abusiva como núcleo del 
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además, también hay que destacar que este precepto no juzga 
ni se interesa por las intenciones de los sujetos pasivos o por cuál 
sea la finalidad que buscan 37. El propósito práctico final de los 
contribuyentes, es decir, la causa jurídica, también resulta indife-
rente a primera vista 38. lo que se sanciona como abuso o fraude (o 
como «conflicto») no es por lo tanto la pretensión negocial, sino la 
determinación de un resultado cuantificable que, a priori, se desea 
gravar. El peligro es, entonces, que la lGT multiplique el alcance 
de la discrecionalidad de los aplicadores.

así las cosas, el art. 15 lGT no solo plantea un supuesto de 
fraude de ley con la mención del «conflicto», sino que va más allá 
porque parece describir el mecanismo de la aplicación analógica 
que, en un sector tan restrictivo como éste, está prohibida (art. 14 
lGT) 39. y de hecho, el recurso al «conflicto» o al «fraude» podría 
limitarse a identificar el criterio económico con la simple interpre-
tación teleológica o con el método principialista (recurso a los 
principios del ordenamiento jurídico tributario, destacando el prin-
cipio de capacidad económica 40). Pero, eso no es posible dado el 
art. 14 lGT. no puede traspasarse la frontera que marca el inicio 
de la interpretación extensiva o de la analogía 41. además, si el frau-
de de ley tributario fuese el resultado de una operación puramente 
interpretativa, no sería necesaria su especialización porque el frau-
de descrito en el Código civil es una figura general que, por fin, no 
exige interpretar la norma más allá de su significado 42.

fraude a la ley tributaria era una opinión generalizada; v. Pérez royo, y aguallo avi-
lés, Reforma de la LGT, p. 47.

 37 no se exige un requisito intencional, sino una valoración objetiva. Por esta razón, 
la doctrina interpreta la mención del «propósito de eludir un impuesto» de la lGT como 
«la conciencia de la antijuridicidad del procedimiento empleado»; v. Palao Taboada, 
rdF, 16 (1966), ii, p. 693. El autor manifiesta que esta característica prueba que el fraude 
a la ley común y el fraude a la tributaria son «especies de un género común»; v. rCT, 155 
(1996), p. 7, nt. 32. También, Pérez royo, y aguallo avilés, Reforma de la LGT, p. 55. 
En contra hay una posición minoritaria; v. González sánchez, Fraude de Ley, p. 31.

 38 v. infra §.ii.2.
 39 Contrariamente, ayats, InDret, Julio, 2004, p. 9, para quien, curiosamente, el 

art. 15 lGT recoge la figura de la economía de opción y se diferencia claramente de la 
simulación entendiendo que la pretensión de ahorro fiscal la excluye. Tiene interés el cuadro 
comparativo y práctico del fraude antes y después de la reforma tributaria de la pág. 5.

Tampoco podemos estar de acuerdo con la presentación de la simulación que hace 
linares Gil (v. InDret, Julio, 2004, pp. 1-16, pp. 8-9). al contrario de lo que da a enten-
der, la simulación siempre es fraudulenta y no nos parece que tenga una configuración 
imprecisa en el derecho español.

 40 Por lo primero, simón acosta, Derecho financiero, pp. 355-359; por lo segundo, 
Cortés, Ordenamiento tributario, i4, p. 124.

 41 En contra, Palao Taboada, para quien el fraude es una excepción permitida a la 
prohibición de la analogía, Aplicación y elusión, p. 86.

 42 advertía el prof. de Castro, en Negocio, p. 371, que «habrá que proceder a una 
interpretación extensiva y finalista de la regla objeto del rodeo, (), y también a una inter-
pretación estricta de las otras reglas utilizables como cobertura». Es una cita reincidente 
en la doctrina privada. la valoración de la conducta fraudulenta de las partes depende, en 
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3. En realidad, dados la prohibición y el carácter restrictivo de 
la analogía y de la interpretación extensiva que define al derecho 
tributario, creo que los fraudes de ley tal y como se entienden 
desde el punto de vista del derecho privado no son posibles en este 
campo. y que el conflicto del art. 15 lGT es algo diferente. ade-
más, desde el punto de vista del art. 6.4 CC, no existe tal fraude 
cuando la ingeniería financiera se aprovecha de vías que no están 
tipificadas. En cambio, sí son sancionables las simulaciones que 
crean una apariencia de licitud para cubrir infracciones voluntarias 
por parte de los contribuyentes 43.

Es más, ¿tiene realmente sentido un artículo 15 lGT desde el 
punto de vista de la teoría de la causa jurídica y al margen del art. 
16 lGT? la respuesta –desde la teoría de la causa– debería ser 
negativa. Creo que las infracciones tributarias que no consistan en 
una resistencia directa frente al gravamen o en simulaciones con-
tractuales resultan muy difíciles de tipificar o de sancionar. Quizás 
por eso suele exigirse a los sujetos contribuyentes la prueba o jus-
tificación de que el negocio jurídico seleccionado presenta un efec-
to jurídico o «económico» relevante que no consista en el simple 
ahorro fiscal 44. y sólo será relevante aquel elemento del negocio 
que sea esencial para cualificar la finalidad práctica última, con lo 
que de nuevo volvemos al concepto de causa 45. aún más, si ese 
efecto jurídico relevante del negocio no existe y no permite que la 
conducta del particular se circunscriba a la norma elegida por él, es 
porque la causa invocada no es real. Por lo tanto, es simulada. lo 
que nos lleva a hablar de simulación y no de fraude. algo que se 
apoya en otro argumento que ha resultado válido hasta hace poco: 
la doctrina tributarista vincula el concepto tributario del fraude a la 

realidad, del «valor atribuido a las leyes» y de cuál sea la concepción del sistema jurídico 
sobre el propósito negocial. de manera muy clara, y con ocasión de la crítica al entonces 
nuevo apartado 4 del art. 6 CC, v., l. díez-Picazo, «El abuso del derecho y el fraude de 
la ley en el nuevo título preliminar del código civil y el problema de sus recíprocas rela-
ciones», Documentación jurídica, 4 (1974), ii, pp. 1327-1344, p. 1341.

 43 así ocurre desde luego con las distribuciones irregulares de beneficios sociales en el 
ámbito de las sociedades de capital cerradas, v. B. Bago Oria, Dividendos encubiertos. El 
reparto oculto del beneficio en sociedades anónimas y limitadas, Madrid, 2010, en prensa; 
capítulo iii, § 7.

En realidad, el expediente del «fraude de ley» parece ser una vía de escape para la tesis 
de la «interpretación económica». y es que el fraude de ley se alteró de tal forma en el dere-
cho tributario que se llegó a convertir en una cláusula multiusos. incluso se llegó a exponer 
el anterior art. 25 lGT 1963, anterior al ex art. 28, como un reflejo de la teoría italiana que 
enfrentaba los hechos económicos a los hechos jurídicos como si fueran categorías antagó-
nicas e irreconciliables. Frente a esta postura, la auténtica teoría alemana resultaba mejor 
tratar de la simple interpretación teleológica de carácter económico.

 44 almenar Belenguer, y ripley soria, «Comentario al art. 15 lGT», i,  
pp. 183-184.

 45 de forma similar, salvador Coderch; azagra, y Fernández Crende, InDret, 
julio 2004, pp. 28-29.
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existencia de un engaño para justificar el reproche; mientras que 
los civilistas no exigen que esa intención exista de forma inevitable 
en el art. 6.4 CC pero sí lo relacionan con el concepto de simula-
ción. al menos durante la redacción anterior de la lGT 46.

Por otro lado, y dejando aparte la clara referencia a teorías que 
deben ser excluidas al hablar de la causa jurídica y que se centran 
en el resultado económico (v. primer epígrafe), lo que podemos 
plantearnos es ¿cuándo esa elección que proporciona un simple 
ahorro fiscal será reprochable fuera de la simulación? 47 Porque la 
finalidad del ahorro no es en si misma censurable 48.

la preferencia doctrinal o jurisprudencial de los tributaristas 
por el conflicto sobre la simulación quizás responde más a cuestio-
nes prácticas que a razones conceptuales. El aplicador tributario 
tiene más flexibilidad cuando se trata del art. 15 lGT 49. Pero el 
legislador tributario ya lo sabe porque su pretensión es diferente.

4. El concepto tributario del fraude de ley no parece una figu-
ra equiparable al concepto privado. no es un concepto para la cali-
ficación negocial, sino otra cosa. Es un cajón de sastre que, frente a 

 46 En general, v. la conclusión de salvador Coderch; azagra, y Fernández 
Crende, InDret, julio 2004, p. 11, sobre la doctrina de la redacción anterior del fraude de 
ley tributaria. También puede verse la jurisprudencia mencionada por i. Clemente Casas, 
en el comentario a la sTC 120/ 2005 de Actualidad Jurídica, 12 (2005), diciembre, pp. 1-7, 
con la finalidad de determinar cuándo el fraude es constitutivo de delito fiscal (por cierto, 
la sTC que comenta excluye que el fraude implique engaño). El autor refleja las posturas 
doctrinales acerca de la necesaria existencia o no del engaño en el fraude.

la respuesta puede estar, quizás, en que la neutralización del concepto del fraude de la 
redacción anterior hacia el nuevo término de «conflicto» ha hecho innecesarias las argu-
mentaciones o justificaciones en la teoría general de derecho. reconocida la intención de 
gravar según veremos a continuación, se hace innecesario justificarlo con un engaño. En 
este sentido, niega la ocultación y que haya engaño ahora almener Belenguer, y ripley 
soria, «Comentario al art. 15 lGT», i, p. 187.

Por su parte, exige un pacto para admitir la simulación el profesor Palao, y reside en su 
existencia la diferencia principal entre fraude a la ley y simulación. aunque no aclara con 
quien habría de darse el pacto ¿entre las dos partes de un contrato? ¿y si no hay? Para el 
autor, la simulación es una cuestión de prueba de ciertos hechos, mientras que el fraude es 
un problema de calificación; v. Palao Taboada, Aplicación y elusión, pp. 57 y 165.

 47 Ciertamente, la doctrina especializada se ha planteado esta cuestión de forma fre-
cuente e insiste en diferenciar entre «fraude» y «simulación». Es más, distinguen varias cate-
gorías diferentes en función del comportamiento: elusión lícita (abstenerse de actuar o ciertos 
cambios de realidad), elusión ilícita (conflicto o fraude de ley o cambios de la realidad), 
simulación relativa (disfrazar la realidad), o infracción directa (evasión extrema u ocultación 
de los hechos). Por todos, v. Pérez Torres, «Comentario al art. 16 lGT», i, pp. 190-198, 
p. 191. no obstante, v. en cierto sentido contrario, y reconociendo la primacía de la simula-
ción rozas valdés, y anderson, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, 18 (2007), p. 24.

 48 resultan persuasivas las explicaciones de porqué y cómo el ahorro es un incentivo 
natural de los contribuyentes de salvador Coderch; azagra, y Fernández Crende, 
InDret, julio 2004, pp. 15 ss.

 49 una de las razones prácticas es que la simulación conlleva sanción (y la necesidad 
de incoar un procedimiento sancionador) y, en muchas ocasiones, la nulidad del negocio, 
mientras que el fraude permite el gravamen preferido (para otro caso, pero de forma simi-
lar rozas valdés, y anderson, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, 18 (2007), p. 34.). 
además el procedimiento es más largo y formal en el caso de la simulación.
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cualquier conducta privada, permite «decidir» el tratamiento más 
acorde con los propios fines de recaudación. su función es facilitar 
la sanción de cualquier conducta y, sobre todo, adaptar la ley de 
forma progresiva y rápida a las «armas» de la ingeniería tributaria 50. 
Haciéndolo, además, mediante un simple y rápido expediente admi-
nistrativo redactado por un funcionario (claramente diferente al 
fraude del art. 6.4 CC que ha de ser declarado por un juez y en un 
procedimiento judicial) 51. El mecanismo del «conflicto de califica-
ción» del art. 15 lGT, en consecuencia y en mi opinión, no es tanto 
un instrumento de calificación, como un atajo, un instrumento de 
recaudación o de facilitación de la labor inspectora 52.

Es un recurso práctico de la política fiscal aplicable por la admi-
nistración. Este precepto puede actuar como un recurso imprevisi-
ble y variar de una época a otra. Cualquier comportamiento contrac-
tual que pretenda «ahorrar costes fiscales» utilizando los mecanismos 
legales vigentes podría calificarse como una elusión (admisible) o 
como una evasión (ilegal). Es decir, cualquier maniobra de ingenie-
ría fiscal podría ser un fraude a la ley tributaria. O no.

a) al respecto, téngase en cuenta que la elusión fiscal debería 
ser tan ilícita como cualquier otro fraude de ley 53. Ocurre, sin 
embargo, que la interpretación especializada del derecho tributario, 
junto con la prohibición de la analogía, permiten que estas conduc-
tas eviten un reproche de ilicitud. Es decir, la «legalidad» de la elu-
sión se sostiene sobre una visión positivista del derecho tributario. 
El gravamen de los fenómenos económicos y la conexión de los 
supuestos de hecho a los impuestos son especificaciones arbitrarias 
del legislador. la norma jurídico-tributaria sólo describe la conduc-
ta exacta que se quiere gravar, lo que equivale a una exclusión implí-
cita del resto 54. además, la imposición no puede basarse en simples 

 50 Por todos, v. Pérez royo, y aguallo avilés, Reforma de la LGT, pp. 48-50. 
También Palao Taboada, Aplicación y elusión, pp. 100-101.

 51 Curiosamente, esta exigencia hace que la tramitación de la simulación resulte más 
fácil para el funcionario que el actual conflicto del art. 15 lGT; v. almener Belenguer, 
y ripley soria, «Comentario al art. 15 lGT», i, pp. 187-188.

 52 Muy acertadamente, se declara que «quien eluda la aplicación de una norma tri-
butaria (…) no habrá incurrido en un fraude sino que simplemente, entrará en conflicto 
con la Administración tributaria», v. almener Belenguer, y ripley soria, «Comenta-
rio al art. 15 lGT», i, p. 190. En el mismo sentido, Pérez Torres afirma que la «califica-
ción» de las operaciones privadas con resultados económicos, tiene una primera finalidad 
antifraude, v. «Comentario al art. 13 lGT», i, pp. 174-175, y las sentencias del Ts de 18 de 
septiembre de 1998 (rJ 1998, 7883). En la redacción actual, el abogado del Estado lina-
res Gil reconoce que el art. 15 lGT es una cláusula general de antielusión; v. «InDret, 
Julio, 2004, p. 5.

 53 además, hace tanto daño a las finanzas estatales como la evasión; v. r. Mathews, 
«anatomía de la elusión y la evasión fiscal», HPE, 91 (1984), pp. 334-341, p. 334. Tam-
bién Palao Taboada, rdF, 16 (1966), ii, p. 685. 

 54 También, se suele aludir a una segunda razón: que los efectos de las normas fisca-
les han de compararse con la restricción personal que es propia de las normas penales, con 
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semejanzas materiales con los supuestos de hecho de las normas 
positivas porque la aplicación analógica está prohibida en el dere-
cho tributario (art. 14 lGT) 55. Para que la conducta sea ilegal el 
presupuesto normativo tiene que realizarse o dejar de realizarse 
según se trate. si no, no hay ninguna obligación tributaria, el pre-
cepto no puede invocarse y consecuentemente, su violación es 
imposible: no hay que responder por aquellas operaciones económi-
cas que no estén descritas con exactitud en el hecho imponible 56. 
Podríamos decir que lo que no está jurídicamente regulado en la 
Ley fiscal, no existe para este sector normativo 57. El principio de 
legalidad tributaria entendido en su vertiente de principio de tipici-
dad es muy fuerte porque no puede bastar la intuición del fraude 58.

b) Pero si desde la perspectiva del contribuyente, el razona-
miento anterior es muy aceptable, su conclusión no conforma del 
todo a los especialistas. llevado al límite, bastaría con alterar algún 
extremo del comportamiento y evitar que exista una total identidad 
con el presupuesto de hecho normativo para que no aparezca la 
obligación tributaria 59. de otro modo se podría llegar a una inter-
pretación excesivamente rígida, a una visión miope del fraude tri-
butario que se guíe por «el sentido literal posible» de las reglas e 
impida la investigación sobre cuál es la ratio de la norma 60.

lo que las cautelas del art. 4.2 CC también se le aplican. Es un prejuicio negativo que no es 
nuevo entre los tributaristas; v. C. Palao Taboada, «En torno a la Jurisprudencia reciente 
del TC en materia financiera y tributaria», rEdF, 59 (1988), pp. 439-450, pp. 441-443. 
También en este sentido, C. Pérez al señalar que la regulación de esta figura en la lGT es 
incorrecta y que se localizaría más adecuadamente en el sector que denomina derecho 
Tributario Penal; v. Temas2, p. 167. También en otros ordenamientos como el alemán, v. 
Flume, Steuerberater Jahrbuch, 19 (1967/1968), p. 64.

 55 la prohibición de la analogía es un arma de doble filo pues no sólo impediría apli-
caciones que favorezcan al contribuyente, sino que también dificulta aquellas favorables al 
Estado; v. la clara argumentación de Palao Taboada, «Tipicidad e igualdad», p. 227. 

 56 Muy claramente, rozas valdés, y anderson, Jurisprudencia Tributaria Aran-
zadi, 18 (2007), pp. 9-28, p. 11, 

 57 El postulado clásico es que lo que no está jurídicamente prohibido está jurídica-
mente permitido. no tiene un único significado, sino muchos; v. a. l. Gioja, El postulado 
jurídico de la prohibición, Buenos aires, 1954, pp. 10-25.

 58 Palao Taboada, Aplicación y elusión, pp. 77-78. También v. J. Martín Que-
ralt, Curso de Derecho financiero y tributario, 8.ª ed., Madrid, 1997, p. 3; o, Pérez 
royo, y aguallo avilés, Reforma de la LGT, p. 56, quienes defienden una postura un 
tanto aparatosa: la elusión no es una infracción del ordenamiento, sólo de su espíritu, de 
ahí que no soporte ninguna sanción; pero podrá calificarse como infracción si el sujeto cae 
en ella durante la ejecución del fraude (ocultación, por ejemplo), o porque no cumpla sus 
deberes tributarios mientras se procede a la declaración del fraude.

 59 así, un reparto no declarado de beneficios sociales a los miembros de una srl 
no podría fiscalmente sancionarse porque no habría ningún supuesto normativo de «divi-
dendos encubiertos». sobre esta materia, v. Bago Oria, Dividendos encubiertos, capítu-
lo iii, § 7.

 60 almenar Belenguer, y ripley soria, «Comentario al art. 15 lGT», i, p. 182. 
Cipollina lo ha expresado muy gráficamente: «l`elusione fiscale è funzione diretta (en cursi-
va en el original) della quantità e della qualità delle norme che compongono il sistema tribu-
tario». Como señala la autora, es un concepto relativo «concetto relativo»; v. s. Cipollina, 
La legge civile e la legge fiscale. Il problema dell`elusione fiscale, Padova, 1992, p. 125.
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desde un punto de vista de política legislativa, el mundo de los 
tributos busca la autonomía en la calificación porque no quiere 
estar lastrado por el funcionamiento y la demora del derecho pri-
vado. su visión peculiar del «conflicto de aplicación» podría inter-
pretarse como una medida cautelar que es necesaria para proteger 
los fines tributarios pues permite una calificación mucho más diná-
mica que la que resultaría del funcionamiento de la jurisdicción 
ordinaria. la administración pre-califica las actuaciones sin aguar-
dar a que se pronuncien los tribunales; sencillamente porque no 
puede esperar a su fallo por motivos generales de Hacienda públi-
ca 61. al final, también se facilita el sostenimiento financiero del 
Estado, lo que alude al interés general como otra razón que justifi-
ca esta divergencia y la intromisión en las operaciones entre parti-
culares.

5. Todo lo anterior explica que en este sector del Ordena-
miento no se hable de ilicitud causal, sino de aplicación o conflic-
to de normas. se trata de una especie bastante lejana de fraude a la 
ley en cuyo significado pueden confudirse tanto la simulación 
como el fraude en sentido estricto del art. 6.4 CC (que en mi opi-
nión, no cabe en el derecho tributario) y cuyo eje central es igno-
rar cualquier referencia privatista a la nulidad de las conductas. 
sencillamente porque así se ha buscado por el legislador. se ha 
creado una vía diferente al Código civil, una herramienta que sea 
manejable.

a mi modo de ver, se ha hecho dándole la vuelta a un argumen-
to clásico. Porque hay un presupuesto correcto y otro que no resul-
ta serlo tanto. El punto de partida correcto es que un fraude relativo 
al derecho no afecta ni necesaria ni automáticamente a la eficacia 
general (privada) de la actividad negociadora porque el fraude sólo 
supone el desconocimiento de una norma positiva, con indepen-
dencia de su carácter jurídico público o privado, pero no forzosa-
mente de una regla imperativa que se refiera a la nulidad o validez 
de ese negocio 62. además, desde el punto de vista del derecho tri-
butario no es precisa la infracción de ningún precepto que regla-
mente la conducta privada 63. así pues, el negocio privado puede 
quedar incólume aunque se infrinja una norma tributaria.

 61 Pérez royo, y aguallo avilés, Reforma a la LGT, pp. 74-75, tienen una opi-
nión similar cuando establecen que la administración debiera de ser muy cautelosa antes 
de manifestarse a favor de la nulidad de una actuación.

 62 de Castro, Derecho civil, i, pp. 546-547; y mucho más claramente, díez-Pica-
zo, Documentación jurídica, 4 (1974), ii, pp. 1341-1343. En el ámbito tributario, Palao 
Taboada, rCT, 155 (1996), p. 5; albiñana, Derecho financiero, p. 392.

 63 Palao Taboada, rdF, 16 (1966), ii, pp. 678-679. En ese sentido, también de 
Castro en Negocio, p. 374, al recordar que el fraude sólo implica la nulidad cuando la 
norma soslayada sea prohibitiva.
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Pero la lGT hace una la lectura modificada de ese argumento 
que es, cuanto menos, preocupante: la validez o invalidez del nego-
cio no afecta a la aplicación del fraude de ley tributaria del art. 15 
lGT entendido como un mecanismo genérico de lucha contra la 
elusión. O de otro modo, un negocio puede ser declarado nulo o 
inexistente por el juez ordinario, pero, en la práctica, los sujetos 
afectados parecen obligados a satisfacer un gravamen. Entonces, 
¿dónde queda la unidad del Ordenamiento y la ilicitud de la causa 
jurídica? sobre todo cuando la conclusión es que no existió ningu-
na clase de actividad negocial. al final, con este razonamiento vol-
vemos a encontrarnos muy cerca de la tesis interpretativa a la que 
nos referíamos en el primer epígrafe y que separaba el resultado 
económico de su «forma jurídica».

la relación entre interpretación económica, analogía y fraude 
de ley, y con ella, la comprensión de por qué se ha facilitado en la 
práctica un funcionamiento autónomo del derecho tributario, apa-
rece con toda claridad. El fraude de ley en el derecho tributario no 
tiene contornos definidos ni equiparables con la figura de igual 
nombre del derecho civil. En el llamado «conflicto» se engloban 
comportamientos que, en realidad, son fraudes, otros que parecen 
intentos de ingeniería fiscal perfectamente lícitos y sobre todo, 
simulaciones contractuales 64. y la situación es así hoy en día a 
pesar del esfuerzo del legislador de separar la simulación del art. 16 
lGT del conflicto de aplicación.

2.  la suPuEsTa indEPEndEnCia dEl dErECHO TriBu-
TariO. OBJETivOs FisCalEs vs. dErECHO PrivadO

lo anterior permite concluir que el derecho tributario goza de 
una autonomía «encubierta» de criterio o de «calificación» de los 
negocios particulares que le hace ignorar su calificación jurídico-
privada. aunque, en realidad, sería más correcto señalar que el 
derecho tributario parece impermeable a la calificación civil de las 
conductas con excepción del supuesto simulatorio. Porque salvo 
alguna referencia estrictamente necesaria para justificar la imposi-
ción que se persigue, en el derecho tributario no se presta atención 
a la eficacia concreta del negocio, a su falsedad o veracidad, ni a su 

 64 y de hecho, los términos exactos del art. 13 lGT son: «cualquiera que sea la forma 
o denominación que los interesados le hayan dado» parecen casar más correctamente con la 
simulación. de ahí que la doctrina del antecedente y casi idéntico ex art. 28 lGT 1963 se 
considerara el sustitutivo de la simulación; v. Palao Taboada, rCT, 155 (1996), p. 13.
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licitud 65. Ese campo pertenece al derecho privado. En cambio, los 
especialistas de este sector del derecho público parten de una efi-
cacia automática o generalizada de cualquier comportamiento o 
declaración de parte, y después, si es necesario, justifican en los 
arts. 13 a 16 lGT la imposición del gravamen. En realidad, ningu-
no de estos artículos tratan de la «calificación de los negocios pri-
vados» sino de cómo gravarlos, o más concretamente, de qué méto-
do seguir para determinar la base imponible 66. así que, la 
terminología que emplea puede ser idéntica a la del derecho Civil, 
pero su significado es diferente. y esta es la premisa que debe 
guiarnos a continuación. nuestra postura es encontrar un equilibrio 
respetuoso con la unidad del Ordenamiento jurídico.

1. Cada rama del Ordenamiento tiene un fin general que le es 
propio. de ahí que ambos sectores (público y privado) puedan uti-
lizar los mismos criterios, e incluso una terminología idéntica; pero 
cada uno le asignará un significado determinado para ajustarlos a 
sus fines. y en este caso, esos fines no coinciden. Mientras el dere-
cho tributario busca la identidad de una capacidad contributiva 
determinada, el derecho privado delimita posiciones jurídicas 67. 
de ahí que difiera la compresión de los comportamientos con inci-
dencia fiscal. aunque los conceptos tributarios (calificación, inter-
pretación, negocio, causa, etc) tengan su origen en el derecho 
Civil, no se trata de lo mismo 68.

la recaudación es un objetivo prioritario para el Orden social. 
Esta premisa justifica que la ley impute una obligación tributaria a 
ciertas conductas a pesar de que su ilicitud sea muy clara, con la 
firme idea de establecer una sanción con efectos preventivos. y 
ello, sin alterar la calificación jurídico-privada respecto a la inefi-
cacia del comportamiento. En este sentido, podemos encontrarnos 

 65 la paradoja es que atribuyen la exclusiva de este pronunciamiento a los tribunales 
ordinarios [v. en este sentido, Palao Taboada quien advierte que los tribunales debieran 
poder intervenir en el expediente del fraude de ley al principio del proceso; v. rCT, 155 
(1996), p. 10.], pero pocas veces respetan su fallo. reconoce la aparente contradicción entre 
el fraude a la ley y la diversidad del derecho privado en Aplicación y elusión, p. 99.

 66 Pérez Torres, «Comentario al art. 13 lGT», i, pp. 174-175.
 67 Combarros, rEdF, 44 (1984), p. 497.
 68 así ha ocurrido en la determinación del beneficio tributable, por ejemplo. Hasta la 

reforma de la lis de 1995, no se reconoció que el núcleo del beneficio fiscal se forma con 
el beneficio social que refleje el balance aprobado. antes, la propia lis contenía la rela-
ción de las partidas que eran gastos y de aquellas que eran ingresos. la falta de armonía 
con el balance mercantil era notable. Todavía hay importantes discrepancias; v. Esteban 
Marina, Contabilidad y base imponible, pp. 28-29; simón acosta, Actualidad Jurídica 
Aranzadi, 229 (1996), p. 3; y, García añoveros, «Beneficio mercantil-contable y benefi-
cio fiscal», ii, pp. 920-922.

la diferencia conceptual es real. se observa, por ejemplo, en la diferencia de criterios 
que utiliza el derecho contable y el derecho tributario para reglamentar los gastos deduci-
ble. También en el derecho comparado; v., por ejemplo, lynch, Practising Law Institute/
Tax, 429 (1998), pp. 56-58. 
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con ejemplos claros, como aquellos casos en los que la antijurici-
dad procede de la contravención del Código penal; es decir, la 
imposición de las ganancias procedentes de un delito, que como 
tal, es una conducta con una causa ilícita. aquí, el legislador tribu-
tario viene asimilando los hechos antijurídicos a las acciones lega-
les en la normativa especial y lo hace a los solos efectos tributarios, 
con lo que pretende que el incremento patrimonial de la actividad 
penada soporte una carga fiscal por las ganancias, que sea idéntica 
a aquella otra que correspondería a los contribuyentes que respetan 
la ley 69. En caso contrario, los delincuentes se encontrarían en 
mejor posición fiscal que los contribuyentes honestos que sí decla-
ran y pagan impuestos 70. El problema es que se justifica la imposi-
ción de estos negocios delictivos –y, por lo tanto, nulos conforme 
al derecho civil–, con el fundamento de que el negocio privado es 
independiente de la obligación tributaria que es una obligación 
legal 71. una postura que rechaza la prevención como explicación 
principal y se distancia de la perspectiva privada. y las posiciones 
doctrinales en contra no parecen extremas, sino bastantes matiza-
das, distinguiendo, por ejemplo, entre ilícitos penales e ilícitos 
administrativos. En la primera visión, la unidad del ordenamiento 
se respeta porque el negocio no existe tampoco para los fiscalistas; 
pero en el segundo punto de vista, prevalece la visión «indepen-
dentista» y la tendencia natural de este sector normativo hacia la 
imposición 72. En general, todas las interpretaciones parecen insis-

 69 Entre los ejemplos más claros se encuentra el art. 57.1 de la ley del impuesto 
sobre transmisiones patrimoniales 1/1993, de 24 de septiembre, que establece la devolu-
ción del impuesto pagado por un negocio que se declare nulo, siempre que no existan 
«efectos lucrativos».

 70 El principio de igualdad contributiva está imponiendo esta solución en el derecho 
europeo; v. la abundante bibliografía citada por los autores españoles. En España v. en 
especial la conferencia titulada «Evasión y fraude» del prof. J. García añoveros en la 
universidad Menéndez Pelayo en 1994, que ha sido elaborada por M. T. soler roch, en 
«la tributación de las actividades ilícitas», rEdF, 85 (1995), pp. 9-32, pp. 17-19. En cam-
bio, r. Falcón y Tella defiende una solución intermedia; v. «la exclusión de las conduc-
tas antijurídicas en la delimitación del hecho imponible del iva», Impuestos, 1991, i, 
pp. 1140-1147, p. 1143.

se citan varios aspectos en contra. los principales son la concepción del sistema cau-
salista, y la imagen negativa de un Estado que se aprovecha de los beneficios del delito, 
que lo fomenta en suma; v. las resoluciones del Tribunal de justicia europeo sobre tráfico 
ilegal de mercancías, narcotráfico y aduanas (p.e. sTJCEE de 6 de diciembre de 1990 
sobre importación de moneda falsa) que estima que la 6ª directiva impide reconocer la 
imposición de las actividades ilícitas como actividades de interés para el mercado común. 
También puede verse la resolución de la dirección general de Coordinación de Haciendas 
territoriales (consulta nº 310 de 1 de junio de 1992) que determina que la prostitución no 
está sujeta al impuesto de actividades económicas.

 71 vicente-arche, rdFHP, 1960, p. 550.
 72 una corriente que cuenta con bastante adeptos es la solución modulada en fun-

ción del «grado de ilicitud»; v. por todos, soler roch, rEdF, 85 (1995), pp. 25-26. En el 
supuesto de «menor grado» defiende el tratamiento de los incrementos no justificados de 
patrimonio (art. 49 lirPF).
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tir en la neutralidad causal de la fiscalidad. lo que parcialmente 
puede aceptarse.

Hay que señalar que en el ejemplo anterior, la finalidad preven-
tiva cualifica y justifica la imposición de conductas ilícitas. Forma 
parte de la sanción administrativa o de la pena, es decir, está rela-
cionada antes con la consecuencia que con la causa. se superpone 
a la explicación privada del negocio sin negarla. Pero es un recurso 
que no debe generalizarse.

2. El Ordenamiento jurídico-tributario construye sus normas 
adaptando los conceptos privados a sus intereses, o modelando los 
datos económicos directamente; como ocurre por ejemplo con el 
concepto jurídico de «renta» 73. ahora bien, el legislador tributario 
no puede ignorar el significado jurídico de los conceptos que reco-
ge. Por ejemplo, no es admisible someter a tributación el reparto de 
dividendos y, al mismo tiempo, desconocer qué es un dividendo 
para el derecho mercantil. y en el supuesto de que se refiera a una 
realidad económica distinta que no se delimite por otro sector ha de 
actuar en el mismo sentido.

al mismo tiempo, la obligación tributaria se configura como 
una obligación cuya fuente exclusiva es la ley especial. la volun-
tad privada sólo interviene como presupuesto objetivo para que 
surja esa obligación. Pero sus condiciones no inciden ni alteran su 
estructura básica. Por eso se defiende que las obligaciones legales 
son independientes de las vicisitudes que afecten a la voluntad 
negocial. no obedecen a la querencia privada porque son esencia-
les, dicen sus defensores, para el orden social 74.

En realidad, no hay nada que alegar desde el derecho privado a 
esa explicación si entendemos que los arts. 11 a 15 lGT no afectan 
realmente a la calificación del negocio jurídico y que, sobre todo, 
no implican la sustitución de la causa jurídica por otra distinta y no 
querida por las partes. Porque los elementos esenciales que confi-
guran un negocio jurídico no se encuentran en la lGT, sino en el 
Código Civil. Partiendo de esta premisa, no hay obstáculos a la 
peculiaridad del derecho tributario.

Cuestión algo diferente es que la concreción del propósito prác-
tico solo pueda realizarse con la ayuda del derecho tributario. Enton-
ces, este juicio depende únicamente de las leyes tributarias y el intér-
prete (incluso privado) tiene que buscar la solución en este sector 
normativo. un ejemplo muy claro lo encontramos en la distribución 

 73 sáinz de Bujanda, Hacienda y Derecho, iv, pp. 569 ss.
 74 sobre la naturaleza de la obligación tributaria como obligación legal v. F. vicen-

te-arche, «Configuración jurídica de la obligación tributaria», rdFHP, 7 (1957), 
pp. 7-40, pp. 12-13, 18-19. sobre la obligación legal y su sentido equívoco; P. salvador 
Coderch, «El art. 1090 del Código civil», Rev. Jur. Cataluña, 77 (1978), ii, pp. 7-53.
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encubierta de beneficios sociales en las sociedades de capital, atribu-
ciones de ventajas económicas a los socios que no van a declararse 
directamente al fisco sino que, normalmente se vertebran bajo simu-
laciones contractuales. En este caso, la ilicitud causal de los dividen-
dos encubiertos impositivos depende de cómo se valore una infrac-
ción por las leyes fiscales. aunque la calificación formal del negocio 
jurídico que la sociedad y el socio han concluido se somete a la ley 
privada; la conformidad legal de la causa jurídica, esto es, del propó-
sito empírico y determinante de ese negocio depende exclusivamente 
del derecho tributario, que decidirá si la nulidad radical es una buena 
solución o resulta incongruente con sus fines 75.

3. la insistencia en no pronunciarse sobre la calificación jurí-
dica plantea un problema aparente porque las consecuencias fisca-
les que se atribuyen al negocio que se considera fraudulento suelen 
corresponder a otra «forma jurídica». se defiende el gravamen pro-
pio de un negocio distinto esgrimiendo el «conflicto» del art. 15 
lGT, al mismo tiempo que queda indemne la calificación pretendi-
da por las partes. ¿Cómo? Para que la interpretación no sea tan 
estridente, se «finge» que las consecuencias fiscales se aplican 
mediante el recurso a la analogía. y para salvar la prohibición del 
art. 14 lGT, se retuerce de nuevo el argumento al defender que es 
«sólo» como si la norma defraudada se hubiera aplicado de forma 
analógica 76. También se ha especificado que el derecho tributario 
no prohíbe ni ordena ningún comportamiento específico, sino que 
se limita a vincular el nacimiento de una obligación tributaria a un 
determinado supuesto de hecho que los sujetos realizan con suje-
ción a otras ramas del Ordenamiento jurídico. la lGT no impide 
ninguna conducta negocial, ni tampoco la consecución de ningún 
fin económico 77. En materia tributaria lo único que «prohíben» las 
leyes fiscales es «dejar de pagar»; y lo único que «imponen» es la 
tributación que corresponde 78.

En este punto, el art. 13 lGT cobra importancia porque contri-
buye a «neutralizar» la importancia de la causa jurídica. Establece 
la «irrelevancia» tanto de las «formas o denominaciones» que las 
partes aleguen, pero también de los «defectos» que pudieran afec-

 75 Bago Oria, Dividendos encubiertos, capítulo iii, § 7.
 76 Palao Taboada, rCT, 155 (1996), p. 11.
 77 Esta situación se diferencia de aquella otra en la que se vulnera una norma jurídica 

que prohíbe una conducta determinada. así ocurría antes, por ejemplo, con las operaciones 
efectuadas sin el requisito esencial de la autorización administrativa en el antiguo control de 
cambios. no hay que olvidar que la conducta contravenía una norma claramente prohibitiva: 
no podía operarse sin esa autorización; v. C. Paz-ares, «sistema de las deudas de dinero 
(notas para una revisión de la doctrina española)», en Estudios de Derecho bancario y bur-
sátil. Homenaje a E. Verdera y Tuells, [a. Polo; r. uría; s. Martín retortillo; J. Gar-
cía añoveros; M. Olivencia; G. aries; J. r. Álvarez rendueles, y J. Blanco Campa-
ña (promotores)], t. iii, Madrid, 1994, pp. 2071-2103, pp. 2099-2101.

 78 Palao Taboada, rdF, 16 (1966), ii, pp. 682-684.
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tar a la validez jurídica de la conducta que origina la renta objeto de 
tributación. los términos de la norma sorprenden a cualquiera que 
hubiera imaginado que los negocios son comportamientos entre 
particulares que sólo pueden calificarse desde el derecho privado. 
y, quizás por eso se relativiza su importancia y se insiste en que 
sólo es una referencia sobre cómo interpretar y aplicar las demás 
normas jurídico-tributarias en caso de fraude, para analizar supues-
tos de hecho y facilitar la posterior interpretación y aplicación del 
supuesto normativo abstracto 79.

Ese precepto no ocasiona problemas si su significado se equi-
para a los arts. 1256, 1278, y 1281 CC y se reside su fundamento 
en las bases causalistas de nuestro derecho privado. Entonces, las 
partes se obligan sólo por aquel negocio causal que efectivamente 
hayan celebrado sin posibilidad de invocar defectos formales que 
no fuesen imprescindibles para su validez (1278-1279 CC). Preci-
samente esta interpretación es la que debe defenderse, rechazando, 
en cambio, que el art. 13 lGT se utilice para calificar la conducta 
de los sujetos al margen del derecho común. Este precepto no 
puede emplearse con independencia del sistema causalista.

la forma idónea de entender esa «calificación» del art. 13 lGT 
es que no es definitiva ni desplaza a la calificación privada. Es un 
juicio que se limita a la imposición y a impedir conductas oportu-
nistas de los sujetos que aleguen defectos formales para escapar al 
gravamen. y cuyo punto de partida ha de ser, necesariamente, la 
eficacia plena del negocio jurídico. lo que resulta decisivo para 
llegar a una conclusión coherente.

4. así, la explicación de por qué la causa jurídica de un nego-
cio tiene tan poca atención en la práctica tributaria es que la deter-
minación de este propósito final no es competencia de este sector 
normativo. la infracción normativa no se encuentra realmente en 
la conducta ni siquiera en el negocio jurídico seleccionado, sino en 
la aparición del hecho imponible. Porque establecer si el sujeto 
debe o no debe pagar impuestos, es una decisión directamente rela-
cionada con el incremento de su patrimonio, no con su comporta-
miento o negocio concreto. Que esa transferencia o diferencia 
positiva sea inexacta, ilícita o irregular, no importa, ni tampoco el 
porqué es significativo, ni el que la transferencia quede anulada (a 
salvo, lo que especificamos a continuación); sólo es importante que 
se ha producido, aún temporalmente.

la administración tributaria no puede divagar sobre negocios 
jurídicos, su validez o eficacia porque no es competencia de este 

 79 Pérez royo, y aguallo avilés, Reforma de la LGT, pp. 82-83; o también en 
general, Pérez Torres, «Comentario al art. 13 lGT», i, pp. 174-175.
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sector. y los interesados no pueden invocar ningún vicio en su fun-
damentación para librarse del pago del tributo, fuera de la falta de 
satisfacción del presupuesto normativo de la ley, de la declaración 
de otro negocio o, por supuesto, de la propia la inexistencia de la 
conducta 80. si el sujeto pasivo cumple los presupuestos objetivos 
de la norma tributaria a juicio del funcionario, estará obligado a 
satisfacer un gravamen. y todo esto sucederá con respeto a la cali-
ficación que su comportamiento merezca al derecho privado 81.

5. Es más, fuera de la nulidad del negocio y de un pronuncia-
miento claro de los tribunales ordinarios acerca de qué es lo que 
han hecho los particulares, el derecho tributario podría desconocer 
otras referencias a la calificación de las conductas privadas, como 
los defectos formales o la anulabilidad sobrevenida. y quizás resul-
ta lógico que así sea cuando la operación sí ha existido porque 
entonces el comportamiento se ha realizado, es susceptible de gra-
varse y la obligación tributaria puede nacer; aunque en un momen-
to posterior, aquella conducta se anule. Con todo, lo decisivo sería 
atender a la clase de anulabilidad y, en especial, el dies a quo o 
momento concreto a partir del cual sus efectos se van a producir.

Es en este punto (anulabilidad en sentido amplio) donde la 
práctica tributaria nos ofrece ejemplos variados y mayor divergen-

 80 la inexistencia de la causa del tributo fue discutida a principios de siglo; véase a 
favor de la ley como causa del tributo B. Griziotti, Principios de política, derecho y 
ciencia de la hacienda, 2.ª ed., Madrid, 1958, pp. 149-151 [trad. esp. por E. r. Mata de 
Prinzipi di Politica, Diritto e Scienza delle Finanze, Padua, 1929], (habla de los servicios 
estatales obtenidos como causa remota, y de la capacidad contributiva como causa próxi-
ma); y d. Jarach, El hecho imponible, 2.ª ed., Buenos aires, 1971, p. 82; G. Tesoro, 
identifica la causa con el presupuesto de hecho en «la causa giuridica dell`obligazione 
tributaria», Riv. It. di Diritto Finanziario, 1937, i, pp. 31-46, p. 41; y E. Blumenstein, en 
el mismo poder legislativo del Estado (v. «la causa en el derecho tributario suizo», HPE, 
64 (1980), pp. 252-262, también publicada como «la causa nel diritto tributario svizzero», 
Riv. Dir. fin. Sc. Fin, 1939, i, pp. 355 ss). En contra, a. d. Giannini, Instituzioni di diritto 
tributario, Milán, 1953, p. 115.

la doctrina española no reconoce ninguna causa del tributo. Este tributo revela la exis-
tencia de una obligación tributaria, es decir, de una obligación legal. su única justificación 
es la coherencia con los principios de igualdad y capacidad contributiva. El sistema jurídi-
co-tributario no es causalista sino que responde a una imposición legal absolutamente arbi-
traria. Puede verse sáinz de Bujanda, Hacienda y Derecho, iv, p. 1966, pp. 536-538. 
Prefiere hablar de fundamento del hecho imponible. Ofrece una visión bastante completa 
sobre las tesis causalistas y anticausalistas (pp. 442-537). También v. vicente-arche, 
rdFHP, 7 (1957), pp. 21 y 34-36; C. Palao Taboada, «apogeo y crisis del principio de 
capacidad contributiva», en Estudios jurídicos en homenaje al profesor Federico de Castro, ii, 
Madrid, 1976. pp. 375-426, p. 415; Cortés, Ordenamiento tributario, i4, pp. 277-278; J. 
sáinz Moreno, Elementos de Derecho financiero, Madrid, 1983, pp. 478-479; como 
excepción albiñana se permite algunas concesiones a una difusa «causa económica y jurí-
dica o última» que no tiene nada que ver con el concepto privado de la causa; v. C. albiña-
na, Responsabilidades patrimoniales tributarias, Madrid, 1951, pp. 112-114. 

 81 Como señala claramente Pérez Torres, «los efectos de la calificación por órga-
nos de la administración son exclusivamente de orden interno con independencia de su 
posible invalidez» v. «Comentario al art. 13 lGT», i, p. 175. Claro está, que no se explici-
ta que dicha invalidez sí afectaría a la actuación de la administración tributaria.
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cia. de hecho, el examen de diversos impuestos especiales, y en 
especial de su puesta en práctica, nos sugiere una evolución que 
todavía está en curso hacia la equiparación gradual entre las posi-
ciones del derecho privado y del derecho tributario respecto a la 
causa jurídica. así por ejemplo, la práctica del impuesto sobre el 
valor añadido o iva (ley 37/1992, de 29 de diciembre, del 
impuesto sobre el valor añadido). seguramente por la influencia 
del derecho comunitario parece más coherente con la visión cau-
salista del derecho privado. y de hecho, es previsible que la juris-
prudencia posterior a marzo de 2008 resulte coherente para el 
encaje de ambas partes del Ordenamiento Jurídico 82.

En cambio, la situación es distinta con otros impuestos, como el 
texto refundido de la ley del impuesto sobre Transmisiones Patri-
moniales y actos Jurídicos documentados (real decreto legislati-
vo 1/1993, de 24 de septiembre), cuyo art. 57 se encarga del asunto 
que nos interesa. Expresamente comienza reconociendo la vincula-
ción de la administración tributaria a los tribunales civiles pero 
condiciona la posibilidad de devolución de los impuestos percibidos 

 82 Para empezar, su articulado reconoce las normas de la perfección de los contratos 
y los efectos jurídico-privados en aspectos tales como las cláusulas de reserva de dominio 
o las condiciones suspensivas (art. 75). y sobre todo, la anulabilidad del negocio. así, el 
art. 80.2 de la ley del iva determina que «cuando por resolución firme, judicial o admi-
nistrativa o con arreglo a Derecho o a los usos de comercio queden sin efecto total o par-
cialmente las operaciones gravadas o se altere el precio después del momento en que la 
operación se haya efectuado, la base imponible se modificará en la cuantía correspon-
diente». aunque «condicionada al cumplimiento de los requisitos que reglamentariamente 
se establezcan» (art. 80.7 l del iva).

ahora bien, a pesar de la corrección de los artículos anteriores, la práctica tributaria sí 
venía exigiendo el impuesto especial aunque el contrato se hubiera resuelto por incumpli-
miento, al menos en la parte correspondiente a las cantidades ya entregadas a cuenta (y por 
transmisiones patrimoniales ya realizadas) en virtud de la aplicación del art. 79.2.5 de la 
misma ley –que sigue afirmando que forman parte de la base imponible «las percepciones 
retenidas con arreglo a derecho por el obligado a efectuar la prestación en los casos de 
resolución de las operaciones sujetas al impuesto»–). Como reconoce la consulta vincu-
lante de d.G.T. v 0517 – 08, de 07 de marzo de 2008, esa fue la práctica de la administra-
ción tributaria hasta que se obligó a cambiarla por una sentencia del TJCE en un asunto 
similar (asunto C-277/05, de 18 de julio de 2007). Esta sentencia afirmó que en un supues-
to de rescisión por incumplimiento de contrato de prestación de servicios en el que todavía 
no ha habido ninguna transmisión patrimonial excepto en concepto de arras, y siempre que 
el cliente haga uso de una facultad de desistimiento que tenga y esas cantidades queden en 
poder del empresario de un establecimiento hotelero, las cantidades abonadas en concepto 
de arras deben considerarse indemnizaciones a tanto alzado por resolución de contra-
to abonadas en concepto de reparación por el perjuicio sufrido a causa del incumplimiento 
del cliente, sin relación directa con ningún servicio prestado a título oneroso y como tales, 
no sujetas a iva. Es decir, la perfección de un contrato consensual sin entrega patrimonial 
ninguna no hace nacer el hecho imponible y la resolución sobrevenida tiene efectos seme-
jantes tanto en el derecho privado como en el derecho tributario. Pero obsérvese que este 
supuesto implica un derecho o facultad de desistimiento legítimo por parte de una contra-
parte muy concreto y que sólo se refiere a las cantidades entregadas en concepto de arras. 
Queda la duda de si la práctica tributaria anterior a marzo de 2008 seguirá vigente respecto 
a otros supuestos de resolución contractual en los que, por ejemplo, la prestación principal 
ya se haya realizado. la Jurisprudencia consultada, con todo, parece encaminarse en la 
dirección correcta.
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por contratos nulos o anulables de tal forma, que puede dudarse de 
la prioridad de la calificación civil. Merece la pena detenerse en este 
precepto. afirma expresamente que «cuando se declare o reconoz-
ca judicial o administrativamente, por resolución firme, haber teni-
do lugar la nulidad, rescisión o resolución de un acto o contrato, el 
contribuyente tendrá derecho a la devolución de lo que satisfizo por 
cuota del Tesoro, siempre que no le hubiera producido efectos lucra-
tivos y que reclame la devolución en el plazo de prescripción pre-
visto en el artículo 64 de la Ley General Tributaria» (4 años) «a 
contar desde que la resolución quede firme». El resto del artículo se 
consagra al concepto de «efectos lucrativos» exigiendo que los inte-
resados justifiquen la aplicación del art. 1295 CC. En consecuencia, 
¿se mantendrá la obligación tributaria aunque el receptor de la cosa 
la haya transmitido a un tercero de buena fe? ¿a pesar de que el pri-
mer contrato sea anulable y que se haya cumplido debidamente con 
las obligaciones tributarias de la segunda transmisión? Porque la 
interpretación literal llevaría a la necesidad de satisfacer dos obliga-
ciones tributarias diferentes por esa transmisión, a pesar de la reso-
lución del primer contrato. Es más, los apartados 4, 5 y 6 del men-
cionado artículo 57 afirman rotundamente que no habrá lugar a 
devolución –aun en supuestos de nulidad, anulabilidad o resolu-
ción– cuando la resolución sea debida al incumplimiento del con-
tratante obligado fiscalmente, cuando la causa de la marcha atrás 
sea el mutuo acuerdo de las partes, o cuando se trate de una compra-
venta con pacto de retro.

la resolución contractual por mutuo acuerdo resulta, en este 
punto, chocante, en especial cuando existe un error importante 
sobre el objeto o la causa del contrato, o cuando pueden acreditarse 
circunstancias justificantes del cambio de parecer –o la resolución, 
o incluso la simple novación, va encaminada a lograr un equilibrio 
de intereses más justo–.

un ejemplo del primer caso puede fundarse en la sTs de 10 de 
noviembre de 2008 (Jur/2009/138) en donde una relación de 
suministro contractual de máquinas recreativas fundada en un con-
trato marco en cuyo clausulado se declaraba a la compradora obli-
gada al pago de los impuestos, se tropezó con la interpretación de 
una compraventa derivada y que afectaba a una máquina en concre-
to. una de sus cláusulas establecía (erróneamente según la admi-
nistración tributaria) que esa máquina estaba exenta de iva y, en 
consecuencia, ninguna de las partes resultaba obligada al pago. si 
bien la sentencia se centró en la interpretación y encaje de las cláu-
sulas mencionadas, el comentarista advertía con buen criterio que 
el problema hubiera podido ser sustantivo si las partes lo hubiesen 
alegado de forma más terminante en sus alegaciones. Porque el 
error invalida el consentimiento si es esencial (y el iva superaba al 
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final la suma de 34 de los antiguos millones de pesetas) y exclu-
yente 83.

del cambio justificado de circunstancias puede mencionarse el 
supuesto de la sentencia del TsJ de Madrid de 20 de octubre de 2006 
(Jur/2007/207668) en donde, por una compraventa escriturada, las 
partes tributaron voluntariamente el correspondiente iTP y aJd y 
declararon un precio superior a 1.600 millones de pesetas. inmedia-
tamente después, una recalificación del terreno por parte del ayun-
tamiento (y parte de la administración en consecuencia), les hizo 
renegociar el precio y bajarlo en casi 300 millones para ajustar 
mejor el equilibrio de intereses. acto y seguido, intentaron modifi-
car su declaración e instaron la devolución de lo pagado en exceso a 
Hacienda entendiendo que «una resolución administrativa había 
provocado la nulidad o rescisión del contrato» (art. 57 del impuesto 
correspondiente), y que por lo tanto, la razón no era su simple acuer-
do. la administración, sin embargo, y con ella, el tribunal corres-
pondiente mantuvo el pago de la primera compraventa aunque ésta 
claramente se había rescindido. Como reitera diversas sentencias, 
salvo referencia expresa en la ley, la resolución de mutuo acuerdo 
se considera un acto nuevo sujeto a tributación.

Es decir, y continuando con los ejemplos, sí estarían obligados a 
tributar a pesar de haberse resuelto el contrato supuestos tales como 
la resolución contractual por el 1124 CC (cuando el incumplidor es 
el sujeto obligado al pago), o la resolución de mutuo acuerdo ¡aun-
que se produzca en acto de conciliación o por simple allanamiento a 
una demanda! (lo que nos lleva a preferir que el juicio termine o al 
menos a hacer una estimación de costes para decidir la estrategia). 
¿y si la celebración de la escritura pública no se hubiese celebrado 
por no interesarle a las partes continuar adelante, aunque el contrato 
privado ya hubiese producido efectos? dada la formalidad de la 
administración tributaria parece que el punto de inflexión decisivo 
–por razones de prueba– es ese acto notarial. así que la respuesta 
es, curiosamente, no. En un sentido semejante al anterior también 
podemos mencionar, por ejemplo, el art. 109.2 del real decreto 
legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto 
refundido de la ley reguladora de las Haciendas locales.

a pesar de ello, la Jurisprudencia de lo contencioso-administrati-
vo comienza a posicionarse de forma más análoga a como lo haría la 
civil y parece previsible (y deseable) que la evolución continúe 84.

 83 En este caso, se entendió que el error no era excluyente por la profesionalidad 
supuesta de ambas partes y del asesor financiero al que, además, las partes habían acudido; 
v. P. Cámara Águila, «Comentario a la sTs de 10 de noviembre de 2008 (rJ 2009, 
138)», Cuadernos Cívitas de Jurisprudencia Civil, 81(2009), pp. 1129-1144, p. 1141. 

 84 de hecho, el caso mencionado al principio de este artículo fue fallado finalmente 
en favor de la nulidad del contrato por defecto de consentimiento y en consecuencia, se 
decidió en contra de la exigencia del impuesto por no existir transmisión patrimonial; 
v. sTsJ de Cantabria de 3 de noviembre de 2000, id Cendoj 39075330012000100378.
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6. En cualquier caso, los particulares no han de encontrarse con 
dos descripciones o encajes jurídicos de una misma conducta; es 
decir, no es admisible ninguna divergencia fundamental al analizar y 
calificar los comportamientos privados entre ambos hemisferios del 
Ordenamiento: el público-tributario y el privado 85. Porque el dere-
cho tributario podría ignorar las razones que hagan anular un nego-
cio con posterioridad a su perfección, pero no podría utilizar los artí-
culos de la lGT para salvar los límites a su discrecionalidad: los 
fallos de la jurisdicción ordinaria, que vinculan a todos los organis-
mos públicos, y de forma más concreta, la declaración judicial de 
nulidad del negocio. no puede haber divergencias entre derecho 
público y privado al hablar de comportamientos de los particulares.

Por un lado, un pronunciamiento de la jurisdicción civil que 
declare la existencia de algún negocio jurídico en concreto tiene 
que condicionar la actividad tributaria. los funcionarios compe-
tentes no deben insistir en aplicar las normas referidas a otros nego-
cios porque no pueden reinventarse la realidad al margen de lo que 
haya sido declarado con efectos erga omnes. la «potestad» califi-
cadora tributaria ha de supeditarse a la supervisión de los tribuna-
les civiles. y sus fallos tienen que ser suficientes para corregir las 
liquidaciones, o, incluso, anularlas si la cuestión debatida es sus-
tantiva o propia del derecho privado. El derecho tributario ha de 
interpretarse en armonía con el resto del ordenamiento, que es 
único y no debería tener contradicciones.

y de otra parte, cuando el derecho privado reconozca la invali-
dez causal de un negocio ab initio, el ámbito tributario no puede 
ignorar esa calificación ni aplicar las consecuencias fiscales de otra 
«forma». si el comportamiento transmisivo es nulo, también los 
especialistas tributarios tienen que aceptarlo y negarle cualquier 
eficacia jurídica a esa operación. Ocurre, simplemente que no ha 
existido ningún incremento de patrimonio que gravar 86. y lo mismo 
sucede con los vicios del consentimiento que lo anulen (piénsese 
en una operación cerrada bajo la amenaza de una pistola, ¿debería 
el receptor del incremento de riqueza tributar por ese negocio que 
jamás quiso?) o con los negocios sin objeto. un negocio nulo no 
existe y no produce ninguna consecuencia 87.

 85 Ocurre así por ejemplo, para aplicar la norma fiscal correspondiente a la dona-
ción, los aplicadores están obligados a decidir si hay o no tal donación (v. Pérez royo, y 
aguallo avilés, Reforma de la LGT, p. 84). Pero esa calificación puede ser distinta de la 
que resultaría si un jurista evaluara la conducta de acuerdo con los arts. 618 ss CC.

 86 Claramente, almener Belenguer; y ripley soria, «Comentario al art. 15 
lGT», i, pp. 195-196, quienes sin embargo, no profundizan en esta afirmación.

 87 la nulidad que exime de efectos constitutivos las sentencias que declaren la nulidad 
de cualquier acto jurídico, exige a los funcionarios un comportamiento conforme con este efec-
to meramente declarativo y desde el principio; v. de Castro, Negocio Jurídico, pp. 475-476.
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Otra conclusión, incluso con fines preventivos, sólo sería posi-
ble bajo el amparo de una norma positiva que expresamente lo pre-
viese, y cuya justificación quizás podría cuestionarse. En cualquier 
caso tendría que hacerlo caso por caso; es decir, describiendo el 
supuesto de hecho con la máxima precisión, sin posibilidad de 
interpretaciones extensivas a posteriori. no hay que olvidar, por 
fin, que si bien la conversión de los negocios nulos es posible, su 
presupuesto exige que tal solución esté implícita en la voluntad de 
las partes. son éstas las que pueden delimitar su propósito final, la 
causa jurídica, y por lo tanto, han de haber querido también el pro-
pósito práctico sustitutivo del original. los negocios nulos no pue-
den convertirse por arte de magia en otros que no estuviesen a 
priori ya en los propósitos de los interesados. Porque la califica-
ción jurídica siempre ha de basarse en un análisis causal 88.

En realidad, la legislación tributaria y sus aplicadores judiciales 
no siempre recogen esas conclusiones en la práctica. así, por ejem-
plo, el caso analizado en la sala de lo Contencioso del Tribunal 
supremo el 23 de enero de 2004 (id Cendoj 28079130022004100473) 
en donde puede apreciarse una refutación de la pretensión del actor 
(supuestamente compensar plusvalías y minusvalías con dos decla-
raciones consecuentes, entiendo), que sin embargo, tiene razón por 
cuanto que la conducta no existe. En concreto, el actor recibió una 
propiedad de su sociedad de gananciales que escrituró y transmitió 
a una sociedad mercantil. Con posterioridad, intentó una doble 
venta (del inmueble que ya no tenía en su propiedad) a otra sociedad 
mercantil, en este caso, unipersonal y de la que él era el consejero 
delegado. Coherentemente, el registro de la Propiedad impidió la 
inscripción. El actor no obstante, primero declaró el impuesto 
correspondiente a la transmisión a la segunda entidad mercantil 
(sobre el incremento de valor de los terrenos) y luego pretendió que 
se reconociera que la transmisión nunca había existido, que el con-
trato era nulo y que procedía la devolución. El tribunal le niega su 
pretensión porque entiende que la transmisión se ha producido dado 
que el actor no ha logrado en plazo la declaración de nulidad por un 
tribunal civil. aunque reconoce que la propiedad que supuestamen-
te transmitía ya no era suya.

7. En conclusión, uno de los pilares básicos de nuestro siste-
ma jurídico es su funcionamiento causalista. las «formas jurídi-

 88 Mantiene una interpretación contraria el profesor Palao, para quien la calificación 
también corresponde a los intérpretes tributarios y, aunque reconoce una presunción de 
coincidencia con la calificación jurídico-privada, afirma que esta no se tendrá en cuenta 
cuando la ley fiscal tenga otro sentido o cuando se declare la nulidad del negocio; v. 
Palao Taboada, Aplicación y elusión, pp. 60-61. su argumento de fondo es que la auto-
nomía de la voluntad tiene límites en la existencia de negocios anómalos, entre los que 
parece incluir al polémico art. 15 lGT al considerarla implícitamente una norma imperati-
va cuya infracción legitima a la administración para desconocer la conclusión de los tribu-
nales ordinarios; v. pp. 93-95.
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cas» no pueden aparcarse si son verdaderas y corresponden a lo 
querido por las partes. incluidas las infracciones tributarias que 
plantean dudas porque no tratamos con negocios abstractos sino 
con conductas determinadas que pueden describirse 89. Con todo, 
los arts. 13 y ss de la lGT no se refieren realmente a la calificación 
de los negocios jurídicos porque esta cuestión es exclusiva de la 
jurisdicción civil 90. su finalidad legislativa es legitimar el grava-
men con efectos preventivos y acortar las vías de escape para la 
ingeniería tributaria, especialmente ante comportamientos simula-
torios que persiguen el fraude fiscal como único objetivo. Enton-
ces, «ignorar» cualquier referencia a la eficacia del negocio tiene 
una justificación claramente sancionadora. la excepción a esa 
ignorancia es la declaración de nulidad radical y las sentencias fir-
mes sobre el negocio que puedan emitir los tribunales ordinarios y 
que siempre han de vincular a la administración tributaria.

 89 Combarros, rEdF, 44 (1984), p. 497. El mismo fraude de ley tributaria necesita 
que el Ordenamiento jurídico funcione como un todo, pues es típico de operaciones en las 
que las normas pertenecen a distintos ordenamientos jurídicos en un sentido material o 
territorial; v. Martín Oviedo, rdP, 51 (1967), i, p. 306.

 90 rozas valdés; y anderson, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, 18 (2007), p. 38





adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

CróniCa dE dErECHO PrivadO EurOPEO

participan en esta crónica

Francisco J. andrés santos, Miriam anderson, Beatriz añoveros Terra-
das, lídia arnau raventós, Esther arroyo i amayuelas, Jordi Bonet Pérez, 
alexandra Braun, sandra Camacho Clavijo, Guillem Cano Palomares, ale-
jandra de lama aymà, Martin Ebers, Mirko Faccioli, Josep M. Fontanellas 
Morell, Carlos Gómez ligüerre, Cristina González Beilfuss, César Hornero 
sánchez, sonia Martín santisteban, Cédric Montfort, sergio nasarre aznar, 
Jordi nieva Fenoll, Barbara Pasa, Máximo Juan Pérez García, Javier Pou de 
avilés sans, Mauro Tescaro, Belén Trigo García, stefano Troiano, antoni 
vaquer aloy.

SUMARIO: PrEsEnTaCión.–EdiTOrial: «la configuración de la dona-
ción en el proyecto de Marco Común de referencia» (antoni vaquer 
aloy). raPPOrTs naCiOnalEs dE dErECHO PrivadO EurO-
PEO, COMParadO y COMuniTariO: alemania: Bibliografía. 
legislación (Martin Ebers); España. Bibliografía (Esther arroyo ama-
yuelas). legislación (Carlos Gómez ligüerre); Francia. Bibliografía. 
Jurisprudencia (Cédric Montfort); Gran Bretaña. Bibliografía. legisla-
ción (alexandra Braun); italia: Bibliografía (Mirko Faccioli, Barbara 
Pasa, Mauro Tescaro, stefano Troiano). legislación (Mirko Faccioli, 
Mauro Tescaro, stefano Troiano). sECCión TEMÁTiCa: i. Espacio 
Judicial europeo (Beatriz añoveros Terradas). ii. derecho procesal en la 
unión Europea (Jordi nieva Fenoll). iii. derecho de obligaciones y con-
tratos en la unión Europea (Esther arroyo i amayuelas). iv derechos 
reales en la unión Europea (sergio nasarre aznar). v. derecho de fami-
lia en la unión Europea (Cristina González Beilfuss). vi. derecho anti-
discriminación en la unión Europea (alejandra de lama aymà).  
vii. derecho de autor en la unión Europea (Javier Pou de avilés sans). 
viii. derecho de daños en la unión Europea (Belén Trigo García).  
iX. derecho de trusts en Europa (sonia Martín santisteban). JurisPru-
dEnCia dEl TriBunal EurOPEO dE dErECHOs HuManOs 
(Guillem Cano Palomares). JurisPrudEnCia dEl TriBunal dE 
JusTiCia dE las COMunidadEs EurOPEas (lídia arnau 
raventós). JurisPrudEnCia naCiOnal (Miriam anderson). 
rECEnsiOnEs dE liBrOs sOBrE dErECHO PrivadO EurO-
PEO: ZiMMErMann, reinhard, Europa y el Derecho romano. Estudio 
introductorio y traducción de ignacio Cremades ugarte, Marcial Pons, 
2009 (César Hornero Méndez); POrsdaM, Hellen: From Civil to 
Human Rights. Dialogues on Law and Humanities in the United States 
and Europe, Edward Elgar, 2009 (Jordi Bonet Pérez); FaBEr, Wolfgang 
- lurGEr, Brigitta (eds.), National Reports on the Transfer of Mova-
bles in Europe, vol. i, sellier, 2008 (sandra Camacho Clavijo); BOsCH 
CaPdEvila, E. (dir.): Derecho contractual europeo. Problemática, 
propuestas y perspectivas, Bosch, 2009 (Máximo Juan Pérez García); 
daHan, Frederique - siMPsOn, John (eds.): Secured Transactions 
Reform and Acces to Credit, Elgar Financial law series, 2008 (sergio 



1322 Anuario de Derecho Civil

adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

nasarre aznar); European Group on Tort law, Principios de Derecho 
Europeo de la Responsabilidad Civil, Thomson-aranzadi, 2008 (Belén 
Trigo García); sniJdErs, Henk – vOGEnauEr, stefan (eds.), Con-
tent and Meaning of National Law in the Context of Transnational Law, 
sellier, 2009 (Francisco J. andrés santos). MisCElÁnEa (Esther arro-
yo amayuelas). vida JurídiCa. rEsEÑa dE COnGrEsOs En 
MaTEria dE dErECHO PrivadO EurOPEO: La autonomía de la 
voluntad y el Derecho de sucesiones. Jornada sobre el Derecho catalán 
de sucesiones en Europa, Barcelona, 30 de abril de 2010 (Josep Maria 
Fontanellas i Morell).



adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

Editorial

la configuración de la donación en el proyecto 
de Marco Común de referencia

antoni VaqueR aloy *

i.  LA NAtURALEzA JURÍDICA DE LA DONACIóN EN EL pRO-
yECtO DE MARCO COMÚN DE REfERENCIA (DCfR)

El dCFr1 dedica uno de los capítulos del libro iv al contrato de dona-
ción. Es de sobras sabido que la doctrina, especialmente en España, se debate 
entre dos posturas sobre la naturaleza jurídica de la donación2, decantándose 
la mayor parte de los autores por el carácter contractual de la figura, si bien 
algunos destacados juristas se han manifestado a favor de configurarla como 
un modo de adquirir la propiedad, como un acto de adquisición a título gra-
tuito. Pues bien, aparentemente el dCFr encaja con esta posición doctrinal 
mayoritaria –no sólo en España, sino que se considera que es prácticamente 
unánime en los sistemas de civil law3–, también en la jurisprudencia, a favor 
del carácter contractual (sTs de 31 de julio de 19994 y de 31 de marzo  
de 20015). igualmente se había manifestado el TsJ Cataluña en su sentencia 
de 4 de octubre de 19996. El Código civil español da juego a las dos posturas, 
mientras que el Código civil de Cataluña ha optado decididamente por la 
concepción como título adquisitivo (modo de adquirir la propiedad). la 
donación, por ello, no es expressis verbis un contrato en derecho catalán, tal 
y como demuestra su regulación en el libro v CCCat (art. 531-7 ss)7. 

∗ Catedrático de derecho Civil de la universitat de lleida. El trabajo se enmarca 
dentro de las actividades del proyecto de investigación MiCinn dEr2009-13269-C03-01, 
del grupo de investigación consolidado de la Generalitat de Catalunya 2009sGr689 y del 
Centre d’Estudis Jurídics Europeus i Mediació de la universidad de lleida.

1 a. vaquer aloy, «El marco común de referencia», en E. Bosch Capdevila (dir.), 
Derecho contractual europeo: problemática, propuestas y perspectivas, Barcelona, 2009, 
p. 239 ss.

2 Para el debate en los distintos ordenamientos europeos, véanse las aportaciones a 
M. schmidt-Kessel (ed.), Donation in Europe, Osnabrück, 2010 (en prensa).

3 «The virtually unanimous view in the contemporary civil law is that the gift is a con-
tract», afirma r. Hyland, Gifts. A Study in Comparative Law, Oxford, 2009, p. 575. El enfoque 
sería distinto en el common law. véanse los detalles de su exposición en las pp. 578 ss.

4 rJ 6221. véase, con anterioridad, la sTs 15.10.1985, rJ 4846: «siendo uno de 
tales contratos [solemnes] el de donación referida a bienes raíces».

5 rJ 3990.
6 rJ 2000/8039.
7 Enfáticamente lo advertían los comentarios al anteproyecto de libro v del Código 

civil de Cataluña sub art. 531-8: Treballs preparatoris del Llibre Cinquè del Codi Civil de 
Catalunya. «Els drets reals», Barcelona, 2003, p. 67, y P. del Pozo Carrascosa, a. vaquer 
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Con todo, no hay que precipitarse en la conclusión por lo que al dCFr se 
refiere. En primer lugar, porque el dCFr sólo comprende los bienes muebles 
(véase la definición de goods en el anexo8 y, específicamente, el art. iv. H - 
1:103.2), y, en segundo lugar, porque el dCFr únicamente se ocupa de obli-
gaciones y contratos y materias conexas, y, si bien es cierto que su libro viii 
se dedica a la transmisión de la propiedad de bienes muebles, no lo es menos 
que la regulación que se contiene en dicho libro viii no es omnicomprensiva 
de todo el sistema adquisitivo de los derechos reales. Por consiguiente, resul-
taba más coherente en la estructura sistemática del dCFr regular la donación 
como un contrato sin, por ello, prejuzgar que la donación se configure exclu-
sivamente como contrato. Martin schmidt-Kessel9, leader del grupo de traba-
jo sobre contratos gratuitos del Grupo de Estudios para un Código Civil Euro-
peo, justificaba esta opción por las disparidades existentes entre los derechos 
nacionales y por la relación que mantiene la donación con el derecho de fami-
lia y el de sucesiones, en particular con el sistema legitimario –la inoficiosidad 
de las donaciones–, que aconsejaba situarla en el marco general del derecho 
contractual. los comentarios «oficiales» al dCFr así lo remachan: 

«This part of the definition does not exclude juridical acts 
under which ownership is immediately transferred to the donee, 
where it could be argued that no obligation is created at all.»10

la propia regulación lo hace explícito, cuando el art. iv. H - 1:104 b 
contempla la donación manual, que presenta como aquella por la que se 
transfiere inmediatamente la propiedad del bien donado. Por consiguiente, el 
dCFr regula el contrato de donación11, sin perjuicio de que los derechos 
nacionales puedan, por su parte, construir la donación, también, como acto 
adquisitivo de derechos reales. Consecuentemente, no hay norma específica 
sobre la aceptación, que ya no determina la irrevocabilidad de la donación12, 
sino que se aplican las reglas generales sobre formación de los contratos 
(capítulo 4 del libro ii). y es que, en realidad, el dCFr no regula directa-
mente la donación manual, ni tampoco la califica, lo que confía a los ordena-

aloy, E. Bosch Capdevila, Derecho civil de Cataluña. Derechos reales, 2.ª ed., Madrid-
Barcelona-Buenos aires, 2009, pp. 73-74.

8 «Goods» means corporeal movables». El art. i - 1:101 f, advierte que el dCFr no 
se aplica a la propiedad o los derechos reales de garantía sobre inmuebles.

9 M. schmidt-Kessel, «at the Frontiers of Contract law: donation in European 
Private law», en a. vaquer (ed.), European Private Law beyond the Common Frame of 
Reference, Groningen, 2008, pp. 79 ss.

10 Draft Common Frame of Reference, Full Edition, prepared by the Study Group on 
a European Civil Code and the Research Group on EC Private Law, edited by Christian 
von Bar and Eric Clive, vol. 3, München, 2009, sub art. iv. H - 1:101, p. 2799.

11 aceptado por la abogada General verica Trstenjak en sus conclusiones en el caso 
C 180/06 renate ilsinger v. Martin dreschers (administrator in the insolvency of schlank 
& schick GmbH), nota 51: «i would also point out that a concordance of intentions is also 
necessary to conclude a gift; a gift must be accepted by the donee in order to conclude a 
contract of gift» (consultable en http://eur-lex.europa.eu/lexuriserv/lexuriserv.do?uri=
CElEX:62006C0180:En:HTMl). antes, en la nota 50, cita en el mismo sentido, con 
aprobación, a M. schmidt-Kessel, «at the Frontiers of Contract law».

12 Para el Código civil, véase, con diversidad de enfoques, a. Casanovas Mussons, 
«la dualidad de funciones de la aceptación de la donación: los artículos 623 y 629 del 
Código civil», en Estudios jurídicos en homenaje al profesor Luis Díez-Picazo, Madrid, 
2003, pp. 1611 ss, y M. albaladejo, Derecho civil, ii, Madrid, 200813, pp. 575 ss. Para el 
derecho catalán, véase del Pozo Carrascosa/vaquer aloy/Bosch Capdevila, Derecho 
civil de Cataluña. Derechos reales, p. 87.
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mientos jurídicos nacionales que la contemplen, y se limita a establecer la 
aplicabilidad de las normas restantes de la parte H del libro iv con las adap-
taciones necesarias. Ello conlleva que las reglas sobre la obligación de trans-
mitir la propiedad y forma no resulten aplicables, y que se module el régimen 
de la conformidad13. También en esta orientación contractualista se encuen-
tran las matizaciones al régimen general de anulabilidad de los contratos por 
vicios de la voluntad que se contienen en los art. iv. H - 2:103 (error) y 
2:104 (ventaja injusta obtenida por el donatario), matizaciones que vienen 
justificadas por la naturaleza gratuita de la donación14. Por último, es muy 
significativo en esta orientación el reconocimiento a donante y donatario de 
remedies en caso de incumplimiento (capítulo 3 del libro iv. H), cuestión 
sobre la que luego volveré.

Finalmente, hay que notar que el art. iv. H - 1:105 contempla las dona-
ciones mortis causa, aunque tan solo para excluirlas de su ámbito de aplica-
ción y sin entrar en su configuración jurídica, lo que constituye un nuevo 
argumento a favor de la neutralidad del dCFr. la presentación que hace de 
la donación mortis causa este precepto es la propia de la donación sola cogi-
tatione mortalitatis, pues en ningún momento se hace mención de la dona-
ción otorgada con motivo de un especial peligro de muerte y en aquélla con-
templa las dos variantes que, en cuanto a su eficacia jurídica, puede jugar la 
contemplación genérica de la propia muerte del donante: suspensiva o reso-
lutoria. El apartado (2) añade que desde el mismo momento en que la dona-
ción deviene firme, por la renuncia a la condición que modaliza la transmi-
sión definitiva de la propiedad de la cosa donada al donatario, o por la entrega 
de la cosa cuando la obligación de transmitir la cosa objeto de la donación se 
cumple antes del momento de la muerte del donante, la donación queda 
sometida a las reglas del libro iv Parte H en tanto que ha desaparecido su 
calificación como donación mortis causa al suprimirse el elemento de la 
muerte del donante que determina la eficacia definitiva de la transmisión de 
la propiedad de la cosa donada.

ii.  DIsONANCIAs EN LA CONfIGURACIóN CONtRACtUAL 
DE LA DONACIóN

la donación se presenta como un contrato y, más en concreto, en el art. 
iv-H.-1:101, como un contrato unilateral, del que sólo nace una obligación 
para el donante15. Esta obligación se desarrolla luego en el capítulo 3 de esta 
Parte H (ver también el art. iv H - 1:102, 2), añadiéndole una segunda obli-
gación que no se enuncia en el inicial art. 1:101: la de entregar cosas confor-
mes con el contrato (art. iv.H.-3:101, a y 3:102). de este modo se completa 
esta aproximación contractual a la donación, lo que otorga a la regulación 
modelo del dCFr un tinte único, pues lo habitual en el derecho comparado 

13 Draft Common Frame of Reference, Full Edition comentario B al art. iv. H-1:104, 
p. 2813.

14 véase infra, apartado iv, y los comentarios a ambas black letter rules en Draft 
Common Frame of Reference, Full Edition, pp. 2832 ss.

15 Draft Common Frame of Reference, Full Edition, comentario C al art. iv. 
H-1:101, p. 2802: «the actual aim of transferring ownership is an inherent and inevitable 
element of any donation».
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es que al donante se le exonere en mayor o menor medida de las obligaciones 
típicas de los contratos onerosos16.

Pero, si se sigue leyendo el articulado del dCFr, podría llegarse a la 
conclusión de que la donación se modela como contrato recíproco, siguiendo 
el esquema de la compraventa, pues el art. iv. H - 3:301 (sección 3.ª del 
capítulo 3.º dedicado a las obligaciones y remedios) enumera las obligacio-
nes del donatario (tomar posesión y aceptar la transmisión de la cosa donada; 
y, a continuación, la sección 4.ª regula los remedios de que dispone el donan-
te en caso de que el donatario incumpla sus obligaciones. Hay que notar que 
en ningún caso se está contemplando ahora posibles cargas17 que graven al 
donatario, sino que son obligaciones nacidas del contrato de donación sin 
más aditamentos («if the donee fails to perform any of the donee’s obliga-
tions under the contract», dice claramente el art. iv. H - 3:401). los comen-
tarios oficiales al dCFr intentan salir al paso señalando que «due to the gra-
tuitous nature of a contract for donation, the obligations of the donee are very 
limited»18, al estar restringidas a la toma de posesión y la aceptación de la 
transmisión de la propiedad. Pero la cuestión no radica en la importancia de 
esas obligaciones, sino en su hipotética incorporación al sinalagma contrac-
tual, dando acceso al donante a los remedios por incumplimiento del donata-
rio. Esa, con independencia de la importancia que se conceda a las obligacio-
nes del donatario, constituiría una estructura no sólo bilateral sino también 
recíproca, que no casaría con un contrato que se presenta, además, como el 
arquetipo de los contractos gratuitos.

Estas pretendidas obligaciones del donatario se reducen a dos: tomar la 
posesión de los bienes donados y aceptar la transmisión de la propiedad. las 
dos presuponen la donación obligacional, pues en la donación manual care-
cen de sentido ya que son simultáneas a la entrega de la posesión y la trans-
misión de la propiedad inmediata por el donante. y, de hecho, ambas obliga-
ciones se reducen a una en la mayor parte de supuestos, pues la toma de la 
posesión supondrá la adquisición definitiva de la propiedad al completarse el 
iter transmisivo compuesto de título –el contrato de donación– más el modo 
–la entrega– (art. viii.-2:101, 1 dCFr); sólo cuando no pueda haber entrega 
material –por ejemplo, donación de derechos de propiedad intelectual– el 
foco de atención se desplazará a la aceptación de la transmisión ya que el 
traspaso posesorio será consensual. 

El dCFr opta por presentar la toma de posesión y la aceptación del tras-
paso dominical como obligaciones (art. iv.a.-3:101 b para la compraventa; 
iv.B.-5:103 para el arrendamiento, por citar dos ejemplos), una vez que con-
figura la cooperación del acreedor como obligación (art. iii.-1:106: «el deu-
dor y el acreedor están obligados a cooperar»). Esta opción no es objetable 
desde el punto de vista técnico, pero sí desde el punto de la oportunidad, 
como he abordado en otros lugares19. si se configura la cooperación como 

16 Hyland, Gifts, p. 583.
17 En derecho español la cooperación del acreedor se entiende como carga: a. Caba-

nillas sánchez, Las cargas del acreedor en el derecho civil y en el mercantil, Madrid, 
1988, pp. 42 y 150; a. vaquer aloy, El ofrecimiento de pago en el Código civil, Madrid, 
1996, pp. 27 ss.

18 Draft Common Frame of Reference, Full Edition, comentario al art. iv. H - 3:301, 
p. 2855.

19 «Tender of Performance, Mora Creditoris and the (Common?) Principles of Euro-
pean Contract law», Tulane European and Civil Law Forum, 2002, pp. 83 ss, y «Farewell 
to Windscheid? legal Concepts Present and absent from the draft CFr», European Revi-
ew of Private Law 2009, 4, pp. 504 ss.
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verdadera obligación, lo coherente es dotar al acreedor de esa obligación de 
los remedios previstos para el incumplimiento. En general, esta decisión 
plantea un problema de eficiencia: aunque se trate de self-help remedies, 
algunos de los remedios obligan a determinar previamente si se trata de un 
incumplimiento esencial y siempre cabe la discusión en un proceso sobre la 
bondad de acudir al remedio. no deja de ser sintomático que el artículo 
siguiente, cuando aborda los remedios del donante ante el incumplimiento de 
estas «obligaciones» del donatario, mencione en primer lugar los remedios 
de los art. iii.-2:111 y 2:112 dCFr, es decir, el ofrecimiento de pago y la 
consignación, que son remedios típicos de la mora del acreedor –que no está 
regulada institucionalmente en el dCFr, como antes tampoco en los PECl– 
y que, por consiguiente, no presuponen ya la obligación del donatario de 
tomar posesión, sino la carga –concepto que también está ausente nominal-
mente en el dCFr–.

Pero, en el plano específico del contrato de donación, la configuración de 
la toma de posesión y la aceptación de la transmisión de la propiedad como 
obligaciones del donatario plantea un problema de coherencia con la tan 
repetida naturaleza gratuita de la donación. la configuración de obligaciones 
recíprocas y, más en concreto, el remedio de la terminación, que expresamen-
te llega a admitirse para el supuesto de incumplimiento de las obligaciones 
del donatario20, presuponen una estructura onerosa del contrato. y eso no se 
evita afirmando que las obligaciones del donatario son limitadas precisamen-
te por esa gratuidad, pues la clave está en la estructura típica del negocio21, 
no en el valor de las respectivas prestaciones. los comentaristas son cons-
cientes de este problema, y dedican un apartado a tratar de la relación de la 
gratuidad con estas obligaciones, y la poca congruencia se agudiza con el 
ejemplo que se propone, pues se argumenta que en ocasiones las obligacio-
nes del donatario de tomar posesión y aceptar el traspaso de la propiedad son 
en interés del donante, como en una donación de desperdicios («where the 
waste is the object of donation»), caso en que el que se admite que podría 
actuar como contraprestación –lo que conduciría irremediablemente a la 
paradoja de la onerosidad de la donación–, y que el parámetro decisivo para 
decidir si el contrato es oneroso o no es el propósito o ánimo del donante, y 
teniendo siempre presentes los criterios del art. iv. H - 1:202, 1. dejando a 
un lado la bondad –o mejor, la posibilidad práctica22– del ejemplo de los 
desperdicios, no se puede compartir el punto de vista de que «en ocasiones» 
las obligaciones del donatario son en interés del donante. El interés del obli-
gado en liberarse de su obligación es institucional y, por lo tanto, inmanente 

20 así se lee en el comentario a al art. iv. H - 4:101, p. 2860: «it is possible for a 
right of revocation and a right of termination to co-exist. it is conceivable, for example, 
that a situation may arise where the donee fails to perform an obligation to accept the 
goods and, simultaneously, the donor wishes to exercise a right to revoke on, for example, 
the ground of impoverishment» (énfasis añadido).

21 Draft Common Frame of Reference, Full Edition, comentario al art. iv. H - 3:301, 
p. 2855: «due to the gratuitous nature of a contract for donation, the obligations of the 
donee are very limited. in fact, they are restricted to the obligation to take delivery and 
accept the transfer of ownership».

22 los comentarios, y schmidt-Kessel, «at the Frontiers», p. 93, nota 15, citan el 
caso alemán de la «pulpa de patata» (BGHZ 93, 23 en Neue Juristische Wochenshrift, 
1985, p. 794), pero hay que notar que el «donante» era un empresario y el «donatario» 
un ganadero que utilizaba la pulpa para sus animales, por lo que creo que la calificación 
como «desperdicio» es algo forzada, aunque éste careciera de valor económico para el 
empresario.
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a toda relación jurídica: el donante obligacional siempre tiene interés en que 
el donatario coopere, tomando posesión de los bienes, porque le interesa libe-
rarse del vínculo23.

En conclusión, la catalogación de obligaciones del causante y la manera 
concreta cómo se han configurado traen alguna duda a la coherencia de la 
regulación de la donación como contrato gratuito, introduciendo un elemento 
de onerosidad de difícil encaje, lo que aconseja prescindir de la concreta 
denominación como obligaciones y pensar que, en realidad, se trata de car-
gas24 que pesan sobre el donatario como consecuencia del deber general de 
colaboración entre las partes de una relación obligatoria. En todo caso, si por 
estar ausente este concepto del dCFr se opta por no recurrir al concepto de 
carga y mantener el de obligaciones, hay que procurar dejar meridianamente 
claro que estas obligaciones del donatario no tienen el carácter de contrapres-
tación y, pese a que se permita, como veremos, el acceso a remedios propios 
de las obligaciones sinalagmáticas, no se incorporan en ningún momento al 
sinalagma y no presentan viso alguno de reciprocidad25.

iii. pARtEs DEL CONtRAtO

sobre la base de la concepción contractual de la donación, ésta se 
presenta con dos partes: el donante y el donatario. no se contiene ningu-
na norma específica sobre la capacidad para ser donante o donatario, por 
lo que hay que entender que se exige la capacidad general para contratar 
que se establezca en cada derecho nacional, pues ésta es una materia 
que, expresamente, el dCFr no trata (art. i.-1:101, 2, a; intr. 38). Tam-
poco hay reglas sobre la pluralidad de donatarios al estilo de los art. 637 CC 
y 531-22 CCCat.

En cuanto al donante, se contempla que pueda ser un empresario en el 
art. iv.H.-2:102, b.

23 Por ello, no puedo compartir la opinión expresada por schmidt-Kessel, «at the 
Frontiers», p. 93: «in our view, which was challenged by some advisors, the interest of the 
donor is not worthy of protection, because if there were a real interest of the donor in get-
ting rid of the goods the contract should not be qualified as a contract of donation». Todo 
deudor tiene interés en liberarse de su obligación, sea una obligación unilateral o bilateral, 
nacida de un contrato gratuito u oneroso.

24 Cf. vaquer, «Farewell to Windscheid», pp. 502 ss.
25 El donatario goza de los remedios propios del incumplimiento. de estos, por el 

carácter gratuito de la donación y la ausencia de reciprocidad, los propios comentarios ya 
excluyen a dos, la retención de la prestación propia y la reducción del precio. El cumpli-
miento forzoso, si bien en teoría posible, los comentarios lo desaconsejan, en atención al 
propósito del donante y, sobre todo, a sus costos; como decía antes, los remedios basados 
en la mora credendi son más eficientes. Queda, por consiguiente, en el marco del dCFr, 
la posibilidad de terminar el contrato por incumplimiento esencial (art. iii - 3:502); el 
carácter esencial del incumplimiento, aunque corresponde acreditarlo a la parte perjudica-
da, no será muy difícil de probar, en atención, justamente, al carácter gratuito del contrato 
de donación, ya que el donatario no está obligado a ninguna contraprestación, por lo que la 
terminación no debe atender a ningún interés especialmente protegible del donatario. y, en 
el caso de que el incumplimiento del donatario haya ocasionado daños al donante, estos 
son resarcibles. nótese que en este caso, cuando el responsable de los daños es el donata-
rio, no se aplican las atenuaciones que para el donante prevén los art. iv. H - 3:205 y 205, 
esto es, el impedimento subjetivo y la limitación de la cuantía de la indemnización, con lo 
que el donante goza de un régimen de responsabilidad por daños y perjuicios más benigno 
que el donatario.
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iv. OBJEtO

1. Introducción

En cuanto al objeto del contrato, ya se ha señalado que la regulación del 
dCFr sólo contempla la de bienes muebles. Ello no significa que no se admi-
ta la de bienes inmuebles. antes al contrario, la contempla expresamente aun-
que para excluirla de su ámbito de regulación en el art. iv.H - 1:103, 2.

dentro de los bienes muebles, el art. iv.H - 1:103, 1 prevé la aplicación 
de las normas del contrato de donación cuando su objeto se trate de dinero, 
electricidad, acciones y títulos valores, bienes incorporales y creaciones del 
ingenio, lo que evidencia la enorme posibilidad de objetos de la donación. 

Hay que notar que, literalmente, el dCFr regula en su redacción original 
en inglés el «contrato para donación», con lo que, en propiedad, la donación 
sería el objeto del contrato26. si bien ello podría presentarse como un apoyo 
a la tesis de que el dCFr no se inclina de modo inequívoco por una determi-
nada configuración de la donación sino que, al contrario, cualquiera que sea 
su naturaleza de acuerdo con el derecho nacional a que esté sometida, se 
estaría regulando en exclusiva el contrato mediante el que se vehicula la libe-
ralidad, lo cierto es que tal presentación se muestra artificial en exceso en 
derecho español. Es mucho más razonable entender que, literalidad aparte, la 
opción es la de regular la donación como contrato, aunque los derechos 
nacionales puedan otorgarle una configuración distinta.

2. Los bienes futuros

El art. iv.H.-1:102 amplia el objeto inicial del contrato de donación −los 
bienes muebles− a los bienes futuros, de manera coherente con la apuesta por 
la configuración contractual de la donación. Para el dCFr, los bienes futuros 
engloban dos categorías de bienes: aquellos que todavía no existen en el 
momento de la perfección del contrato y aquellos que el donante aún debe 
adquirir, por lo tanto, bienes que no le pertenecen en el momento en que se 
concluye la donación. la inexistencia de los bienes físicamente o en el patri-
monio del donante no constituye, pues, ningún obstáculo, para el contrato de 
donación que se configura en el dCFr. En caso de que los bienes no lleguen 
a existir o a ser adquiridos por el donante, estaríamos ante un supuesto de 
imposibilidad o de incumplimiento al que se aplicarían las reglas previstas en 
el mismo dCFr27.

Con ello, podría pensarse que el art. 635 CC se contradice con el art. 
iv.H.-1:102 pues, de acuerdo con aquel precepto, «la donación no podrá 
comprender bienes futuros», entendiendo por bienes futuros «aquellos de 
que el donante no puede disponer al tiempo de la donación». sin embargo, 
hay que tener presente la discusión doctrinal acerca de la naturaleza jurídica 

26 véase schmidt-Kessel, «at the Frontiers of Contract law», p. 83. los comen-
tarios al dCFr (Draft Common Frame of Reference, Full Edition, comentario d al art. iv. 
H - 1:101, p. 2803), lo explican del siguiente modo: «in the conceptual structure of the 
dCFr, the contract is the juridical act and the notion of donation includes a reference to 
the whole contractual relationship».

27 Draft Common Frame of Referente, Full Edition, comentario B al art. iv. H -1:102, 
p. 2807.
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de la donación en el Código civil. los autores que defienden su carácter real 
afirman que la prohibición es coherente28. los autores que defienden la tesis 
contractualista, por su parte, reinterpretan el art. 635 CC en el sentido de que 
lo único que prohíbe es la donación de todos los bienes futuros29, o de que la 
prohibición sólo juega en los casos en que se pretenda la transmisión simul-
táneamente con el contrato de donación30.

En cuanto al derecho civil catalán31, no existe una norma equivalente al 
art. 635 CC, que prohíbe la donación de bienes «futuros». sin embargo, a la 
misma conclusión obliga la concepción de la donación como negocio adqui-
sitivo: si la cosa no existe todavía, el donante no puede disponer de ella (lo 
único que puede es obligarse a entregarla en el futuro, lo que nos situaría en 
la órbita del contrato), no la puede donar porque no puede transmitirla ya 
(nemo dat quod non habet). la donación de bienes futuros sólo cabe que 
tenga efectos meramente obligacionales (obligación de donar), pero no efec-
tos transmisivos inmediatos, por lo que no se ajusta al modelo de donación 
regulado en el CCCat. En el supuesto que la donación comprendiera tanto 
bienes presentes como futuros, sólo respecto de los primeros se produciría el 
efecto transmisivo; en relación con los bienes futuros, únicamente cabría 
inquirirse por si el donante hubiera quedado obligado a donar. En todo caso, 
resulta meridianamente claro que, tanto en el Código civil como en derecho 
catalán, la donación con efecto transmisivo inmediato sólo puede ser la de 
bienes presentes actualmente de titularidad del donante, mientras que la 
donación de bienes futuros, si bien es válida, únicamente genera efecto obli-
gacional32. 

3. Los bienes a producir o manufacturar

El dCFr realiza una segunda ampliación del posible objeto del contrato 
de donación: los bienes a manufacturar o producir. En realidad, estos son 
bienes que todavía no existen y, por lo tanto, podrían entenderse comprendi-
dos en el apartado anterior. no obstante, hay un matiz diferenciador. y es que 
la actividad a que se obliga el «donante» es mayor, por cuanto no se trata sólo 
de obligarse a donar una cosa futura, sino que se está obligando, a la vez, a 
manufacturar o a producir esa cosa, es decir, se está obligando a un hacer que 
consiste, precisamente, en llevar a la existencia el bien que se donará. Por lo 
tanto, estamos, por lo menos parcialmente, dentro del ámbito de las obliga-

28 l. díez-Picazo, a. Gullón, Sistema de derecho civil, 9.ª ed., Madrid, 2005, ii, 
p. 310.

29 M. albaladejo, com. art. 635, en Ministerio de Justicia, Comentario del Código 
civil, i, Madrid, 1991, p. 1613. Para Jl. lacruz et al, Elementos de derecho civil, II-2.º, 
4.ª edición revisada y puesta al día por F. rivero Hernández, Madrid, 2009, p. 94, el 
artículo únicamente pretende cerrar el paso a los pactos sucesorios, por lo que no sería 
obstáculo a la donación de bienes que no son todavía propiedad del donante.

30 FJ. sánchez Calero (coord.), Curso de derecho civil, ii, 5.ª ed., valencia, 
2008, p. 264.

31 a. vaquer aloy, en decanato autonómico de los registradores de Cataluña, 
Derechos Reales, iii, Barcelona, 2008, pp. 297 ss.

32 véase la sTs 12.11.1964 (rJ 5080), que señaló que «aunque el invocado art. 634, 
parece dar a entender que la donación no puede comprender bienes futuros, y que la que 
los contenga, adolece de vicio de nulidad, ése no es el sentido del precepto según la inter-
pretación doctrinal y jurisprudencial, a tenor de las cuales queda subsistente la validez de 
la donación en cuanto a los bienes propios de la donante».
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ciones de dar y del contrato de servicios. la obligación que nace de esta 
donación será, consecuentemente, susceptible de ejecución forzosa. 

sin embargo, este contrato gratuito –la gratuidad se recalca en el apartado 
segundo al insistir expresamente no sólo en la gratuidad sino en el ánimo de 
beneficiar a la otra parte– carece de figura homónima con naturaleza onerosa 
en el dCFr. En efecto, dentro de la amplia regulación del contrato de servi-
cios, la figura que más se acercaría sería la del contrato de construcción (art. 
iv.C.-3:101 y ss), pero, como se ha indicado, el contrato está pensado para la 
construcción de inmuebles o de muebles cuando es el cliente quien propor-
ciona el diseño33. Ello nos lleva a siguiente paradoja: el dCFr regula expre-
samente el contrato por el cual el joyero se obliga gratuitamente a manufac-
turar el anillo de compromiso para su mejor amigo, pero no el contrato con 
un cliente que está dispuesto a pagar el precio que le exija el orfebre. Por ello, 
el comentario oficial al dCFr advierte de que la regulación base es la que se 
contiene en la parte dedicada al contrato de donación, mientras que las reglas 
que puedan resultar aplicables de la parte del contrato de servicios se aplica-
rán al elemento de servicios de la donación de bienes a manufacturar o pro-
ducir. de hecho, únicamente se indican tres preceptos que puedan resultar de 
aplicación: el art. iv.C.-3:102 (la obligación del cliente –aquí del donatario– 
de cooperar, aunque esta es, en verdad, una obligación general de toda parte 
contractual en el dCFr –art. iii.-1:104– y no sólo de los contratantes de 
servicios), iv.C.-3:106 (entrega) y iv.C.-3:108 (riesgos), pues para otros 
aspectos (la conformidad, por ejemplo), ya existe norma específica para la 
donación34.

4. Bienes donables

El art. iv.H.-1:103 intenta delimitar el objeto posible de la donación 
obligacional, indicando a qué tipo de bienes cabe aplicar la regulación pre-
vista y a qué tipo no. la idea subyacente es que cualquier objeto susceptible 
de transmisión puede serlo de un contrato de donación35. El precepto, que 
dedica el primer apartado a determinados bienes muebles, en una enumera-
ción que se inspira en la del art. iv.a-1:101, 2 en sede de compraventa36, y el 
segundo a los inmuebles, se muestra desordenado e impreciso en algunos 
aspectos37.

33 véase, en particular, Principles of European Law. Service Contracts, prepared by 
M. Barendrecht et al, München, 2007, sub art. 2:101, pp. 321 ss.

34 Draft Common Frame of Reference, Full Edition, comentario C al art. iv. H - 1:102, 
p. 2808.

35 Draft Common Frame of Reference, Full Edition, comentario a al art. iv. H - 1:103, 
p. 2909.

36 schmidt-Kessel, «at the frontiers», p. 84.
37 sin que plantee ningún problema serio de compatibilidad con el derecho español 

en atención a la amplitud con que se concibe el objeto de la donación. así, M. albalade-
jo, comentario al art. 618, en Ministerio de Justicia, Comentario del Código civil, p. 1575, 
indica que el objeto de la donación puede ser cualquier cosa (el derecho de propiedad sobre 
ella) o un derecho distinto del de propiedad. JM. lete del río, J. lete achirica, Dere-
cho de obligaciones, vol. ii, Contratos, Cizur Menor, 2006, p. 291, afirman que objeto de 
la donación lo constituyen «las cosas y los derechos», y que los derechos lo pueden ser de 
crédito o reales. y Jl. de los Mozos, La donación en el Código civil y a través de la juris-
prudencia, Madrid, 2000, p. 237, manifiesta que «podrán ser objeto de donación todos 
aquellos bienes que sean enajenables, cualquiera que sea su especie: cosas, o partes inte-
grantes de las mismas (como los frutos naturales y civiles), derechos reales y de crédito, o 
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a) MuEBlEs

la primera de las especificaciones se refiere al dinero. siendo el dinero 
un bien mueble por excelencia, no se entiende por qué motivo hay que men-
cionar expresamente al dinero, aún más cuando el anexo del dCFr define 
los «goods» como los «bienes muebles corporales», advirtiendo que incluyen 
a los barcos, navíos, aeronaves, objetos espaciales, animales y líquidos y 
gases, y que la definición de «muebles» contempla los «bienes corporales e 
incorporales que no sean inmuebles»; y, por si podía albergarse alguna duda, 
los inmuebles se definen como «el suelo y todo aquello que se le une de 
forma que no puede ser cambiado de lugar por un acto humano normal». Es 
más, literalmente podría dar incluso a pensar que no cabe la donación de 
dinero, sino que se trataría de otro contrato al que se aplicaría, con las adap-
taciones oportunas, la normativa prevista para el contrato de donación. El 
precepto abarca no sólo monedas y billetes, sino cualquier otra forma de 
representación funcional del dinero38.

la segunda apostilla tiene como protagonista a la electricidad. Esta men-
ción se sitúa en la línea de las normas sobre responsabilidad por productos, que 
hacen inclusión expresa de la electricidad en la categoría de los bienes muebles 
que constituyen la categoría del «producto» (art. 136 Tr lGdCu, procedente 
de la directiva 85/374/CEE, en su art. 2; cf. art. 511-1, 2 CCCat).

Cuanto se ha dicho antes del dinero resulta aplicable a las acciones y 
participaciones en sociedades y a los títulos valores, pues son sin duda bienes 
muebles que no plantean conflicto en cuanto a su naturaleza jurídica y, por 
consiguiente, son naturalmente susceptibles de donación39. su mención se 
debe simplemente a que la definición de «goods» del anexo al dCFr no las 
incluye de modo expreso. Únicamente se requiere que sean transmisibles.

seguidamente, se añaden otros derechos incorporales, como los de crédi-
to, siempre que preexistan a la donación, pues de otro modo se solaparía con 
la obligación derivada de un contrato de servicios40.

a continuación, se contempla la donación de otros derechos transmisi-
bles, como los de propiedad intelectual o industrial, que tampoco presentan 
mayor dificultad.

Por último, se enumera el acceso a información o a datos, incluidos o no 
en bases de datos. El supuesto es claramente distinto a los anteriores. El obje-

una herencia ya abierta (art. 1000,1 CC), o sobre bienes inmateriales, etc.». Únicamente 
deben tener en cuenta algunas prohibiciones específicas como, por ejemplo, que diversas 
leyes de protección de animales prohíben «hacer donación de los mismos como premio, 
reclamo publicitario, recompensa o regalo de compensación, por otras adquisiciones de 
naturaleza distinta a la transacción onerosa de animales»; véase art. 2.2 de la ley 5/1995, 
de 22 de marzo, de Protección de los animales, de la rioja, modificada por ley 2/2000, 
de 31 de mayo; art. 5.e de la ley 22/2003, de 4 de julio, de protección de los animales, de 
Cataluña; art. 4.1.g de la ley 11/2003, de 24 de noviembre, de protección de los animales, 
de andalucía; y véase el art. 20.c de la ley 1/1993, de 13 de abril, de protección de anima-
les domésticos y salvajes en cautividad, de Galicia, que tipifica la donación de animales 
como infracción leve.

38 Draft Common Frame of Reference, Full Edition, comentario B al art. iv. H - 1:103, 
p. 2810.

39 así lo acepta la sTs 13.6.1994 (rJ 6507). la sTs 15.3.2000 (rJ 2002/1894), 
califica como donación de dinero la entrega con ánimo de liberalidad de cheques.

40 los comentarios oficiales proporcionan el siguiente ejemplo: a recibe una invita-
ción para una función de circo, que regala a B. Estamos ante una donación de la invitación 
que permite exigir la entrada al espectáculo (Draft Common Frame of Reference, Full Edi-
tion, comentario a al art. iv. H - 1:103, p. 2811).
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to no son ahora los datos o la información en si misma, sino el acceso a ella, 
por ejemplo, permitir el uso gratuito de determinada base de datos. Por ello, 
no se trata tanto de una donación como de un servicio gratuito. si el objeto de 
la donación lo fuera la base de datos en sí misma considerada, como crea-
ción, entonces ya estaríamos en el ámbito de la letra (e), que contempla la 
donación de derechos de propiedad intelectual. debe notarse que en esta letra 
(e) no se menciona la «donación», sino los «contratos gratuitos», lo que es un 
síntoma de que, en efecto, más que de donación se trata de una norma de 
«causa gratuita».

B) inMuEBlEs

El art. iv. H - 1:103, 2 excluye del contrato de donación los inmuebles y 
los derechos reales sobre inmuebles, lo que se debe no a su inidoneidad como 
objeto de la donación, sino simplemente a que el dCFr excluye de su ámbito 
los inmuebles.

v. GRAtUIDAD y áNIMO DE LIBERALIDAD

Constituye un principio confeso del dCFr que la causa no es elemento 
esencial del contrato: «The absence of any need for consideration or causa 
for the conclusion of an effective contract»41. la idea subyacente es huir de la 
problemática que generan los conceptos de causa en el derecho continental y 
de consideration en el common law. Por ello, sorprende que ya este inicial 
art. iv. H - 1:101 sitúe como elemento estructural a «la intención de benefi-
ciar al donatario», y que luego la sección 2 del capítulo primero de esta parte 
H del libro iv se dedique específicamente a la gratuidad, especificando qué 
debe entenderse por causa liberal e incluso por causa mixta.

41  Draft Common Frame of Reference, Pr. 56. En la misma línea se orientan los 
PECl: «The Principles do not require consideration or cause»; cf. lando/Beale (ed.), 
Principles of European Contract Law, Parts i-ii, nota 3 al art. 2:101, pp. 140-141. véase, 
además, Ja. Martín Pérez, «la causa del contrato ante el proceso de armonización euro-
pea (razones de una desaparición inevitable y quizás aparente)», en E. llamas Pombo 
(coord.), Estudios de derecho de obligaciones. Homenaje al profesor Mariano Alonso 
Pérez, Madrid, 2006, T. ii, pp. 283 ss; J. Fajardo Fernández, «Forma, objeto y causa/
consideration», en s. Cámara lapuente (ed.), Derecho Privado Europeo, Madrid, 2003, 
pp. 399 ss; WM. schrama, en d. Busch et al (ed.), The Principles of European Contract 
Law and Dutch Law: A Commentary, p. 76; J. M. smits, The Making of European Private 
Law: Toward a Ius Commune Europaeum as a Mixed Legal System, antwerp-Oxford-new 
york, 2002, p. 208; G. Quinot, «Offer, acceptance and the Moment of Contract Forma-
tion», en Hl. MacQueen, r. Zimmermann (ed.), European contract law: Scots and South 
African perspectives, Edinburgh, 2006, p. 95. lo mismo vale para los Principios unidroit 
(art. 3.2: «a contract is concluded, modified or terminated by the mere agreement of the 
parties, without any further requirement») y el anteproyecto de Código civil europeo del 
Grupo Gandolfi; véase, sobre los primeros, el comentario oficial al art. 3.2 («This article 
also excludes the requirement of cause which exists in some civil law systems and is in 
certain aspects functionally similar to the common law «consideration»»; Unidroit Princi-
ples of Internacional Comercial Law 2004, rome, 2004, p. 95, y Pilar Perales viscasil-
las, La formación del contrato en la compraventa internacional de mercaderías, valencia, 
1996, pp. 447-448; y, sobre el segundo, G. García Cantero, «Hacia un concepto europeo 
de contrato», en C. vattier, J.M. de la Cuesta, J.M. Caballero (ed.), Código europeo 
de contratos, i, Madrid, 2003, pp. 153-154. 
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1. Gratuidad42 

El art. iv. H - 1:201, pese a que se halla en sede de contrato de donación, 
es una norma de más amplio espectro, pues en realidad está definiendo la causa 
gratuita, por lo que resulta aplicable a aquellas otras black letter rules en que  
se encuentran ejemplos de contratos o actos gratuitos (así, art. iii - 3:511, 3), 
iii - 5:110, 3), iv. d - 3:103, 4 d, iv. d - 6:104). la causa gratuita se nos pre-
senta como la ausencia de contraprestación, es decir, el ánimo de liberalidad al 
que luego se refiere expresamente el art. iv. H - 1:203 para efectuar algunos 
matices y al que antes ya habían hecho mención, al presentar el contrato de 
donación, los art. iv. H - 1:101, 1:102 y 1:104. de este modo, acaba por iden-
tificarse gratuidad y ánimo de liberalidad, aunque formalmente se muestren 
como dos conceptos distintos. la diferencia, para los redactores del dCFr, 
radica en el carácter objetivo de la gratuidad, frente al tinte subjetivo del ánimo 
de liberalidad, elevándose la donación al paradigma del contrato gratuito43. 

En el modelo del dCFr, la ausencia de contraprestación debe ser total, 
sin importar su valor44, lo que supone, en particular, que la donación modal o 
con carga no se entienda como gratuita, pese a que suponga un enriqueci-
miento para el donatario.

la causa gratuita, con todo, se muestra moldeable por la voluntad de las 
partes intervinientes, y por ello el art. iv. H - 1:203 contempla el negotium 
mixtum cum donatione en los términos que luego se dirán.

2. El ánimo de liberalidad

a) la sisTEMÁTiCa dEl dCFr

si el art. iv. H - 1:201 se ocupa de la causa gratuita, el 1:203 lo hace del 
ánimo de liberalidad, un poco trasmitiendo la sensación de que son cosas dis-
tintas –la gratuidad podría pensarse que constituye la causa en sentido objeti-
vo, mientras que el ánimo de liberalidad o, literalmente, la voluntad de benefi-
ciar al donatario, comprendería una perspectiva más subjetiva–45. Por otra 
parte, sistemáticamente el artículo se ubica tras el negotium mixtum cum dona-
tione, como si en éste no existiera también ánimo de liberalidad, lo que en 
cualquier caso resulta claramente del apartado 1 a del art. iv. H - 1:202, que 
menciona expresamente la voluntad de beneficiar a la otra parte. En cualquier 
caso, el ánimo de liberalidad no tiene por qué suponer un enriquecimiento 
apreciable en el donatario; incluso que el objeto carezca propiamente de valor 

42 Cf. Hyland, Gifts, p. 135 ss.
43 Draft Common Frame of Reference, Full Edition, comentario a al art. iv. H - 1:201, 

p. 2816.
44 Draft Common Frame of Reference, Full Edition, comentario a al art. iv. H - 1:201, 

p. 2816: «The test of gratuitousness is a strict one. any reward even if trivial is inconsistent 
and excludes the contract or other juridical act from the definition in iv. H - 1:101».

45 ya señalaba de los Mozos, La donación, p. 140, que «[e]l animus donandi como 
requisito de la donación tiene un aspecto subjetivo y un aspecto objetivo. En el primer 
aspecto, surge de la actitud anímica del donante, como intención específica de gratificar; 
aunque esta intención liberal sea compatible con cualesquiera otros motivos, como la 
ostentación, ganar amigos u obtener otra ventajas; pero no por ello pierde tal carácter, ya 
que el disponente quiere gratificar al donatario, a no ser que esas ventajas se incorporen al 
acto, como contrapartida de la liberalidad. En cuyo caso quebraría el aspecto objetivo, ya 
que la esencia de la donación es la gratuidad, lo que provoca el enriquecimiento del dona-
tario y el empobrecimiento del donante».
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económico –una fotografía familiar con valor meramente sentimental– no 
debe impedir que el negocio se califique como donación46. los comentarios 
oficiales se cuidan de subrayar que la función de la «intention to benefit» es 
muy estricta y que no debe identificarse con un específico animus donandi, 
que no se configura como requisito de la donación.

B) suPuEsTOs inCluidOs

a continuación, se incluyen dos supuestos en los que se afirma la concu-
rrencia del ánimo de liberalidad: la existencia de una obligación moral de 
transmitir y el propósito publicitario, lo que supone, a juicio de schmidt-
Kessel47, un concepto de donación más amplio que el de algunos ordena-
mientos nacionales.

sorprende la inclusión de la obligación moral, un concepto desconocido 
en el dCFr48, que no se encuentra ni en el índice de conceptos. la obliga-
ción moral o natural no constituye una verdadera obligación y, aunque pueda 
constituir una excepción a la obligación de restituir (cf. art. 1901 CC) no 
existiendo verdadera obligación, quien dona en cumplimiento de una obliga-
ción natural no estaba compelido a ello, por lo que es lógico que no desapa-
rezca el animus donandi.

En cuanto a las donaciones que persigan propósito publicitario (muestras 
de productos, merchandising, etc.), es verdad que contienen el interés del 
donante por conseguir despertar la atención del donatario y que éste compre 
sus productos, pero lo cierto es que no hay contraprestación y se halla pre-
sente el ánimo de liberalidad, aunque teñido de afán económico49, por lo que 
se trata de verdaderas donaciones.

vi. EL NEGOTIUM MIXTUM CUM DONATIONE 

El art. iv. H - 1:202 contempla la figura del negotium mixtum cum dona-
tione para declarar la aplicabilidad de las reglas sobre el contrato de donación 

46 schmidt-Kessel, «at the Frontiers», p. 84, recurre, para explicarlo, a la noción de 
«benefit» que se utiliza, también, en la negotiorum gestio (art. v - 1:101). En particular, 
así se explica en el comentario C.17 al art. 1:101 de los PEl sobre «gestión de asuntos 
ajenos» (study Group on a European Civil Code, Principles of European Law. Benevolent 
Intervention in Another’s Affaire, prepared by C. von Bar, München, 2006, p. 107): «the 
intervener must act with the intention of benefiting another. The word ‘benefiting’ is to be 
understood in this context as having a wide significance; in particular, it does not relate 
merely to benefits of a type falling within patrimonial law in the sense of an enrichment».

47 schmidt-Kessel, «at the Frontiers», pp. 84-85. 
48 y objeto de críticas como la de K. larenz, Lehrbuch des Schuldrecht, i, München, 

1987, p. 21. la mención de la obligación moral quizá puede explicarse porque, pese a que 
una obligación moral no se entiende siempre en el common law como una consideration 
suficiente, en un antiguo caso inglés se admitió como donación válida la sustentada en una 
obligación moral [Gilbert v. Ruddeard (1608), examinado por Hyland, Gifts, pp. 137-138 y 
155-157, donde más extensamente analiza las dudas en el derecho comparado sobre la rela-
ción entre obligación moral y donación], con lo que se elimina cualquier duda sobre la efica-
cia de la donación.

49 recuérdese, en este sentido, que, de acuerdo con el art. 7 c de la directiva 85/374/
CEE sobre responsabilidad por producto, las muestras gratuitas no excluyen la responsabi-
lidad civil del productor por los daños que dichas muestras puedan causar. los comenta-
rios a al art. iv. H - 1:201 y B al art. iv. H - 1:203 (Draft Common Frame of Reference, 
Full Edition, pp. 2816 y 2825) señalan expresamente que si ese propósito no encaja en el 
concepto de contraprestación, el acto sigue siendo gratuito.
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siempre que se cumplan determinados requisitos que a continuación se deta-
llan. si bien el dCFr contiene una norma general sobre los contratos mixtos, 
el art. ii - 1:107, se considera que debe ser completada en el supuesto espe-
cífico del negotium mixtum. la donación indirecta se basa en la existencia de 
contraprestación a favor del donante, siempre que sea inferior al valor de lo 
donado; téngase en cuenta que se ha subrayado que la donación diseñada en 
el dCFr no admite ninguna clase de contraprestación, con independencia de 
su valor. Con todo, al igual que sucede con el mismo ánimo de liberalidad, el 
enfoque que se le otorga es subjetivo. En efecto, la liberalidad depende mera-
mente de la intención del donante50, con lo que esa intención es la determi-
nante de la existencia de una donación.

la aplicación de las normas sobre el contrato de donación sufre una 
modulación importante en el supuesto del negotium mixtum cum donatione, 
debido a la presencia tanto de gratuidad como de onerosidad. 

así, por lo que se refiere al cumplimiento de las respectivas obligaciones, 
si el negocio resulta nulo por causas específicas de la donación (por ejemplo, 
la ausencia de forma escrita), se dispone de manera expresa que se apliquen 
las normas sobre cambio de circunstancias del art. iii - 1:110 con la finalidad 
de restablecer el equilibrio entre las respectivas prestaciones. En segundo 
lugar, es importante destacar que en caso de conflicto entre normas de dona-
ción y normas de contratos onerosos, prevalecen aquéllas sobre éstas; el caso 
paradigmático sería la conformidad de los bienes, en que la norma aplicable 
sería el art. iv. H – 3:102, que establece un régimen mucho más atenuado de 
responsabilidad para el donante. igualmente, las limitaciones a la responsabi-
lidad del donante contenidas en los art. iv. H - 3:204 y 3:205 rigen para todo 
el negocio y no sólo para su parte gratuita. Cabría, además, plantear el recur-
so a las limitaciones al cumplimiento forzoso del art. iv. H - 3:20251.

las causas de revocación previstas en el libro iv. H son aplicables al 
negotium mixtum. sin embargo, se faculta al donatario para impedir la revo-
cación ofreciendo una contraprestación razonable al donante52, criterio, éste 

50 schmidt-Kessel, «at the Frontiers», p. 84: «The Working Team originally pro-
posed to qualify the gratuitousness of the undertaking to transfer or the transfer by utilising 
a subjective test (“intention to benefit”. some of our advisors would have preferred a more 
objective yardstick. (…) The crucial problem of any objective test is the necessary valua-
tion of the asset to be transferred on the one hand, and of the relevant conduct of the donee 
on the other: there is no absolute or iustum pretium of an asset to be transferred to the 
donee». y añade ya en relación con el negotium mixtum: «This line is fixed by reference to 
a subjective criterion, namely, that the values to be conferred by the performances are 
regarded by the parties as not substantially equivalent» (pp. 85-86). En el mismo sentido se 
expresa el comentario B al art. iv. H - 1.203 en Draft Common Frame of Reference, Full 
Edition, p. 2820: «The decisive point is the view shared by both parties. as long as they see 
an element of gratuitousness as being part of the contract the law of donation applies».

51 Cf. schmidt-Kessel, «at the Frontiers», pp. 85-86.
52 la posibilidad de complementar la contraprestación para evitar la revocación del 

negotium mixtum que se contiene en el art. iv. H - 1:202, 3 no es completamente ajena al 
derecho catalán, pues puede invocarse, además del principio de subsistencia de los actos 
jurídicos válidos y de que en otros supuestos –la imposibilidad de restitución– la cosa 
donada se sustituye por su valor, que el art. 451-22, 4 proporciona un argumento analógico: 
el donatario –así como el legatario y el beneficiado con una atribución a título singular en 
pacto sucesorio– evita la reducción de la donación por inoficiosidad si paga el importe de 
la lesión legitimaria. al respecto, vaquer aloy, art. 531-15, en decanato autonómico de 
los registradores de Cataluña, Derechos Reales, T. i, p. 324.
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de la razonabilidad53, de difícil concreción y que deberá fijarse atendiendo a 
todas las circunstancias concurrentes.

vii. LA pROMEsA UNILAtERAL DE DONAR 

El art. iv. H - 1:104 contempla dos supuestos distintos a los que cabe 
aplicar, con las adaptaciones necesarias, la normativa prevista para el contra-
to de donación: las promesas unilaterales de donar y las donaciones manua-
les. Hay que notar que literalmente sólo parece contemplarse la donación 
cuyo objeto es el derecho de propiedad, pero por lo menos en cuanto a la 
promesa unilateral de donar cabe que su objeto sea tan amplio como la propia 
donación.

Configurada la donación como un contrato en el dCFr, pero admitida, 
también, la voluntad unilateral como fuente de las obligaciones sin que se 
requiera aceptación alguna por parte de quien conoce esa voluntad unilate-
ral54, se plantea el problema de si cabe una promesa unilateral de donación 
que genere vinculación en el promitente-donante. la cuestión la resuelve 
afirmativamente la black letter rule disponiendo la aplicación analógica de la 
regulación del contrato de donación a la promesa unilateral de donación. 
Quien se obliga unilateralmente a donar debe igualmente cumplir los requisi-
tos de forma que exige el art. iv. H - 2:10155 y realizar luego un acto tradito-
rio idóneo conforme a lo previsto en el libro viii del dCFr56.

53 s. Troiano, «das Konzept der “reasonableness” als Mittel zur Harmonisierung 
des Europäischen vertragsrechts: Probleme und Perspektiven aus der sicht des itali-
enischen rechtssystems», en r. schulze (ed.), New Features in European Contract Law, 
München, 2007, pp. 375 ss, y «To What Extent Can the notion of “reasonableness” Help 
to Harmonize European Contract law? Problems and Prospects from a Civil law Perspec-
tive», European Review of Private Law, 2009, pp. 749 ss.

54 véase a. vaquer aloy, M. rivera salazar, «la promesa unilateral y la sentencia 
Engler. algunas consideraciones en vistas al Marco Común de referencia (sentencia TJCE 
de 20 de enero de 2005 asunto C-27/02)», Revista de la Facultad de Derecho de Granada, 
2006, pp. 455 ss.

55 así lo recuerda expresamente el comentario a al art. iv. H - 1:104, en Draft Com-
mon Frame of Reference, Full Edition, p. 2812. Por ello, si se rechaza la obligación unilateral 
asumida por el donante, la donación se entiende que no ha existido jamás. El requisito formal 
que exige el dCFr (art. iv. H - 2:101) es la escritura, sin que se precise escritura pública 
(hay que recordar, además, que la donación del dCFr es la de bienes muebles). Ello se jus-
tifica porque el notariado latino no tiene equivalente en todos los sistemas jurídicos europeos, 
por lo que pareció más adecuado flexibilizar los requisitos formales, reducidos a la escritura; 
además, se ha optado por establecer imperativamente el requisito de la forma escrita, de 
manera que para los redactores del dCFr no cabe que los Estados miembros exijan requisi-
tos formales más estrictos (la escritura pública, paradigmáticamente). Con todo, hay que 
notar que la forma escrita no se requiere para todo el contrato de donación, sino únicamente 
para la obligación de transmitir que asume el donante, de modo que otros elementos de la 
donación, como por ejemplo la aceptación del donatario, no es menester que consten por 
escrito. a la forma escrita se asimila la «forma textual en un soporte duradero».

56 Hay que recordar que la doctrina española ha discutido acerca de la admisibilidad 
de las promesas unilaterales de donación. Para M. albaladejo, s. díaz alabart, La 
donación, Madrid, 2006, pp. 59 ss, de manera coherente con su defensa de la donación 
obligacional, la promesa de donación, en cualquiera de las formas que cabe concebirla, 
incluido el precontrato de donación, es válida; pero otros autores (l. díez-Picazo, Funda-
mentos de derecho civil patrimonial, ii, Madrid, 20086, p. 173; M. díaz-ambrona Bar-
dají, «la promesa de donación en el Código civil y en la jurisprudencia», RGLJ, 1985, 
pp. 703 ss; de los Mozos, La donación en el Código civil y a través de la jurisprudencia, 
pp. 48-52) niegan la posibilidad de la promesa unilateral de donación con efectos vinculan-
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viii. CONCLUsIONEs

los redactores del dCFr han optado por configurar la donación con 
naturaleza contractual, pero en su afán contractualista han llegado incluso a 
establecer obligaciones tanto para donante como para donatario y a conferir-
les –por lo menos en la sistemática teórica del libro iv. H– remedios sinalag-
máticos en caso de incumplimiento. si la necesidad de regular la donación en 
un instrumento contractual europeo era de por sí dudosa, en atención a la 
diversidad legislativa en los ordenamientos nacionales europeos, la configu-
ración tejida en el dCFr es difícil que pueda constituir la base común de un 
futuro derecho privado europeo.

tes, en atención a la naturaleza dispositiva de la donación y a las formalidades que debe 
revestir. En esta línea se orienta la jurisprudencia (véase J. l. arjona Guajardo-Fajar-
do, ¿Donación aceptada o promesa unilateral vinculante?, Madrid, 1997); en particular, 
cabe citar la sTs 24.1.2008 (rJ 218; comentada por i. vivas Tesón, «la invalidez de la 
promesa de donación», Revista de Derecho Patrimonial, 2009, 22, pp. 141 ss), que resume 
y reitera su línea doctrinal contraria a la eficacia de la promesa de donación. En derecho 
catalán, paradigma de la concepción dispositiva de la donación, se contempla, sin embar-
go, una donación meramente obligacional, aquella que se realiza con motivo de captacio-
nes públicas o benéficas (art. 531-8.2, 531-12.2 CCCat), en que la donación deviene irre-
vocable «a partir del momento en que [los donantes] manifiestan públicamente la voluntad 
de donar», lo que bien mirado no deja de ser una promesa de donar.
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Kurt, Marcus: Culpa in contrahendo im europäischen Kollisionsrecht der 
vertraglichen und außervertraglichen Schuldverhältnisse. Eine Untersu-
chung zu Anwendungsbereich und Auslegung von Art. 12 Rom II-Verord-
nung, nomos, Baden-Baden 2009.
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reiher, Hannes: Der Vertragsbegriff im europäischen Internationalen Priva-
trecht. Ein Beitrag zur Abgrenzung der Verordnungen Rom I und Rom II, 
nomos, Baden-Baden 2010.

Legislación

Ley de transposición de la Directiva sobre crédito al consumo, de los aspectos 
civiles de la Directiva sobre servicios de pago, así como de la nueva orde-
nación de los preceptos sobre el derecho de desistimiento y a la devolu-
ción (Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie, des zivilrechtli-
chen Teils der Zahlungsdiensterichtlinie sowie zur Neuordnung der 
Vorschriften über das Widerrufs- und Rückgaberecht, BGBl. 2009 i, 2355).

1. la ley transpone en el derecho alemán la nueva directiva 2008/48, 
sobre crédito al consumo (§§ 491-512 BGB), así como los aspectos civiles de 
la directiva 2007/64, sobre servicios de pago (§§ 675c-676c BGB). la norma 
entra en vigor el 11 de junio de 2010. 

2. además, la ley establece una nueva regulación del derecho de desis-
timiento y devolución en los contratos con consumidores. los cambios afec-
tan, sobre todo, a la información que debe contener el formulario de desisti-
miento –hasta la fecha regulado en virtud de un reglamento aprobado por 
decreto del Gobierno (anexos 2 y 3 del Verordnung über Informations– und 
Nachweispflichten nach bürgerlichem Recht, BGB-infov). según la citada 
disposición, la simple utilización del formulario permitía entender que el 
empresario ya cumplía con su deber de informar sobre el derecho de desisti-
miento del consumidor. sin embargo, la experiencia ha demostrado que la 
medida era insuficiente para asegurar la seguridad jurídica exigible en el círcu-
lo económico de afectados (véase BT-drucks. 16/11643, p. 66). Por tratarse 
de un reglamento, los tribunales podían declararlo contrario a las disposicio-
nes contenidas en el BGB. Por eso el legislador ha trasladado buena parte de 
su contenido a la ley de introducción del BGB (EGBGB) y, de esta manera, 
le ha conferido el rango de ley. Eso evita que, en el futuro, los tribunales pue-
dan declarar su nulidad (BT-drucks. 16/11643, p. 74). 

Nuevo Derecho de sucesiones, desde el 1 de enero de 2010: Ley de modi-
ficación del Derecho de sucesiones y de la prescripción (Gesetz zur 
Änderung des Erb- und Verjährungsrechts, BGBl. i 2009, 3142).

El derecho de sucesiones conserva en alemania el planteamiento origi-
nal desde hace más de 100 años. la ley introduce cambios acordes con la 
sociedad y los valores actuales y, sobre todo, moderniza la regulación de la 
legítima, esto es, la cuantía mínima que la ley reserva a determinados parien-
tes (1). además, la reforma afecta a la prescripción de las pretensiones fami-
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liares y sucesorias (2). sobre el particular, vid., recientemente, arroyo ama-
yuelas, E., Indret, 2009, 1 (www.indret.com).

1. Modernización de la legítima

a) son legitimarios tanto los descendientes o ascendientes, como el 
cónyuge o conviviente, siempre que el causante los excluya, vía testamento o 
contrato sucesorio, de la sucesión legal. la legítima es expresión de la solida-
ridad familiar. Consiste en un derecho de crédito a la mitad de la cuota here-
ditaria legal, que la ley no modifica. 

la reforma amplia la libertad de testar, esto es, su derecho a destinar 
libremente sus bienes para después de su muerte. En consecuencia, se modi-
fican las causas de privación de la legítima. 

b) También se modifica el sistema de cómputo de las donaciones a 
efectos de cálculo de la legítima. la reforma permite computar las donacio-
nes realizadas durante los diez años anteriores a la muerte del causante. sólo 
se tiene en cuenta el valor total de la donación si ésta se ha otorgado el año 
anterior a la muerte; el valor se reduce, sin embargo, un 10% por cada año 
transcurrido desde su otorgamiento. Ello proporciona mayor protección tanto 
a los herederos como a los donatarios.

2. Reducción de las pretensiones familiares y sucesorias

la reforma se adapta a la normas sobre prescripción introducidas por la 
ley de modernización del derecho de obligaciones en el año 2001. Ésta esta-
bleció un plazo general de prescripción de 3 años pero, por el contrario, las 
pretensiones familiares y sucesorias todavía establecían un plazo general de 
30 años, respecto del cual la ley preveía numerosas excepciones. Ello supo-
nía una contradicción en los valores de política jurídica subyacentes en la 
regulación de la prescripción y en la práctica comportaba problemas. Por eso 
la reforma establece un plazo general de 3 años para las pretensiones familia-
res y sucesorias que, con todo, no se aplica siempre ni en todos los casos. 
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des de servicios y su ejercicio (BOE 24 de noviembre de 2009).

la ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las activida-
des de servicios y su ejercicio, ha adaptado nuestro ordenamiento jurídico a 
las previsiones de la directiva 2006/123/CE, del Parlamento y del Consejo, 
de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, 
cuyo plazo de transposición a los respectivos ordenamientos nacionales fina-
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lizaba el 28 de diciembre de 2009. El legislador español ha incorporado –y lo 
ha hecho a tiempo– una de las normas comunitarias que un mayor y más 
profundo debate han suscitado en los últimos años.

desde el punto de vista económico, la unión Europea se propone promo-
ver el progreso económico y social, un alto nivel de empleo y conseguir un 
desarrollo equilibrado y sostenible entre sus miembros mediante la creación 
de un espacio sin fronteras interiores [véase un esquema de las implicaciones 
institucionales de tal objetivo en victoria abellán Honrubia, Blanca vilà 
Costa (dir.), Lecciones de derecho comunitario, 20054, 30 ss.] Tal objetivo 
fue confirmado en la denominada «Estrategia de lisboa» en la que los Esta-
dos miembro se comprometieron a adoptar las medidas oportunas para pro-
mover la conversión de la economía europea en una economía altamente 
competitiva. Todo ello pasa, sin duda, por dotar de eficacia real a las liberta-
des contenidas en los tratados constitutivos de la unión: la libre circulación 
de mercancías y de capitales y la libre circulación de personas y servicios. la 
directiva 2006/123/CE, conocida como «directiva Bolkestein» por el nom-
bre del comisario que la promovió, es una norma ambiciosa que promueve la 
última –y acaso la más compleja– de las libertades señaladas: la libre circula-
ción de servicios.

El objetivo hecho propio por los promotores de la unión fue el de facili-
tar la libre prestación de servicios en el territorio de la unión Europea: intro-
ducir en los ordenamientos comunitarios las condiciones legales y adminis-
trativas que permitieran al prestador de servicios de un país comunitario 
ofrecer sus servicios a consumidores y destinatarios residentes en otro país. 
se trata de respetar la distinción de origen entre el prestador y el destinatario 
sin que ello impida al primero ofrecer sus servicios ni prive al segundo de la 
protección que le dispensa su propio ordenamiento.

El problema es diferente al que plantea desde el punto de vista económi-
co la libre circulación de personas, que protege a quienes se desplazan a otro 
Estado miembro para desarrollar allí su actividad económica, como trabaja-
dores en organizaciones sometidas al derecho del país de acogida o para esta-
blecerse allí de forma estable en las mismas condiciones que se exigen a los 
nacionales.

la libre prestación de servicios, regulada finalmente por la directiva 
2006/123/CE e incorporada ahora al ordenamiento jurídico español mediante 
la l. 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de 
servicios, se refiere a la prestación de un servicio en un Estado de la unión 
diferente al de origen del prestador. son diferentes, así, el ordenamiento que 
regula la actividad del prestador y ordenamiento al que se somete la presta-
ción y que, de forma señalada en el caso de consumidores, protege al destina-
tario del servicio. de ahí que el interés de la directiva se centrase en imponer 
medidas que simplificasen los procedimientos administrativos exigidos para 
la prestación, otorgaran validez en todos los Estados miembros a las autoriza-
ciones de actividad concedidas por cualquiera de ellos y promoviese la 
cooperación administrativa que ha de asegurar la libre circulación de servi-
cios. Todo ello de acuerdo con los principios de igualdad de trato y de equi-
valencia de condiciones exigidas a nacionales y a comunitarios que obligan a 
los Estados miembros.

a tales objetivos se dedica la l. 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el 
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, que entró en vigor a 
los treinta días de su publicación, salvo las disposiciones referidas a la puesta 
en marcha de la denominada «ventanilla administrativa única», cuya vigen-
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cia se retrasó hasta 24 de febrero de 2010. desde su entrada en vigor, la 
norma ha provocado la reforma de normas organizativas de varias activida-
des económicas para adecuar las condiciones de su ejercicio a las nuevas 
previsiones comunitarias. así, entre las más relevantes, destacan las modifi-
caciones incorporadas al reglamento de Escuelas Particulares de Conducto-
res y a las actividades de reparación de vehículos por el rd. 369/2010, de 28 
de marzo; los cambios en el proceso de obtención de la licencia para impartir 
enseñanzas de régimen general en centros privados, introducidos por el real 
decreto 131/2010, de 12 de febrero; y las modificaciones de varias normas 
relativas a la prestación de servicios sanitarios llevadas a cabo por el rd. 
109/2010, de 5 de febrero. un programa legislativo que habrá de extenderse 
a la regulación sectorial de todos los servicios, salvo a la de aquéllos exclui-
dos por el artículo 2 de la l. 17/2009 del ámbito de aplicación de la norma.

la l. 17/2009 afecta sólo de forma indirecta al derecho privado, aunque 
éste no puede prescindir del nuevo marco regulatorio. En primer lugar, porque 
la nueva ley regula un sector que en el año 2009 representó el 66,7% del PiB 
español y ocupaba a un 66,2% de la población activa (véanse las interesantes 
consideraciones sobre el efecto macroeconómico del sector servicios en Esther 
Gordo, Javier Jareño y alberto urtasun, Radiografía del sector servicios 
en España, Banco de España, documentos ocasionales núm. 06/07, 2006).

En segundo lugar, porque la limitación a las restricciones administrativas 
en materia de prestación de servicios han de promover en la economía espa-
ñola –de igual modo que en el resto economías comunitarias– una mayor 
competencia y el fin de prácticas regulatorias cuya finalidad última era la de 
limitar el acceso a nuestro mercado de operadores extranjeros (para com-
prender el calado de las modificaciones estructurales incorporadas por la 
nueva ley, conviene consultar los informes que redactara el entonces Tribu-
nal de defensa de la Competencia español, Remedios políticos que pueden 
favorecer la libre competencia en los servicios y atajar el daño causado por 
los monopolios, 1993; y La competencia en España: balance y nuevas pro-
puestas, 1995).

En tercer lugar, porque el Capítulo v de la ley (artículos 20 a 26) incor-
pora, de acuerdo con los dictados de la directiva, normas propias del derecho 
de los consumidores que, en nuestro ordenamiento, deberán coordinarse con 
la previsiones del Texto refundido de la ley General de defensa de Consu-
midores y usuarios, aprobado por rd. leg. 1/2007, de 16 de noviembre. En 
concreto, la nueva ley prevé la imposición de un seguro obligatorio de res-
ponsabilidad profesional y determinadas obligaciones de información que se 
incorporan al contrato de prestación de servicios con independencia de la 
nacionalidad u origen del prestador. Previsiones que, sin embargo, coordinan 
en muy escasa medida los niveles de protección de los destinatarios de servi-
cios en los Estados de la unión.

la protección de los destinatarios de los servicios y la responsabilidad de 
sus prestadores ha sido, precisamente, la materia peor y más escasamente 
regulada por la directiva 2006/123/CE. de allí la parca regulación al respec-
to de la ley española, limitada, básicamente, a la promesa de un seguro obli-
gatorio y a determinados aspectos formales.

El proceso de elaboración de la directiva evidenció de nuevo las profun-
das diferencias entre los Estados miembros en materia de responsabilidad del 
prestador de servicios. Tales diferencias o, mejor dicho, la imposibilidad de 
superarlas, ya habían dado al traste hace años con la Propuesta de directiva 
sobre responsabilidad del Prestador de servicios, de 9 de noviembre de 
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1990, COM (90) 482, (dOCE núm. C 12/8), que nunca consiguió salir de la 
agenda de la Comisión. la Propuesta respondía al interés de la Comisión 
Europea por reconocer a los consumidores europeos un marco mínimo de 
protección en materia de servicios equivalente al que la directiva 85/374/CE, 
de 25 de julio, había impuesto en materia de daños causados por productos 
defectuosos.

la Comisión se propuso intentar de nuevo una unificación de la regula-
ción de la responsabilidad del prestador de servicios en Europa, pero la ela-
boración de la directiva 2006/123/CE, de la que trae su razón de ser la l. 
17/2009, hubo de conformarse con las previsiones generales y formales que 
han pasado a la ley española. de este modo, carecemos por el momento en 
Europa de un régimen de responsabilidad unificado de la responsabilidad del 
prestador de servicios equivalente al que existe para el productor de bienes 
defectuosos. algo difícil de justificar en la práctica, en la que la mayoría de 
productos –también los defectuosos– llegan a su destinatario en el marco de 
la prestación de un servicio.
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Jurisprudencia

Cuestión prejudicial elevada al tJCE por la Cour de cassation, el 16 
de abril de 2010 (n.° 10-40.002), sobre el extranjero en situación 
irregular.

la ley orgánica de 10 de diciembre de 2009 permite a los justiciables 
formular una cuestión de constitucionalidad, que debe pasar por el filtro de la 
Cour de cassation o del Conseil d’Etat (según el tipo de litigio) antes de 
poder ser sometida al Conseil Constitutionel que, en fin, podrá derogar la 
disposición que estime inconstitucional. El legislador francés ha insistido en 
el carácter prioritario de la cuestión de constitucionalidad, por lo que, tratán-
dose de la norma suprema (que define, ella misma, el valor del resto de nor-
mas: convenios internacionales, leyes y reglamentos), parece que se invita a 
los jueces a relegar a un segundo plano el control sobre la adecuación de las 
normas francesas al Tratado de la unión.

sin embargo, no ha sido este el proceder de la Cour de cassation, el pasa-
do 16 de abril de 2010. ante el juez encargado de decidir sobre el manteni-
miento de la detención de una persona de nacionalidad algeriana, en situa-
ción irregular en Francia, que había sido detenida legalmente en un control 
de policía realizado en zona fronteriza franco-belga, se planteó una cuestión 
prioritaria de constitucionalidad, en la que se denunciaba que el art. 78-2,4 
del Código de procedimiento criminal era contrario a los derechos y liberta-
des reconocidos por la Constitución. En consecuencia, el juez trasladó la 
siguiente cuestión ante la Cour de Cassation: «los controles en la frontera 
¿son contrarios al art. 81.1 de la Constitución?». según el precepto: «la 
République participe à l’Union européenne constituée d’États qui ont choisi 
librement d’exercer en commun certaines de leurs compétences en vertu du 
traité sur l’Union européenne et du traité sur le fonctionnement de l’Union 



 Crónica de Derecho Privado Europeo 1351

adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

européenne». En realidad, se estaba cuestionando el art. 67 TFuE, en virtud 
del cual el derecho de la unión europea asegura la ausencia de control de las 
personas en las fronteras interiores. 

En lugar de pasar la cuestión al Conseil constitutionnel, la Cour de cassa-
tion ha preferido elevar dos cuestiones prejudiciales al TJCE: 

– ¿se opone el art. 267 TFuE a la legislación francesa que impone a los 
jueces elevar con carácter prioritario una cuestión de constitucionalidad, en 
la medida en que la eventual inconstitucionalidad de las normas internas  
sea consecuencia de una falta de conformidad con el derecho de la unión 
europea? 

– ¿Es el derecho francés (art. 78-2, 4 del Código de procedimiento crimi-
nal, que permite los controles de identidad) contrario al derecho de la unión 
europea (art. 67 TFuE)?

Tal decisión pone de manifiesto el respeto de la Cour de cassation por el 
derecho de la unión europea y recuerda su necesaria independencia. se 
espera con impaciencia la decisión del TJCE, aunque, sin duda, la respuesta 
ya está implícita en la propia cuestión planteada. 
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Legislación (2009)

El Payment Services Regulations 2009 (s.i. 2009/209) transpone en el 
reino unido la directiva 2007/64/EC, del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, sobre servicios de pago en el mercado interior (dO l 319, 5.12.2007, 1). 
la finalidad de la directiva es crear un mercado único en el ámbito de los 
servicios de pago en el Espacio económico europeo. se trata de eliminar obs-
táculos para asegurar la libre competencia en este ámbito y de establecer 
normas uniformes, en cuanto a requisitos de información y otros derechos y 
obligaciones de los usuarios y los prestadores de servicios de pago.

la Financial Services Authority (Fsa) es la autoridad que controlará el 
cumplimiento de este régimen. Junto a ella, la Office of Fair Trading (OFT) 
se ocupará de los temas de competencia en el acceso de sistemas de pago y el 
Financial Ombudsman Service (FOs) de la resolución de los conflictos. 

la Regulations entró en vigor el 1 de noviembre de 2009. la norma exige 
que todas las empresas que prestan servicios de pago a título profesional sean 
autorizadas o queden registradas en la Financial Services Authority, salvo que 
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estén exentas o queden cubiertas por normas de derecho transitorio, y siempre 
que cumplan las condiciones requeridas por el derecho mercantil. además:

•  Establece un régimen de autorización para los prestadores de servicios 
de pago que no sean bancos, empresas de construcción o emisores de mone-
da electrónica. se trata de los institutos de pago autorizados (authorised Pis), 
que pueden establecerse y ofrecer sus servicios en otros Estados en el espacio 
económico europeo. la norma admite que los prestadores de servicios que 
tengan un movimiento de negocios mensual inferior a una determinada media 
puedan registrarse en lugar de solicitar la autorización. 

•  determina la exención de ciertos prestadores de servicios de pago 
(vgr. bancos y emisores autorizados y pequeños emisores de moneda electró-
nica) del requisito de la autorización y registro. 

•  Fija las condiciones de actuación en el ámbito mercantil, a base de 
imponer ciertas obligaciones a los prestadores de servicios de pago (sea cual 
sea el tipo: bancos, emisores de moneda electrónica, etc.) en el suministro de 
información a los beneficiarios de los mismos; y también derechos y deberes 
específicos a unos y otros. 

•  Prohíbe que las normas reguladoras del acceso a los sistemas de pago 
sean discriminatorias (salvo ciertas excepciones), para permitir la competen-
cia entre prestadores de servicios de pago. 

iTalia
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2010, 1, 95 ss.
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nella prospettiva dell’European Tort law», Europa e diritto privato, 
2010, 1, 145 ss. 
El autor se pregunta sobre la compatibilidad del sistema tradicional de 

responsabilidad civil con el derecho de familia. Tras el análisis comparati-
vo entre los Principles of European Tort Law y los Principios de responsa-
bilidad extracontractual redactados por el Study Group on a European Civil 
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Code (actualmente contenidos en el dCFr), concluye que, en el futuro 
desarrollo del derecho europeo, será necesario tomar en consideración las 
principales experiencias jurídicas nacionales y valorar más sus raíces comu-
nes. 
de Cristofaro, G. – Zaccaria, a. (cur.): Commentario breve al diritto dei 

consumatori, Padova, Cedam, 2010. 
se trata de una novedad en el panorama doctrinal italiano porque no se 

limita a comentar analíticamente el Codice del Consumo sino que, como ya 
indica el título, su objeto se extiende a toda la materia que tiene que ver con 
los intereses de los consumidores y, por tanto, además del derecho civil, pro-
fundiza en el derecho internacional privado, en el ámbito de la publicidad 
comercial, las comunicaciones electrónicas, la intermediación financiera, etc. 
la obra ofrece una visión sistemática y unitaria de todo este complejo nor-
mativo. 
de Cristofaro, G. (cur.): La nuova disciplina europea del credito al consu-

mo, Torino, Giappichelli, 2009. 
se trata de una obra colectiva en la que participan F. Macario, G. Carrie-

ro, M. de Poli, s. Pagliantini, r. Calvo, G. de Cristofaro, r. volante, a. 
Ciatti, P. sirena y a. simionato, y que tiene por objeto el análisis de la dir. 
2008/48/CE, y, especialmente (aunque no de forma exclusiva) su impacto en 
el derecho italiano. 
Galgano, F.–Marrella, F. : Diritto e prassi del commercio internazionale, 

en: Galgano, F. (dir.): Trattato di diritto commerciale e di diritto pub-
blico dell’economia, liv, Padova, Cedam, 2010. 
la obra ofrece una reconstrucción sistemática del derecho del comercio 

internacional contemporáneo. a una introducción que ilustra el fenómeno de 
la globalización de la economía y la universalidad del derecho, sigue un aná-
lisis de las siguientes áreas temáticas: sujetos, fuentes (incluida la lex merca-
toria) del derecho mercantil internacional; principales contratos del derecho 
mercantil internacional, la responsabilidad y otras fuentes de obligaciones; 
las inversiones; los derechos humanos; la resolución de controversias entre 
Estados.
Graziuso, E.: La tutela del consumatore contro le clausole abusive, Milano, 

Giuffrè, 20102. la obra analiza la disciplina de las cláusulas abusivas en 
los contratos con consumidores, según la regulación del derecho comuni-
tario e interno e incorpora las últimas modificaciones inttroducidas en el 
Código de procedimiento italiano por la l. n. 69 del 2009.

Janssen, a.: «Europa e class action: “stato dell’arte” e delimitazioni di 
campo», Contratti e impresa/Europa, 2009, 2, 694 ss.

lipari, n.: «Categorie civilistiche e diritto di fonte comunitaria», Rivista tri-
mestrale di diritto e procedura civile, 2010, 1, 1 ss. 
El autor pone de manifiesto la tendencia de los juristas europeos a clasifi-

car según métodos y categorías tradicionales los nuevos conceptos y catego-
rías que proporciona el derecho comunitario y formula argumentos en pro de 
la inversión de tal tendencia, al amparo de la historicidad del derecho y de la 
exigencia de un mayor equilibro entre derecho y justicia. 
lombardi, E. M. : Garanzia e responsabilità nella vendita dei beni di consu-

mo, Milano, Giuffrè, 2010. 
luminoso, a.: «Fonti comunitarie, fonti internazionali, fonti nazionali e 

regole di interpretazione», Contratto e impresa/Europa, 2009, 2, 659 ss. 



 Crónica de Derecho Privado Europeo 1355

adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

detallado análisis sobre la transformación de las reglas tradicionales de 
hermenéutica jurídica, en relación con la evolución actual del panorama 
europeo e internacional de las fuentes del derecho. 
Pagliantini, s.: Forma e formalismo nel diritto europeo dei contratti, Pisa, 

Edizioni ETs, 2009. 
El libro analiza las nociones de forma y formalismo, parte de su valor 

histórico y describe la nueva concepción de tales categorías en el derecho 
europeo de consumo. 
Patti, s.: «Certezza e giustizia nel diritto della prescrizione in Europa», 

Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 2010, 1, 21 ss. se anali-
zan los principales aspectos de la prescripción (fundamento, objeto, pla-
zos, suspensión, interrupción, papel de la autonomía privada), con espe-
cial referencia a las propuestas contenidas en el dCFr y el derecho 
italiano, alemán (tras la reforma de 2002) y francés (según la reforma 
de 2008). 

Perfetti, u.: la giustizia contrattuale nel draft common frame of reference 
del diritto privato europeo, in rivista di diritto civile, 2009, 6, 669 ss. 

riccio, a.: «la nuova azione di classe: prime riflessioni critiche», Contratto 
e impresa, 2010, 1, 8 ss.

smorto, G.: «l’uso giurisprudenziale della comparazione», Europa e diritto 
privato, 2010, 1, 223 ss. 
El autor distingue tres diferentes utilizaciones jurisprudenciales de la 

comparación jurídica: a) la normativa (cuando la constatación pura y sim-
ple de la existencia de una solución jurídica extranjera es considerada razón 
en si misma suficiente para sostener un determinado resultado); b) la dialé-
ctica o problemática (cuando el análisis de un ordenamiento extranjero pro-
porciona argumentos que irían más allá de los que resultan de una lectura 
interna del problema); c) la superflua o redundante (cuando el recurso a 
experiencias extranjeras supone un mero enriquecimiento cultural, sin nin-
guna aportación en el caso concreto). El autor profundiza en los dos usos 
primeramente mencionados y auspicia un flujo más intenso de soluciones 
jurídicas, no sólo de las extranjeras en italia, sino de las italianas en el 
extranjero. 
Tavormina, v.: «la nuova class action: il coordinamento con la disciplina 

del codice di procedura civile», Obbligazioni e Contratti, 2010, 4, 
246 ss.

Tescaro, M.: «la responsabilità dell’internet provider nel d.lg. n. 70/2003», 
La responsabilità civile, 2010, 3, 166 ss. 

vettori, G. : «i principi comuni del diritto europeo dalla Cedu al Trattato di 
lisbona», Rivista di diritto civile, 2010, 1, 115 ss. 
se trata de una reflexión de carácter general sobre la evolución del 

derecho privado europeo, que concluye con la necesidad de abandonar la 
lógica del conflicto entre mercado y derecho, liberalismo y solidaridad, 
liberalismo y dirigismo, en beneficio de un análisis que tenga en cuenta la 
complejidad y que, de esto modo, se supere la tradicional desconfianza en 
el uso de los principios y las cláusulas generales por parte de los jueces y la 
doctrina. 
vigoriti, v.: «Giustizia e futuro: conciliazione e class action», Contratto e 

impresa, 2010, 1, 1 ss. 
– «l’azione risarcitoria di classe: sollecitazioni europee, resistenze ita-

liane», Contratti e impresa/Europa, 2009, 2, 680 ss.
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ii. dErECHO COMParadO 

BaRBaRa pasa *
65

1. Derecho privado

aavv: Due iceberg a confronto: le derive del common law e civil law, Mila-
no, Giuffrè, 2009, 158 pp., isBn 881414575X.

Ferreri, silvia (a cura di): Falsi amici e trappole linguistiche. Termini con-
trattuali anglofoni e difficoltà di traduzione, Torino, Giappichelli, 2010, 
X-286 pp., isBn - 9788834896259.

Gentile, Gianluca: L’illecito colposo dell’ente collettivo. Riflessioni alla 
luce del Corporate Manslaughter, Torino, Giappichelli, 2009, ii-304 pp., 
isBn – 9788834898413.

Giorgianni, Michaela: Principi generali sui contratti e tutela dei consuma-
tori in Italia e in Germania, Milano, Giuffrè, 2010, viii-294 pp., isBn 
8814146616.

izzo, umberto: Alle origini del copyright e del diritto di autore. Tecnologia, 
interessi e cambiamento giuridico, roma, Carocci, 2010, 296 pp.,  isBn 
- 9788843053148.

la China, sergio, alotaibi, Mansour: La legge sul processo civile dell’Arabia 
Saudita, Milano, Giuffrè, 2010, iX-170 pp., isBn 8814153159.

Mancuso, salvatore: Diritto commerciale africano, napoli, Esi, 2009, 536 
pp., isBn 9788849518566.

Markesinis, Basil. s., Fedtke, Jorg., : Giudici e diritto straniero: la pratica 
del diritto comparato, (título original: Judicial recourse to foreign law), 
traducción de anna Taruffo, Bologna, il Mulino, 2009, 489 pp., isBn - 
9788815128584.

negri, alba: Sistemi giuridici nel mondo, con introduzione di Gabriele Cres-
pi reghizzi, Torino, Giappichelli, 2010, Xviii-318 pp., isBn - 
9788834898895.

Petrelli, Gaetano: L’evoluzione del principio di tassatività nella trascrizio-
ne immobiliare, napoli, Esi, 2009, 464 pp., isBn 9788849518818.

riolfo, Gianluca: Il sistema monistico nelle società di capitali e cooperati-
ve, Padova, Cedam, 2010, vi-382 pp., isBn – 9788813292706.

russo, andrea: Il fenomeno associativo nel diritto italiano e comparato, 
napoli, Esi, 2010, 240 pp., isBn 9788849519914.

sandrock, Otto: Significato e metodo del diritto civile comparato, napoli, 
Esi, 2009, 132 pp., isBn 9788849518559.

sella, Mauro: I danni non patrimoniali, Milano, Giuffrè, 2010, Xvi-882 pp., 
isBn- 8814158630.

2. Derecho público

Biagi, roberta: La Costituzione francese tra continuità e innovazione, Tori-
no, Giappichelli, 2010, viii-176 pp., isBn – 9788834898987.

Calamo specchia, Marina (a cura di): La Costituzione Francese/La Consti-
tution française.

Carrozza, Paolo, di Giovine, alfonso, Ferrari, Giuseppe F.: Diritto cos-
tituzionale comparato, roma/Bari, GlF editori laterza, 2009, 1091 pp., 
isBn – 9788842078456

* Ricercatrice di Diritto Privato Comparato (università di Torino).
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Celotto, alfonso (a cura di): Lezioni di diritto costituzionale comparato, 
con la colaboración de Edoardo Battisti, Paolo Massa, Chiara Meoli, 
Giovanni smura, Torino, Giappichelli, 2010, E-book, isBn - 
9788834809198.

della Cananea, Giacinto: Al di la dei confini statuali : principi generali 
del diritto pubblico globale, Bologna, il Mulino, 2009, 219 pp., isBn - 
9788815133199.

donati, alberto: Rule of law - Common law - Lineamenti, Milano, Giuffrè, 
2010, pp. viii-130, isBn 8814152853.

Fattibene, rosanna: Il doppio grado di giudizio tra garanzia dei diritti e 
organizzazione giudiziaria. Profili di comparazione, Torino, Giappiche-
lli, 2010, pp. 292, isBn - 9788834898994.

lanchester, Fulco: Le costituzioni tedesche da Francoforte a Bonn, Mila-
no, Giuffrè, 2009, pp. vii-396, isBn 8814146179.

Mazza, Mauro: Decentramento e governo locale nella Repubblica Popolare 
Cinese, Milano, Giuffrè, 2009, pp. X-262, isBn 8814144370.

Pegoraro, lucio (a cura di): Glossario di diritto pubblico comparato, roma, 
Carocci, 2009, pp. 293, isBn – 9788843050703.

valentini, valentina: Gli Stati Uniti e la Religione, Separatismo e libertà reli-
giosa nella democrazia americana, Padova, Cedam, 2010, pp. viii-254, 
isBn - 9788813299064.

Legislación 

MiRko FaCCioli, MauRo tesCaRo, steFano tRoiano

Decreto legislativo de 4 de marzo de 2010, núm. 28, sobre mediación 

Es el resultado de la transposición de la dir. 2008/52/CE, de 21 de mayo 
de 2008, sobre determinados aspectos de la mediación. El decreto supone 
una completa y puntual recepción de la directiva, en materia de calidad (art. 4 
dir.) y de recurso a la mediación (art. 5 dir.), ejecutividad de los acuerdos 
(art. 6 dir.), reserva (art. 7 dir.) e impacto de la mediación en los plazos de 
prescripción y caducidad (art. 8 dir.). debe señalarse además la heterogenei-
dad de materias elencadas en el art. 5 del decreto. así: la comunidad, el 
arrendamiento, el comodato, los derechos reales, la sucesión hereditaria, la 
responsabilidad médica, etc. El recurso a la mediación será obligatorio cuan-
do en la norma entre en vigor (un año, a partir del 21 de marzo de 2010) y 
deviene una condición previa a la presentación de una demanda judicial. 

Decreto legislativo de 26 marzo 2010, núm. 59, sobre servicios

Transpone la dir. 2006/123/CE, sobre los servicios en el mercado interior 
(directiva Bolkestein). introduce una disciplina amplia y detallada, aplicable 
a cualquier actividad económica empresarial o profesional independiente, 
sobre intercambio de bienes o el suministro de cualquier otra prestación, 
incluso de carácter intelectual (art. 1.1.º decreto). se trata de garantizar la 
libre competencia, en condiciones de igualdad, y correcto funcionamiento 
del mercado, así como asegurar al consumidor final un nivel mínimo y uni-
forme de acceso a los servicios en el territorio nacional (art. 1.2.º decreto). 
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sección temática: Espacio Judicial Europeo, 
derecho Procesal, derecho de Contratos, derechos reales, 
derecho de Familia, derecho antidiscriminación, 
derecho de autor, derecho de daños 
y derecho de Trusts en la unión Europea

i. EsPaCiO JudiCial EurOPEO

BeatRiz añoVeRos teRRadas *
66

programa de Estocolmo - Una Europa abierta y segura que sirva y pro-
teja la ciudadano [DOCE C 115/1 de 4 de mayo de 2010]. 

El Consejo Europeo ha presentado el denominado Programa de Estocol-
mo destinado al desarrollo de un espacio de libertad, seguridad y justicia en 
la uE. El programa supone una continuación de los programas de Tampere y 
la Haya (ver esta misma crónica…) y permite vislumbrar el futuro próximo 
del espacio judicial europeo (2010-2014). Me propongo dar cuenta breve-
mente de los puntos clave señalados por el Consejo centrándome en los temas 
de cooperación judicial en materia civil. 

se considera que la prioridad para los próximos años será centrarse en los 
intereses y las necesidades de los ciudadanos. Toda acción futura deberá 
tener presente, entre otras, las siguientes políticas:

1. Fomento de la ciudadanía y los derechos fundamentales. la ciudada-
nía debe llegar a ser una realidad tangible. El espacio de libertad y justicia 
debe ser ante todo un espacio único de protección de los derechos y liberta-
des fundamentales. El Consejo invita a la Comisión a que presente urgente-
mente una propuesta sobre la adhesión de la unión al Convenio europeo para 
la protección de los derechos humanos y de las libertades fundamentales. del 
mismo modo insta a las instituciones comunitarias y a los Estados miembros 
a asegurarse de que las iniciativas legislativas sean compatibles con los dere-
chos y libertades fundamentales, a aprovechar la pericia de la agencia de los 
derechos Fundamentales de la unión Europea, a proseguir los esfuerzos de 
la unión Europea para conseguir la abolición de la pena de muerte, la tortura 
y otros tratos inhumanos y degradantes así como seguir apoyando y promo-
viendo la actividades de la unión Europea luchando contra los delitos de 
genocidio, los crímenes de lesa humanidad y los crímenes de guerra. El dere-
cho a libre circulación de los ciudadanos comunitarios y sus familiares es 
uno de los principios fundamentales en los que se basa la unión Europea. la 
aplicación de la legislación comunitaria en esta materia es prioritaria. 

2. una Europa de la ley y la justicia. El Consejo Europeo celebrado en 
Tampere declaró que el principio de reconocimiento mutuo constituía la pie-
dra angular de la cooperación en materia civil y penal. Este principio queda 
ahora inscrito en el Tratado. Para que este principio sea efectivo es necesario 
consolidar la confianza mutua desarrollando progresivamente una cultura 

* Profesora Titular de derecho internacional Privado. Facultad de derecho de Esa-
dE-ramón llull.



 Crónica de Derecho Privado Europeo 1359

adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

judicial europea basada en la diversidad de ordenamientos jurídicos y la uni-
dad de la legislación europea. En materia civil, se considera que el proceso de 
la supresión del exequátur debe continuar durante el período cubierto por el 
programa. además, deben tomarse medidas adicionales tanto de derecho 
procesal como normas de conflicto de leyes (por ejemplo el derecho de 
audiencia, la notificación de documentos, un plazo suficiente para presentar 
dictámenes, etc.). El Consejo invita a la Comisión a presentar un informe 
sobre el funcionamiento del régimen actual de la unión en materia de dere-
cho civil procesal a través de las fronteras y presentar una propuesta para 
mejorar la coherencia entre instrumentos comunitarios. asimismo, la Comi-
sión debería evaluar la necesidad de establecer normas mínimas comunes o 
normas estándar de procedimiento civil para la ejecución transfronteriza de 
sentencias y decisiones en asuntos como la notificación, la obtención de 
pruebas, los procedimientos de reconocimiento y ejecución, las normas míni-
mas relativas al reconocimiento en materia de responsabilidad parental y a 
presentar propuestas al respecto. 

El reconocimiento mutuo debe ampliarse a la sucesión y los testamen-
tos, los regímenes económicos matrimoniales y las consecuencias para la 
propiedad en los casos de separación. la unificación del derecho conflictual 
debe proseguir en ámbitos como la separación y el divorcio, sociedades, 
contratos de seguros y los intereses de valores negociables. Es del mismo 
modo importante, señala el Consejo, trabajar en la consolidación de los ins-
trumentos adoptados hasta la fecha en el ámbito de la cooperación judicial 
en asuntos civiles. Es fundamental en este punto mejorar la coherencia de la 
legislación comunitaria racionalizando los instrumentos existentes. El Con-
sejo invita a la Comisión a que evalúe qué salvaguardias son necesarias para 
acompañar la supresión del exequátur y como podría racionalizarse; a que 
evalúe si hay motivos para la consolidación y simplificación a fin de dar 
mayor coherencia a la legislación comunitaria vigente y a que haga un segui-
miento del reciente estudio sobre los posibles problemas surgidos con res-
pecto a los certificados de estado civil y el acceso a los registros de dichos 
documentos. a corto plazo, podría preverse un sistema que permita a los 
ciudadanos obtener certificados de su estado civil de forma fácil. y a largo, 
podría considerarse si es adecuado el reconocimiento mutuo de los efectos 
de los certificados de estado civil en determinados ámbitos. al respecto, 
deberían tenerse en cuanta los trabajos realizados por la Comisión interna-
cional de Estado civil. El reconocimiento mutuo hace necesario reforzar el 
principio de confianza mutua. En ese sentido la unión Europea debería apo-
yar los esfuerzos de los Estados miembros para mejorar la eficiencia de sus 
sistemas judiciales fomentando el intercambio de prácticas idóneas y el 
desarrollo de proyectos innovadores relativos a la modernización de la justi-
cia. Entre las medidas destaca la importancia en la formación de magistra-
dos, fiscales y demás personal judicial.

debe facilitarse el acceso a la justicia en particular en los procedimientos 
transfronterizos. asimismo, deben seguir mejorándose los procedimientos 
alternativos de resolución de conflictos, concretamente en materia de consu-
mo. El Consejo insiste en la importancia de la justicia en red. El portal euro-
peo de justicia en red será una manera de mantener al público mejor informa-
do sobre sus derechos y darle acceso a una serie de datos y de servicios en los 
distintos sistemas judiciales. se propone aprovechar mejor la videoconferen-
cia. de conformidad con las normas de protección datos, algunos registros 
nacionales se irán interconectando gradualmente, por ejemplo registro de 
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insolventes. También podrán integrarse en ese portal partes de lagunas bases 
de datos ya existentes (por ejemplo registro Europeo de Empresas y el servi-
cio Europeo de Propiedad inmobiliaria). a medio plazo, algunos procedi-
mientos transfronterizos europeos y nacionales podrían tratarse en línea (por 
ejemplo, el requerimiento europeo de pago, el proceso europeo de escasa 
cuantía y la mediación). además, la unión debería considerar la supresión de 
todas las formalidades para la legalización de documentos entre los Estados 
miembros y en su caso a establecer documentos europeos auténticos

Otro de los aspectos relevantes es la necesidad de definir claramente los 
intereses y prioridades exteriores de la unión en el ámbito de la cooperación 
judicial en materia civil. una de las iniciativas sería el evaluar qué Estados 
terceros podrían adherirse la Convenio de lugano. Otra, el aprovechar la per-
tenencia a la Conferencia de la Haya de derecho internacional Privado para 
promover de forma activa la adhesión más amplia posible a los convenios 
más pertinentes y ofrecer a otros Estados tanta ayuda como sea posible con 
vistas a la aplicación apropiada de los instrumentos.

Reglamento (UE) núm. 416 de la Comisión, de 12 de mayo de 2010, por 
el que se modifican los anexos I, II y III del Reglamento núm. 44/2001 
del Consejo, relativo a la competencia judicial, al reconocimiento y a 
la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. 

El anexo i del reglamento 44/2001 enumera las normas de competencia 
nacionales a las que se refieren los arts. 3.2 y 4.4 r. 44/2001. El anexo ii 
contiene la lista de los órganos jurisdiccionales o las autoridades competen-
tes para tramitar las solicitudes de otorgamiento de la ejecución en los Esta-
dos miembros. El anexo iii enumera los tribunales ante los que se pueden 
interponer recursos contra las decisiones de ejecución. Tales anexos fueron 
modificados en varias ocasiones y, en último lugar, por el reglamento (CE) 
n.º 280/2009 de la Comisión, a fin de actualizarlos. los Estados miembros 
han notificado a la Comisión modificaciones adicionales de las listas de los 
anexos i, ii y iii. Por ello es necesario publicar las versiones consolidadas de 
las listas que figuran en dichos anexo (dinamarca no deberá participar en la 
adopción de las modificaciones, que no serán vinculantes).

ii. dErECHO PrOCEsal En la unión EurOPEa

JoRdi nieVa Fenoll*
67

no se han producido reformas destacables en el espacio cubierto por esta 
crónica. Tan solo la lógica adaptación de los reglamentos de procedimiento 
de los tribunales de la Jurisdicción propia de la unión Europea a los cambios 
operados en virtud del Tratado de lisboa (dO l 92/12 a 18, de 13 de abril 
de 2010), comenzando por los terminológicos. En concreto se suprimen las 
referencias a la «Comunidad» o a las «Comunidades» o el adjetivo «comuni-
tario», y se sustituyen, con las lógicas adaptaciones, por la expresión «unión 
Europea».

se actualiza también la denominación de dos de los tres tribunales actual-
mente existentes. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas pasa 
a ser el «Tribunal de Justicia», y el Tribunal de Primera instancia sustituye 

* Profesor Titular de derecho procesal. universidad de Barcelona.
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por fin su impropia denominación por otra que no deja de ser ambigua y muy 
poco eufónica: «Tribunal General».

Por lo demás, se realizan cambios de detalle para adaptar los reglamentos 
a la nueva estructura institucional de la unión, así como a la realidad norma-
tiva articulada, ya que la referencia a los antiguos tratados de las Comunida-
des se sustituye por la cita de los correspondientes artículos del Tratado de 
Funcionamiento de la unión Europea (TFuE) y, en su caso, al TCEEa (Tra-
tado Constitutivo de la Comunidad Europea de la Energía atómica).

iii. dErECHO dE OBliGaCiOnEs y COnTraTOs  
En la unión EurOPEa

estHeR aRRoyo i aMayuelas*68

i.  Grupo de expertos para el marco común de referencia en el ámbito 
del Derecho Contractual Europeo

El dOuE de 27 de abril de 2010 (dO l 105/109) publicaba la decisión 
de la Comisión europea, del día anterior, por la que se crea un Grupo de 
expertos para un marco común de referencia en el ámbito del derecho con-
tractual europeo. se trata de 18 personas, entre profesores, notarios, aboga-
dos, consumidores y representantes empresariales, que se reunirán una vez al 
mes hasta mayo de 2011, con la intención de simplificar la versión actual del 
Proyecto Científico del Marco Común de referencia. Esto es, seleccionar las 
partes pertinentes para el derecho contractual y reestructurar, revisar y com-
pletar los contenidos seleccionados, teniendo también en cuenta otros traba-
jos de investigación. se pretende así crear un texto accesible «que seguirá el 
ciclo de vida de un contrato, desde los derechos previos a la firma del mismo 
y sus elementos constitutivos hasta los recursos por incumplimiento y las 
consecuencias de la rescisión». son noticias de Press release raPid (http://
europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/10/595&format=HT
ML&aged=0&language=ES&guiLanguage=), que también indica que el 
grupo se reunió en Bruselas, por primera vez el 25 de mayo. El Parlamento 
Europeo y el Consejo participan como observadores en sus reuniones. El 
Grupo está integrado por expertos cualificados en el ámbito del derecho civil 
y, en particular, del Contractual, y lo forman las siguientes personas: susanne 
Czech, Fernando Gómez, luc Grynbaum, Torgny Håstad, Martijn W. Hesse-
link, Miklos Kiraly, irene Kull, Pierre levêque, Paulo Mota Pinto, Jerzy 
Pisulinski, Bob schmitz, Hans schulte-nölke, Jules stuyck, anna venezia-
no, ioana lambrina vidican, simon Whittaker, Hugh Beale, Eric Clive. su 
actividad no es remunerada. 

El próximo verano, la Comisión pondrá en marcha una consulta pública 
sobre la forma más apropiada de mejorar la coherencia del derecho contrac-
tual de la uE. una posible solución podría ser un derecho contractual euro-
peo opcional (el «sistema 28º»). 

* Profesora Titular de derecho civil, universitat de Barcelona. El trabajo forma parte 
del Proyecto dEr 2008-02325/Juri y de la investigación llevada a cabo en el seno del 
Grupo de investigación consolidado 2009 sGr 221.
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ii. propuesta de Directiva sobre los derechos de los consumidores

1. declaraciones de la Comisaria viviane reding.

la nota de prensa del Parlamento europeo, de 17 de marzo de 2003 
(http://www.europarl.europa.eu/news/expert/infopress_page/063-70800-
076-03-12-911-20100317iPr70798-17-03-2010-2010-false/default_es.
htm), se hace eco de las reclamaciones del Parlamento europeo y de la con-
formidad de la Comisaria europea de Justicia, derechos Fundamentales y 
Ciudadanía, viviane reding, en su comparecencia ante el Comité del Parla-
mento europeo, Mercado interior y Protección del Consumidor, en la que 
reconoce que la Comisión está dispuesta a abandonar la Propuesta de directi-
va horizontal sobre derechos de los consumidores, si tanto el Parlamento 
como el Consejo están de acuerdo. En su discurso en el día Europeo del 
Consumidor, en Madrid, 15 de marzo de 2010 (Europa Press releases raPid 
- speech 10/91), reding ya ponía de relieve que la legislación europea basa-
da en el enfoque de armonización plena debe conseguir un elevado nivel de 
protección y una calidad incontestable y se hacía eco de las preocupaciones 
del Parlamento Europeo y de los Estados miembros, que reiteradamente han 
manifestado que la armonización plena de los derechos de los consumidores 
en las transacciones internacionales exige modificaciones en los ordenamien-
tos jurídicos nacionales, a lo que algunos Estados miembros se oponen en la 
medida en que eso puede reducir el nivel de protección y, adicionalmente, 
limita la necesaria flexibilidad del legislador para conseguir una mejor adap-
tación a los cambios y nuevos desarrollos del mercado. reding acepta discu-
tir la propuesta de andreas schwab (vid. transcripción resumida infra) y con-
sidera la viable limitar el objetivo de plena armonización a aspectos concretos 
(targeted harmonization). Por ejemplo, en los contratos a distancia (a través 
de internet), pero no en los contratos entre presentes. acepta también que es 
preciso trabajar en la mejora de las definiciones, que también deberían regir-
se por el principio de plena armonización. admite que la determinación de la 
información precontractual exigirá mayor precisión y apunta a la necesidad 
de armonizar la duración del derecho de desistimiento en todas las ventas y 
de fijarlo en un plazo de 14 días.

2.  documento de trabajo sobre la Propuesta de directiva del Parlamento 
Europeo y del Consejo sobre derechos de los consumidores - 
COM(2008)614/3 - 2008/0196(COd) - iMCO/6/68476. Comisión de 
Mercado interior y Protección del Consumidor (PE439.177v02-00). Fecha: 
3 de febrero de 2010. Ponente: andreas schwab.

El ponente, miembro de la Comisión del Mercado interior y Protección 
del Consumidor (iMCO) del Parlamento Europeo, tras las consultas perti-
nentes y, entre ellas, con representantes de los Parlamentos nacionales, avala 
un enfoque de armonización plena específica que se limite a aspectos concre-
tos de ciertos contratos (vid. el documento de trabajo sobre la propuesta de 
directiva sobre derechos de los consumidores - iMCO/6/68476 presentada 
por arlene McCarthy.). Prevé poder presentar las propuestas en septiembre, 
para poder discutirlas en el Pleno del Parlamento en noviembre. las reflexio-
nes son las que siguen: 
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Capítulo i. definiciones y ámbito de aplicación

las definiciones que figuran en el artículo 2 delimitan el ámbito de apli-
cación de la propuesta en su conjunto, así como de sus distintos capítulos y 
disposiciones. Que un contrato este sujeto o no a las normas armonizadas 
dependerá en gran medida del texto de las definiciones y de su cuidada redac-
ción. las definiciones deberían estar sujetas a una armonización plena espe-
cífica y deberían poder aplicarse al resto del acervo sobre consumidores 
(como por ejemplo, las directivas sobre crédito al consumo y sobre tiempo 
compartido). no se debería descartar el uso de una cláusula de reconocimien-
to mutuo para aquellos ámbitos que no contemple la propuesta.

Es necesario prestar atención a las interacciones entre dichas definicio-
nes, el artículo 4 (armonización plena), y el resto del texto. Efectivamente, el 
artículo 4 deberá aclarar el modo en que la armonización plena específica 
debe aplicarse a los contratos que únicamente estén cubiertos de forma par-
cial por la propuesta (como, por ejemplo, contratos de servicios excluidos del 
ámbito de aplicación del capítulo iv pero cubiertos por los capítulos ii, iii en 
algunos casos y v). Como es lógico, los contratos excluidos del ámbito de 
aplicación de un capítulo determinado, pero que, no obstante, estén cubiertos 
por las disposiciones de otros capítulos, deberían estar sujetos a una armoni-
zación plena específica en lo que respecta a los aspectos que se regulan en 
estos otros capítulos. En el caso de los contratos excluidos del ámbito de 
aplicación de un capítulo determinado, los Estados miembros deberían tener 
absoluta libertad para regular los aspectos contemplados en dicho capítulo 
como estimen oportuno. También el art. 3 debe aclararse, ya que el precepto 
no logra ofrecer una perspectiva clara del ámbito de aplicación de los distin-
tos capítulos. El ámbito de aplicación de cada capítulo o la interacción con 
otras normas comunitarias deberá estudiarse de manera pormenorizada por 
capítulos y, en caso necesario, por disposiciones. Esto probablemente supon-
ga una revisión completa de la estructura de la propuesta.

Capítulo ii. información a los consumidores

los requisitos de información general señalados en el capítulo ii no son 
nuevos en el derecho comunitario (han sido extraídos de las directivas sobre 
contratos a distancia y sobre prácticas comerciales desleales) y, por consi-
guiente, no resultan realmente controvertidos, aunque quizás haya que lamen-
tar que prime la cantidad sobre la calidad.

Con todo, es necesario llevar a cabo una evaluación exhaustiva de las con-
secuencias legales y prácticas del capítulo ii. sin duda, un enfoque uniforme 
para los requisitos de información podría ser válido para los contratos de com-
praventa o de servicios estándar, pero resultaría inapropiado en el caso de los 
contratos especiales (como, por ejemplo, los contratos de bienes inmuebles o 
relacionados con servicios financieros, sanitarios, sociales o de transporte). 
También es preciso abordar el problema de la interacción entre el capítulo ii y 
las disposiciones relativas a los requisitos de información contempladas en el 
derecho comunitario. a este respecto, la propuesta sólo establece que dichas 
disposiciones deben entenderse sin perjuicio de las disposiciones de la direc-
tiva sobre servicios y de la directiva sobre comercio electrónico. Para los 
requisitos de información incluidos en la legislación comunitaria, una cláusu-
la lex generalis o lex specialis, similar a la que se contempla en la directiva 
sobre prácticas comerciales desleales, ofrecería una mayor seguridad jurídica.



1364 Anuario de Derecho Civil

adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

Capítulo iii. información al consumidor y derecho de desistimiento en los 
contratos a distancia y los contratos celebrados fuera del establecimiento

la propuesta constituye una buena oportunidad para poner fin a la confu-
sión y retirar los obstáculos al mercado interior creados por el mosaico actual 
de normas distintas. no obstante, parece que el ámbito de aplicación de las 
normas de los contratos a distancia y los contratos celebrados fuera del esta-
blecimiento es demasiado amplio y que los requisitos formales y las normas 
de desistimiento son demasiado restrictivos, sobre todo para los contratos 
celebrados fuera del establecimiento. asimismo, se tendrá que abreviar y 
simplificar la lista de excepciones incluida en el artículo 19. de manera con-
creta, cualquier contrato entre empresas y consumidores que se celebre en 
plataformas electrónicas (como eBay) deberá estar sujeto a todas las normas 
de protección de los consumidores. Por su parte, los consumidores podrían 
tener que soportar los gastos de envío únicamente si el valor de los bienes 
fuese inferior a 50 euros. de otro modo, será necesario encontrar una solu-
ción para los artesanos que habitualmente prestan servicios a los consumido-
res fuera del establecimiento o celebran contratos a distancia. En lo que res-
pecta al inicio del período de desistimiento, es necesario incorporar cierto 
grado de flexibilidad: como norma general, debería ser en el momento en que 
se entregan los bienes, aunque es necesario encontrar soluciones más prácti-
cas para determinados modelos de negocio.

asimismo, es probable que se deban aplicar otras mejoras para favorecer 
la comunicación entre los comerciantes y los consumidores. Por ejemplo, se 
podría incorporar un texto de ejemplo que contuviese toda la información 
relativa al desistimiento; bastaría con que las empresas de la uE «copiasen y 
pegasen» dicho texto en sus contratos.

Capítulo iv. Otros derechos de los consumidores específicos de los con-
tratos de venta

Preocupa la repercusión que tendría el capítulo iv en la protección de los 
consumidores de los Estados miembros. se critica a la Comisión Europea por 
armonizar la garantía jurídica por una falta de conformidad sobre la base de 
los criterios mínimos establecidos en la directiva sobre la venta de bienes, 
sin tener en cuenta las especificidades nacionales. se han planteado repetida-
mente dos cuestiones: por un lado, la jerarquía de las soluciones jurídicas a 
disposición del consumidor en caso de falta de conformidad y, por otro, la 
duración del período de responsabilidad en caso de falta de conformidad.

En lo que respecta a la jerarquía de soluciones jurídicas, se plantean dos 
problemas. En primer lugar, en un grupo reducido de Estados miembros, el 
consumidor puede recurrir a todas las soluciones jurídicas (reparación, sustitu-
ción, reducción de precio y rescisión del contrato) en caso de falta de conformi-
dad. En segundo lugar, en irlanda y el reino unido, el consumidor tiene dere-
cho a rechazar los bienes (por ejemplo, mediante la rescisión del contrato) de 
forma inmediata si dicho consumidor puede demostrar la falta de conformidad. 
Es evidente que dichas normas no son compatibles con la jerarquía armonizada 
de soluciones jurídicas que establece el artículo 26 de la propuesta.

En lo que concierne a la duración del período de responsabilidad del 
comerciante en caso de falta de conformidad, se plantean numerosos proble-
mas. varios Estados miembros han establecido un período de responsabilidad 
más prolongado (en ciertos países se aplica a todos los productos, mientras 
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que en otros únicamente a los materiales de construcción y, en uno de ellos, 
sólo a los bienes no perecederos). En Finlandia y los Países Bajos, el período 
de responsabilidad del comerciante depende básicamente de la durabilidad 
prevista del producto (que deberá determinar el juez en cada caso). Por últi-
mo, en Bélgica, Francia y luxemburgo, los comerciantes pueden ser conside-
rados responsables cuando el consumidor descubra un defecto encubierto 
(importante) una vez transcurrido un período inicial de dos años (sujeto a un 
período de prescripción bastante corto en Francia y más largo en Bélgica), y 
siempre que el consumidor pueda demostrar que el defecto en cuestión ya 
existía en el momento de la entrega del bien. Es evidente que dichas normas 
no son compatibles con el período de responsabilidad armonizado de dos años 
desde el momento de la entrega que establece el artículo 28 de la propuesta.

Otras cuestiones que preocupan son la variedad de soluciones jurídicas y 
la notificación de la falta de conformidad. acaso se debería revisar la pro-
puesta de la Comisión Europea para permitir que el comerciante elija entre la 
reparación y la sustitución (cuando el consumidor notifica por primera vez 
una falta de conformidad). Existe una opinión generalizada de que el consu-
midor no debería estar obligado a notificar al comerciante la falta de confor-
midad en el plazo de dos meses. Por tanto, se deberá modificar la propuesta 
en consecuencia.

En lo que respecta a las disposiciones que regulan la entrega de bienes y 
la transmisión del riesgo, también será necesario evaluar exhaustivamente su 
influencia en el ordenamiento jurídico nacional y su aplicación prevista en la 
práctica.

Todos estos debates ponen de manifiesto que el capítulo iv sólo podrá 
someterse a una armonización plena específica cuando se pueda acordar un 
régimen común de garantías que ofrezca a todos los consumidores europeos 
un nivel de protección similar al que poseen actualmente. Para lograrlo, será 
necesario examinar los derechos actuales de los consumidores en los distin-
tos Estados miembros atendiendo a su efectividad para el consumidor (es 
decir, si se pueden exigir fácilmente ante los tribunales con fuerza ejecutiva). 
En este contexto, se prestará especial atención a la carga de la prueba.

Capítulo v. derechos del consumidor relativos a las cláusulas contractuales

la opinión general es que las listas «negras» y «grises» de cláusulas abu-
sivas no deben armonizarse en esta etapa para evitar consecuencias negativas 
(eliminación de cláusulas de las listas nacionales vigentes, reducción del 
grado de certidumbre jurídica que desencadene una oleada de pleitos en la 
uE, falta de flexibilidad, etc.). Existe un consenso en torno a que los Estados 
miembros puedan mantener sus propias listas de cláusulas abusivas siempre 
que se ajusten a la cláusula general y las normas del mercado interior. no 
obstante, debería ser posible prohibir un número limitado de cláusulas abusi-
vas a escala de la unión Europea y garantizar que los Estados miembros no 
puedan mantener o adoptar disposiciones nacionales divergentes en ese 
ámbito armonizado que sería relativamente reducido. a la luz del principio 
de control democrático pleno del Parlamento Europeo, no parece que, en la 
fase actual, la propuesta de la Comisión de prohibir cláusulas abusivas adi-
cionales mediante comitología constituya el enfoque preferente. de hecho, 
es necesario estudiar detenidamente las nuevas disposiciones relativas a la 
comitología contempladas en el Tratado de lisboa antes de tomar una deci-
sión sobre esta cuestión.
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3. reforma de la directiva sobre viajes combinados.

la Comisión europea ha iniciado una consulta para proceder a la reforma 
de la dir. 90/314, sobre viajes combinados (http://ec.europa.eu/consumers/
rights/travel/consultation_en.htm). la razón es que cada vez con mayor fre-
cuencia son los consumidores los que organizan sus propios viajes por inter-
net y, en consecuencia, si lo que celebran son distintos contratos con diferen-
tes prestadores de servicios, la protección a los consumidores disminuye, 
puesto que la directiva no cubre ese aspectos. las respuestas del público se 
encuentran disponibles en: http://ec.europa.eu/consumers/rights/travel_en.
htm. Es posible que a comienzos de 2011 la Comisión presente una nueva 
propuesta de directiva.

iv. dErECHOs rEalEs En la unión EurOPEa

seRGio nasaRRe aznaR *
69

Rating Agencies

Finalmente ha resultado aprobado el reglamento (CE) 1060/2009, de 16 
de septiembre, del Parlamento Europeo y del Consejo (dOuE l 302, 
de 17.11.2009, 1) sobre las agencias de calificación crediticia (rating agen-
cies), cuyo objetivo es, según su art. 1, mejorar la integridad, la transparencia, 
la responsabilidad, la buena gobernanza y la fiabilidad de las actividades de 
calificación, contribuyendo así a la calidad de las calificaciones crediticias emi-
tidas en la Comunidad y por ende al correcto funcionamiento del mercado inte-
rior, y alcanzando, al mismo tiempo, un elevado nivel de protección de los 
inversores. Establece condiciones para la emisión de calificaciones crediticias 
y normas relativas a la organización y actuación de las agencias de calificación 
crediticia, a fin de fomentar su independencia y evitar conflictos de intereses. 
la cuestión se centra, no obstante, en cuáles son las consecuencias de su falta 
de diligencia a la hora de hacer los ratings que, como sabemos, ha sido una de 
las principales causas de la crisis hipotecaria y financiera mundial (y de ahí el 
interés de la uE en regularlas; vid. Cdo. 2 del Preámbulo del citado reglamen-
to). Es decir, si los damnificados por las deficientes calificaciones pueden que-
dar resarcidos por daños. Por un lado, preocupa que el extenso reglamento (75 
Cdos. y anexo con 5 secciones, más 41 artículos) no disponga reglas claras 
para reclamar la responsabilidad civil de las agencias de calificación cuando 
por su deficiente actuación se produzca un daño (ej. a un inversor que ha con-
fiado en la buena praxis y opinión de la agencia), dejando todo lo relativo a ello 
a la legislación nacional (Cdo. 69): «sin perjuicio de la aplicación de esta legis-
lación comunitaria, cualquier reclamación contra una agencia de calificación 
crediticia por incumplimiento de las disposiciones del presente reglamento 
debe hacerse de conformidad con la legislación nacional aplicable en materia 
de responsabilidad civil». Cada país, por lo tanto, también deberá determinar si 
la agencia de calificación es o no responsable por sus opiniones. 

El Cdo. 35 aún hace más compleja la cuestión al posibilitar a la agencia 
calificadora el liberarse de responsabilidad civil mediante «un muestreo al azar 
de la información recibida, efectuado por la propia agencia» o mediante «dis-

* Profesor agregado de derecho Civil, universitat rovira i virgili.
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posiciones contractuales que estipulen claramente la responsabilidad que recae 
sobre la entidad calificada o terceros vinculados, en caso de que faciliten a 
sabiendas información sustancialmente falsa o de que la entidad calificada o 
terceros vinculados no lleve a cabo los procesos de debida diligencia adecua-
dos en relación con la exactitud de la información, según se especifique en las 
cláusulas del contrato». En nuestra opinión, el deber de diligencia de la agencia 
de calificación, en tanto que market maker o gatekeeper debería hacer un escru-
tinio exhaustivo de todo el material relevante para conocer a la entidad califica-
da, al estilo de los auditores; ésta es la única manera de dar certeza al mercado: 
un mero muestreo o con una cláusula contractual de transmisión de responsabi-
lidad a la agencia calificada no resultan suficiente incentivo (más bien son 
desincentivadoras) para un adecuado comportamiento de las agencias que, si 
no se procuran toda la información necesaria, deberían responder. Piénsese 
que, al menos hasta el momento, los disclaimers en cualquier report de estas 
agencias era muy evidente: ellas sólo informan, siendo responsabilidad de 
quién confía en los informes el actuar como considere, bajo su única responsa-
bilidad. así rezaba, por ejemplo, un disclaimer (extracto) de Moody’s en infor-
me de rating sobre cédulas hipotecarias danesas, de 7 de mayo de 2002: 

«under no circumstances shall MOOdy’s have any liability to any person or 
entity for (a) any loss or damage in whole or in part caused by, resulting from, 
or relating to, any error (negligent or otherwise) or other circumstance or con-
tingency within or outside the control of MOOdy’s or any of its directors, 
officers, employees or agents in connection with the procurement, collection, 
compilation, analysis, interpretation, communication, publication or delivery of 
any such information, or (b) any direct, indirect, special, consequential, com-
pensatory or incidental damages whatsoever (including without limitation, lost 
profits), even if MOOdy’s is advised in advance of the possibility of such dam-
ages, resulting from the use of or inability to use, any such information. The 
credit ratings, if any, constituting part of the information contained herein are, 
and must be construed solely as, statements of opinion and not statements of 
fact or recommendations to purchase, sell or hold any securities. no warranty, 
express or implied, as to the accuracy, timeliness, completeness, merchantabili-
ty or fitness for any particular purpose of any such rating or other opinion or 
information is given or made by MOOdy’s in any form or manner whatsoever. 
Each rating or other opinion must be weighed solely as one factor in any invest-
ment decision made by or on behalf of any user of the information contained 
herein, and each such user must accordingly make its own study and evaluation 
of each security and of each issuer and guarantor of, and each provider of credit 
support for, each security that it may consider purchasing, holding or selling.»

Más allá de la responsabilidad civil, el Cdo. 66 (reflejado luego en el art. 36) 
del reglamento estipula que: «los Estados miembros deben establecer normas 
relativas a las sanciones aplicables a los supuestos de infracción de las disposi-
ciones del presente reglamento y velar por su ejecución. dichas sanciones 
deben ser efectivas, proporcionadas y disuasorias y cubrir, como mínimo, los 
casos de falta profesional grave y aquellos en los que se haya actuado con 
negligencia. los Estados miembros deben tener la posibilidad de adoptar san-
ciones administrativas o penales», aunque prevé cierta coordinación mediante 
el CErv (Comité de responsables Europeos de reglamentación de valores, 
creados por decisión 2009/77/CE de la Comisión). además, se ha hecho públi-
co, el pasado 2 de junio de 2010, que la Comisión Europea ha realizado una 
propuesta de creación de una agencia Europea de los Mercados de valores 
(EsMa), previendo multas de hasta un 20% de sus ingresos a las agencias que 
incumplan sus deberes de transparencia, registro y conflictos de interés.
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proyecto Line

Por su parte, el Proyecto Eulis, que provee acceso directo a registros 
de la propiedad en Europa a través de su portal web (www.eulis.org), ha 
conseguido recientemente que la uE le subvencione el Proyecto linE, que 
se engloba así en el Programa de Civil Justice que posibilitará la integra-
ción de Eulis 2.0 en el European E-Justice Portal [vid. el documento 
«Towards a European e-Justice strategy», Bruselas, 30 de mayo de 2008, 
COM(2008)329 final], que a su vez es un Proyecto de la propia Comisión 
Europea para facilitar el acceso a la justicia europea a los ciudadanos y 
empresas y que busca, también, la cooperación judicial transnacional. linE 
quiere incorporar cuantos más registros nacionales, mejor [España sigue 
sin formar parte de Eulis, desde que empezó el portal en el año 2004] y 
quiere aproximarse más a las necesidades de los usuarios profesionales y 
particulares para facilitarles aún más la consulta transnacional de datos de 
catastros y registros de, actualmente, 6 países, a través de un portal web 
único y una tarifa, más servicios de ayuda, como el thesaurus de vocabula-
rio jurídico-registral e inmobiliario.

Ius commune casebooks

El grupo «ius commune casebooks for the common law of Europe» 
(http://www.casebooks.eu/propertyLaw/taskForce/) publicará en breve (pre-
visto para otoño 2010) el volumen dedicado al Property law que recogerá 10 
capítulos dedicados a conceptos comunes y leading principles de los dere-
chos reales en Europa, protección de los derechos reales, tipos de derechos 
reales sobre muebles e inmuebles, acciones, derechos reales de garantía, 
trust, creación, transmisión, extinción y, finalmente, uno sobre derecho inmo-
biliario armonizado.

Hipotecas en Europa

se acaba de publicar el último resultado (el vol. 3, 2.ª ed.) del grupo Fle-
xibilität, Sicherheit und Efizienz der Grundpfandrechte in Europa (http://
www.pfandbrief.de/cms/_internet.nsf/tindex/de_de_rtall.htm) que, como se 
comentó en la anterior crónica, agrupa ya a 34 investigadores de diversos 
países y que, tras largas discusiones e informes, plasman sus resultados en 
mapas que analizan los tipos de hipoteca en Europa, requisitos de publicidad, 
accesoriedad, protección del propietario, ejecución, insolvencia y una serie 
de business cases. En la edición de 2010 se incluyen las valoraciones cuanti-
tativas de las preguntas más relevantes (de entre alrededor de 100) para el 
acreedor, el deudor y el legislador y su ponderación en relación con las res-
puestas más eficientes. así, por ejemplo, preguntas como la posibilidad de 
crear una hipoteca sobre varias fincas con responsabilidad solidaria de todas 
ellas, la duración de la inscripción, su eficacia, la protección del tercero hipo-
tecario de buena fe o cómo se consigue el título ejecutivo, se han considerado 
de las más importantes para favorecer la financiación hipotecaria. la obra 
concluye con una valoración de las hipotecas más eficientes. los trabajos 
que desarrolla el grupo en la actualidad están centrados en el sistema notarial 
europeo, la hipoteca y el derecho de superficie, la hipoteca y la propiedad 
horizontal y la hipoteca sobre concesión administrativa. sobre ello se sigue 
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trabajando y se comienza, a partir de septiembre, a trabajar sobre hipoteca y 
negocio fiduciario.

Common Core en trento

El próximo encuentro del Common Core de la universidad de Trento 
tiene lugar en junio en Turín. Posiblemente finalicen este año los trabajos 
sobre la hipoteca y, por primera vez, se pondrán en común los reports sobre 
propiedad horizontal. siguen también los trabajos sobre transmisión de la 
propiedad inmueble (codirigido por la Prof. luz Martínez) y la protección de 
la misma (codirigido por la Prof. Martín santiesteban), así como el de dere-
chos reales limitados sobre inmuebles.

Todo ello sigue evidenciando el interés y la necesidad de seguir en el 
camino de la aproximación de los derechos reales en Europa.

v. dErECHO dE FaMilia En la unión EurOPEa

CRistina González BeilFuss *
70

sentencia de 23 de diciembre de 2009, asunto C-403/09 ppU, Deticek

la sentencia que reseñamos versa una vez más sobre el reglamento 
2201/2003, del Consejo, relativo a la competencia, el reconocimiento y la eje-
cución en materia matrimonial y de responsabilidad parental. Concretamente 
se refiere a una norma de competencia judicial internacional, el art. 20 del 
reglamento, que permite a las autoridades de un Estado miembro dictar medi-
das provisionales respecto a un menor, pese a no ser competentes respecto al 
fondo de la controversia. En el asunto se plantea la relación de dichas medidas 
con otras anteriores dictadas por el tribunal competente en cuanto al fondo.

En el contexto del divorcio de un matrimonio mixto de eslovena e italia-
no un tribunal italiano dicta una medida provisional atribuyendo la custodia 
exclusiva de la hija común al padre. El mismo día en el que se toma esta 
medida, el 25 de junio de 2007, madre e hija abandonan italia y se instalan en 
Eslovenia. la resolución italiana de medidas provisionales es reconocida en 
Eslovenia conforme prevé el reglamento. sin embargo, el órgano judicial 
esloveno decide mediante auto dictado el 2 de febrero de 2009 suspender la 
ejecución hasta que no concluya el procedimiento que respecto a la custodia 
se estaba tramitando en italia. 

Paralelamente, la madre de la niña inicia en Eslovenia un procedimiento 
en el que solicita la custodia de la niña, que se le otorga con carácter provisio-
nal el 9 de diciembre de 2008 en base al art. 20 del reglamento. se considera 
que la niña se ha integrado en su nuevo entorno social y que su regreso a 
italia le supondría un trauma psíquico irreversible. El recurso prejudicial trae 
causa de este procedimiento y plantea si un órgano jurisdiccional de un Esta-
do miembro puede declararse competente en virtud del art. 20 del reglamen-
to para dictar una medida cautelar en el supuesto de que el órgano competen-
te respecto al fondo de la disputa haya ya adoptado una medida provisional y 
ésta haya sido declarada ejecutiva en el foro. 

* Catedrática de derecho internacional Privado. universidad de Barcelona.
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El Tribunal de Justicia inicia su argumentación recordando que para 
interpretar las disposiciones de derecho comunitario hay que tener muy 
especialmente en cuenta los objetivos que persiguen. También recuerda su 
jurisprudencia previa respecto al art. 20 del reglamento (asunto C-523/07, 
caso «a») que condiciona la adopción de medidas cautelares por parte de un 
juez no competente en cuanto al fondo, al cumplimento de tres requisitos 
acumulativos: (a) que se trate de medidas de carácter urgente, (b) que tales 
medidas se refieran a personas o bienes que estén presentes en el Estado 
miembro en cuestión y (c) que tales medidas tengan carácter provisional.

El Tribunal de Justicia señala que la urgencia se refiere tanto a la situación 
en que se encuentra el menor como a la imposibilidad práctica de presentar la 
demanda frente al juez competente en cuanto al fondo. a partir de esta premi-
sa se establece que no concurre la urgencia pues el tribunal competente en 
cuanto al fondo de hecho ya ha intervenido dictando una medida provisional. 
reconocer una situación de urgencia en un caso como el de autos sería contra-
rio al principio de reconocimiento mutuo de las resoluciones judiciales instau-
rado por el reglamento. si un cambio de circunstancias que se produce como 
consecuencia de un proceso gradual permitiera a un juez no competente en 
cuanto al fondo modificar una decisión de custodia previamente dictada por el 
juez competente, la lentitud del procedimiento de ejecución contribuiría a 
crear las circunstancias para frustrar el reconocimiento mutuo. 

se señala asimismo que el reconocimiento de una situación de urgencia 
sería contrario al objetivo de evitar los traslados ilícitos de menores pues el 
art. 20 serviría de instrumento para permitir prolongar la situación de hecho 
creada por la sustracción del menor.

la sentencia Deticek nuevamente corrobora la impresión de que las sen-
tencias dictadas por el Tribunal de Justicia prestan escasa atención a los inte-
reses privados de las partes, centrándose casi de manera exclusiva en la salva-
guarda de la lógica de integración. si atendemos a las circunstancias del caso 
advertiremos que la niña, que entonces tenía diez años, fue trasladada a Eslo-
venia el 25 de junio de 2007 mientras que la sentencia dictada por el Tribunal 
de Justicia se produce en diciembre de 2009. desde el punto de vista del 
interés superior de la niña, que de acuerdo con el Convenio de naciones uni-
das sobre los derechos del niño debería ser la consideración principal, parece 
indudable que se ha producido un cambio de circunstancias que debería ser 
tenido en cuenta. El Tribunal únicamente hace referencia a ello en el apartado 
60º de la sentencia, en el que de manera lacónica señala que la apreciación 
de las circunstancias de la menor debe efectuarse en el marco de un procedi-
miento frente al órgano competente en cuanto al fondo.

propuesta de Reglamento del parlamento Europeo y del Consejo relativo 
a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecución de 
las resoluciones y los actos auténticos en materia de sucesiones y a la 
creación de un certificado sucesorio europeo [COM (2009) 154 final]

El derecho internacional privado de sucesiones se caracteriza en el 
momento actual por una gran diversidad normativa, pues se basa esencial-
mente en normas nacionales, distintas en cada Estado. son muy escasos los 
Tratados internacionales en la materia. El Convenio de la Haya de 1989 
sobre ley aplicable en materia de sucesiones, debido a su complejidad, única-
mente ha sido ratificado por los Países Bajos y tan solo el Convenio de La 
Haya de 1961 sobre la ley aplicable a las disposiciones testamentarias, con 
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un ámbito de aplicación material muy reducido, ha obtenido un importante 
número de ratificaciones. la publicación de la Propuesta de reglamento en 
materia de sucesiones inicia, por consiguiente, la tramitación de un texto 
legislativo que puede comportar importantes beneficios para el número cre-
ciente de ciudadanos de la unión Europea que se ven involucrados en suce-
siones internacionales. Prueba de ello es el interés despertado por la Propues-
ta tanto en círculos académicos (véanse por ejemplo los extensos Comentarios 
formulados por un Grupo de trabajo del instituto Max Planck de Hamburgo, 
disponibles en http://www.mpipriv.de/ww/de/pub/content13855.cfm y la 
ponencia de a. Bonomi en la Jornada «l’autonomia de la voluntat i el dret 
de successions», celebrada en Barcelona el 30 de abril de 2010), profesiona-
les (véase el seminario sobre las sucesiones mortis causa transfronterizas en 
Europa organizado por el Consejo General del notarido en Madrid el 7 de 
mayo de 2010) como políticos (véase la res. 558/viii del Parlament de Cata-
lunya que contiene una toma de posición respecto a la Propuesta de regla-
mento que va más allá del estricto control de los principios de subsidiariedad 
y proporcionalidad, que le compete).

la Propuesta opta por una solución monista tanto por lo que respecta a la 
competencia de autoridades como en relación a la ley aplicable. no distingue 
en función de la naturaleza mueble o inmueble de los bienes relictos y su 
lugar de situación sino que establece normas uniformes que abarcan a la tota-
lidad de la sucesión. En el sector de la competencia de autoridades la regla 
general es que serán competentes los órganos jurisdiccionales del Estado 
miembro en que tuviera su residencia habitual el causante en el momento de 
su fallecimiento (art. 4). El concepto de órganos jurisdiccionales se define en 
el texto de la Propuesta y comprende a cualquier autoridad que ejerza funcio-
nes en materia sucesoria por delegación de las autoridades públicas. Por con-
siguiente, en los Estados cuyo notariado sigue el sistema latino las normas 
son también aplicables a los notarios.

la regla general, que atribuye competencia a las autoridades del Estado 
miembro correspondiente a la última residencia habitual, se complementa con 
normas uniformes que prevén en qué supuestos pueden conocer los órganos de 
los Estados miembros cuando el causante tiene su residencia habitual en un 
Estado tercero en el momento en el que se produce el óbito (art. 6), de forma 
que las normas de competencia judicial internacional de los Estados miembros 
se ven totalmente desplazadas. Mientras que instrumentos anteriores como el 
reglamento 44/2001 o, en menor medida, el reglamento 2201/2003 remitían a 
las normas nacionales, en la Propuesta se opta por una regulación directa de las 
competencias residuales. se establece que, si la última residencia habitual del 
causante se hallaba en un Estado tercero, serán competentes los órganos juris-
diccionales de un Estado miembro cuando alguno de los bienes de la sucesión 
esté situado en dicho Estado. si la demanda se refiriera únicamente a dicho 
bien su sola ubicación en el foro bastaría para que el tribunal pudiera declararse 
competente. En los demás supuestos será además necesario que concurra algún 
otro vínculo con el Estado de situación del bien, a saber, que el difunto hubiera 
tenido su residencia habitual en dicho Estado miembro en los cinco años ante-
riores al óbito o fuera nacional de dicho Estado o dicho Estado fuera el Estado 
de residencia habitual de un heredero o legatario. En todos estos casos el tribu-
nal del lugar de situación del bien será competente para pronunciarse respecto 
a la totalidad de la sucesión, resolviéndose las situaciones de litispendencia 
conforme a la regla del prior tempore establecida en el art. 13 de la Propuesta. 



1372 Anuario de Derecho Civil

adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

Ha de tenerse en cuenta, no obstante, que la regla solo opera en relación a otros 
Estados miembros. 

se incorpora asimismo el mecanismo de remisión a los órganos jurisdic-
cionales mejor situados contenido en el art. 15 del reglamento 2201/2003, 
en materia matrimonial y de responsabilidad parental. Este mecanismo, total-
mente ajeno a la tradición jurídica española, es en gran medida un mecanis-
mo de cooperación de autoridades que permite a un órgano jurisdiccional, 
competente en virtud de las normas comunitarias, no ejercer su competencia 
e invitar a las partes a plantear la demanda dentro de un plazo determinado 
frente a un órgano de otro Estado miembro. dicho órgano ha de declararse 
competente en un plazo máximo de ocho semanas desde que se le somete el 
asunto. El mecanismo se acciona a petición de una de las partes y depende 
esencialmente de que el órgano jurisdiccional requerido sea un órgano mejor 
situado. Conforme a la Propuesta tal circunstancia solo se produce si el cau-
sante ha elegido la ley de ese otro Estado miembro como ley de la sucesión.

El mecanismo de transmisión del asunto plantea no pocas incertidum-
bres. En primer lugar, habría que señalar que existen grandes dudas respecto 
a su operatividad práctica en el marco del reglamento 2201/2003, sobre todo 
en aquellos Estados miembro que, como España, no han adecuado su norma-
tiva procesal interna. En el caso concreto que nos ocupa el mecanismo parece 
además utilizarse para evitar los problemas que a algunos Estados miembros, 
y en concreto al reino unido, les plantea la aplicación de derecho extranje-
ro. Ello parece en exceso reduccionista, pues pueden producirse otros supues-
tos en los que exista un órgano jurisdiccional mejor situado que el declarado 
competente en virtud de las reglas de la Propuesta. Por ejemplo, no es desca-
bellado imaginar un caso en que los herederos y legatarios y el caudal relicto 
se ubiquen en un Estado miembro diferente de aquel en el que el causante 
tuvo su última residencia habitual. En tales circunstancias parecería aconse-
jable que se pudiera accionar el mecanismo de remisión a fin de que conozca 
un órgano jurisdiccional mejor situado desde el punto de vista de la proximi-
dad geográfica, aunque tal órgano haya de aplicar derecho extranjero. En 
este sentido no está demás poner de relieve que las objeciones de principio 
que plantea el reino unido frente a la aplicación de derecho extranjero 
suponen de hecho un cuestionamiento del método conflictual. 

si lo que pretende favorecer la remisión es meramente la correlación 
forum-ius de manera que el tribunal competente pueda aplicar su propio 
derecho material sería más lógico permitir la prorrogación de foro, que sor-
prendentemente no se contempla. la Propuesta de reglamento permite al 
causante optar por la aplicación de la ley de su nacionalidad que en tal caso 
desplaza a la ley de la última residencia habitual. sería aconsejable que el 
causante pudiera en paralelo establecer la competencia de las autoridades del 
Estado del que es nacional, pues solo la prorrogación de foro puede garanti-
zar la correlación forum-ius. El mecanismo de la transmisión al juez mejor 
situado depende de un cúmulo de circunstancias que se hallan fuera del con-
trol del causante, como son la petición de una de las partes, un juicio de 
oportunidad del tribunal de la residencia habitual y el cumplimiento de unos 
plazos. la mayor certeza que comporta la prorrogación de foro sería además 
un factor positivo para la planificación de la sucesión.

Como ya se ha adelantado la ley que rige la totalidad de la sucesión, 
desde su apertura hasta la transmisión definitiva de la herencia a los causaha-
bientes, es la ley de la última residencia del causante. Con carácter limitado 
se admite una professio iuris a favor de la ley nacional. la ley aplicable no se 
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somete a ninguna condición de reciprocidad de forma que rige aunque sea la 
de un Estado no contratante y solo puede dejar de aplicarse en caso de que 
resulte incompatible con el orden público del foro. respecto a esta excepción 
ha de resaltarse que la versión española de la Propuesta contiene un error 
pues el hecho de que las disposiciones respecto a la legítima sean diferentes 
a las contenidas en el derecho del foro no es suficiente para considerar apli-
cable el orden público. 

El carácter universal de las normas de conflicto, esto es, el hecho de que 
no se excluya la aplicación del derecho de Estados terceros tiene como con-
secuencia que el actual art. 9.8 del CC deje de aplicarse en los supuestos 
internacionales. El art. 28.2 de la Propuesta aclara que los Estados miembros 
no están obligados a aplicar el reglamento a los supuestos internos, por lo 
que el art. 9.8 continuaría rigiendo en el ámbito interregional. la futura 
norma comunitaria incide, sin embargo, si el supuesto es internacional y 
resulta aplicable el derecho español pues opera la remisión directa. Cada 
unidad territorial dentro de un Estado que tenga sus propias normas jurídicas 
en materia de sucesiones se considerará un Estado a efectos del reglamento. 
Por consiguiente, si un extranjero, que tuvo su última residencia habitual en 
navarra, fallece será aplicable el derecho navarro. En cambio, la Propuesta 
no resuelve adecuadamente la situación que se produce si el derecho aplica-
ble es el derecho de la nacionalidad, pues la consideración de las unidades 
territoriales como Estados no permite determinar con certeza cual es el dere-
cho que rige si fallece un español que tuvo su última residencia habitual en el 
extranjero. ahora bien si se tiene en cuenta que la aplicación del derecho 
español se produce en dicho caso como consecuencia de la elección del cau-
sante de nacionalidad española cabe esperar que la professio iuris habrá 
especificado si se refiere al derecho civil común o a alguno de los derechos 
forales. Para aclarar que el causante no puede elegir cualquiera de los dere-
chos españoles sino que está vinculado al correspondiente a su vecindad civil 
sería, sin embargo, aconsejable que el futuro reglamento incorporara una 
disposición a tal efecto. 

Especial mención merece la regulación de los pactos sucesorios. la vali-
dez del pacto se admite aunque tal acuerdo no sea válido conforme a la ley 
rectora de la sucesión de una de las personas a las que afecta, pues basta que 
una sola de las leyes sucesorias concernidas considere al pacto válido para 
que éste rija y despliegue sus efectos conforme a dicha ley. Por consiguiente, 
la Propuesta se inspira claramente en un favor validitatis, aunque se incorpo-
ra un precepto que salvaguarda los derechos de terceros que no sean parte en 
el pacto.

En el ámbito del reconocimiento y ejecución de decisiones y actos autén-
ticos se propone la extensión del sistema establecido por el reglamento 
44/2001. las resoluciones se reconocerán, por tanto, sin necesidad de recu-
rrir a ningún procedimiento especial, pudiendo únicamente denegarse el 
reconocimiento si concurre alguno de los motivos tasados establecidos en el 
art. 30 de la Propuesta. la denegación puede producirse si la resolución es 
manifiestamente contraria al orden público del foro, si tal resolución fue dic-
tada en rebeldía y el demandado no fue adecuadamente notificado o si dicha 
resolución es incompatible con otra resolución dictada bien en el foro, bien 
en otro Estado, si en éste último caso reúne las condiciones para ser recono-
cida. Por lo que respecta a los actos auténticos que tengan fuerza ejecutiva 
serán declarados ejecutivos en otro Estado miembro de conformidad con el 
procedimiento previsto en el reglamento 44/2001.
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la Propuesta, además de abordar las cuestiones clásicas de derecho 
internacional privado (competencia de autoridades, ley aplicable, y reconoci-
miento y ejecución de decisiones), introduce un certificado europeo de here-
dero. Este certificado será expedido a petición de cualquier persona que tenga 
que justificar la cualidad de heredero o legatario o los poderes de ejecutores 
testamentarios o de terceros administradores a fin de acreditar la cualidad de 
tales y no tendrá carácter obligatorio, por lo que no sustituye a los certifica-
dos internos en aquellos Estados que como alemania conocen dicha figura. 
una vez expedido, será, sin embargo, reconocido de pleno derecho en todos 
los Estados miembros como prueba de la cualidad de heredero y legatario o 
de los poderes de terceros administradores, gozando de una presunción de 
veracidad y de importantes efectos en relación a terceros. así se establece 
que cualquier persona que entregue bienes a una persona designada en un 
certificado queda liberada, salvo que concurra mala fe y dicha persona hubie-
ra tenido constancia de que el contenido del certificado es incorrecto. se 
es tipula también que el certificado constituye un título válido para la inscrip-
ción de la adquisición sucesoria en los registros públicos de los Estados en 
que estén ubicados los bienes. Por consiguiente, el certificado tiene impor-
tantes repercusiones en el plano material por lo que de adoptarse la Propuesta 
será, sin lugar a dudas, imprescindible realizar modificaciones del derecho 
interno. 

la Propuesta de reglamento es sin lugar a dudas uno de los proyectos 
más ambiciosos del legislador comunitario. Tiene una evidente complejidad 
técnica e importantes efectos sobre el derecho material. Para España es un 
proyecto sumamente importante, por el elevado número de extranjeros resi-
dentes en nuestro territorio y también por la emigración masiva al extranjero 
que se produjo en los años sesenta, como consecuencia de la cual existen 
muchos supuestos en los que españoles son propietarios de bienes tanto en 
España como en el extranjero. Convendrá, por consiguiente, estar muy aten-
tos a las negociaciones que se lleven a cabo en Bruselas.

vi. dErECHO anTidisCriMinaCión  
En la unión EurOPEa

aleJandRa de laMa ayMá *
71

i. Jurisprudencia tJCE

sTJCE 13 abril 2010 (nacionalidad), asunto C-73/08, que tiene por objeto 
una petición de decisión prejudicial planteada con arreglo al art. 234 CE, 
por la Court constitutionnale (Bélgica), mediante resolución de 14 de 
febrero de 2008 recibida en el Tribunal de Justicia el 22 de febrero 
de 2008 en el procedimiento entre nicolas Bressol y otros, Céline Chave-
rot y otros y Gouvernement de la Communauté française.

los recurrentes alegan que el decreto de 16 de junio de 2006 vulnera el 
principio de no discriminación al tratar de manera diferente a los estudiantes 

* Profesora lectora de derecho Civil. universitat autónoma de Barcelona.
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residentes y a los no residentes sin que ello tenga justificación válida pues 
mientras que los primeros tienen acceso libre a los estudios, los segundos ven 
limitada su matrícula conforme a un límite máximo.

se declara aplicable la directiva 2004/38/CE del Parlamento europeo y 
del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de 
la unión y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente en 
el territorio de los Estados miembros. a menos que esté justificada objetiva-
mente y sea proporcionada al objetivo perseguido, una disposición de un 
Estado miembro debe considerarse indirectamente discriminatoria cuando, 
por su propia naturaleza, puede afectar más a los nacionales de otros Estados 
miembros que a los propios nacionales e implique, por consiguiente, el ries-
go de perjudicar a los primeros.

la normativa nacional analizada establece una desigualdad de trato entre 
estudiantes residentes y no residentes y ese requisito es más fácil de cumplir 
por los nacionales belgas que residen normalmente en Bélgica que por los 
nacionales de otros Estados miembros que no suelen hacerlo. de ello resulta 
que la normativa controvertida afecta más por su propia naturaleza a los 
nacionales de otros Estados miembros que a los propios y, por tanto, perjudi-
ca a los primeros. la desigualdad de trato del decreto de 16 de junio de 2006 
constituye una discriminación indirecta por razón de la nacionalidad prohibi-
da a menos que esté justificada objetivamente, sea adecuada para conseguir 
un objetivo legítimo y no exceda de lo necesario para conseguirlo. debe 
determinarse si la calidad de la enseñanza o el riesgo de ausencia de profesio-
nales sanitarios cualificados nacionales pueden justificar dicha desigualdad. 
una preocupación por una excesiva carga financiera de la enseñanza superior 
no justifica la desigualdad de trato entre estudiantes cuando aquélla se deter-
mina conforme a un sistema de partida cerrado.

sTJCE 12 enero 2010 (edad), asunto C-229/08, que tiene por objeto una 
petición prejudicial planteada, con arreglo al art. 234 CE por el verwal-
tungsgeicht Frankfurt am Main (alemania), mediante resolución de 21 
de abril de 2008, recibida ante el Tribunal de Justicia el 28 de mayo 
de 2008 en el procedimiento entre Colin Wolf y stadt Frankfurt am Main. 

Tiene por objeto la interpretación de la directiva 2000/78/CE del Parla-
mento europeo y del Consejo de 27 de noviembre de 2000, relativa al estable-
cimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocu-
pación. la normativa nacional analizada establece como edad máxima para la 
contratación como bombero los 30 años lo cual debe considerarse una dife-
rencia de trato basada en la edad en el sentido del art. 2.2 de la direc tiva.

El artículo 4.1 de la directiva establece que la diferencia de trato no será 
discriminatoria cuando, debido a la naturaleza de la actividad profesional de 
que se trate o de su contexto, una característica concreta sea un requisito pro-
fesional esencial y determinante siempre que el objetivo sea legítimo y el 
requisito proporcionado. El art. 6.1 de la directiva establece que las diferen-
cias de trato por motivos de edad no constituirán una discriminación si están 
justificadas objetiva y razonablemente por una finalidad legítima. 

debe entenderse que la normativa nacional analizada que limita la edad 
máxima de contratación para el puesto de bombero está justificada y no es 
discriminatoria porque la aptitud física es una característica vinculada a la 
edad y constituye un requisito profesional esencial y determinante para la 
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actividad profesional de que se trata y para su ejercicio. El servicio técnico de 
bomberos exige para determinadas intervenciones, una capacidad física 
excepcionalmente elevada que únicamente tienen los funcionarios más jóve-
nes por lo que la edad máxima de contratación tiene el objetivo de garantizar 
que los bomberos puedan realizar las funciones que exigen esa capacidad 
durante un periodo relativamente largo de su carrera. la aptitud física es una 
característica vinculada a la edad por lo que el objetivo perseguido por la 
normativa es legítimo y la limitación de la edad máxima de contratación una 
medida adecuada y proporcionada para conseguirlo.

sTJCE 12 enero 2010 (edad), asunto C-341/08, que tiene por objeto una 
petición de decisión prejudicial planteada con arreglo al art. 234 CE, 
mediante resolución de 25 de junio de 2008, recibida ante el Tribunal de 
Justicia el 24 julio 2008, en el procedimiento entre domnica Petersen y 
Berunfungsausschuss für Zahnärzte für den Bezirk Westfalen-lippe.

El artículo 2.5 de la directiva 2000/78/CE del Consejo de 27 noviembre 
de 2000 relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de 
trato en el empleo y la ocupación debe interpretarse en el sentido de que se 
opone a una medida nacional por la que se establezca un límite de edad máxi-
mo para el ejercicio de la profesión de dentista concertado, en el caso de 
autos 68 años, cuando dicha medida tiene la única finalidad de proteger la 
salud de los pacientes contra la disminución de facultades de los referidos 
dentistas a partir de la citada edad, puesto que ese límite de edad no se aplica 
a los dentistas no concertados.

El artículo 6.1 de la directiva debe interpretarse en el sentido de que no 
se opone a tal medida cuando ésta tiene la finalidad de repartir entre las gene-
raciones las posibilidades de empleo en la profesión de dentista concertado, 
si, habida cuenta de la situación del mercado laboral de que se trata, la referi-
da medida es adecuada y necesaria para lograr dicho objetivo. los medios 
empleados para lograr dicho objetivo son adecuados y necesarios siempre 
que exista una situación en la que haya un número excedentario de dentistas 
concertados o el riesgo latente de que se produzca tal situación. 

Corresponde al juez nacional determinar cuál de los objetivos persegui-
dos persigue tal medida y, por tanto, si es conforme a derecho o no. En caso 
de que una norma nacional sea contraria a la directiva, corresponde al juez 
nacional no aplicarla aunque sea anterior a la directiva y el ordenamiento 
jurídico nacional no prevea dejar de aplicarla.

ii. Legislación

directiva 2010/13/uE, de 10 de marzo del Parlamento Europeo y del Conse-
jo de coordinación de determinadas disposiciones legales, reglamentarias 
y administrativas de los Estados miembros relativa a la prestación de ser-
vicios de comunicación audiovisual (dO l 95, 15 abril 2010). 

El artículo 9.1 c) de la directiva establece en su apartado ii) que los Estados 
miembros velarán por que las comunicaciones comerciales audiovisuales reali-
zadas por prestadores sujetos a su jurisdicción se abstengan de «incluir o 
fomentar cualquier discriminación por razón de sexo, raza u origen étnico, 
nacionalidad, religión o creencia, discapacidad, edad u orientación sexual».
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El artículo 15.1 de la directiva dice que «Los Estados miembros velarán 
por que, a efectos de la emisión de breves resúmenes informativos, cualquier 
organismo de radiodifusión televisiva establecido en la Unión tenga acceso, 
en condiciones justas, razonables y no discriminatorias, a acontecimientos 
de gran interés público transmitidos en exclusiva por un organismo de radio-
difusión televisiva bajo su jurisdicción». 

directiva 2009/136/CE, de 25 de noviembre del Parlamento Europeo y del 
Consejo de modificación de la directiva 2002/22/CE, de 7 marzo 2002 
relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relación 
con las redes y los servicios de las comunicaciones electrónicas, la direc-
tiva 2002/58/CE, de 12 julio 2002, relativa al tratamiento de los datos 
personales y a la protección de la intimidad en el sector de las comunica-
ciones electrónicas y reglamento (CE) núm. 2006/2004, de 2 octu-
bre 2004, sobre la cooperación en materia de protección de los consumi-
dores (dO l 337, 18 diciembre 2009).

se modifica el art. 25.3 de la directiva 2002/22/CE cuyo nuevo texto 
dice que «Los Estados miembros velarán por que todos los usuarios finales 
a los que se preste un servicio telefónico disponible al público puedan 
acceder a los servicios de información sobre números de abonados. Las 
autoridades nacionales de reglamentación estarán habilitadas para impo-
ner obligaciones y condiciones a las empresas que controlan el acceso a 
los usuarios finales en materia de prestación de servicios de información 
sobre números de abonados, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 
5 de la Directiva 2002/19/CE Directiva sobre acceso. Dichas obligaciones 
y condiciones deberán ser objetivas, equitativas, no discriminatorias y 
transparentes».

El texto del nuevo art. 34.1 de la directiva 2002/22/CE establece que 
los Estados miembros garantizarán la disponibilidad de procedimientos 
extrajudiciales transparentes, «no discriminatorios», sencillos y poco one-
rosos para tratar litigios no resueltos entre los consumidores y las empresas 
suministradoras de redes o servicios de comunicaciones derivados de esta 
directiva.

se establecen algunas medidas dirigidas a garantizar el acceso al servicio 
por personas con discapacidad en condiciones equivalentes a las de otros 
usuarios finales en el art. 23 bis, 26.4 ó 27 bis apartado 4 de la directiva.

directiva 2009/138/CE, de 25 de noviembre del Parlamento Europeo y del 
Consejo de seguro de vida, acceso a la actividad de seguro y de reaseguro 
y su ejercicio (dOl 335, 17 diciembre 2009).

El artículo 151 de la directiva garantiza el trato no discriminatorio de las 
personas que presenten reclamaciones y establece que «El Estado miembro 
de acogida exigirá a la empresa de seguros distintos del seguro de vida que 
garantice que las personas cuyas reclamaciones tengan su origen en hechos 
ocurridos en su territorio no queden en situación menos favorable por la 
circunstancia de que la empresa cubra un riesgo del tramo 10 de la parte A 
del anexo I, distinto de la responsabilidad del transportista, en régimen de 
prestación de servicios y no a través de un establecimiento situado en dicho 
Estado».
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iii. Informes

informe de la Comisión Europea sobre igualdad entre hombres y mujeres 
2010, luxemburgo, 2010. 

El informe sobre igualdad entre hombres y mujeres 2010 señala que la 
actual crisis económica ha alcanzado tal nivel que los logros en igualdad de 
género se encuentran en peligro y denuncia que los efectos de la recesión 
pueden recaer de forma más acentuada sobre las mujeres. la crisis puede ser 
utilizada como un argumento para recortar las medidas tomadas en el ámbito 
de la igualdad de género y en esa línea parecen ir las respuestas actuales a la 
crisis. sin embargo, debe pensarse que precisamente los tiempos de crisis 
ofrecen una oportunidad única para el cambio puesto que la igualdad de 
género es un presupuesto para el crecimiento sostenible, el empleo, la com-
petitividad y la cohesión social. una eficiente política en igualdad de género 
debe considerarse como parte de la solución para salir de la crisis y cimentar 
la construcción de una economía más fuerte para el futuro.

Por ello, debe estrecharse la sinergia entre igualdad de género y empleo 
para estimular un crecimiento sostenible. También es necesario apoyar la 
conciliación laboral y familiar por lo que las políticas deben incentivar que 
los hombres participen más en el cuidado y responsabilidad familiar y debe 
tenerse en cuenta que las familias monoparentales están a cargo principal-
mente de las mujeres. debe promoverse la igualdad e inclusión social pues 
las mujeres tienen un mayor riesgo de pobreza debido en parte a los bajos 
sueldos, precarias condiciones de trabajo y una importante carga en las res-
ponsabilidades familiares. además la pobreza afecta de forma más acentuada 
a mujeres que se encuentran en una situación de especial vulnerabilidad: 
madres solteras, mujeres ancianas solas, mujeres con discapacidades, muje-
res inmigrantes o pertenecientes a minorías étnicas. debe también prevenirse 
y combatirse la violencia de género. Por último, es necesario que la igualdad 
de género sea un elemento central y visible en las políticas. 

la Comisión invita al Consejo europeo a urgir a los Estados miembros a 
responder sin demora a los cambios y políticas indicados, especialmente:

– incrementar la dimensión de género en toda la estrategia europea 
hasta 2020

– reducir las diferencias salariales 
– asegurar la diversidad en los consejos de las empresas
– mejorar las medidas de conciliación para hombres y mujeres (flexibili-

dad laboral, estímulo de la igualdad en la participación de las responsabilida-
des familiares, facilitar el empleo a tiempo completo de hombres y muje-
res,…)

– intensificar los esfuerzos en la lucha contra la violencia de género
– asegurar la existencia de políticas de protección de mujeres en situa-

ción de especial vulnerabilidad
– asegurar que la perspectiva de género es tenida en cuenta en las res-

puestas a la crisis a nivel europeo y nacional considerando el diferente impac-
to que ésta tiene en hombres y mujeres

– renovar el compromiso adquirido por los Estados miembros en el Pacto 
europeo por la igualdad de género
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vii. dErECHO dE auTOr En la unión EurOPEa

JaVieR pou de aVilés sans *
72

i. Jurisprudencia del tJCE

sTJCE (sala 3.ª), de 15 de abril de 2010, asunto C-518/08, que tiene por obje-
to una decisión prejudicial planteada, con arreglo al artículo 234 CE, por el 
Tribunal de grande instante de París (Francia) mediante resolución de 29 
de octubre de 2008, recibida en el Tribunal de Justicia el 27 de noviembre 
de 2008, en el procedimiento entre Fundación Gala-salvador dalí, visual 
Entidad de Gestión artistas Plásticos (vEGaP) y société des auteurs dans 
les arts graphiques et plastiques (adaGP), Juan-leonardo Bonet domé-
nech, Eulalia-María Bas dalí, Maria del Carmen doménech Biosca, anto-
nio doménech Biosca y Mónica Busquest Bonet.

a la luz de los objetivos perseguidos por la directiva 2001/84, los Esta-
dos miembros disponen de libertad de elección legislativa para determinar las 
categorías de personas que pueden disfrutar del derecho de participación tras 
el fallecimiento del autor de una obra de arte.

Procede responder a la primera cuestión planteada que el artículo 6, apar-
tado 1, de la directiva 2001/84 debe interpretarse en el sentido de que no se 
opone a una disposición de derecho interno, como la controvertida en el liti-
gio principal, que reserva el beneficio del derecho de participación única-
mente a los herederos forzosos del artista, con exclusión de los herederos y 
legatarios testamentarios. 

nada de lo dispuesto por la directiva 2001/84 permite considerar que el 
legislador de la unión haya querido excluir la aplicación de las reglas que 
rigen la coordinación entre los diferentes derechos internos en materia suce-
soria, en particular las que forman parte del derecho internacional privado y 
están destinadas a resolver un conflicto de leyes como el planteado en el liti-
gio principal. a los efectos de la aplicación de la disposición nacional que 
adapta el derecho interno al artículo 6, apartado 1, de la directiva 2001/84, 
incumbe al tribunal remitente tener debidamente en cuenta todas las reglas 
pertinentes dirigidas a resolver los conflictos de leyes en materia de atribu-
ción sucesoria del derecho de participación.

ii. Resoluciones del Consejo

resolución del Consejo de 1 de marzo de 2010 sobre el respeto de los derechos 
de propiedad intelectual en el mercado interior (2010/C 56/01).

El Consejo realiza varias solicitudes a la Comisión: 1.ª Que detalle en 
mayor medida el ámbito de las competencias, funciones y papel del Observa-
torio Europeo de la Falsificación y la Piratería, y respalde su actividad a tra-
vés de las estructuras institucionales existentes; 2.ª Que, de acuerdo con el 
artículo 18 de la directiva 2004/48/CE y en estrecha colaboración con los 
Estados miembros, analice la aplicación de dicha directiva, incluyendo una 
evaluación de la eficacia de las medidas tomadas y, en caso necesario, pro-

* Profesor asociado de derecho Civil. u. autónoma de Barcelona. abogado.
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ponga las modificaciones pertinentes para garantizar una mejor protección de 
los derechos de propiedad intelectual; 3.ª Que estudie la conveniencia de 
presentar una propuesta modificada de directiva sobre medidas penales des-
tinadas a luchar contra la falsificación y la piratería, incluyendo una evalua-
ción de la medida en que la acción es esencial para garantizar una aplicación 
eficaz de una política de la unión en un ámbito sometido a medidas de armo-
nización, así como un estudio de las consecuencias, costes y beneficios de las 
nuevas medidas; 4.ª Que evalúe, en estrecha cooperación con los estados 
miembros, cuál sería la mejor forma de mejorar la coordinación, coopera-
ción, intercambio de información y asistencia mutua entre todas las autorida-
des nacionales y europeas implicadas en la lucha contra la falsificación y la 
piratería con la cooperación de los actores económicos.

También insta a los Estados miembros a fin de que: 1.º Junto a la Comi-
sión, consideren el modo de apoyar la revisión del reglamento (CE) 
núm. 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la compe-
tencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en 
materia civil y mercantil, (reglamento Bruselas i) a fin de simplificar la eje-
cución transfronteriza de resoluciones judiciales para asegurar una protec-
ción eficaz de los derechos de la propiedad intelectual; 2.º Junto a la Comi-
sión, a que exploren cuál sería la mejor forma de utilizar la experiencia y los 
conocimientos disponibles en la unión Europea y en las oficinas nacionales 
de la propiedad intelectual para estudiar las posibilidad de facilitar informa-
ción a los titulares de los derechos, en particular las pequeñas y medianas 
empresas, mediante el refuerzo de los portales y servicios de asistencia exis-
tentes y de posible nueva creación, de modo que puedan proteger eficaz y 
eficientemente su propiedad intelectual. asimismo solicita a los Estados 
miembros: 1.º Que comuniquen a la Comisión cualquier acuerdo vigente 
sobre medidas prácticas voluntarias destinadas a reducir la falsificación y la 
piratería en el mercado interior; 2.º Que, junto con la Comisión, trabajen 
para fomentar unos niveles adecuados y eficaces de protección de la propie-
dad intelectual, tanto en acuerdos internacionales bilaterales y multilaterales; 
también les pide a los Estados Miembros que elaboren estrategias nacionales 
contra la falsificación y la piratería, estableciendo estructuras transparentes 
de coordinación en este ámbito. 

asimismo solicita al Observatorio Europeo de la Falsificación y la Pira-
tería que: 1.º Convoque reuniones periódicas de expertos, con representantes 
de las autoridades públicas, órganos del sector privado y organizaciones de 
consumidores, para promover soluciones satisfactorias y proporcionadas 
contra la falsificación y la piratería, prestando especial atención a la recopila-
ción de mejores prácticas en los sectores públicos y privado, y códigos de 
conducta en los sectores privados, debiendo tener en cuenta, en su informe 
anual, las conclusiones de las reuniones de expertos y mesas redondas perti-
nentes; 2.º Publique cada año un informe anual global que abarque el ámbi-
to, magnitud y principales características de la falsificación y la piratería, así 
como sus consecuencias para el mercado interior. dicho informe se preparará 
con la información pertinente facilitada por las autoridades de los Estados 
miembros, la Comisión y el sector privado, dentro de los límites de la legisla-
ción sobre protección de datos; y, 3.º amplíe el estudio de las causas, conse-
cuencias y efectos de violaciones de los derechos de propiedad intelectual en 
la innovación, competitividad, mercado laboral, sanidad, seguridad, creativi-
dad y diversidad cultural del mercado interior y a que estudie la necesidad de 
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aplicar programas de formación a escala de la unión Europea para los impli-
cados en la lucha contra la falsificación y la piratería.

iii. Legislación 

El 14 de marzo de 2010 entró en vigor, por lo que respecta a la unión 
Europea, el tratado de la OMPi sobre derechos de autor y el Tratado de la 
OMPi sobre interpretación Ejecución y Fonogramas, adoptados en Ginebra 
el 20 de diciembre de 1996 (2010/l 32/1).

iv. Otros documentos de interés 

a) European Copyright Code

El 26 de abril de 2010 se publicó el European Copyright Code (www.
copyrightcode.eu) resultado final del proyecto conocido como Wittem Pro-
ject, que se inició en el año 2002 a instancias de un programa internacional 
de tres universidades de los Países Bajos (radboud university of nijmegen, 
university of amsterdam y leiden university) y que en la actualidad 
está formado por investigadores sobre derechos de autor de toda la unión 
Europea.

su finalidad consiste en promover transparencia y consistencia en el 
derecho de autor europeo. los investigadores que forman el proyecto consi-
deran que el mismo puede servir como herramienta para futuras armoniza-
ciones o unificaciones del derecho de autor a nivel europeo.

El Código parte de un proyecto elaborado por un Drafting Commitee 
integrado por los Profesores Quaedvlieg, Hugenholtz, strowel, visser, dreier 
y Hilty, que fue discutido ampliamente en una sesión plenaria de todos los 
miembros del Wittem Project y otros expertos invitados ad hoc, tras la cual 
nace el código definitivo que finalmente se ha publicado.

El mismo se divide en cinco capítulos que tratan, respectivamente: el 
sujeto de los derechos de autor, la autoría y la propiedad de los derechos, los 
derechos morales, los económicos y, por último, límites al ejercicio de los 
derechos.

Para la elaboración del Código se han tenido en cuenta las siete directivas 
que se han promulgado desde el año 1991. sin embargo, en ocasiones, se 
desvía de ellas, por lo que no puede ser considerado una mera consolidación 
de lo dispuesto en las mismas.

En primer lugar, el Código dedica, en el Capítulo i, sus primeros artículos 
(1.1 y 1.2) a definir cuáles son los objetos de protección por parte de los dere-
chos de autor, considerando que se engloban dentro de los mismos cualquier 
expresión en el campo de la literatura, el arte o la ciencia que constituya una 
creación intelectual original por parte de su autor y, en particular: palabras 
escritas o recitadas, composiciones musicales, obras teatrales y coreografías, 
pinturas, gráficos, fotografías y esculturas, filmaciones, diseños industriales 
y arquitectónicos; programas de ordenador y, por último, colecciones, com-
pilaciones y bases de datos. Considera que no lo pueden ser, en sí mismas, 
como expresiones del campo de la literatura, arte o ciencia: los hechos, des-
cubrimientos, noticias y datos, las ideas y teorías ni los procedimientos, 
método de operación ni conceptos matemáticos. En cuanto a exclusiones, 
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excluye expresamente del ámbito de protección de los derechos de autor los 
textos legislativos, administrativos y judiciales, así como documentos oficia-
les publicados por autoridades públicas. 

En el Capítulo ii (arts. 2.1 a 2.4) dedicado a la autoría y a la propiedad de 
los derechos, sigue la clásica distinción entre los derechos morales y los eco-
nómicos como componentes de los derechos de autor, prohibiéndose la 
cesión respecto a los primeros. En cuanto a los derechos económicos, se per-
mite expresamente que los mismos sean cedidos, licenciados o bien transmi-
tidos vía herencia. En este punto, el Código establece una interesante distin-
ción entre los términos «ceder» y «licenciar», exigiendo, para el primero de 
ellos, y como requisito de validez, su constancia por escrito (art. 2.3).

En lo que respecta a las cesiones o a las licencias en exclusiva, el art. 2.4 
del Código establece que las mismas deben contener las siguientes especifica-
ciones mínimas: a) el importe de la remuneración del autor; b) el ámbito geo-
gráfico; c) el modo de explotación; d) la duración de la concesión. lo novedo-
so del texto es que no sanciona con la nulidad la falta de cualquiera de estos 
requisitos, sino que establece una regla legal sobre la extensión de la conce-
sión tomando como parámetro el motivo que ocasionó su otorgamiento. 

En cuanto a los derechos morales, el texto contempla, en el Capítulo iii 
(arts. 3.1 a 3.5), los siguientes: el de divulgación; el de atribución (paternidad 
de la obra), que comprende tanto el derecho a ser identificado como autor, el 
derecho a usar un seudónimo o al anonimato y el derecho a que se respete el 
nombre o título designado por el autor, y el de integridad. no se incluyen 
otros derechos morales, tales como, el de modificar la obra, retirarla del 
comercio por cambio de convicciones morales o intelectuales o el de acceder 
al ejemplar único o raro de su obra, cuando se halle en poder de otro. debe 
destacarse que el Código atribuye diferentes plazos de duración a los dere-
chos morales. así, respecto al primero de ellos (art. 3.2), concede un plazo de 
duración limitado, exclusivamente, a la vida del autor; mientras que para los 
otros dos (arts 3.3 y 3.4) prevé que puedan extenderse más allá de su muerte, 
sin especificar su duración concreta. 

introduce, asimismo, de forma adyacente, una posibilidad encubierta de 
renuncia a los derechos morales de autor, permitiendo en su artículo 3.5 que 
éste pueda «consentir no ejercerlos», siempre que tal consentimiento sea en 
un ámbito limitado, emitido de forma inequívoca e informado, aunque no se 
exige la forma escrita a esa renuncia temporal. 

Por último, y como interesante novedad, establece en su art. 3.6 un límite 
a los derechos morales, en aquellos supuestos en que su ejercicio pueda dañar 
los intereses de terceras personas hasta un punto que sea manifiestamente 
desproporcionado con los intereses del propio autor. Con otras palabras, san-
ciona expresamente el abuso de derecho en el ejercicio de los derechos mora-
les por parte de su autor. En el mismo sentido, establece que, tras la muerte 
del autor, los derechos de atribución (paternidad) e integridad solo podrán ser 
ejercidos de forma que tenga en cuenta la protección de la persona del autor 
fallecido y los legítimos intereses de terceros.

El Capítulo iv (arts 4.1 a 4.6) se dedica a la regulación de los derechos 
económicos, contemplando los siguientes: de reproducción, de distribución, 
de alquiler (right of rental, en la propia terminología del Código) y de comu-
nicación pública.

Como novedad importante que afecta a todos ellos, existe unanimidad 
entre los autores del texto en que el plazo actual de protección de los dere-
chos es, en la actualidad, demasiado largo, a pesar de lo anterior, no existe 
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unanimidad entre ellos sobre cual debería ser el plazo adecuado, por lo que 
no se pronuncian en relación con este extremo. 

En cuanto al derecho de distribución se introduce en su art. 4.3, 2, siguien-
do lo que establecen las disposiciones en el ámbito del derecho de marcas, el 
agotamiento de ese derecho desde el momento en que el original o cualquier 
copia de la obra se introducen en el mercado por el propio autor o por otro 
con su consentimiento.

En lo que respecta al derecho de comunicación pública, se especifica que 
existe tal comunicación desde el momento en que se dirige a una pluralidad 
de personas, a excepción de que las mismas se hallen conectadas mediante 
relaciones personales, apartándose del término «ámbito estrictamente domés-
tico» (art. 4.5, 2).

El último Capítulo, el v (arts 5.1 a 5.8) del Código que reseñamos, está 
reservado a los límites a los derechos, y se divide en cuatro grandes grupos: 
primero, por razón de usos con un mínimo significado económico; segundo, 
por razón de las libertades de expresión e información; tercero, en los casos 
en que se persiga la promoción de objetivos sociales, políticos y culturales, y, 
en cuarto lugar, y de forma novedosa, en aquellos casos en que el uso se rea-
lice con la finalidad de mejorar la competencia. 

Hay que resaltar que, en la mayoría de los casos, se permiten los usos sin 
previa autorización ni remuneración pero que, en determinados supuestos, no 
hay exención de la remuneración. son los casos de reportajes a los efectos 
meramente internos en organizaciones, para usos relacionados con investiga-
ción científica, reproducciones realizadas por una persona física para su uso 
privado, reproducciones para usos educativos y, en los supuestos englobados 
en usos que se realicen con la finalidad de mejorar la competencia, en aque-
llos casos en que se den todas y cada una de las siguientes condiciones: que 
el uso sea indispensable para competir en el mercado, que el titular del dere-
cho haya rehusado a licenciar, en términos razonables y que, además, el uso 
no perjudique razonablemente los intereses del titular de los derechos. 

asimismo, se establece una cláusula de cierre (art. 5.5) en la que, con 
carácter general, cualquier otro uso que sea comparable a los antes expuestos 
igualmente estará permitido sin necesidad de autorización del autor, siempre 
que no entre en conflicto con la normal explotación de la obra, ni perjudique 
de forma irrazonable los intereses del autor o del titular de los derechos, 
teniendo en cuenta los legítimos intereses de terceras personas. 

También, de forma general, se establece en su art. 5.7, punto 1, que cual-
quier remuneración que deba establecerse al amparo de lo dispuesto en ese 
capítulo, debe ser justa y adecuada.

b) Audiencia pública del Comité Económico y Social Europeo

El 9 de febrero de 2010, el Comité Económico y social Europeo (CEsE) 
celebró una audiencia pública sobre los derechos de autor, especialmente 
orientada hacia la música. (www.eesc.europa.eu) (CEs/10/16).

En la misma se examinaron varios aspectos, por ejemplo, la remunera-
ción, el significado del concepto de «comunicación pública» (public perfor-
mance), las sanciones por explotación ilegal y el funcionamiento de las 
sociedades de gestión colectiva. El debate se centró, asimismo, en la impor-
tancia de reforzar el marco jurídico y de proteger los derechos de propiedad 
intelectual, lo cual figura en el programa de la Presidencia española como 
cuestión relevante tanto para la uE como en la esfera mundial.
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viii. dErECHO dE daÑOs En la unión EurOPEa

Belén tRiGo GaRCía*
73

i. Legislación

a. legislación comunitaria 

directiva 2010/13/uE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de marzo 
de 2010, sobre la coordinación de determinadas disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas de los Estados miembros relativas a la presta-
ción de servicios de comunicación audiovisual (directiva de servicios de 
comunicación audiovisual) (dOuE l 95, de 15 de abril de 2010, 1-24).

la presente directiva, en aras de una mayor racionalidad y claridad, pro-
cede a la codificación de la directiva 89/552/CEE del Parlamento Europeo y 
del Consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre la coordinación de determinadas 
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miem-
bros relativas a la prestación de servicios de comunicación audiovisual 
(directiva de servicios de comunicación audiovisual), y sus modificaciones. 

Esta normativa define el concepto de responsabilidad editorial, elemento 
fundamental para determinar el papel de prestador del servicio de comunica-
ción, entendida como el ejercicio de control efectivo tanto sobre la selección 
de los programas como sobre su organización, ya sea en un horario de pro-
gramación cronológico, en el caso de las radiodifusiones televisivas, ya en un 
catálogo, en el caso de los servicios de comunicación audiovisual a petición 
(art. 1.1.º apartado c). 

En todo caso, ha de tenerse en cuenta que la responsabilidad editorial no 
implica necesariamente una responsabilidad legal de acuerdo con la legisla-
ción nacional por los contenidos o los servicios prestados. Por otra parte, los 
Estados miembros pueden especificar con mayor detalle aspectos de esta 
definición, sobre todo del concepto de «control efectivo», cuando adopten las 
disposiciones necesarias para la aplicación de la presente directiva. 

También en materia de responsabilidad, el art 28 prevé, sin perjuicio de 
las demás disposiciones civiles, administrativas o penales adoptadas por los 
Estados miembros, que cualquier persona física o jurídica, independiente-
mente de su nacionalidad, cuyos legítimos derechos, en particular en relación 
con su honor y su reputación, hayan sido lesionados como consecuencia de 
una afirmación errónea realizada en un programa de televisión, deberá poder 
disponer de un derecho de réplica o de medidas equivalentes. no obstante, 
podrá desestimarse la solicitud del ejercicio del derecho de réplica o de las 
medidas equivalentes si no estuviere justificada, si constituyere un acto puni-
ble, si comprometiera la responsabilidad civil del organismo de radiodifusión 
televisiva o si fuere contraria a las buenas costumbres.

Finalmente, la directiva 2010/13/uE se entiende sin perjuicio de las 
exenciones en materia de responsabilidad establecidas por la directiva 
2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, 
relativa a determinados aspectos jurídicos de los servicios de la sociedad de 
la información, en particular el comercio electrónico en el mercado interior 
(directiva sobre el comercio electrónico).

* Profesora contratada doctor de derecho civil, universidad de santiago de Compostela. 
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B.  legislación nacional de incorporación al derecho interno de 
normas comunitarias 

l. 15/2009, de 11 de noviembre, del contrato de transporte terrestre de mer-
cancías (BOE 273, de 12 de noviembre de 2009, 94903-94930).

la ley 15/2009 no deriva de manera directa de la normativa comunitaria; 
propiamente, pretende adaptar el derecho del contrato de transporte terrestre 
español al modelo contemplado por los convenios internacionales en la mate-
ria, básicamente al Convenio de transporte internacional de mercancías por 
carretera (CMr) y a las reglas uniformes CiM/1999. Con ello se sigue el 
ejemplo de otros países europeos, actualizando el régimen jurídico del con-
trato de transporte terrestre de mercancías tanto por lo que se refiere al trans-
porte por carretera como por ferrocarril. se logra así una aproximación del 
régimen jurídico del transporte terrestre de mercancías internacional y el 
puramente interno.

Con carácter general, el art. 47.2.º (Supuestos de responsabilidad) dispo-
ne que, a falta de regulación específica, el incumplimiento por el porteador 
de otras obligaciones derivadas del contrato de transporte se regirá por las 
normas generales de la responsabilidad contractual. ahora bien, desde la 
perspectiva de la responsabilidad extracontractual, cabe destacar el art. 63 
(Aplicación del régimen de responsabilidad a las diversas acciones) en mate-
ria de Responsabilidad del porteador (Capítulo v). de acuerdo con este pre-
cepto, el régimen de responsabilidad previsto en este capítulo será aplicable a 
toda acción que persiga una indemnización por daños y perjuicios derivados 
del transporte, con independencia de cuál sea el procedimiento a través del 
que se ejercite o su fundamento contractual o extracontractual, tanto si se 
hace valer frente al porteador como si se dirige contra sus auxiliares.

l. 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de 
servicios y su ejercicio (BOE 283, de 24 de noviembre de 2009, 99570-
99593).

El artículo 21 de la l. 17/2009 (vid. supra la reseña de Carlos Gómez, en 
el apartado «España. legislación»), sobre seguros y garantías de responsabi-
lidad profesional, dispone que se podrá exigir a los prestadores de servicios, 
en norma con rango de ley, la suscripción de un seguro de responsabilidad 
civil profesional u otra garantía equivalente que cubra los daños que puedan 
provocar en la prestación del servicio en aquellos casos en que los servicios 
que presten presenten un riesgo directo y concreto para la salud o para la 
seguridad del destinatario o de un tercero, o para la seguridad financiera del 
destinatario. la garantía exigida deberá ser proporcionada a la naturaleza y 
alcance del riesgo cubierto.

Cuando un prestador que se establezca en España ya esté cubierto por un 
seguro de responsabilidad civil profesional u otra garantía equivalente o com-
parable en lo esencial en cuanto a su finalidad y a la cobertura que ofrezca en 
términos de riesgo asegurado, suma asegurada o límite de la garantía en otro 
Estado miembro en el que ya esté establecido, se considerará cumplida la 
exigencia a la que se refiere el apartado anterior. si la equivalencia con los 
requisitos es sólo parcial, podrá exigirse la ampliación del seguro u otra 
garantía hasta completar las condiciones que se hayan establecido en la 
norma que lo regula.
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l. 25/2009, de 22 de diciembre, de modificación de diversas leyes para su 
adaptación a la ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y 
su ejercicio (BOE 308, de 23 de diciembre de 2009, 108507-108578).

Tras la aprobación de la l. 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre 
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, que incorpora parcial-
mente al derecho español la directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo 
y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mer-
cado interior, resulta necesario proceder, con carácter complementario, a la 
adaptación de varias leyes a la nueva regulación. la finalidad buscada es 
impulsar una mejora global del marco regulatorio del sector servicios, para 
así obtener ganancias de eficiencia, productividad y empleo en los sectores 
implicados, además de un incremento de la variedad y calidad de los servi-
cios disponibles para empresas y ciudadanos.

Entre estas leyes objeto de adaptación se encuentra la l. 2/1974, de 13 de 
febrero, sobre Colegios Profesionales. En concreto se añade el art. 13 (visado). 
Conforme a este precepto, los Colegios de profesiones técnicas visarán los tra-
bajos profesionales en su ámbito de competencia únicamente cuando se solici-
te por petición expresa de los clientes, incluidas las administraciones Públicas 
cuando actúen como tales, o cuando así lo establezca el Gobierno mediante 
real decreto, previa consulta a los colegiados afectados. El objeto del visado 
será comprobar, al menos, (a) la identidad y habilitación profesional del autor 
del trabajo, utilizando para ello los registros de colegiados, y (b) la corrección 
e integridad formal de la documentación del trabajo profesional de acuerdo con 
la normativa aplicable al trabajo del que se trate, sin comprender el control 
técnico de los elementos facultativos del trabajo profesional. 

En todo caso, el visado informará sobre la responsabilidad que asume el 
Colegio. En efecto, en el supuesto de daños derivados de un trabajo profesio-
nal que haya visado el Colegio, en el que resulte responsable el autor del 
mismo, el Colegio responderá subsidiariamente de los daños que tengan su 
origen en defectos que hubieran debido ser puestos de manifiesto por el Cole-
gio al visar el trabajo profesional, y que guarden relación directa con los 
elementos que se han visado en ese trabajo concreto.

l. 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la 
competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la protección de 
los consumidores y usuarios (BOE 315, de 31 de diciembre de 2009, 
112039-112060).

de acuerdo con lo establecido en su disposición final tercera (incorpora-
ción del derecho de la unión Europea), la l. 29/2009 incorpora al ordena-
miento jurídico interno la directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y 
del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las prácticas comerciales des-
leales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado 
interior, que modifica la directiva 84/450/CEE del Consejo, las directivas 
97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y el 
reglamento (CE) n.º 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo. 
igualmente, se incorpora en esta ley la directiva 2006/114/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, sobre publicidad 
engañosa y publicidad comparativa. 

su artículo tercero modifica el texto refundido de la ley General para la 
defensa de los Consumidores y usuarios y otras leyes complementarias, apro-
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bado por el rd leg. 1/2007, de 16 de noviembre. desde la perspectiva del 
derecho de daños, interesa la nueva redacción dada al art. 19, cuyo apartado 2.º 
in fine señala que no tienen la consideración de prácticas comerciales las rela-
ciones de naturaleza contractual, que se regirán conforme a lo previsto en el art. 
59. Ello no obsta, en cambio, la aplicación de las normas que regulen las prác-
ticas comerciales que puedan afectar a la salud y seguridad de los consumido-
res y usuarios, incluidas las relativas a la seguridad de bienes y servicios.

l. 7/2010, de 31 de marzo, general de la comunicación audiovisual (BOE 79, 
de 1 de abril de 2010, 30157-30209).

una de las funciones de la l. 7/2010 es la transposición de la directiva 
2007/65/CE de servicios de Comunicación audiovisual del Parlamento 
Europeo y del Consejo de 11 de diciembre del 2007, de forma que se garan-
tice el pluralismo y los derechos de los consumidores. Por otra parte, se pre-
tende compendiar la normativa vigente aún válida, actualizar aquellos aspec-
tos que han sufrido importantes modificaciones y regular las nuevas 
situaciones carentes de marco legal. se responde así a la creciente importan-
cia del sector audiovisual, hasta el momento, basado en la explotación tradi-
cional de la radio y televisión analógica. ahora bien, la irrupción de la tecno-
logía digital supone un cambio de las condiciones técnicas que implica, a su 
vez, un aumento en el acceso a los medios audiovisuales y la evolución de los 
modelos de negocio. 

En materia de responsabilidad, el art. 7.2º (los derechos del menor) dis-
pone que, en todo caso, los prestadores del servicio de comunicación audio-
visual tendrán responsabilidad subsidiaria sobre los fraudes que se puedan 
producir a través de estos programas. y, en general, el infractor habrá de 
reponer la situación alterada a su estado originario y resarcir los daños y per-
juicios causados, siempre que técnicamente sea posible (art. 61.3º, responsa-
bilidad por la comisión de infracciones). 

de forma parecida a los dispuesto por la normativa comunitaria, se 
entiende por responsabilidad editorial el ejercicio de control efectivo tanto 
sobre la selección de los programas como sobre su organización, ya sea en un 
horario de programación cronológico o en un catálogo de los servicios de 
comunicación audiovisual. la responsabilidad editorial no implica necesa-
riamente una responsabilidad legal de acuerdo con la legislación nacional por 
los contenidos o los servicios prestados (art. 13, responsabilidad editorial).

l. 8/2010, de 31 de marzo, por la que se establece el régimen sancionador 
previsto en los reglamentos (CE) relativos al registro, a la evaluación, a 
la autorización y a la restricción de las sustancias y mezclas químicas 
(rEaCH) y sobre la clasificación, el etiquetado y el envasado de sustan-
cias y mezclas (ClP), que lo modifica (BOE 79, de 1 de abril de 2010, 
30210-30221).

En el supuesto de vulneración de la presente normativa, el infractor que-
dará obligado a la reposición de la situación alterada por el mismo a su esta-
do originario, así como a la indemnización de los daños y perjuicios causa-
dos. En los casos de daños medioambientales, el infractor estará obligado a la 
reparación en los términos de la ley 26/2007, de 23 de octubre, de respon-
sabilidad Medioambiental (art. 14, reparación del daño e indemnización).
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ii. Jurisprudencia

a. Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

sTJCE (sala cuarta), de 22 de diciembre de 2009 (asunto C-301/08). res-
ponsabilidad de las compañías aéreas en caso de accidente.

El Tribunal se ha pronunciado sobre una petición de decisión prejudicial 
presentada en el marco de un litigio entre la sra. Bogiatzi, y la sociedad 
luxair, société luxembourgeoise de navigation aérienne sa (en lo sucesivo, 
«luxair»), y la asociación alemana deutscher luftpool, en relación con la 
reparación solidaria de un daño que sufrió como consecuencia de un acciden-
te sufrido durante el embarque en un avión de luxair. al respecto, entiende 
que el Convenio para la unificación de ciertas reglas relativas al transporte 
aéreo internacional, firmado en varsovia el 12 de octubre de 1929, en su ver-
sión modificada en último lugar por los cuatro Protocolos adicionales de 
Montreal de 25 de septiembre de 1975, no forma parte de las normas del 
ordenamiento jurídico comunitario cuya interpretación es competencia del 
Tribunal de Justicia. En todo caso, el reglamento (CE) nº 2027/97 del Con-
sejo, de 9 de octubre de 1997, sobre la responsabilidad de las compañías 
aéreas en caso de accidente, debe interpretarse en el sentido de que no se 
opone a la aplicación del artículo 29 del Convenio de varsovia a una situa-
ción en la que un viajero solicita que se haga responsable a una compañía 
aérea del daño sufrido durante un vuelo entre Estados miembros de la Comu-
nidad Europea.

sTJCE (Gran sala), de 2 de diciembre de 2009 (asunto C-358/08). responsa-
bilidad por los daños causados por productos defectuosos.

En relación con una petición de decisión prejudicial, el Tribunal señala, en 
primer lugar, que el artículo 11 de la directiva 85/374/CEE del Consejo, de 25 
de julio de 1985, relativa a la aproximación de las disposiciones legales, regla-
mentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de responsabi-
lidad por los daños causados por productos defectuosos, debe interpretarse en 
el sentido de que se opone a que una normativa nacional que autorice la susti-
tución de un demandado por otro en el curso de un procedimiento judicial se 
aplique de manera que permita demandar, una vez expirado el plazo que fija, a 
un «productor» en el sentido del artículo 3 de esta directiva, en una acción 
judicial ejercitada dentro de dicho plazo contra otra persona. no obstante, por 
una parte, dicho artículo 11 debe ser interpretado en el sentido de que no se 
opone a que el tribunal nacional considere que, en la acción judicial ejercitada, 
dentro del plazo que fija, contra la filial al 100 % del «productor», en el sentido 
del artículo 3, apartado 1, de la directiva 85/374, dicho productor pueda susti-
tuir a esta filial si el tribunal nacional comprueba que, de hecho, fue el produc-
tor quien determinó la puesta en circulación del producto de que se trata. Por 
otra parte, el artículo 3, apartado 3, de la directiva 85/374 debe interpretarse en 
el sentido de que, cuando el perjudicado por un producto supuestamente defec-
tuoso no pudo razonablemente identificar al productor de dicho producto antes 
de ejercitar sus derechos frente al suministrador del mismo, dicho suministra-
dor debe ser considerado «productor» a efectos, en particular, de la aplicación 
del artículo 11 de dicha directiva, si no comunicó al perjudicado, por iniciativa 
propia y de manera diligente, la identidad del productor o de su propio suminis-
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trador, extremo éste que corresponde comprobar al tribunal nacional, habida 
cuenta de las circunstancias del caso.

sTJCE (Gran sala), de 9 de marzo de 2010 (asuntos acumulados C-379/08 y 
C-380/08). responsabilidad medioambiental.

los litigios principales se inscriben en una serie de recursos interpuestos 
contra las resoluciones de varias autoridades administrativas italianas por las 
que se impuso a las sociedades recurrentes obligaciones de reparación de la 
contaminación comprobada. El Tribunal entiende que los artículos 7 y 11, 
apartado 4, de la directiva 2004/35 del Parlamento Europeo y del Consejo, 
de 21 de abril de 2004, sobre responsabilidad medioambiental en relación 
con la prevención y reparación de daños medioambientales, en relación con 
el anexo ii de dicha directiva, deben interpretarse en el sentido de que la 
autoridad competente está facultada para modificar sustancialmente las medi-
das reparadoras de daños medioambientales que han sido adoptadas tras un 
procedimiento contradictorio llevado a cabo en colaboración con los opera-
dores interesados y cuya ejecución ha comenzado o acabado. no obstante, 
para adoptar tal decisión: (a) dicha autoridad deberá oír a los operadores a los 
que se impongan tales medidas, salvo cuando la urgencia de la situación 
medioambiental exija una actuación inmediata por parte de la autoridad com-
petente; (b) la referida autoridad también habrá de invitar, en particular, a las 
personas en cuyas tierras hayan de aplicarse tales medidas a presentar sus 
observaciones y las tendrá en cuenta; y (c) dicha autoridad deberá tener en 
cuenta los criterios previstos en el punto 1.3.1 del anexo ii de la directiva 
2004/35 e indicar, en su decisión, los motivos exactos en los que se basa su 
elección así como, en su caso, los que justifiquen que no era necesario hacer 
un examen detallado a la vista de los referidos criterios o que éste no pudo 
efectuarse debido, por ejemplo, a la urgencia de la situación medioambiental. 
Por otra parte, en circunstancias como las que concurren en los litigios prin-
cipales, la directiva 2004/35 no se opone a una normativa nacional que per-
mite a la autoridad competente supeditar el ejercicio, por parte de los opera-
dores a los que van dirigidas las medidas reparadoras del medio ambiente, 
del derecho a utilizar sus terrenos a la condición de que ejecuten los trabajos 
que éstas exijan y ello aunque los referidos terrenos no estén afectados por 
esas medidas al haber sido objeto de medidas de «saneamiento» anteriores o 
no haber sido jamás contaminados. no obstante, tal medida ha de justificarse 
por el objetivo de impedir la agravación de la situación medioambiental en el 
lugar en que se ejecutan las referidas medidas o, en aplicación del principio 
de cautela, por el objetivo de prevenir la aparición o reaparición de otros 
daños medioambientales en los referidos terrenos de los operadores, adya-
centes a todo el litoral objeto de las citadas medidas reparadoras.

sTJCE (Gran sala), de 9 de marzo de 2010 (asunto C-378/08). responsabili-
dad medioambiental

El litigio principal se refiere a la región de Priolo Gargallo (sicilia), 
declarada «sitio de interés nacional a los efectos de «saneamiento»» y, más 
concretamente, la rada de augusta. Ésta se ve afectada por fenómenos recu-
rrentes de contaminación medioambiental cuyo origen se remonta a los años 
60, cuando el polo de augusta-Priolo-Melilli fue creado como polo petrolífe-



1390 Anuario de Derecho Civil

adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

ro. desde entonces, numerosas empresas activas en el sector de los hidrocar-
buros y la petroquímica se instalaron y sucedieron en dicha región. al respec-
to, el Tribunal declara que cuando, en una situación de contaminación 
medioambiental, no se cumplen las condiciones de aplicación ratione tempo-
ris y/o ratione materiae de la directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo 
y del Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre responsabilidad medioambiental 
en relación con la prevención y reparación de daños medioambientales, tal 
situación estará sometida al derecho nacional dentro del respeto de las reglas 
del Tratado y sin perjuicio de otros actos de derecho derivado. ahora bien, la 
directiva 2004/35 no se opone a una normativa nacional que permite a la 
autoridad competente, que actúa en el marco de dicha directiva, presumir la 
existencia de un nexo causal, incluso en el supuesto de contaminación de 
carácter difuso, entre los operadores y una contaminación comprobada y ello 
por razón de la proximidad de sus instalaciones al área contaminada. no obs-
tante, de conformidad con el principio de quien contamina paga, a fin de 
presumir que existe tal nexo causal, dicha autoridad ha de disponer de indi-
cios plausibles que puedan constituir la base de su presunción, por ejemplo, 
la proximidad de la instalación del operador a la contaminación comprobada 
y la coincidencia entre las sustancias contaminantes encontradas y las com-
ponentes utilizadas por el referido operador en el marco de sus actividades. 
asimismo, los artículos 3, apartado 1, 4, apartado 5, y 11, apartado 2, de la 
directiva 2004/35, deben interpretarse en el sentido de que, cuando la autori-
dad competente decida imponer medidas de reparación de daños 
medioambientales a los operadores cuyas actividades estén comprendidas 
dentro del ámbito de aplicación del anexo iii de dicha directiva, la autoridad 
competente no está obligada a demostrar que ha habido culpa o negligencia, 
ni tampoco una intención dolosa por parte de los operadores cuyas activida-
des se consideren responsables de los daños causados al medio ambiente. Por 
el contrario, incumbe a dicha autoridad, por una parte, investigar previamen-
te el origen de la contaminación comprobada, para lo que dispone de un mar-
gen de apreciación en lo referente a los procedimientos, los medios que han 
de desplegarse y a la duración de tal investigación. Por otra parte, dicha auto-
ridad está obligada a demostrar, según las normas nacionales en materia de 
prueba, la existencia de un nexo causal entre las actividades de los operado-
res afectados por las medidas de reparación y la referida contaminación.

sTJCE (Gran sala), de 23 de marzo de 2010 (asunto C-236/08 a 238/08). res-
ponsabilidad del prestador de servicios de la sociedad de la información 

a propósito del papel del prestador de un servicio remunerado de referen-
ciación, en el litigio de vuitton contra Google, el Tribunal interpreta el artícu-
lo 14 de la directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 
de junio de 2000, relativa a determinados aspectos jurídicos de los servicios de 
la sociedad de la información, en particular el comercio electrónico en el mer-
cado interior (directiva sobre el comercio electrónico), en el sentido de que la 
norma que establece se aplica al prestador de un servicio de referenciación en 
internet cuando no desempeñe un papel activo que pueda darle conocimiento o 
control de los datos almacenados. si no desempeña un papel de este tipo, no 
puede considerarse responsable al prestador de los datos almacenados a peti-
ción del anunciante, a menos que, tras llegar a su conocimiento la ilicitud de 
estos datos o de las actividades del anunciante, no actúe con prontitud para 
retirar los datos o hacer que el acceso a ellos sea imposible.
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sTJCE (sala Tercera), de 6 de mayo de 2010 (asunto C-63/09). responsabi-
lidad de los transportistas en materia de equipaje facturado

En relación con una petición de decisión prejudicial, el Tribunal entiende 
que el término «daño», subyacente al artículo 22, apartado 2, del Convenio 
para la unificación de ciertas reglas para el transporte aéreo internacional, 
celebrado en Montreal el 28 de mayo de 1999, firmado por la Comunidad 
Europea el 9 de diciembre de 1999 y aprobado en nombre de ésta mediante la 
decisión 2001/539/CE del Consejo, de 5 de abril de 2001, que fija el límite 
de responsabilidad del transportista aéreo por el daño resultante, en particu-
lar, de la pérdida de equipaje, debe interpretarse en el sentido de que incluye 
tanto el daño material como el moral.

B. Tribunal supremo

sTs (sala de lo Civil, sección 1ª) de 9 de diciembre de 2009. responsabili-
dad de los prestadores de servicios de la sociedad de la información; 
alojamiento o almacenamiento de datos.

la sentencia valora la falta de diligencia de asociación de internautas en el 
cumplimiento de la carga prevista en la letra b) del artículo 16 de la ley 
34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la información y de 
comercio electrónico respecto del dominio «www.putasgae.org», dirigido por 
la «Plataforma de coordinación de movilizaciones contra la sGaE». El Tribu-
nal entiende que no es conforme a la directiva -cuyo objetivo es, al respecto, 
armonizar los regímenes de exención de responsabilidad de los prestadores de 
servicios- una interpretación del apartado 1 del artículo 16 de la ley 34/2002 
que reduce injustificadamente las posibilidades de obtención del «conocimien-
to efectivo» de la ilicitud de los contenidos almacenados y amplía correlativa-
mente el ámbito de la exención, en relación con los términos de la norma armo-
nizadora, que exige un efectivo conocimiento, pero sin restringir los 
instrumentos aptos para alcanzarlo. El propio artículo 16 permite esa interpre-
tación favorable a la directiva al dejar a salvo la posibilidad de «otros medios 
de conocimiento efectivo que pudieran establecerse»; además, no cabe prescin-
dir de que la misma atribuye igual valor que al «conocimiento efectivo» a aquel 
que se obtiene por el prestador del servicio a partir de hechos o circunstancias 
aptos para posibilitar, aunque mediatamente o por inferencias lógicas al alcan-
ce de cualquiera, una efectiva aprehensión de la realidad de que se trate. 

iX. El dErECHO dE TRUSTS En la unión EurOPEa

sonia MaRtín santisteBan *
74

la regulación europea de los Trusts en los Principles, Definitions and Model 
Rules of European Private Law. Draft Common Frame of Reference 
(DCFR). Full Edition, preparado por el study Group on a European Civil 
Code y el research Group on EC Private law (acquis Group).

después de la edición provisional del Proyecto de Marco Común de 
referencia, en el año 2008, a principios del año 2009, la editorial sellier 

* Prof. Contratada doctor, universidad de Cantabria.
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publicaba la Outline Edition de los Principles, Definitions and Model Rules 
of European Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR), un 
trabajo elaborado por el study Group on a European Civil Code y el research 
Group on EC. Private law (acquis Group), con el propósito de «servir de 
posible modelo político al Marco Común de referencia, ofrecer un sólido 
trabajo académico de derecho comparado y servir de fuente de inspiración a 
legisladores y prácticos del derecho». Entre las razones que adujeron los 
redactores para esta nueva edición estaba la de ampliar el texto inicial con 
nuevas normas en materia de contratos de préstamo y donación, modos de 
adquisición y pérdida de la propiedad, garantías mobiliarias y trusts, y así, 
respecto del tema que aquí nos ocupa, se introdujo un nuevo libro X, en el 
volumen 6, dedicado a la regulación de los trusts.

a lo largo del mismo año se publicó la full edition, una tercera edición de 
la misma obra que, junto al articulado de la edición anterior, introduce 
comentarios al mismo, ilustraciones y notas, aunque la primera nota a pie de 
página del libro X ya anticipa que «lamentablemente, no ha habido tiempo 
para redactar comentarios a todos los artículos del libro X. se ofrecerán los 
Comentarios Completos en el próximo libro de los PEl sobre Trusts». Qui-
zás la cuarta edición que ha visto la luz mientras escribimos estas páginas, 
contenga los anunciados comentarios completos y notas de derecho compa-
rado que se echan de menos en el texto que ahora manejamos.

a diferencia de los Principles of European Trust Law, redactados por d.J. 
Hayton, s.C.J.J. Kortmann y H.l.E. verhagen (Kluwer, 1999), con el declara-
do objetivo de ofrecer un conjunto de reglas que puedan servir como referente 
a aquellos estados que decidan desarrollar legislativamente la figura, como 
guía a los prácticos que deban interpretar instituciones afines y como reglas 
subsidiarias a las que puedan remitirse los contratantes, y cuya regulación se 
limita a ocho artículos que sintetizan los aspectos más problemáticos de la 
figura, el libro X del dCFr ofrece una regulación muy detallada. 

se trata de ciento seis artículos organizados en diez capítulos que se sub-
dividen a su vez en secciones y subsecciones. los comentarios (a los tres 
primeros capítulos) incluyen en ocasiones ilustraciones, a modo de ejemplos, 
con una técnica semejante a la de los Principles of European Contract Law. 
El libro X comienza con disposiciones de carácter general (Cap. i) entre las 
cuáles cabe destacar, junto a una presentación general de la institución y 
algunas precisiones terminológicas, indicaciones acerca de la relación entre 
éste y los demás libros del dCFr. Esta última es una preocupación constante 
del legislador que, a lo largo del articulado del libro X y, en ocasiones, en los 
comentarios, retoma varias veces la cuestión del carácter preferente o no de 
las reglas en materia de trusts, frente a otras partes del dCFr. Esto no es 
extraño si tenemos en cuenta la versatilidad de la figura, susceptible de muy 
diversas aplicaciones y por lo tanto propicia a generar relaciones objeto de 
regulación por otros libros del dCFr (ej. libros ii y iii).

los Capítulos ii y iii tienen por objeto, respectivamente, la constitución 
de los trusts y su administración; y los Capítulos v, vi y viii contienen una 
pormenorizada regulación de los derechos y obligaciones de las partes, espe-
cialmente del trustee, elemento indispensable del trust. la relación del trust 
con terceros, acreedores, deudores y adquirentes de bienes del trust es objeto 
de un capítulo aparte, el X, al igual que la responsabilidad del trustee y los 
remedios ante el incumplimiento, regulados en el Capítulo vii. Completan el 
libro X otros dos capítulos, el iv y el iX, dedicados respectivamente a la 
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interpretación de los términos del trust y causas de ineficacia, por una parte, 
y a la modificación y extinción de la figura, por otra.

El artículo 1:201 define el trust como «una relación jurídica en virtud de 
la cual un trustee está obligado a administrar o disponer de uno o más bienes 
(el fondo del trust) de acuerdo con los términos que rigen la relación (los 
términos del trust) en beneficio de una persona o en cumplimiento de fines de 
utilidad pública». los comentarios confirman que, de los distintos enfoques 
que se podía dar a la figura, el legislador ha optado por recalcar el aspecto de 
«relación jurídica» en virtud de la cual el trustee asume obligaciones. El trust 
es calificado por los comentarios como obligación sui generis, en el sentido 
de que, aunque existan puntos de semejanza, no tiene naturaleza contractual 
ni es reconducible a las categorías del civil law pero, habida cuenta los efec-
tos erga omnes de que es susceptible un trust, la figura es considerada «punto 
de apoyo (si no parte) del derecho de propiedad». 

a pesar de no quedar expresado en la definición, el art.1:203 aclara que el 
trustee es la persona que ostenta la titularidad del fondo del trust (art. 1:203). 
aclaran los comentarios que «con el fin de cumplir el trust, el trustee está 
envuelto con el manto de un auténtico propietario», lo que distingue el trust 
de otras relaciones jurídicas en que los bienes se encuentran bajo el control 
de un no-propietario. de esta forma, al igual que los Principles of European 
Trust Law y las demás leyes europeas que regulan la figura o los efectos de su 
reconocimiento en el derecho interno, el dCFr se inclina por el modelo de 
trust anglosajón frente al del patrimonio de destino o de afectación, sin titu-
lar. la definición tampoco alude a dos de los caracteres esenciales de la figu-
ra, la separación o segregación del fondo del trust respecto del patrimonio 
personal del trustee y la aplicación del principio de subrogación real al fondo 
del trust. no obstante, ambas notas están presentes en el libro X. así, en el 
artículo 1:202 se indica que el fondo del trust ha de considerarse un patrimo-
nio separado del patrimonio personal del trustee y de cualquier otro patrimo-
nio bajo la titularidad o administrado por el trustee; y en el artículo 6:103 se 
incluye, entre las obligaciones del trustee, la de mantener separado el fondo 
del trust de otros patrimonios y la de preservar los bienes del trust. las con-
secuencias de la separación, a efectos de responsabilidad patrimonial se 
encuentran recogidas en el mismo art. 1:202, que excluye los bienes del 
fondo del trust de los procedimientos concursales en que pueda verse envuel-
to el trustee, de su régimen económico-matrimonial y obligaciones económi-
cas de carácter familiar, así como de su patrimonio hereditario. Por lo que 
respecta al principio de subrogación real, el artículo 3:201.1 b establece que 
una vez constituido un trust, un bien susceptible de convertirse en bien del 
trust pasa a formar parte del fondo del trust si es adquirido por el trustee 
como nuevo bien o haciendo uso del fondo del trust.

El trust queda constituido mediante la transmisión de bienes, debidamen-
te segregados, al trustee (arts. 2:102 y 3:103) o la declaración en virtud de la 
cual el disponente (denominado por el dCFr, «truster») afirma pasar a 
actuar en calidad de único trustee de determinados bienes (art.2:103). En este 
segundo caso se admite transitoriamente la falta de segregación, siempre que 
puedan identificarse los bienes del trust como parte de un todo (3:103.2). El 
acto constitutivo, que puede tener carácter inter vivos o mortis causa, no está 
sujeto, como tal, a ningún requisito de forma, pero la transmisión o declara-
ción de bienes en trust debe cumplir con los requisitos de validez requeridos 
por el tipo de acto transmisivo (donación, disposición mortis causa, etc.).
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El ámbito de aplicación del libro X es, a primera vista, omnicomprensivo, 
ya que el mismo se aplica a los trusts constituidos voluntariamente (express 
trusts), a los que tienen su origen en una disposición legal (statutory trusts) y 
a los que son consecuencia de una decisión judicial o administrativa, dictada a 
su vez en cumplimiento de una disposición legal (art. 1:101). no obstante, los 
comentarios señalan que no todos los trusts quedan incluidos en el ámbito de 
aplicación del libro X y que algunos sólo podrán regirse por esta normativa 
tras realizar los correspondientes ajustes. Por ejemplo, los purposes trusts o 
trusts constituidos con un propósito específico, que no revista carácter de inte-
rés público. Éstos, de acuerdo con el art. 4:203, producirán efectos como trusts 
constituidos en beneficio del propio disponente. recordemos que este tipo de 
trust está prohibido en derecho inglés, pero no en jurisdicciones como las 
Bermudas, Jersey, Guernsey, isla de Man o islas Cayman.

Más allá de esta restricción (purposes trusts), el legislador da carta blanca 
a la utilización de la figura con los más variados propósitos (trusts familiares, 
comerciales, sucesorios, de garantía, de interés público, etc.), si bien con 
sujeción, en su caso, a las normas en materia de derecho contractual (art. 1:103 
comentarios), sucesorio (art. 2:402) o garantías mobiliarias (art. 1:1012). la 
relación con otras partes del ordenamiento jurídico se refleja incluso en la 
posibilidad del truster de terminar el trust, en principio irrevocable, siempre 
que el mismo se haya constituido a título gratuito y por las mismas causas de 
revocación de las donaciones (art. 9:103).

El libro X admite la posibilidad de que una misma persona revista el 
carácter de truster, trustee y beneficiario simultáneamente, siempre que el 
solapamiento entre las tres posiciones no sea total (art. 9:109), contempla la 
figura opcional del «auxiliary», con autoridad para designar y cambiar al 
trustee (art.1:203) y atribuye la función de «enforcer» o legitimidad para exi-
gir el cumplimiento del trust al beneficiario o, tratándose de un trust de inte-
rés público, al organismo designado al efecto o a cualquier sujeto con interés 
legítimo (art. 1:205). 

de acuerdo con el artículo 6:102, el trustee debe actuar con el cuidado y 
pericia que cabe esperar de una persona razonablemente competente y cuida-
dosa, encargada de gestionar negocios ajenos, tomando en consideración el 
que el trustee perciba o no una remuneración. si el trustee actúa como profe-
sional deberá emplear el cuidado y pericia que cabe esperar de un miembro 
de su profesión. En caso de incumplimiento, el trustee deberá reintegrar al 
fondo del trust la pérdida patrimonial sufrida, quedando entre tanto suspendi-
dos sus posibles derechos como beneficiario (art. 7:201). deberá asimismo 
resarcir a los beneficiarios por los ulteriores daños que les haya causado el 
incumplimiento (art. 7:202) y entregar al fondo del trust cualquier cantidad 
con la que se hubiera enriquecido indebidamente (art. 7:203). la mezcla de 
bienes del trust con otros bienes bajo la titularidad del trustee (bienes perso-
nales o de otros trusts) determina la aparición de un nuevo trust sobre la 
mezcla o conmixtión, en perjuicio, en su caso, del patrimonio del trustee 
(art. 3:203). la responsabilidad del trustee es especialmente gravosa frente a 
los acreedores del trust ya que responde de forma ilimitada con su propio 
patrimonio, siempre que no se hubiera acordado lo contrario (art. 10:201). y 
por lo que respecta a los terceros que hubieran adquirido bienes del trust, 
indebidamente transmitidos por el trustee, únicamente quedarán protegidos 
si la adquisición se realizó a título gratuito y de buena fe. de no ser así, se les 
reconoce un derecho de crédito por el importe que hubieran podido satisfacer 
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pero, mientras no se reintegre al fondo del trust lo que salió de él indebida-
mente, el adquirente se convertirá en nuevo trustee (art. 10:401).

El art. 1:101 específica que, por lo que respecta al libro X, no cabe incluir 
dentro del término «tribunal», tribunal arbitral y, a estos efectos, los Comen-
tarios explican la diferencia entre el papel desarrollado por los tribunales en 
materia de trusts y el que desempeñan en el ámbito contractual. Mientras que 
normalmente la preocupación de un tribunal consiste en encontrar el remedio 
apropiado para hacer justicia entre las partes en el momento del daño, en el 
contexto de un trust el tribunal se centra a menudo en introducir mejoras para 
el futuro, alterando la infraestructura a efectos del futuro desempeño del 
trust (...). aquella dimensión hace que la definición general de tribunal que 
incluye tribunales arbitrales resulte inapropiada. En parte, es poder (de super-
visión) estatal el que se está ejerciendo. Esta función judicial se encuentra 
regulada en el artículo 7:102 del libro X.

sin duda estamos ante un trabajo de corte eminentemente académico que 
merece una valoración positiva. no podemos olvidar que el trust es una figu-
ra desconocida en la mayoría de los países europeos y que exige, por lo tanto, 
una regulación de mayor detalle que la de cualquier otra institución tratada 
por el dCFr. Echamos de menos, no obstante alguna cuestión que nos pare-
ce importante, como un límite temporal de vigencia del trust (rule against 
perpetuities) que evite una vinculación indefinida de los bienes que integran 
el fondo y alguna indicación, aunque mediante remisión a otro libro del 
dCFr, a cómo ha de practicarse la inscripción de los bienes que integran el 
fondo del trust, en aquellos supuestos en que el acto transmisivo así lo exija.



adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

Jurisprudencia del Tribunal Europeo de derechos humanos 
(noviembre 2009 - mayo 2010)

GuilleM Cano paloMaRes*75

Asunto Juez Albizu c. España (demanda núm. 25242/06), sentencia de 10 de 
noviembre de 2009. art. 6 del CEdH (derecho a un proceso equitativo). 

El demandante nació en 1942 y reside en vizcaya. El 18 de enero de 2001, 
el demandante firmó un contrato de arras con la sociedad promotora s., que 
tenía como objeto una villa en construcción sobre un terreno situado en la 
provincia de Cádiz. En marzo de 2002, el demandante presentó una demanda 
contra la sociedad s. por incumplimiento de las obligaciones derivadas del 
contrato. Hizo valer que el contrato era en realidad un contrato de compra-
venta, y que la construcción de la villa, una vez terminada, no reunía las 
características mencionadas en dicho contrato. aportó con la demanda una 
lista de documentos, entre ellos el contrato suscrito entre las partes. 

durante el procedimiento, tras las alegaciones de s. que afirmaba que el 
demandante no había aportado el contrato en litigio, el Juzgado de Primera 
instancia n.º 1 de san roque (Cádiz) dictó auto el 19 de julio de 2002 en el 
que estableció que se tenía como aportado, como documento n.º 1 de la 
demanda, el contrato de arras. Mediante sentencia de 10 de octubre de 2002, 
el Juzgado de Primera instancia n.º 1 de san roque desestimó la demanda. 
Consideró que el contrato en cuestión era un contrato de arras y no de com-
praventa. además, precisó que la construcción seguía el plan definido en el 
proyecto de la arquitecta y que fue el demandante el que había incumplido el 
contrato, al no querer formalizar la venta. 

Contra esta sentencia, el demandante recurrió en apelación. Por sentencia 
de 7 de febrero de 2003, la audiencia Provincial de Cádiz confirmó la sen-
tencia de primera instancia. la audiencia señaló que bastaba un breve exa-
men de la demanda interpuesta para evidenciar que no existía tal contrato de 
compraventa, o al menos que no había sido aportado a los autos. ante la 
imposibilidad de conocer el contenido del contrato, la audiencia no se pudo 
pronunciar sobre el fondo de la demanda. El demandante interpuso incidente 
de nulidad de actuaciones, que fue desestimado mediante resolución de 15 de 
septiembre de 2003. En dicha resolución se afirmaba que el documento que 
la sala había valorado fue el contrato de arras aportado como documento n.° 1, 
pero que dicho contrato no legitimaba las pretensiones del actor. 

invocando el artículo 24 de la Constitución, el demandante interpuso un 
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Por sentencia de 12 de 
diciembre de 2005, el Tribunal desestimó el recurso del demandante. El Tri-
bunal Constitucional consideró que la sentencia de la audiencia Provincial 
no había incurrido en error. señaló que el motivo del rechazo de la demanda 

*  letrado del Tribunal Europeo de derechos Humanos.
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no era el no haber aportado el contrato a autos, sino el hecho de que era un 
contrato de arras y no de compraventa. 

la demanda fue presentada ante el TEdH el 13 de junio de 2006. invo-
cando el artículo 6 CEdH, el demandante alegaba que su causa no fue oída 
equitativamente, en la medida en que la audiencia Provincial incurrió en 
error al afirmar que el contrato objeto del litigio no había sido aportado a los 
autos. Tampoco dio respuesta explicando los motivos por los que consideró 
que dicho contrato no legitimaba sus pretensiones. 

En su sentencia de 10 de noviembre de 2009, el TEdH estima que la 
audiencia Provincial no motivó adecuadamente el rechazo del recurso de 
apelación interpuesto por el demandante. El TEdH concluye, por unanimi-
dad, que hubo violación del artículo 6 CEdH. El TEdH observa que la 
audiencia Provincial no rechazó la apelación sobre la base de los motivos de 
la sentencia de primera instancia, sino que consideró, sin pronunciarse sobre 
el fondo, que el contrato en causa no había sido aportado a los autos. Por otro 
lado, el TEdH señala que la audiencia Provincial no justificó ni remitiendo 
a las consideraciones de la sentencia de primera instancia las razones por las 
que consideró que el contrato era un contrato de arras y no de compraventa. 
Tampoco expuso los motivos por los que dicho contrato de arras no legitima-
ba las pretensiones del demandante. Por último, otras cuestiones planteadas 
por el demandante tampoco obtuvieron respuesta. El TEdH recuerda su 
jurisprudencia sobre la obligación de los tribunales de motivar sus resolucio-
nes (Ruiz Torrija c. España, de 9 de diciembre de 1994). 

Asunto Muñoz Díaz c. España (demanda núm. 49151/07), sentencia de 8 
de diciembre de 2009. art. 14 del CEdH (prohibición de discrimina-
ción), art. 1 del Protocolo n.º 1 (derecho al respeto de los bienes), art. 12 
CEdH (derecho al matrimonio). 

la demandante, nacida en 1956 y residente en Madrid, y el señor d., ambos 
pertenecientes a la comunidad gitana, se casaron en 1971 por el rito gitano. 
Considerando que su unión era completamente válida a efectos civiles, la 
demandante no la inscribió en el registro Civil. Ella y el señor d. tuvieron 6 
hijos, inscritos en el libro de familia entregado a la pareja en 1983. En 1986, 
fueron reconocidos como familia numerosa de primera categoría. El señor d. 
cotizó a la seguridad social durante más de diecinueve años, y en su cartilla de la 
seguridad social figuraban a su cargo la demandante y sus hijos. Tras el falleci-
miento del señor d. en el año 2000, la demandante solicitó una prestación por 
viudedad. Mediante resolución de 27 de marzo de 2001, el instituto nacional de 
la seguridad social (inss) rechazó su demanda, argumentando que nunca había 
estado legalmente casada. a pesar de que el Juzgado de lo social n.º 12 de 
Madrid aceptó su recurso, el inss interpuso recurso de suplicación y la senten-
cia fue anulada por el Tribunal superior de Justicia de Madrid, confirmando los 
argumentos de la decisión de rechazo. a continuación, la demandante interpuso 
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, que rechazó el amparo 
mediante sentencia de 16 de abril de 2007, considerando que no había existido 
trato discriminatorio directo o indirecto por motivos raciales o étnicos. 

El 3 de diciembre de 2008, en aplicación de la disposición adicional ter-
cera de la ley 40/2007, de 4 de diciembre de 2007, relativa a ciertas medidas 
de seguridad social, se concedió a la demandante una pensión de viudedad 
con efectos retroactivos desde el 1 de enero de 2007, en tanto que pareja de 
hecho del señor d. 
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la demanda fue presentada ante el TEdH el 29 de octubre de 2007. la 
demandante se quejaba de que la negativa de concederle una pensión de viu-
dedad vulneraba el principio de no discriminación reconocido por el artícu-
lo 14 CEdH, en combinación con el artículo 1 del Protocolo n.º 1. asimismo, 
la demandante se quejaba de que la ausencia de reconocimiento a efectos 
civiles del matrimonio gitano en España, vulneraba su derecho al matrimonio 
(artículo 12 CEdH). El 26 de mayo de 2009 se celebró una vista pública en 
el Palacio de los derechos Humanos de Estrasburgo. 

El TEdH observa que la actitud de las autoridades españolas había refor-
zado claramente la convicción de la demandante de que era una mujer casa-
da. En particular, le habían entregado documentos de la seguridad social que 
implicaban el reconocimiento de su condición de esposa y madre de familia 
numerosa. Cuando la demandante se casó en 1971 conforme a los usos y 
costumbres gitanos, sólo era posible en España, excepto previa declaración 
de apostasía, casarse conforme al rito del derecho canónico de la iglesia cató-
lica. El TEdH considera que no se podía exigir a la demandante, sin vulnerar 
su derecho a la libertad religiosa, que se casara legalmente, es decir, según el 
derecho canónico, en 1971. En cuanto a la posibilidad de contraer matrimo-
nio civil a partir de 1981, el TEdH toma en consideración la pertenencia de 
la demandante a una comunidad en la que la validez del matrimonio según 
sus propios usos y costumbres no ha sido nunca cuestionada y que nunca ha 
sido considerado contrario al orden público. El Tribunal señala que «la fuer-
za de las creencias colectivas de una comunidad culturalmente bien definida 
no puede ser ignorada» (parr. 59). Tras constatar que en el seno de los Esta-
dos miembros del Consejo de Europa existe un consenso internacional para 
reconocer las necesidades particulares de las minorías nacionales y la obliga-
ción de proteger su identidad, el Tribunal subraya la vulnerabilidad de la 
etnia gitana (citando la sentencia Buckley c. Reino Unido, de 25 de septiem-
bre de 1996). El Tribunal considera que, «aunque la pertenencia a una mino-
ría no dispensa de respetar las leyes reguladoras del matrimonio, si puede 
influir en la manera de aplicar estas leyes» (parr. 61). Para el Tribunal, la 
buena fe de la demandante en cuanto a la validez de su matrimonio, confir-
mada por el reconocimiento oficial de su situación por parte de la administra-
ción, generó en la demandante la expectativa legítima de ser considerada 
esposa del señor d. y de formar una pareja casada reconocida. Teniendo en 
cuenta las circunstancias específicas del caso, el Tribunal considera despro-
porcionado que el Estado español no haya querido reconocer los efectos del 
matrimonio gitano en materia de pensión de viudedad. En consecuencia, el 
Tribunal, por seis votos contra uno, concluye que ha habido violación del 
artículo 14 CEdH en combinación con el artículo 1 del Protocolo n.º 1. 

En cuanto a la queja relativa al artículo 12 CEdH (derecho al matrimo-
nio) en combinación con el artículo 14 CEdH, el Tribunal, considera que el 
hecho de que las uniones gitanas no tuvieran en España los efectos civiles 
deseados por la demandante no fue constitutivo de discriminación. si es cier-
to que algunas formas religiosas de consentimiento matrimonial están admi-
tidas en la legislación española y producen los mismos efectos que el matri-
monio civil en virtud de acuerdos con el Estado, el Tribunal considera que se 
trata de una diferencia derivada de la pertenencia a una confesión religiosa, 
no aplicable en el caso de la comunidad gitana. Por tanto, el Tribunal, por 
mayoría, declara esta queja inadmisible por carecer manifiestamente de fun-
damento. se adjunta a la sentencia la opinión discrepante del Juez Myjer. 
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Asunto Gurguchiani c. España (demanda n.º 16012/06), sentencia de 15 
de diciembre de 2009. art. 7 del CEdH (no hay pena sin ley), art. 6 
(derecho a un proceso equitativo), art. 13 del CEdH (derecho a un recur-
so efectivo).

El demandante, ciudadano de Georgia, nació en 1975 y residía, en el 
momento de los hechos, en Barcelona. Mediante sentencia de 7 de octubre de 
2002 del Juez de lo Penal n.º 20 de Barcelona, fue condenado a dieciocho 
meses de cárcel por una tentativa de robo realizada en septiembre de 2002. 
En 2003, la dirección General de Policía solicitó al Juez de lo Penal n.º 21 de 
Barcelona, responsable del procedimiento de ejecución de la sentencia con-
denatoria, la autorización para proceder a la expulsión del demandante, 
adjuntando a su demanda una decisión de la subdelegación del Gobierno en 
Barcelona que declaraba la expulsión administrativa del demandante por 
situación irregular en España. El Juez de lo Penal rechazó en dos ocasiones 
(11 de julio de 2003 y 19 de septiembre de 2003), en contra del criterio del 
Fiscal, la sustitución de la pena por la expulsión, de acuerdo con la discrecio-
nalidad que le otorgaba la redacción anterior del artículo 89 del Código Penal 
(CP). El Juez de lo Penal escuchó previamente al demandante, que se opuso 
a la expulsión. El juez consideró más adecuado proceder a ejecutar la pena de 
prisión, impuesta por la sentencia de 7 de octubre de 2002, teniendo en cuen-
ta el hecho de que el recurso de amparo presentado por el demandante contra 
ésta se hallaba pendiente en ese momento, así como el atestado de empadro-
namiento aportado por aquél como prueba de que residía en Barcelona. En 
una decisión de 6 de abril de 2004, la audiencia Provincial de Barcelona, 
ante el recurso de apelación presentado por el Ministerio Fiscal, ordenó la 
expulsión del demandante del territorio español, y la prohibición de regreso 
durante un periodo de diez años. Consideró, que en virtud de la nueva redac-
ción del artículo 89.1 CP (que había entrado en vigor el 1 de octubre de 2003. 
nota: Este artículo, que fue modificado por la lO 11/2003, de medidas con-
cretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integración 
social de los extranjeros, de 29 de septiembre, establece que las penas infe-
riores a seis años de prisión impuestas a un extranjero no residente legalmen-
te en España «serán sustituidas en la sentencia» por la expulsión del territo-
rio español, y sólo excepcionalmente podrá autorizarse el cumplimiento en 
centro penitenciario en España cuando la naturaleza del delito cometido así 
lo justifique, siempre con previa audiencia del Ministerio Fiscal y motiván-
dose por el juez o tribunal.), la pena de prisión inferior a seis años impuesta a 
un extranjero residente ilegal debía obligatoriamente, salvo excepciones, ser 
conmutada por la expulsión del interesado. la audiencia Provincial precisó 
que esta nueva redacción del precepto penal era aplicable en el presente asun-
to puesto que constituía la legislación en vigor en el momento de la decisión 
en apelación. y, consideró, igualmente, que la prueba presentada por el 
demandante sobre su empadronamiento no impedía su expulsión, ya que la 
nueva redacción del artículo 89 CP no tenía en cuenta las circunstancias per-
sonales del condenado, y el demandante había además declarado que era un 
ocupa. Tras el recurso de amparo presentado por el demandante contra esta 
decisión, el Tribunal Constitucional, en una decisión notificada el 25 de octu-
bre de 2005, inadmitió el recurso por considerarlo desprovisto de contenido 
constitucional. 

Tras agotar las vías de recursos internos, el demandante acudió al TEdH 
el 19 de abril de 2006, alegando la vulneración de los artículos 6, 7 y 13 CEdH. 
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En primer lugar, alegaba que no se había celebrado una audiencia pública en 
apelación, ante la audiencia Provincial de Barcelona, la cual le hubiera permi-
tido ser escuchado en persona para oponerse a su expulsión. En segundo lugar, 
consideraba que, en el momento en que se cometió la infracción, la legislación 
penal en vigor era más favorable que la aplicada por la jurisdicción en apela-
ción en el marco de la ejecución de la pena, quejándose de la aplicación retro-
activa de la nueva redacción del artículo 89 CP. 

En cuanto a la aplicabilidad del artículo 7 CEdH, El TEdH estima que 
«la sustitución de la pena de prisión de dieciocho meses impuesta al deman-
dante, por su expulsión y prohibición de reingreso en España durante diez 
años, sin haber sido oído previamente, y sin que se tuvieran en cuenta otras 
circunstancias distintas de la aplicación cuasi automática de la nueva redac-
ción del artículo 89 CP (…) debe analizarse como si ésta fuera una pena 
similar a la fijada en el momento de la condena del interesado» (parr. 40). El 
Tribunal compara la versión del 89 CP en vigor en el momento de los hechos 
con la nueva versión, aplicada retroactivamente por la audiencia Provincial; 
y constata que la nueva redacción del precepto aplicado priva al juez de la 
ejecución de la posibilidad de elegir entre autorizar, a la vista de las circuns-
tancias del asunto, la expulsión del extranjero condenado, o mantener su pena 
de cárcel impuesta en la sentencia condenatoria. a su vez, el TEdH observa 
como la nueva disposición impide también que el demandante comparezca 
ante el juez en las mismas condiciones que el Ministerio Fiscal para oponerse 
a la expulsión. Por último, señala que en su nueva versión, el artículo 89 CP 
impone una prohibición de retorno durante diez años, una pena «mucho más 
severa» que la prevista en la antigua versión, que preveía la prohibición de 
entrada en el territorio entre tres y diez años, según el criterio del juez. Por 
tanto, el Tribunal concluye, por unanimidad, que, en la medida en la que al 
demandante se le ha impuesto una pena más severa que aquélla en la que 
incurría por la infracción de la cual fue considerado culpable, se ha produci-
do una violación del artículo 7 CEdH. 

El TEdH considera que no es necesario examinar de forma separada la 
queja relativa al artículo 6 CEdH, teniendo en cuenta los motivos que le han 
llevado a constatar la violación del artículo 7 CEdH. Tampoco se plantea 
ninguna cuestión distinta en el ámbito del artículo 13 CEdH. 

se adjuntan a la sentencia una opinión en parte discrepante del Juez 
Zupančič, y una opinión parcialmente concordante y parcialmente discrepan-
te del Juez Myjer, a la que se une en su vertiente discrepante la Juez Fura. 

Asunto tapia Gasca y D. c. España (demanda n.º 20272/06), sentencia de 
22 de diciembre de 2009. art. 8 del CEdH (derecho al respeto de la vida 
privada y familiar), art. 6 del CEdH (derecho a un proceso equitativo) y 
art. 13 CEdH (derecho a un recurso efectivo). 

la primera demandante nació en 1959 y reside en Zaragoza. Mantuvo 
durante tres años una relación sentimental con a.CH.a., ciudadano marro-
quí, de la que nació la segunda demandante, d., en 1994. víctima de malos 
tratos por parte de a.CH.a., la primera demandante presentó una solicitud de 
medidas preventivas ante el Juzgado de Primera instancia n.º 6 de Zargagoza 
en el marco de un proceso de separación. El 15 de junio de 1996, el Juez 
ordenó a la dirección General de la Guardia Civil que hiciera lo necesario 
para impedir que la menor d. abandonara el territorio nacional. El 21 de 



 Crónica de Derecho Privado Europeo 1401

adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

junio de 1996, la Comandancia de la Guardia Civil de Zaragoza comunicó 
que se habían tomado las medidas necesarias. Mediante sentencia de 24 de 
febrero de 1997, el Juzgado de Primera instancia n.º 6 de Zaragoza concedió 
a la primera demandante el derecho de custodia de d. con la patria potestad 
compartida, atribuyó al padre un derecho de visita en presencia de la madre y 
le prohibió sacar a d. del territorio nacional sin autorización judicial. El Juez, 
sin embargo, rechazó la solicitud de la primera demandante que pretendía 
retirar el pasaporte de su hija. El 20 de abril de 1997, a.CH.a., que se había 
llevado a d., quien entonces tenía dos años, con motivo de una visita, no la 
devolvió a su madre. la primera demandante compareció ante el Juez de 
guardia de Zaragoza y, frente a la posibilidad de que su hija hubiera sido 
raptada, solicitó que se alertara a la Guardia Civil y a los puestos fronterizos 
con Marruecos, para impedir la salida de la menor, y que la policía procedie-
ra a la localización de ésta. El 21 de abril de 1997, el Juzgado de Primera 
instancia n.º 6 ordenó el registro del domicilio de a.CH.a. para localizar a la 
menor, reiteró la prohibición de salir del territorio e informó a los puestos 
fronterizos para impedir la salida del territorio nacional de d. Mediante sen-
tencia de 1 de diciembre de 1999, a.CH.a. perdió la patria potestad, que fue 
atribuida íntegramente a la primera demandante. 

Tras el rapto de la menor, la primera demandante entabló varios procedi-
mientos ante la administración y las jurisdicciones contencioso-administrati-
vas, así como ante las jurisdicciones penales, contra el padre de d. y otras 
personas que consideraba responsables de la desaparición de su hija. Median-
te sentencia de 17 de enero de 2001, la audiencia nacional aceptó parcial-
mente la solicitud de responsabilidad patrimonial de la administración, con-
cediendo a la primera demandante una indemnización de 12.000.000 de 
pesetas como consecuencia de la no ejecución a su debido tiempo de la orden 
emitida por el Juez de Primera instancia n.º 6 de Zaragoza, de cerrar las fron-
teras para evitar que d. abandonara el territorio nacional. la sentencia seña-
laba que la orden se había llevado a cabo únicamente en lo que se refería al 
aeropuerto de Zaragoza, y que se presuponía que d. había abandonado el 
territorio nacional con su padre por la frontera de Ceuta el 21 de abril de 
1997. En cuanto a los procedimientos penales contra a.CH.a., varios autos 
de sobreseimiento provisionales fueron dictados en España, por encontrarse 
aquél en paradero desconocido, a pesar de la existencia de una orden de busca 
y captura. la primera demandante interpuso un recurso de amparo ante el 
Tribunal Constitucional, que fue declarado inadmisibe por carecer manifies-
tamente de fundamento, mediante decisión de 10 de noviembre de 2005. la 
demandante no ha vuelto a ver a su hija. 

la demanda fue presentada por la primera demandante ante el TEdH el 
12 de mayo de 2006, actuando en nombre propio y como representante legal 
de su hija. invocando los artículos 6 y 8 CEdH, la demandante alegaba que 
las autoridades españolas no habían actuado de manera diligente en el exa-
men de las querellas presentadas a consecuencia de la sustracción de la niña 
por su padre. 

El TEdH debe examinar si, a la luz de las obligaciones que se derivan 
tanto de la legislación interna como de la legislación internacional, las auto-
ridades españolas han desplegado los esfuerzos adecuados y suficientes para 
hacer respetar el derecho de la primera demandante a la restitución de su hija 
y el derecho de esta última de volver junto a su madre. En cuanto a las obli-
gaciones internacionales, el TEdH constata que España ha ratificado el Con-
venio de la Haya de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustracción inter-
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nacional de menores, que sin embargo no ha sido ratificado por Marruecos. 
los dos Estados han ratificado, sin embargo, el Convenio de naciones uni-
das de derechos del niño de 1989 y el Convenio hispano-marroquí, Convenio 
hispano-marroquí de 1997 sobre asistencia judicial, reconocimiento y ejecu-
ción de resoluciones judiciales en materia de derecho de custodia y derecho 
de visita y de devolución de menores. 

sobre la alegación según la cual las autoridades no demostraron diligen-
cia suficiente para evitar la sustracción de la menor del territorio español, el 
TEdH subraya la importancia de la obligación positiva del Estado de adoptar 
medidas eficaces y rápidas para evitar una situación irreversible. reconoce 
que en este caso, la falta de diligencia imputable a la administración causó 
dolorosos sufrimientos a la primera demandante. sin embargo, considera que 
esta falta de diligencia fue reconocida y reparada por las autoridades judicia-
les españolas, mediante la sentencia de la audiencia nacional de 17 de enero 
de 2001 que le concedió una indemnización. En cuanto a la alegación de que 
las autoridades judiciales españolas no demostraron suficiente diligencia para 
la restitución de la menor a su madre, el Tribunal recuerda las obligaciones 
derivadas del Convenio hispano-marroquí de 1997. Contrariamente a la sen-
tencia Iglesias Gil y A.U.I. c. España, de 29 de abril de 2003, el Tribunal 
observa que, en este caso, una orden internacional de busca y captura fue 
expedida contra el padre de la menor y que fueron llevados a cabo numerosos 
actos de investigación. Constata además que el legislador español ha reforza-
do las medidas para combatir la sustracción de menores en el ámbito penal, y 
que la ley Orgánica 9/2002 modificó las disposiciones del Código Penal y 
agravó las penas correspondientes. a pesar de la ausencia de resultados con-
cretos en cuanto a la restitución de la menor, el Tribunal estima que las auto-
ridades españolas no incumplieron su obligación positiva derivada de los 
hechos. El TEdH, por unanimidad, concluye que no hubo violación del 
ar tículo 8 CEdH. El TEdH considera que no se plantea ninguna cuestión 
distinta desde el punto de vista de los artículos 6 y 13 CEdH. 

Asunto Vera fernández-Huidobro c. España (demanda n.º 74181/01), 
sentencia de 6 de enero de 2010. art. 6. 1 del CEdH (derecho a un tri-
bunal independiente e imparcial), art. 6.2 del CEdH (presunción de ino-
cencia). 

El demandante nació en 1945 y reside en Madrid. En el momento de los 
hechos era secretario de Estado de seguridad en el Ministerio del interior. En 
enero de 1988, el Juzgado Central de instrucción n.º 5 de la audiencia nacio-
nal incoó un sumario por una pluralidad de hechos atribuidos a los llamados 
«Grupos antiterroristas de liberación» (Gal), entre ellos el secuestro de un 
ciudadano francés, s.M. En dicho sumario, la acusación popular presentó 
una querella contra J.a. y M.d. (policías) y cualesquiera otras personas que 
en el curso de la investigación aparezcan como posibles participantes en la 
organización Gal. En 1993, el Magistrado titular del Juzgado Central de 
instrucción n.º 5 solicitó al Consejo General del Poder Judicial la excedencia 
para presentarse como candidato por el PsOE en las Elecciones Generales de 
junio de 1993. Fue elegido diputado y designado delegado del Gobierno 
para el Plan nacional sobre drogas, con rango de secretario de Estado, 
dependiendo durante un periodo del Ministerio del interior. desde octubre 
de 1986, el demandante ejercía en el Ministerio del interior el cargo de direc-
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tor de la seguridad del Estado, con rango de secretario de Estado. Cesó en 
sus funciones el 28 de enero de 1994. 

El 18 de mayo de 1994, tras dimitir de su cargo de delegado del Gobier-
no, el Magistrado se reincorporó a su anterior plaza en el Juzgado Central de 
instrucción n.º 5 de la audiencia nacional, reiniciando la instrucción del 
sumario relativo al secuestro de s.M. El 16 de diciembre de 1994, J.a. y 
M.d. se autoinculparon en el secuestro de s.M. implicando igualmente al 
Gobernador Civil de vizcaya, al Jefe superior de Policía de Bilbao y a otros 
funcionarios del Cuerpo nacional de Policía. Tras nuevas declaraciones de 
J.a. y M.d., en libertad provisional, se acordó la prisión provisional del 
demandante, entre otras personas. El 10 de enero de 1995, el Juzgado de ins-
trucción n.º 5 decretó la imputación del demandante. El demandante formuló 
incidente de recusación contra el titular del Juzgado Central de instruc-
ción n.º 5, por falta de imparcialidad del Juez de instrucción, teniendo en 
cuenta la enemistad manifiesta entre ellos, que era pública y notoria, así 
como el hecho de que dicho Juez hubiera participado en actividades políticas. 
El demandante argumentaba que cuando el Juez pasó a formar parte del 
Ministerio del interior, la hostilidad entre ambos era tal que el demandante 
dimitió de su cargo. El incidente de recusación fue desestimado, en la medida 
en que no se habían descrito actos concretos de enemistad entre el Juez y el 
demandante. El 16 de febrero de 1995, el Magistrado instructor acordó la 
prisión provisional del demandante sin fianza. 

Por auto de 18 de abril de 1995, el Juzgado Central de instrucción n.º 5 
ordenó la imputación del demandante y otras once personas, confirmo la pri-
sión provisional sin fianza del demandante, y decretó su procedimiento ante 
el tribunal sentenciador previa conclusión del sumario. se imputó al deman-
dante la comisión de un delito de malversación de caudales públicos y dos 
delitos continuados del mismo tipo, de un delito de detención ilegal y de 
cuatro delitos monetarios. El 13 de julio de 1995, la sala de lo Penal de la 
audiencia nacional decidió la puesta en libertad del demandante mediante 
prestación de fianza de 200 millones de pesetas. El 28 de julio de 1995, el 
Juez titular del Juzgado Central de instrucción n.º 5 remitió una nota a la sala 
de lo Penal del Tribunal supremo en la que explicaba que no podía continuar 
el trámite por razones de competencia en virtud de la condición de aforados 
de algunos implicados, en particular el Presidente del Gobierno y el Ministro 
del interior de 1982 a 1987. 

El 18 de agosto de 1995, el Tribunal supremo se declaró competente para 
conocer de la causa. El Tribunal supremo confió la instrucción de la causa a 
un Magistrado instructor delegado de la sala de lo Penal del Tribunal supre-
mo. El sumario instruido por el Juzgado Central de instrucción n.º 5 fue 
transmitido al Magistrado delegado. El Magistrado instructor delegado con-
tinuó la instrucción, oyó a los representantes de las partes acusadoras y de los 
procesados, recibió declaraciones al demandante y al antiguo Ministro del 
interior (declaración indagatoria) así como a las personas que implicaban a 
ambos, y realizó dos nuevos careos en los que participó el demandante. Que-
dando concluido el sumario, el 4 de abril de 1997 se dictó auto de apertura de 
juicio oral ante la sala de lo Penal del Tribunal supremo. 

Tras el juicio oral, la sala de lo Penal del Tribunal supremo dictó senten-
cia el 29 de julio de 1998, condenando al demandante como autor de dos 
delitos, uno de malversación de caudales públicos y otro de detención ilegal, 
a las penas de diez años de prisión y doce años de inhabilitación absoluta de 
ejercer cargo público y a multas. El Tribunal Constitucional, mediante sen-
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tencia de 17 de marzo de 2001, rechazó el recurso de amparo presentado por 
el demandante. 

la demanda fue presentada ante el TEdH el 26 de junio de 2001. invo-
cando el artículo 6.1 CEdH, el demandante alegaba que su causa no fue exa-
minada por un tribunal imparcial, en la medida en que existían dudas legíti-
mas en cuanto a la imparcialidad del titular del Juzgado Central de instrucción 
n.º 5 de la audiencia nacional. asimismo, el demandante se quejaba de que 
no se había respetado el principio de la presunción de inocencia, protegido 
por el art. 6.2 CEdH. 

El TEdH analiza, en primer lugar, la aplicabilidad del artículo 6 CEdH. 
recuerda que dicho artículo garantiza el derecho a «un tribunal independien-
te e imparcial» y que la noción de «tribunal» no se extiende al Juez instructor, 
que no es llamado a decidir sobre el fundamento de una «acusación en mate-
ria penal». sin embargo, en la medida en que las actuaciones del Juez ins-
tructor influyen directa e ineludiblemente en la tramitación y, por tanto, en la 
equidad del procedimiento ulterior, incluido el juicio propiamente dicho, el 
TEdH estima que, si bien algunas de las garantías procesales que contempla 
el artículo 6.1 CEdH pueden no aplicarse en la fase de investigación, las 
exigencias del derecho a un proceso equitativo en el sentido amplio implican 
necesariamente que el Juez instructor sea imparcial (parr. 111). además, el 
TEdH tiene en cuenta que el derecho español exige que el Juez instructor 
responda a unos criterios de imparcialidad. El TEdH concluye, en conse-
cuencia, que el artículo 6.1 CEdH es aplicable a la instrucción practicada en 
el presente caso. 

Por lo que se refiere al fondo del asunto, el TEdH observa que el Juez 
instructor de la audiencia nacional era, al igual que el demandante, secreta-
rio de Estado en el Ministerio. no ha de excluirse pues el contacto del Juez 
con miembros de Cuerpos de seguridad del Estado y el conocimiento acerca 
de la gestión de los fondos reservados asignados al Ministerio. El TEdH 
estima que, con independencia de las relaciones personales conflictivas entre 
el Juez y el demandante, es el hecho de que el Juez hubiera desempeñado una 
función pública, el contacto con ciertas personas en dicho contexto y el inme-
diato regreso a la función judicial instructora en el sumario que aún estaba 
abierto contra estas personas, lo que fundamenta la alegación de ausencia de 
imparcialidad objetiva. El TEdH considera, por tanto, que cuando se reincor-
poró a su destino de juez tras la excedencia voluntaria y reinició la actividad 
sumarial en el presente caso, el Juez instructor no respondía a la exigencia de 
imparcialidad derivada del art. 6 CEdH. En estas condiciones, el TEdH no 
necesita examinar la queja relativa a la alegada imparcialidad subjetiva del 
Juez instructor, aunque declara que no tiene el convencimiento de que existan 
suficientes indicios de que el titular de Juzgado Central de instrucción n.º 5 
tuviera prejuicios personales contra el demandante. 

a continuación, el TEdH concluye que el Magistrado instructor delega-
do del Tribunal supremo subsanó los vicios de la instrucción inicial, repitien-
do ante él todas las declaraciones prestadas por las personas que implicaban 
al demandante y practicando numerosas diligencias probatorias. El Magistra-
do instructor no se limitó a dar por reproducida la instrucción anterior, sino 
que realizó una nueva instrucción en la cual volvió a practicar la mayor parte 
de las diligencias sumariales. Por estos motivos, el TEdH declara, por cuatro 
votos contra tres, que no hubo violación del artículo 6.1 CEdH. sobre la 
queja relativa a la presunción de inocencia, el TEdH recuerda que no es com-
petente para volver a examinar las pruebas y considera que el Tribunal supre-
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mo dictó una sentencia de condena ampliamente motivada. Concluye, por 
cuatro votos contra tres, que no hubo violación del artículo 6.2 CEdH. 

se adjuntan a la sentencia la opinión discrepante del Juez Casadevall a la 
que se adhiere la Juez Power, la opinión discrepante del Juez Zupančič, y la 
opinión discrepante de la Juez Power. 

Asunto Aizpurua Ortiz y otros c. España (demanda n.º 42430/05), sen-
tencia de 2 de febrero de 2010. artículo 1 del Protocolo n.º 1 (derecho 
al respeto de los bienes). 

los demandantes, residentes en la provincia de vizcaya, fueron emplea-
dos de la empresa «sefanitro, s.a.» hasta que fueron jubilados anticipada-
mente y beneficiaron de pensiones complementarias conforme a las condi-
ciones previstas por un convenio colectivo concluido entre los representantes 
de los trabajadores y la empresa en 1983. En virtud de un nuevo convenio 
publicado el 10 de abril de 2000, las condiciones de pago de las pensiones 
complementarias fueron modificadas, debido a un cambio sustancial de la 
situación económica de la empresa. según este nuevo convenio colectivo, los 
trabajadores que recibían pensiones complementarias tendrían derecho al 
pago de una única percepción correspondiente a tres mensualidades. 

El Juez de lo social n.º 1 de Bilbao y el Tribunal superior de Justicia del 
País vasco estimaron parcialmente la demanda de los recurrentes, presentada 
con el fin de constatar que sus derechos a una pensión complementaria no 
podían verse afectados por el nuevo convenio colectivo. El Tribunal supre-
mo, mediante sentencia de 8 de abril de 2005, admitió el recurso interpuesto 
por la empresa y desestimó la demanda de los recurrentes. El Tribunal supre-
mo hizo referencia al artículo 82.4 del Estatuto de los Trabajadores y observó 
que el legislador español había optado por un sistema que primaba la libertad 
de negociación colectiva sobre los compromisos adquiridos en virtud de con-
venios colectivos anteriores. Por tanto, en la medida en que el convenio 
colectivo no contenía ninguna disposición relativa a su aplicación en el tiem-
po, las pensiones complementarias podían ser modificadas o anuladas por un 
convenio colectivo posterior, conforme al artículo mencionado del Estatuto 
de los Trabajadores. 

la demanda fue presentada ante el TEdH el 17 de noviembre de 2005. 
invocando el artículo 1 del Protocolo n.º 1, los demandantes se quejaban de 
que fueron privados de sus derechos a pensión complementaria en virtud de 
un convenio colectivo firmado entre la empresa y los representantes de los 
trabajadores en activo, cuyos intereses eran contrarios a los suyos. 

El TEdH considera que los demandantes tenían la esperanza legítima de 
continuar percibiendo las pensiones complementarias previstas por el con-
venio colectivo de 1983. sin embargo, establece que la injerencia litigiosa 
perseguía una finalidad de interés general, a saber el mantenimiento de la 
buena situación financiera de las empresas y de sus acreedores, la protec-
ción del empleo, así como el respeto del derecho a la negociación colectiva. 
Teniendo en cuenta el margen de apreciación de los Estados en la materia, el 
TEdH estima que la sentencia del Tribunal supremo no fue constitutiva de 
una injerencia desproporcionada en el derecho de los demandantes al respe-
to de los bienes. declara, por seis votos contra uno, que no hubo violación 
del artículo 1 del Protocolo n.º 1. se adjunta a la sentencia la opinión discre-
pante del Juez Myjer. 
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Otras sentencias relevantes desde el punto de vista del Derecho Civil: 

Asunto Velcea y Mazare c. Rumanía (demanda n.º 64301/01), sentencia 
de 1 de diciembre de 2009. art. 8 del CEdH (derecho al respeto de la 
vida privada y familiar): indignidad sucesoria de un asesino fallecido.

Asunto Karsai c. Hungría (demanda n.º 5380/07), sentencia de 1 de 
diciembre de 2009. art. 10 del CEdH (libertad de expresión): condena a 
un historiador en la vía civil a publicar la rectificación de un artículo crí-
tico sobre otro historiador en el marco de un debate sobre el antiguo pri-
mer ministro húngaro.

Asunto Kotov c. Rusia (demanda n.º 54522/00), sentencia de 14 de enero 
de 2010. art. 1 del Protocolo n.º 1 (derecho al respeto de los bienes): dis-
tribución ilegal de los activos de un banco privado en quiebra, responsabi-
lidad del Estado por las acciones u omisiones del síndico de la quiebra.

Asunto s.H. y otros c. Austria (demanda n.º 57813/00), sentencia de 1 de 
abril de 2010. art. 14 del CEdH (prohibición de discriminación) y art. 8 
(derecho al respeto de la vida privada y familiar): prohibición de utilizar 
óvulos y esperma de donantes para la fecundación in vitro.

Asunto Mustapha y Armagan Akin c. turquía (demanda n.º 4694/03), 
sentencia de 6 de abril de 2010. art. 8 del CEdH (derecho al respeto de 
la vida privada y familiar): ausencia de contactos entre hermanos hijos de 
padres divorciados e imposibilidad para el padre de disfrutar de la com-
pañía simultánea de los dos hijos.

Asunto Moretti y Benedetti c. Italia (demanda n.º 16318/07), sentencia 
de 27 de abril de 2010. art. 8 del CEdH (derecho al respeto de la vida 
privada y familiar): naturaleza familiar de los vínculos entre una familia 
de acogida y un menor acogido.

Asunto Macready c. Republica checa (demanda n° 4824/06), sentencia 
de 22 de abril de 2010. art. 8 del CEdH (derecho al respeto de la vida 
privada y familiar): duración de un procedimiento de restitución de un 
menor víctima de un secuestro internacional

Asunto Alajos Kiss c. Hungría (demanda n.º 38832/06), sentencia de 20 
de mayo de 2010. art. 3 del Protocolo n.º 1 (derecho a elecciones libres): 
privación del derecho de voto de persona con problemas psíquicos bajo 
curatela.

Asunto Kurochkin c. Ucrania (demanda n.º 42276/08), sentencia de 20 
de mayo de 2010. art. 8 del CEdH (derecho al respeto de la vida privada 
y familiar): anulación de una adopción tras el divorcio de los padres.
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Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades 
Europeas

lidia aRnau RaVentós*
76

stJCE 19 de noviembre de 2009. Christopher sturgeon, Gabriel 
sturgeon, Alana sturgeon v. Condor flugdienst GmbH, y stefan Böck, 
Cornella Lepuschitz v. Air france s.A. Petición de decisión prejudicial. 
Bundesgerichtshof (alemania) y Handelsgericht Wien (austria). interpreta-
ción del art. 2 del reglamento n.º 261/2004, del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 11 de febrero de 2004, por el que se establecen normas comunes 
sobre compensación y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de denega-
ción de embarque y de cancelación o gran retraso de los vuelos. al amparo de 
aquel precepto se entiende por cancelación «la no realización de un vuelo 
programado y en el que había reservada al menos una plaza». Para el caso de 
cancelación, el art. 5 establece en qué términos los pasajeros podrán exigir al 
transportista aéreo una compensación económica, siempre y cuando la can-
celación no obedezca a circunstancias extraordinarias. Entiende el TJCE que 
este último concepto no puede aplicarse a problemas técnicos que, por su 
naturaleza u origen, son inherentes al ejercicio normal de la actividad del 
transportista aéreo y, en consecuencia, pueden controlarse por éste. Por otra 
parte, resulta del reglamento que si se trata sólo de un retraso en el vuelo, 
mas no de una cancelación, los arts. 6, 8 y 9 contemplan otro tipo de asisten-
cia al pasajero. a tenor de todo ello se plantea si existe un supuesto de cance-
lación en aquellos supuestos en que, habiendo retraso, la compañía aérea no 
abandona de hecho su programa original de vuelo. El TJCE lo niega mas 
admite, sin embargo, que los pasajeros de los vuelos retrasados puedan equi-
pararse a los pasajeros de los vuelos cancelados a efectos de aplicación del 
derecho a una compensación. Ello resulta de una interpretación amplia de las 
disposiciones comunitarias, sustentado en el principio de igualdad de trato, 
que exige que las situaciones comparables no reciban un trato diferente y que 
no se traten de manera idéntica situaciones distintas, a no ser que este trato 
esté objetivamente justificado. siendo ello así, el TJCE declara que los pasa-
jeros cuyo vuelo ha sido objeto de cancelación y aquellos cuyo vuelo ha sido 
retrasado (durante 3 horas o más) sufren un perjuicio análogo en términos de 
pérdida de tiempo. Con todo, el derecho a la compensación no procederá si el 
retraso obedece a circunstancias que escapan del control efectivo del trans-
portista aéreo.

stJCE 2 de diciembre de 2009. Aventis pasteur sA v. OB. Petición de 
decisión prejudicial. House of lords (londres). interpretación de la dir. 
85/374, del Consejo, de 25 de julio de 1985, relativa a la aproximación de las 
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miem-

* Profesora agregada de derecho civil de la universidad de Barcelona. El trabajo forma 
parte de la investigación llevada a cabo en el seno del Grupo Consolidado 2009 sGr 221, diri-
gido por el Prof. dr. Ferran Badosa Coll.
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bros en materia de responsabilidad por los daños causados por productos 
defectuosos. a propósito del plazo para exigir esta responsabilidad (art. 11), 
se pregunta si la directiva se opone a una normativa nacional que, en el marco 
de una acción judicial ejercitada sobre la base del régimen de responsabilidad 
previsto por dicha directiva, autoriza la sustitución de un demandado por 
otro (así, al supuesto fabricante por el auténtico) después de expirado el plazo 
de diez años. El TJCE, con base en el principio de seguridad jurídica, resuel-
ve que tal normativa no es conforme con el derecho comunitario puesto que 
implica, de hecho, extender el plazo de prescripción de la acción más allá de 
los diez años previstos en el art. 11. no obstante, el TJCE admite aquella 
sustitución en caso de haberse demandado (erróneamente, pero a tiempo) a 
una filial del productor, siendo así que sociedad matriz fue la que decidió la 
puesta en circulación del producto. Por lo demás, y a propósito del art. 3.3 de 
la dir., el TJCE resuelve que, cuando un perjudicado no puede razonable-
mente identificar al productor antes de ejercitar sus derechos frente al sumi-
nistrador, este último debe ser considerado «productor» a efectos, en espe-
cial, del art. 11, siempre y cuando no comunicara al perjudicado, por 
iniciativa propia y de manera diligente, la identidad del productor o de su 
propio suministrador. 

stJCE 17 de diciembre de 2009. Eva Martín Martín v. EDp Edito-
res, s.L. Petición de decisión prejudicial. audiencia Provincial de salaman-
ca. interpretación del art. 4 dir. 85/577, del Consejo, de 20 de diciembre de 
1985, referente a la protección de los consumidores en caso de contratos 
celebrados fuera de establecimiento mercantil. El precepto contempla la obli-
gación del profesional de informar al consumidor del derecho de desistimien-
to del contrato y ordena a los Estados miembros a establecer cuantas medidas 
estimen necesarias a fin de proteger al consumidor en caso de falta de infor-
mación. se plantea si es conforme al derecho comunitario aquella disposi-
ción nacional que permite que el tribunal de segunda instancia pueda declarar 
de oficio la nulidad del contrato (precisamente, por incumplimiento de la 
obligación de informar), siendo así que dicha nulidad no fue alegada ni en 
primera ni segunda instancia por el consumidor. El TJCE destaca el papel 
central que ocupa el deber de información en la estructura general de la 
directiva, en cuanto resulta el mecanismo previsto a fin de que el consumidor 
pueda tomar conocimiento de sus derechos. de ahí que se considere que 
dicha disposición encierra un interés público que justifica una intervención 
positiva del juez nacional a fin de subsanar el desequilibrio existente entre 
consumidor y profesional. siendo ello así, la declaración de nulidad del con-
trato, declarada de oficio por el juez nacional, se estima una medida adecua-
da a fin de proteger al consumidor en el sentido del art. 4. Con todo, el juez 
nacional que pretenda declararla debe tomar en consideración, también, la 
voluntad del consumidor de que no se anule el contrato.

stJCE 14 de enero de 2010. zentrale zur Bekämpfung unlauteren 
wettbewerbs eV v. plus warenhandelsgesellschaft GmbH. Petición de 
decisión prejudicial. Bundesgerichtshof (alemania). interpretación del 
art. 5.2 directiva 2005/29, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de 
mayo de 2005, relativa a las prácticas comerciales desleales de las empresas 
en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior. a tenor del 
precepto la deslealtad de una práctica comercial se hace depender de la vul-
neración de la diligencia profesional y de la medida en que distorsiona o 

1408 Anuario de Derecho Civil



 Crónica de Derecho Privado Europeo 1409

adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

puede distorsionar de manera sustancial, con respecto al producto de que se 
trate, el comportamiento económico del consumidor medio al que afecta o al 
que se dirija la práctica. se plantea si es conforme con el derecho comunita-
rio una disposición nacional que prohíba por principio toda práctica comer-
cial consistente en supeditar la participación de los consumidores en un con-
curso o juego a la adquisición de un producto o a la contratación de un 
servicio, independientemente de que la promoción sea perjudicial en el caso 
concreto para los intereses de los consumidores. El TJCE trae a colación la 
armonización completa a escala comunitaria que pretende la dir. 2005/29 y 
el contenido del anexo i, que contiene una relación exhaustiva de las prácti-
cas comerciales prohibidas en todo caso. la práctica de que trae causa el 
litigio principal no es ninguna de las indicadas en dicho anexo de forma que, 
concluye el TJCE, la disposición nacional que la prohíbe vulnera el art. 4 dir. 
que no permite medidas nacionales de protección más restrictivas que las 
previstas a nivel comunitario. 

stJCE 21 de enero de 2010. MG probud Gdynia sp. z o.o. Petición 
de decisión prejudicial. sad rejonowy Gdansk-Pólnoc w Gdansku (Polo-
nia). interpretación del reglamento n.º 1346/2000, del Consejo, de 29 de 
mayo de 2000, sobre procedimientos de insolvencia. se plantea si tras la 
apertura de un procedimiento principal de insolvencia en un Estado Miem-
bro, las autoridades competentes de otro Estado Miembro están autorizadas, 
conforme a su legislación, para ordenar el embargo de bienes del deudor 
declarado insolvente situados en el territorio de este último Estado y, en 
segundo lugar, para denegar el reconocimiento y en su caso la ejecución de 
las resoluciones relativas al desarrollo y a la terminación de un procedimien-
to de insolvencia iniciado en el primer Estado miembro. El TJCE resuelve, 
al amparo de los art. 3, 4.1, 16.1, 17.1 y 25 del reglamento: que sólo la 
apertura de un procedimiento secundario de insolvencia puede restringir el 
alcance universal (o relativo a todos los bienes del deudor sea cual sea el 
Estado miembro en cuyo territorio estén situados) del procedimiento princi-
pal de insolvencia (que se corresponde con el instado en el Estado miembro 
en el que se halle el centro de intereses principal del deudor); que la deter-
minación del tribunal competente acarrea la determinación de la ley aplica-
ble al procedimiento de insolvencia y a sus efectos; que el reconocimiento 
de las resoluciones relativas al procedimiento se producirá automáticamente 
por los demás Estados miembros desde el mismo instante en que produzcan 
efectos en el Estado en cuyo territorio fueron dictadas; que, en materia de 
ejecución de las resoluciones relativas a un procedimiento de insolvencia, el 
reglamento se remite al sistema del exequátur establecido en los arts. 31 a 
51 del Convenio de Bruselas, con la sola particularidad del establecimiento 
de sus propios motivos de denegación.

stJCE 25 de febrero de 2010. Car trim GmbH v. Keysafety systems 
sri. Petición de decisión prejudicial. Bundesgerichtshof (alemania). inter-
pretación del art. 5, núm. 1, letra b), del reglamento n.º 44/2001, del Conse-
jo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el recono-
cimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. 
El art. 5.1 b. concreta qué debe entenderse por lugar en el que hubiere sido o 
debiere ser cumplida la obligación que sirve de base a la demanda, siendo así 
que, en materia contractual, son los tribunales de ese lugar los competentes 
para conocer del caso. El art. 5.1.b distingue, en este particular, según se trate 



adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

1410 Anuario de Derecho Civil

de una compraventa de mercaderías o de una prestación de servicios. la 
cuestión que se plantea atañe, precisamente, a esta distinción y a qué califica-
ción merece un contrato relativo a la entrega de mercancías que han de fabri-
carse o producirse previamente, cuando el comprador formula determinadas 
exigencias respecto de la obtención, la transformación y la entrega de tales 
mercancías. El TJCE, tras constatar que el art. 5 no proporciona los elemen-
tos de diferenciación entre una y otra categoría, advierte que el elemento de 
conexión es la obligación característica; de ahí que concluya que un contrato 
cuya obligación característica sea la entrega de un bien habrá de calificarse 
como «compraventa de mercaderías» y un contrato cuya obligación caracte-
rística sea la prestación de servicios merecerá tratarse como contrato de ser-
vicios. Por lo demás, intuye el TJCE que el hecho de que la mercancía deba 
fabricarse o producirse no modifica la calificación del contrato como de com-
praventa (arg. art. 6.2 Convenio de las naciones unidas sobre la prescripción 
en materia de Compraventa internacional de Mercaderías; art. 1.4 dir. 
1999/44…). Por el contrario, el hecho de que el comprador aporte la totali-
dad o mayor parte de los materiales con los que debe fabricarse el producto 
puede resultar un indicio a favor de la calificación del contrato como de pres-
tación de servicios. En este contexto, puede resultar indicativo también el 
alcance de la responsabilidad que asuma el proveedor: si es responsable de la 
calidad y conformidad de la mercancía con el contrato, deberá optarse por 
calificarlo como compraventa; esta calificación se descartaría si sólo fuera 
responsable de realizar una ejecución correcta siguiendo las instrucciones del 
comprador. 

Mediante una segunda cuestión prejudicial, también al amparo del art. 5, 
se plantea si en caso de un contrato de venta por correspondencia, el lugar 
donde debieren ser entregadas las mercancías se corresponde con el lugar de 
entrega material al comprador. El TJCE así lo estima, sin perjuicio que del 
contrato resulte otra cosa. 

stJCE 11 de marzo de 2010. wood floor solutions Andreas Dom-
berger GmbH v. silva trade sA. Petición de decisión prejudicial. Oberlan-
desgericht Wien (austria). interpretación de la regla de competencia especial 
establecida a propósito de los contratos de prestación de servicios en el 
art. 5,núm. 1, letra b, segundo guión, del reglamento n.º 44/2001, del Conse-
jo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, al recono-
cimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercan-
til. El precepto declara la competencia del tribunal del lugar del Estado 
miembro en el que, según el contrato, hubieren sido o debieren ser prestados 
los servicios. se plantea, en especial, si aquella regla resulta aplicable en caso 
de prestación de servicios en varios Estados miembros. así lo exigen, según 
el TJCE, los objetivos de proximidad y de previsibilidad que se persiguen a 
través de la concentración de la competencia judicial en el lugar de presta-
ción de los servicios y a través de la determinación de una competencia judi-
cial única para todas las pretensiones basadas en el mismo contrato. a propó-
sito de la determinación del lugar de cumplimiento, entiende el TJCE que 
debe identificarse con aquél que garantiza el vínculo de conexión más estre-
cho con el contrato y el órgano jurisdiccional, encontrándose este vínculo, 
por regla general, en el lugar de la entrega principal. y a efectos de precisar 
cuál sea este lugar debe estarse, en la medida de lo posible, a lo dispuesto en 
el propio contrato; en su defecto, debe tomarse en consideración el lugar en 
el que se hayan desarrollado, de manera preponderante, las actividades en 
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cumplimiento del contrato, siempre que la prestación de servicios en dicho 
lugar no sea contraria a la voluntad de las partes según resulta de las cláusu-
las del contrato. de forma subsidiaria, deberá considerarse lugar de cumpli-
miento el lugar del domicilio del prestador.

stJCE 11 de marzo de 2010. telekomunikacja polska sA w wars-
zawie v. prezes Urzadu Komunikacji Elektronicznej. Petición de decisión 
prejudicial. naczelny sad administracyjny (Polonia). interpretación de la 
directiva 2002/21, del Parlamento europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 
2002, relativa al marco regulador común de las redes y los servicios de comu-
nicaciones electrónicas, y de la directiva 2002/22, del Parlamento Europeo y 
del Consejo, de 7 de marzo de 2002, relativa al servicio universal y los dere-
chos de los usuarios en relación con las redes y los servicios de comunicacio-
nes electrónicas. se pregunta si las directivas 2002/21 y 2002/22 se oponen a 
una normativa nacional que prohíbe en todo caso supeditar la celebración de 
un contrato de prestación de servicios (así, de acceso a internet de alta velo-
cidad) a la celebración de otro contrato relativo a la prestación de otros servi-
cios (así, telefónicos) o a la adquisición de facilidades de un determinado 
proveedor. El TJCE resuelve que no existe tal oposición. y ello: primero, 
porque aquella normativa nacional no afecta a las competencias y funciones 
asignadas a las agencias nacionales de reglamentación por ambas directivas; 
segundo, porque al no imponerse una armonización plena los Estados miem-
bros pueden intensificar el nivel de protección dispensado al consumidor. 
Con todo, la directiva 2005/29, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 
de mayo de 2005, relativa a prácticas comerciales desleales de las empresas 
en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, sí se opone a 
una normativa nacional que, salvo determinadas excepciones y sin tener en 
cuenta las circunstancias específicas del caso, prohíbe cualquier oferta con-
junta realizada por un vendedor a un consumidor.

stJCE 18 de marzo de 2010. Rosalba Alassini v. telecom Italia spA, 
filomena Califano v. wind spA, Lucia Anna Giorgia Iacono v. telecom 
Italia spA, Multiservice srl v. telecom Italia spA. Petición de decisión 
prejudicial. Giudice di pace de isquia (italia). interpretación del principio de 
tutela judicial efectiva a propósito de una normativa nacional que prevé una 
tentativa de conciliación extrajudicial obligatoria como requisito de admisi-
bilidad, en determinados litigios, de las acciones judiciales entabladas entre 
proveedores y usuarios finales incluidos en el ámbito de aplicación de la 
directiva 2002/22, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 
2002, relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en relación 
con las redes y con los servicios de comunicaciones electrónicas. a tenor del 
art. 34 de este texto, los Estados miembros deben garantizar la disponibilidad 
de procedimientos extrajudiciales transparentes, sencillos y poco onerosos 
que permitan la resolución equitativa y rápida de los litigios que afecten a los 
consumidores y se refieran a asuntos regulados por dicha directiva. Tales 
procedimientos en ningún caso deben menoscabar los procedimientos judi-
ciales nacionales. interpreta el TJCE, a la luz de dicha norma, que nada obsta 
a que los Estados miembros establezcan la obligatoriedad de los procedi-
mientos extrajudiciales de resolución de litigios, siempre y cuando se man-
tenga el derecho a recurrir a los órganos jurisdiccionales competentes para la 
solución de los litigios. Por lo demás, un procedimiento obligatorio de conci-
liación no vulnera el principio de efectividad: primero, porque su resultado 
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no es vinculante; segundo, porque no implica un retraso sustancial a efectos 
de ejercicio de la acción judicial; tercero, porque el procedimiento de conci-
liación interrumpe la prescripción de derechos; cuarto, porque dicho procedi-
miento no ocasiona gastos. a propósito de la posible vulneración del princi-
pio de tutela judicial efectiva (en cuanto se introduce una etapa adicional para 
el acceso a la justicia), recuerda el TJCE que los derechos fundamentales no 
constituyen prerrogativas absolutas, que admiten restricciones siempre y 
cuando respondan efectivamente a objetivos de interés general. la obligato-
riedad de un procedimiento previo de conciliación resulta, en este sentido, 
una restricción legítima toda vez que tiende a la más rápida y menos costosa 
resolución de litigios en materia de comunicaciones electrónicas.

stJCE 15 de abril de 2010. E. friz GmbH v. Carsten von der Heyden. 
Petición de decisión prejudicial. Bundesgerichtshof (alemania). interpreta-
ción de los arts. 1, apartado 1, y 5, apartado 2, de la directiva 85/577, del 
Consejo, de 20 de diciembre de 1985, referente a la protección de los consu-
midores en el caso de contratos negociados fuera de los establecimientos 
comerciales. se pregunta, en primer lugar si resulta aplicable la directiva al 
contrato en cuya virtud un consumidor se incorpora a un fondo de inversión 
inmobiliaria de tipo cerrado con la forma jurídica de sociedad de derecho 
civil, siendo la finalidad de dicha incorporación, no tanto la de convertirse en 
socio, sino la de invertir. El TJCE se remite a los autos a efectos de justificar 
que la aplicación de la directiva se explica por tratarse de un contrato que se 
celebró en el domicilio del consumidor sin que éste hubiere solicitado previa-
mente la visita del profesional a fin de negociarlo. no se trataría, por lo 
demás, de un contrato excluido por afectar a «otros derechos relativos a bie-
nes inmuebles» (art. 3.2, a), toda vez que su objeto es la incorporación del 
consumidor a un fondo de inversión inmobiliaria por medio de la adquisición 
de participaciones en una sociedad de derecho civil a cambio de una aporta-
ción de capital. En segundo lugar, se pregunta si el art. 5, apart.1, del directi-
va, se opone a una norma nacional según la que en caso de revocación de la 
incorporación a un fondo de inversión inmobiliaria, el consumidor tiene dere-
cho a su cuota de liquidación calculada en función del valor de su participa-
ción en la fecha de la separación y, en consecuencia, puede eventualmente 
obtener la restitución de un importe inferior a su aportación o verse obligado 
a participar en las pérdidas del referido fondo. El TJCE insiste en que, si bien 
el ejercicio del derecho de revocación tiende al restablecimiento de la situa-
ción previa al contrato, nada en la directiva excluye que el consumidor pueda 
tener, eventualmente, obligaciones con respecto al comerciante y verse en la 
necesidad de hacer frente a determinadas consecuencias resultantes del ejer-
cicio de su derecho de rescisión. En esta línea, el TJCE avala la conformidad 
de la norma nacional por pretender asegurar un equilibrio satisfactorio y un 
justo reparto de los riesgos entre las partes interesadas: así, en tanto el consu-
midor tiene la posibilidad de devolver su participación, mas asumiendo una 
parte de los riesgos propios de la operación, los restantes socios no se ven 
obligados a soportar las consecuencias de la revocación de un contrato del 
que no fueron parte.

stJCE 15 de abril de 2010. Handelsgesellschaft Heinrich Heine 
GmbH v. Verbraucherzentrale Nordrhein-westfalen eV. Petición de deci-
sión prejudicial. Bundesgerichtshof (alemania). interpretación del art. 6 de 
la directiva 97/7, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo 
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de 1997, relativa a la protección de los consumidores en materia de gastos a 
distancia. se plantea si aquel precepto se opone a una normativa nacional que 
permite al proveedor imputar al consumidor los gastos de envío de los bienes 
en caso de ejercer su derecho de rescisión. El precepto, literalmente conside-
rado, sólo permite imputar al consumidor los costes directos de la devolución 
de las mercancías al proveedor, ordenándose, a propósito de cualquier otra 
suma abonada por aquél, su inmediata devolución. Esto último abarca tanto 
el precio del producto, como cualquier otro gasto asumido por el consumidor 
(así, por ejemplo, los de envío). Por el contrario, permitir que el consumidor 
que desista deba costear los generados por el contrato o su ejecución podría 
desincentivar el ejercicio de la facultad de desistimiento, efecto no querido 
por la directiva.

stJCE 4 de mayo de 2010. tNt Express Nederland BV v. AxA Ver-
sicherung AG. Petición de decisión prejudicial. Hoge raad der nederlanden 
(Países Bajos). interpretación de los arts. 71 del reglamento n.º 44/2001, del 
Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el 
reconocimiento y ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mer-
cantil, y 31 del Convenio relativo al contrato de transporte internacional de 
mercancías por carretera. según dispone el primero, el reglamento no afecta 
a los convenios en que los Estados miembros fueren parte y que, en materias 
particulares, regulen la competencia judicial, el reconocimiento o la ejecu-
ción de las resoluciones. El art. 31 CMr versa acerca del tribunal competen-
te para conocer de los litigios a que pueda dar lugar el transporte internacio-
nal de mercancías. a propósito del art. 71 reglamento se plantea si las reglas 
de competencia judicial, de reconocimiento y de ejecución previstas en un 
convenio especial se aplican con preferencia a dicho reglamento. El TJCE 
resuelve la cuestión al amparo de la propia literalidad del art. 71 y de su fina-
lidad, que es que se respeten las reglas que fueron dictadas teniendo en cuen-
ta las características específicas de una materia particular. Con todo, dicha 
aplicación no puede menoscabar los principios que inspiran la cooperación 
judicial en materia civil y mercantil en el seno de la unión, como los princi-
pios de libre circulación de las resoluciones en materia civil y mercantil, de 
previsibilidad de los órganos jurisdiccionales competentes y, por consiguien-
te, de seguridad jurídica para los justiciables, de buena administración de 
justicia, de reducción al máximo del riesgo de procedimientos paralelos y de 
confianza recíproca en la justicia en el seno de la unión. de todo ello resulta 
que el art. 71 no puede interpretarse en el sentido de que, en un ámbito com-
prendido en el reglamento, un convenio especial conduzca a resultados 
menos favorables para la realización del buen funcionamiento del mercado 
interior que aquéllos a los que dan lugar las disposiciones del mencionado 
reglamento. Por lo demás, ello es acorde con la jurisprudencia según la que 
los convenios celebrados por Estados miembros con terceros no pueden invo-
carse en las relaciones entre Estados miembros en detrimento de los objeti-
vos del derecho de la unión.

stJCE 6 de mayo de 2010. Axel walz v. Clickair, s.A. Petición de 
decisión prejudicial. Juzgado de lo Mercantil n.º 4 Barcelona. interpretación 
del art. 22, apartado 2, del Convenio para la unificación de ciertas reglas para 
el transporte aéreo internacional. se pregunta, en particular, si el límite de 
responsabilidad del transportista aéreo que fija dicho precepto abarca tanto el 
daño material como el moral. la norma versa acerca de la responsabilidad 
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del transportista en caso de «destrucción, pérdida, avería o retraso», resultan-
do irrelevante la naturaleza del daño irrogado. El TJCE, a fin de interpretar el 
concepto «daño» (del que el Convenio no ofrece ninguna definición), se 
remite al art. 31 de los artículos sobre las responsabilidad del Estado por 
hechos internacionalmente ilícitos, elaborados por la Comisión de derecho 
internacional de la Onu, siendo así que comprende todo perjuicio material o 
moral. Este sería el concepto de daño según el derecho internacional gene-
ral, concepto aplicable en las relaciones entre las partes en el Convenio de 
Montreal por disponerlo así el art. 31, apartado 3, letra c), del Convenio sobre 
el derecho de los Tratados y por no existir en el Convenio de Montreal nada 
que indique que se haya querido dar al concepto de «daño» un sentido espe-
cial y separarse de su sentido ordinario.
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Jurisprudencia nacional  
(octubre 2009 a mayo 2010)

MiRiaM andeRson*

tRiBunal supReMo77

Competencia territorial

Ats (sala Civil) de 1 de diciembre de 2009 (RJ 2010/149). Ponente: 
Francisco Marín Castán. Conflicto negativo de competencia. se recoge la 
que ya es doctrina reiterada en materia de competencia territorial para servi-
cios contratados por vía telefónica o telemática: prevalece el domicilio del 
consumidor. En el caso enjuiciado, el consumidor reclamaba los 215 euros 
que había pagado por una cámara fotográfica comprada por internet, que 
tuvo que mandar a arreglar y que nunca recuperó. la sala decide a favor de 
la competencia de los juzgados del domicilio del consumidor: «aplicando el 
criterio seguido por esta sala en sus autos de 17 de mayo (Jur 2004/291005) 
y 5 de noviembre de 2004 (rJ 2005/103), el presente conflicto negativo de 
competencia territorial debe resolverse declarando competente al Juzgado 
de Molina de aragón con base en la norma imperativa del apdo. 2 del art. 52 
lEC: en primer lugar, porque, aun cuando pueda ser dudoso el factor de la 
oferta pública precedente al contrato, no lo es que la demanda versa sobre 
un contrato de compraventa de una cámara fotográfica concertado a través 
de internet; en segundo lugar, porque el hecho de que la compañía demanda-
da tenga su domicilio en el partido judicial de Barcelona, y no en el de Moli-
na de aragón, donde se celebró el contrato, es una circunstancia que difícil-
mente podía ser conocida por el actor al tiempo de la celebración del 
contrato; en tercer lugar, porque en la demanda se ejercita la acción indivi-
dual de un consumidor, factor determinante de una interpretación favorable 
al mismo conforme a la directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril 
de 1993, cuya más correcta transposición al derecho interno, tras la senten-
cia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 9 de septiem-
bre de 2004 (TJCE 2004/227), se ha llevado a cabo por la ley 44/2006, 
de 29 de diciembre, de mejora de la protección de los consumidores y usua-
rios; y, por último, porque cualquier otra solución vulneraría irremediable-
mente el derecho a la tutela judicial efectiva del demandante, que para una 
reclamación de 215 euros se vería obligado, tras haber presentado su deman-
da en Molina de aragón, a tener que dirigirse luego a un Juzgado de Barce-
lona, efecto que los tribunales deben evitar cuando la realidad social mues-
tra una práctica generalizada de contratación de servicios por vía telefónica 
o telemática en la que el consumidor suele estar perfectamente localizado 
mientras que la exacta localización de la compañía con la que contrata, o de 
los empleados que lo hacen en su nombre, resulta extremadamente difícil». 
En idéntico sentido, aTs (sala Civil) de 27 de octubre de 2009 (rJ 2009/5710), 
del que fue ponente Francisco Marín Castán, para un caso en que se recla-

* Profesora agregada de derecho civil, universitat de Barcelona.
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maban 37,06 euros por la negativa a entregar un mando a distancia compra-
do por internet; aTs (sala Civil) de 2 de febrero de 2010 (rJ 2010/420), con 
el mismo ponente, relativo a la reclamación de 900 euros por el deficiente 
servicio prestado por una compañía de la que se habían adquirido billetes de 
transporte aéreo por internet; aTs (sala Civil) de 13 de abril de 2010 
(Jur 2010/143016), del que fue ponente Encarnación roca Trias, respecto 
de una demanda presentada contra una compañía eléctrica por un valor de 
875 euros, en concepto de indemnización por los daños causados por una 
sobrecarga de tensión eléctrica.

Defensa de la competencia

sts (sala Civil) de 15 de enero de 2010 (RJ 2010/1400). Ponente: 
Francisco Marín Castán. sentencia dictada por el Pleno de la sala. Contrato 
de abanderamiento, en el cual la demandada es arrendataria de las estaciones 
de servicio propiedad de la compañía abastecedora en exclusiva de productos 
petrolíferos, percibiendo una comisión por las ventas: compatibilidad con el 
art. 81 (CE) (hoy art. 101 TFuE). El recurso tiene su origen en la demanda 
que inicialmente presentó la compañía abastecedora por ruptura del pacto de 
exclusiva, en la que solicitaba la correspondiente indemnización por daños y 
perjuicios. El demandado opuso la nulidad absoluta del contrato por inexis-
tencia de causa, indeterminación del precio y, subsidiariamente, por ilicitud 
de la causa por dejarse la fijación del precio al arbitrio exclusivo de la com-
pañía abastecedora; puso de manifiesto que el contrato era, en realidad, de 
compra en firme o reventa y no de comisión y formuló reconvención pidien-
do la nulidad del contrato por resultar incompatible con el art. 81.1 del Trata-
do CE, norma imperativa vulnerada mediante la contravención de los regla-
mentos comunitarios 1984/83 y 2790/99. la sentencia de primera instancia 
desestimó la demanda y estimó parcialmente la reconvención, reconoció el 
carácter de revendedor del demandado-reconviniente y declaró nulo el con-
trato litigioso, no sólo por su incompatibilidad con el art. 81 del Tratado CE 
y con los citados reglamentos, así como con el art. 6.3 CC, sino también por 
inexistencia o ilicitud de la causa. En apelación, se estimó parcialmente la 
demanda inicial, declarando resuelto el contrato litigioso por incumplimiento 
del demandado-reconviniente, aunque sin indemnización alguna a favor de la 
actora, y desestimó la reconvención. Para la resolución del recurso, el Ts se 
apoya en la doctrina sentada por el TJuE en la sentencia de 11 de septiembre 
de 2008, así como en las de 14 de diciembre de 2006 y 2 de abril de 2009. 
según estas decisiones y, en particular, la última de ellas, «las cláusulas con-
tractuales relativas a los precios de venta al público pueden acogerse a la 
exención por categorías en virtud de los reglamentos 1984/83 y 2790/99, si 
el proveedor se limita a imponer un precio de venta máximo o a recomendar 
un precio de venta y si, por lo tanto, el revendedor tiene una posibilidad real 
de determinar el precio de venta al público». aplicando esta doctrina al caso 
enjuiciado y a la vista de la prueba, la sala entiende que efectivamente se 
imponía al titular de la estación de servicio la obligación de respetar el precio 
final de venta al público fijado por la compañía abastecedora. a pesar de que 
un contrato pueda ser calificado en abstracto como de agencia, sujeto a la 
ley 12/1992, puede incurrir en prohibición y consiguiente nulidad por impe-
dir, restringir o falsear el juego de la competencia; la calificación del negocio 
como contrato de agencia no debe servir para eludir las normas de defensa de 
la competencia. al analizar el sistema de fijación de precios, y pese a que la 
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doctrina del TJuE se ha flexibilizado en las sentencias de 2008 y 2009, la 
sala estima que en el contrato enjuiciado el precio era realmente el fijado por 
la abastecedora, sin que fuese óbice a ello que una cláusula permitiese al 
titular de la estación de servicio aplicar descuentos a cargo de su propia comi-
sión. además de no constituir, por tanto, un supuesto encuadrable en la exen-
ción por categorías de los reglamentos comunitarios, el Ts entiende que el 
contrato disminuía las posibilidades de los competidores nacionales u origi-
narios de otros Estados miembros de implantarse en el mercado de referencia 
o de ampliar en éste su cuota de mercado, puesto que la posición de la abas-
tecedora (rEPsOl) es especialmente fuerte en el territorio español. Por con-
siguiente, se declara la nulidad del contrato, pero no se concede la indemni-
zación solicitada por el titular de la estación de servicio, básicamente a raíz 
de la mala fe de este último, que no denunció la contravención del derecho 
comunitario hasta que fue demandado por la compañía abastecedora por 
romper el pacto de exclusiva y que se benefició durante más de nueve años 
del abanderamiento por una compañía líder en el sector, siendo así, además, 
que la abastecedora le había ofrecido la adaptación al reglamento 2790/99. 
El Ts afirma que la buena o mala fe de los contratantes también es relevante 
a la hora de determinar las consecuencias de la nulidad.

sts (sala Civil) de 24 de febrero de 2010 (RJ 2010/1404). Ponente: 
Francisco Marín Castán. Contrato de abanderamiento, en el cual la deman-
dante es arrendataria de las estaciones de servicio propiedad de la compañía 
abastecedora en exclusiva de productos petrolíferos, percibiendo una comi-
sión por las ventas. la demanda, desestimada en las dos instancias inferiores, 
pretendía que se declarase que el contrato estaba sometido al régimen de 
compra en firme o reventa por aplicación del derecho comunitario y que se 
condenase a la compañía abastecedora demandada a indemnizar los daños y 
perjuicios derivados de la diferencia global existente entre el precio efectiva-
mente abonado por las estaciones de servicio gestionadas por la actora y la 
media de los precios semanales ofrecidos por otros operadores en régimen de 
compra en firme o reventa a otras estaciones de servicio de similares caracte-
rísticas, según el número de litros vendidos en cada una de las estaciones de 
servicio de la demandante, a partir de la entrada en vigor del reglamento 
(CE) n.º 2790/99, de la Comisión, de 22 de diciembre de 1999. Pretendía, 
pues, la demanda, que tres contratos celebrados y ejecutados pacíficamente 
durante la vigencia del reglamento CE) n.º 1985/83, de la Comisión, de 22 
de junio de 1983, se transformasen en contratos distintos por aplicación del 
reglamento de 1999, pero sin pedir la nulidad de los inicialmente celebrados 
por su incompatibilidad con el art. 81 CE (hoy art. 101 TFuE). la sala des-
estima el recurso, estableciendo que (FJ 3.º): «[…] la parte recurrente parece 
no haber advertido que la técnica de los reglamentos de exención por cate-
gorías, que obedece a las previsiones del apdo. 3 del art. 81 CE para salvar de 
la prohibición de su apdo. 1 determinadas categorías de acuerdos por los 
beneficios generales que pueden reportar, determina la nulidad, conforme al 
apdo. 2 del mismo artículo, de los acuerdos o contratos que no cumplan las 
condiciones requeridas para su exención, nulidad que a su vez producirá unas 
determinadas consecuencias pero no autoriza a los contratantes a invocar ni 
el Tratado ni los reglamentos a su conveniencia para modificar contratos 
vigentes únicamente en lo que les favorezca y, por tanto, rompiendo unilate-
ralmente el equilibrio de intereses presente en el momento de la celebración 
de esos mismos contratos».
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principios del Derecho Europeo de los Contratos

sts (sala Civil) de 16 de diciembre de 2009 (RJ 2010/859). Ponente: 
Encarnación roca Trías. Concepto de lucro cesante. Entre otras cuestiones, 
se discutía el alcance de la indemnización correspondiente en concepto de 
lucro cesante, ante el cumplimiento defectuoso por parte de una empresa que 
se había obligado a fabricar microciclones industriales para otra. al entrar a 
analizar esta noción, en el FJ 9.º, la sala entiende que: «la denuncia de la 
infracción del art. 1106 CC carece de fundamento a la vista de la sentencia 
recurrida. según el art. 1106 CC, este lucro cesante debe acordarse cuando se 
haya dejado de obtener una ganancia por parte del acreedor y aunque es cier-
to que la jurisprudencia española ha sido restrictiva al señalar que no debe 
concederse indemnización en los casos de ganancias dudosas, sí se ha reco-
nocido que aplicando criterios de probabilidad, debe indemnizarse aquella 
“pérdida futura que razonablemente se prevea que puede ocurrir” (art. 9:501 (2) 
PECl), criterio aplicado en la reciente doctrina de esta sala con relación a 
las reclamaciones por lucro cesante. […]» 

sts (sala Civil) de 7 de enero de 2010 (RJ 2010/154). Ponente: Encar-
nación roca Trías. Contrato de seguro. la distinción entre cláusulas delimi-
tadoras del riesgo asegurado y cláusulas limitativas no afecta a la decisión del 
caso, cuando, aun pudiéndose encajar la condición de que se trataba entre las 
primeras, la oscuridad e imprecisión en su redacción no deben beneficiar a 
quien las hubiera establecido. Por ello, en el FJ 4.º, se establece que: «la 
falta de claridad, por tanto, no debe perjudicar al asegurado, puesto que no la 
ha producido y la regla de interpretación de las cláusulas oscuras prohíbe que 
la oscuridad favorezca a la parte que la hubiese ocasionado (art. 1288 CC, así 
como el art. 5:103 PECl, que consagra un aspecto de esta norma, cual es la 
regla contra proferentem). Por tanto, no puede el asegurador aprovecharse de 
la cláusula oscura que él mismo ha introducido».

sts (sala Civil) de 16 de febrero de 2010 (RJ 2010/1783). Ponente: 
Encarnación roca Trías. Concepto de dolo. la accionista mayoritaria de una 
sociedad constituida para la administración del patrimonio familiar (consisten-
te en un inmueble, que fue recalificado urbanísticamente) vende a dos socieda-
des sus acciones. se descubre posteriormente que se trataba de sociedades pan-
talla del compañero sentimental de la accionista, en quien ella había delegado 
todas las gestiones. Tanto en primera instancia como en apelación se estima la 
demanda interpuesta por la accionista originaria para que se declare la nulidad 
del contrato. Esta decisión es confirmada por la sTs, en cuyo FJ 4.º puede 
leerse que: «Por otra parte, el supuesto en que una persona tiene una relación 
de confianza con otra que le induce a celebrar un contrato o bien no es lo sufi-
cientemente experimentada como para poder calibrar las condiciones de dicho 
contrato es uno de los casos más típicos del dolo y como vicio independiente 
ha sido acogido en el artículo 4 :109 de los Principios del derecho europeo de 
los contratos, que permite la impugnación por parte de aquella persona en 
quien haya concurrido dicho vicio, que trata como vicio de la voluntad».

principios de Derecho europeo de responsabilidad civil

sts (sala Civil) de 14 de mayo de 2010 (RJ 2010/182282). Ponente: 
José antonio seijas Quintana. un menor, que desarrollaba funciones de 
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voluntario en la Cruz roja, sufrió un accidente que le ocasionó secuelas 
importantes, a raíz de la novatada que le gastó quien le supervisaba en la 
actividad que les encargó la Cruz roja y que era un marinero que estaba rea-
lizando el servicio militar. la sentencia de primera instancia desestimó la 
pretensión resarcitoria de la víctima interpuesta contra Cruz roja Española y 
su aseguradora, por considerar que se trataba de una novatada causada a un 
voluntario por otro voluntario, fuera de sus funciones laborales o en el ámbi-
to del servicio en el que estaba empleado y que, por consiguiente, era impre-
visible para los demandados. Tampoco se estimó acreditado que hubiera 
culpa «in vigilando» o «in eligendo», puesto que no se probó que el agresor 
realizara con anterioridad comportamientos similares de los que pudiera des-
prenderse la previsibilidad de hechos futuros semejantes. En apelación se 
confirmó la decisión, por estimar que no había conexión entre el daño y la 
actividad desarrollada al servicio de Cruz roja. En cambio, el Ts estima el 
recurso de casación interpuesto, basándose, principalmente, en los siguientes 
argumentos (FJ 3.º): «[…] la resolución del recurso se contrae a verificar la 
significación jurídica dada por el tribunal de instancia a los hechos consigna-
dos en la sentencia recurrida, para lo cual se debe partir de lo que la doctrina 
jurisprudencial exige para que se pueda declarar la responsabilidad por hecho 
ajeno regulada en el artículo 1903 del Código Civil: la existencia de una rela-
ción de dependencia entre el sujeto agente y aquel a quien se atribuye la res-
ponsabilidad, y que el evento se produzca dentro del ámbito de la misma o 
con ocasión de ella, así como la culpabilidad por acción o por omisión del 
agente, y la falta de prueba de haberse empleado toda la diligencia para evitar 
el supuesto dañoso (sTs 10 de octubre 2007); dependencia que no es de 
carácter estricto, ni se limita al ámbito jurídico-formal ni a las relaciones de 
naturaleza laboral, sino que requiere una interpretación amplia, en la que 
suele ser decisiva la apreciación de un elemento de control, vigilancia y 
dirección de las labores que han sido encargadas (ssTs 3 de abril 2006; 6 de 
mayo 2009, entre otras). y si bien es cierto que una novatada, en ocasiones, 
como la enjuiciada, puede causar lesiones o secuelas graves a quien la sufre, 
no encaja exactamente entre las tareas que fueron encomendadas al agresor 
por la Cruz roja (si así fuera estaríamos en el ámbito del artículo 1902 CC), 
también lo es que se ha desconocido por la demandada lo que el art. 6:102 de 
los Principios de derecho Europeo de responsabilidad civil denomina “el 
estándar de conducta que le era exigible en la supervisión”, citado en la sen-
tencia de 6 de marzo de 2007, o, lo que es lo mismo, se ha infringido el deber 
de vigilancia de las actividades llevadas a cabo por uno de sus voluntarios, 
militar o no, en el desarrollo y cumplimiento de la función que le había sido 
encomendada de achicar agua de los botes de la propia Cruz roja, que esta-
ban en el pantalán listos y a su disposición, puesto que los daños susceptibles 
de generar una responsabilidad civil no se han de producir necesariamente 
dentro del ámbito espacial concreto y delimitado del empleador, sino tam-
bién en lugares donde se proyecten los deberes de vigilancia y atención. lo 
cierto es que el menor no pudo realizar su trabajo al haber sido empujado de 
forma intencionada por el agresor y que esta persona no actuaba de forma 
autónoma sino sometido al cuidado y dirección de los mandos de la deman-
dada, a cuyo cargo estaba el procurar las medidas apropiadas para que la 
orden de trabajo se cumplimentara en la forma para la que habían sido ins-
truidos sus empleados, sin riesgo alguno para ellos, lo que no hizo. Como 
consecuencia de ello y en virtud de la concurrencia de un nexo causal entre 
ambos elementos, se produjo el resultado dañoso, susceptible de generar una 
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responsabilidad civil por hecho de otro, en aplicación del artículo 1903 del 
Código Civil, que presupone una presunción de culpa que únicamente des-
aparece cuando las personas en él mencionadas prueben que emplearon toda 
la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el daño, en este caso 
la diligencia dirigida a evitar sucesos como el acontecido, en un medio previ-
sible como en el que acontece».

Cláusulas abusivas

sts (sala Civil) de 16 de diciembre de 2009 (RJ 2010/702). Ponente: 
Jesús Corbal Fernández. acción de cesación en el empleo de cláusulas abusi-
vas en contratos bancarios, interpuesta por la OCu contra cuatro entidades 
financieras. En las instancias inferiores se habían declarado abusivas y, por 
tanto nulas, algunas de las cláusulas en discusión. En casación, el Ts analiza 
las relativas a puntos que han sido objeto de recurso. a continuación, se seña-
lan las principales conclusiones a las que llega la sentencia. se considera válida 
la cláusula en virtud de la cual se extiende la cobertura hipotecaria al pago de 
costas procesales; no se trata de un pacto sobre las costas que implique que el 
prestatario deba abonarlas en todo caso, sino que la cantidad procedente de la 
realización del bien hipotecado se aplique también al pago de las costas hasta 
la suma al respecto asegurada, lo que concuerda con las disposiciones de la 
lEC (arts. 689, 692.1, 693 y 694.2) (FJ 5.º). También se considera ajustada a 
derecho la cláusula que contiene el llamado «pacto de liquidez» o «de liquida-
ción», por medio del cual se estima que será prueba suficiente de la cantidad 
reclamada la certificación expedida por la entidad; la finalidad del pacto es el 
despacho de ejecución y, por tanto, no obsta a la impugnación de la cantidad 
expresada en la certificación mediante la oposición correspondiente y no se 
alteran las normas sobre carga de la prueba; siendo la previsión clara, excusa de 
cualquier otra información contractual al respecto (FJ 6.º). la cláusula en que 
se pacta con la entidad bancaria que ésta pueda compensar los saldos positivos 
y negativos de varias cuentas y que varios cotitulares de una cuenta asuman que 
la entidad pueda compensar las deudas, aunque sean atribuibles sólo a alguno, 
es válida, siempre que sea legible, físicamente, y comprensible, intelectual-
mente; no todas las cláusulas analizadas cumplían estos últimos requisitos 
(FJ 7.º). Es válida la cláusula en que se establece que el Banco permanece 
ajeno a las incidencias y responsabilidades que puedan derivarse de la opera-
ción realizada entre el establecimiento y el titular de la tarjeta, puesto que no 
supone que se exima a la entidad emisora de las tarjetas en supuestos en que no 
se pueden utilizar por causa imputable a la referida entidad, sino que se refiere 
a relaciones jurídicas completamente ajenas al Banco (FJ 8.º). En FJ 9.º, la 
sentencia analiza las cláusulas que eximen de responsabilidad a la entidad en 
caso de pérdida de la tarjeta o de la libreta y antes de que se haya comunicado 
esta circunstancia a la entidad; en este punto, la sala centra primero cuáles son 
los puntos discutidos: «las cuestiones genéricas se pueden resumir en los 
siguientes puntos: a) si es o no abusiva la cláusula que establece la responsabi-
lidad sin limitación a cargo del usuario (titular de la tarjeta) antes de la notifica-
ción de la pérdida o sustracción (u otro evento similar que posibilite la utiliza-
ción indebida) de la tarjeta o libreta; b) Cuál es el tiempo en el que el titular de 
la tarjeta debe comunicar a la entidad bancaria el acontecimiento anterior (robo, 
hurto, extravío, pérdida, etc.) dado que no hay duda que a partir de la comuni-
cación la entidad bancaria debe bloquear la posibilidad de utilización del ins-
trumento mecánico; y, c) siendo incuestionable que el titular de la tarjeta con 
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banda magnética (y lo mismo sucede con el chip electrónico) debe evitar reve-
lar el número del Pin (“adoptar todas las medidas razonables a fin de proteger 
los elementos de seguridad personalizado de que vaya provisto”, como dice 
actualmente el art. 27.b de la ley 16/2009, de 13 de noviembre, de servicios de 
pago, que transpone al derecho español la directiva Comunitaria 2007/64/CE, 
de 13 de noviembre de 2007, sobre servicios de pago en el mercado interior, 
modificando las directivas 97/7/CE, 2005/65/CE y 2006/48/CE y derogando la 
directiva 97/5/CE), a quién le corresponde la carga de la prueba de haberse 
producido la revelación por fuerza mayor o coacción, y si cabe limitar la res-
ponsabilidad de las entidades bancarias a estos supuestos». Con apoyo, espe-
cialmente, en diversos preceptos de la citada ley 16/2009, el Ts llega a la 
conclusión de que el empleo de fórmulas como «de forma inmediata», «urgen-
temente» o «a la mayor brevedad» son imprecisas, inciertas y abusivas, y lo 
mismo cabe decir para supuestos en que se cuenta ese plazo desde «el acaeci-
miento» del suceso, lo que puede ser abusivo en casos en que no se conoció la 
pérdida o extravío, sin existir mala fe, ni falta de diligencia. También se consi-
dera desproporcionada y abusiva la exclusión de responsabilidad en todo caso 
para la entidad bancaria para las utilizaciones de tarjeta o de libreta anteriores a 
la comunicación de la sustracción y extravío; del mismo modo, también es 
abusivo excluir de responsabilidad a la entidad bancaria en todo caso del uso 
del Pin limitándola a supuestos de fuerza mayor o coacción. Por otro lado, se 
confirma la validez de la cláusula que prevé en vencimiento anticipado del 
préstamo hipotecario por impago de una sola de las cuotas pactadas (FJ 10.º). 
El Ts considera que produce desequilibrio contractual y resulta ilícita por abu-
siva la cláusula conforme a la cual se producirá el vencimiento anticipado del 
préstamo hipotecario cuando se haya «acordado un embargo o resulte dismi-
nuida la solvencia» del deudor, lo que supone atribuir a la entidad financiera 
una facultad discrecional de resolución del contrato desproporcionada (FJ 11.º). 
En cuanto a las cláusulas que limitan la facultad del titular de una finca hipote-
cada de arrendar, la sala estima: «a) Que las cláusulas que someten a limitacio-
nes la facultad de arrendar la finca hipotecada se deben circunscribir a los 
arrendamientos de vivienda ex art. 13 lau de 1994, por lo que, al generalizar, 
el art. 219 rH se halla desfasado con el marco legislativo vigente. b) Que el 
pacto de vencimiento anticipado solo es operativo cuando se trata de arriendos 
gravosos o dañosos, entendiendo por tales los que suponen una minoración del 
valor de la finca en la perspectiva de la realización forzosa, bien por renta baja, 
o por anticipo de rentas. c) Que no existe una regla única para baremizar la 
cuantía de la renta, y la posible desproporción depende de las circunstancias 
del caso. En principio el 6% previsto en el art. 219 rH no puede considerarse 
«per se» desproporcionado a efectos de declarar abusiva la cláusula de referen-
cia, sin que el Tribunal disponga de datos o informes técnicos para fundamen-
tar una solución diferente. En el caso se declaran abusivas las cláusulas porque 
no limitan su aplicación a los arrendamientos de vivienda excluidos del princi-
pio de purga en la ejecución forzosa (art. 13 lau), siendo por lo demás exigi-
ble que, en su caso, las cláusulas que se redacten concreten el baremo –coefi-
ciente– que corrija la disminución de valor que el gravamen arrendaticio puede 
ocasionar» (FJ 12.º). se considera que crea confusión una cláusula que, según 
como se interprete, parece prohibir al titular la enajenación del inmueble ante 
una eventual negativa de la entidad bancaria a permitir la transmisión de la 
deuda (FJ 13º). También se considera abusiva la cláusula de renuncia a la noti-
ficación de la cesión del crédito hipotecario, por cuanto encierra en realidad 
una renuncia a compensar créditos (FJ 14.º). Por otro lado, se confirma la ilega-
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lidad de la cláusula de exención de responsabilidad de la entidad bancaria en 
supuestos de pago de cheques manipulados y falsificados, que debería ajustar-
se a la regla de reparto prevista en el art. 156 de la ley cambiaria y del cheque 
(FJ 18.º). En los últimos fundamentos, el Ts confirma también las sentencias 
de instancia que consideraron abusivas cláusulas relativas al mal funciona-
miento de cajeros y otros canales alternativos y al vencimiento anticipado de 
préstamos hipotecarios por incumplimiento de prestaciones accesorias o por 
imposibilidad de inscribir la garantía hipotecaria en el registro.

Competencia desleal

sts (sala Civil) de 18 de enero de 2010 (RJ 2010/1401). Ponente: José 
ramón Ferrándiz Gabriel, y sts (sala Civil) de 21 de enero de 2010 (JUR 
2010/1275). Ponente: Jesús Corbal Fernández. Prescripción de acciones en 
actos de competencia desleal de duración continuada: «dies a quo». Con apoyo, 
entre otros argumentos, en la nueva redacción que la ley 29/2009, de 30 de 
diciembre, da al art. 35 de la ley de Competencia desleal, las sentencias aco-
gen el criterio, formulado quizá con más frecuencia últimamente por el propio 
Ts, conforme al cual cuando se trate de conductas de tracto sucesivo o de dura-
ción continuada, la prescripción de acciones no empieza a correr mientras dura 
la conducta ilícita. sin embargo, ambas sentencias van acompañadas de sendos 
votos particulares, suscritos en los dos casos por cuatro magistrados que defien-
den la postura contraria, al entender que no cabe excluir del art. 21 de la ley 
3/1991 (en la redacción vigente cuando se dieron los hechos enjuiciados) los 
actos de competencia desleal de duración continuada, a riesgo de asumir fun-
ciones legislativas que no corresponden a los tribunales. la interpretación que 
deba darse al nuevo art. 35 es una cuestión que, según el voto particular, habrá 
que estudiar al enjuiciar casos a los que resulte de aplicación.

propiedad intelectual

sts (sala Civil) de 28 de octubre de 2009 (RJ 2009/5819). Ponente: 
José ramón Ferrándiz Gabriel. Comunicación pública de obras y grabacio-
nes audiovisuales en establecimiento hotelero. la sGaE reclama a un esta-
blecimiento hotelero el pago correspondiente según las tarifas generales apli-
cables, en función del número de habitaciones y de apartamentos ocupados 
durante el período de la actividad ilícita. En primera instancia y en apelación 
se desestimó la demanda, pero el Ts, en la línea iniciada con la conocida 
sentencia de 16 de abril de 2007 (rJ 2007/3780), entiende que hubo actos de 
comunicación pública que se remontan a 1994, sin que haya prescrito la 
acción, por haberse interrumpido extrajudicialmente el plazo. sin embargo, 
al no obrar en autos las tarifas vigentes antes de 1998, la indemnización sólo 
procede a partir de ese año. El cálculo se hace por habitaciones o apartamen-
tos ocupados y, al no haber acreditado la demandada lo contrario, éste se fija 
en el 75%, según datos del inE. igualmente, se suspende la actividad de 
retransmisión y se prohíbe su reanudación. 

Reconocimiento sentencias extranjeras

Ats (sala Civil) de 9 de diciembre de 2009 (JUR 2010/16361). Ponente. 
Encarnación roca Trías. reiterando su doctrina anterior, el Ts desestima el 
recurso de queja interpuesto contra el auto denegatorio de la preparación del 
recurso de casación intentada contra un auto dictado en un procedimiento para 
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reconocimiento y ejecución de resolución judicial extranjera. a estos efectos, 
se recuerda que (FJ 2.º): «[…] en el auto de 29 de julio de 2008 (recurso de 
queja 251/2008), tras examinar la recurribilidad en casación de las resolucio-
nes dictadas en materia de reconocimiento y ejecución de decisiones al amparo 
del régimen establecido en los Convenios de Bruselas y de lugano y de los 
reglamentos comunitarios 1347/2000 (ahora sustituido por el 2201/2003) y 
44/2001, que encuentra su fundamento, como se exponía en los autos de esta 
sala de fecha 12 de marzo de 2002 (recurso de queja 75/2002) y de 23 de 
noviembre de 2004 (recurso 1981/2001), más allá de las disposiciones conteni-
das en las normas procesales nacionales, se dejaba dicho que el recurso de 
casación que establecen arts. 41 de los Convenios de Bruselas y de lugano, 27 
del reglamento CE 1347/2000, 44 del reglamento CE 44/2001, y 33 del 
reglamento CE 2201/2003, constituye un medio de impugnación específica-
mente previsto en normas comunitarias, dentro de un cauce procesal igualmen-
te previsto y regulado por ellas, y que se califica de cerrado, completo y unifor-
me (sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 2 
de junio de 1985, as. 184/84, de 27 de noviembre de 1984, as. 258/83, de 21 de 
abril de 1991, as. C-172/91, de 4 de octubre de 1991, as. C-183/90, y de 11 
de agosto de 1995, as. C-432/93), medio de impugnación que se encuentra 
dotado de un objeto y contenido concreto, circunscrito a las cuestiones de dere-
cho suscitadas en la resolución sobre el exequátur de la decisión extranjera –y 
solo en ella–, esto es, a la revisión de la aplicación de las normas que rigen los 
presupuestos y requisitos de la declaración de ejecutoriedad de la resolución 
foránea (sTJCE de 27 de noviembre de 1984, as. 258/83). Por lo tanto, el esta-
blecimiento del recurso y su contenido se imponen sobre las previsiones nor-
mativas internas en virtud de la primacía y de la aplicabilidad directa de la 
norma comunitaria, en función de los fines a los que se orienta y cuya consecu-
ción persigue, que aquí se contraen al logro del objetivo comunitario de la libre 
circulación de las resoluciones dentro de un espacio de libertad, seguridad y de 
justicia. ahora bien, las condiciones, presupuestos y requisitos de procedibili-
dad y de admisibilidad se rigen por el ordenamiento interno, siempre y cuando 
sus normas y la interpretación que de ellas se haga garanticen la primacía y el 
efecto directo de las normas comunitarias –en rigor, el efecto útil de ese efecto 
directo–, y posibiliten, por lo tanto, el recurso establecido en ellas, con su con-
tenido propio y su propia finalidad, sin convertir en papel mojado, en simple 
previsión normativa carente de aplicación en la práctica, el recurso de casación 
establecido en las normas comunitarias».

AUDIENCIAs pROVINCIALEs**78

principios de Derecho europeo de los contratos

sAp de Granada (sección 5.ª) de 30 de octubre de 2009 (JUR 
2010/45719). Ponente: Klaus Jochen albiez dorhmann. aceptación tácita de 
un contrato de compraventa entre empresas. Parece ser que, por medio de dos 

** dada la extensión dedicada en este número a las sentencias del Ts, se incluyen 
únicamente algunas resoluciones de las aP que recogen referencias a los PECl; se han 
escogido sólo las más representativas, pero son ya muchas las que asumen la tendencia del 
Ts de citarlos, especialmente en materia de resolución contractual, aunque muchas veces 
ello se haga por medio de la reproducción de fragmentos de sentencias del alto Tribunal.
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conversaciones telefónicas, una de las empresas compró, en distintas ocasio-
nes, un importante volumen de harina de la otra. la vendedora entiende cele-
brados nueve contratos y la compradora únicamente uno. la aP parte de que 
las conversaciones telefónicas no prueban su contenido, pero que de los 
documentos mandados por fax por la vendedora (y no firmados por la com-
pradora) se desprende la existencia de una verdadera oferta de venta. En la 
sentencia se afirma que nuestro derecho contractual admite la aceptación 
tácita, pese a la parca regulación de la perfección del contrato, a diferencia de 
lo que ocurre en otros ordenamientos jurídicos (cabe colegir su viabilidad, 
por ejemplo, del parágrafo 151 BGB), en textos internacionales (como, por 
ejemplo, el art. 18.1 de la Convención sobre los contratos de compraventa 
internacional de mercaderías) o en los textos de soft law del derecho contrac-
tual europeo (como los PECl, los acquis Principles o el MCr), así como en 
la reciente Propuesta de Modernización del Código civil en materia de obli-
gaciones y contratos. En el caso enjuiciado, al haberse entregado y abonado 
diversas remesas de harina, se entiende que hubo aceptación tácita de las 
ofertas enviadas por fax; a partir del momento en que la compradora deja de 
retirar la mercancía, el tribunal estima que debió notificar su aceptación o no 
de la oferta, habida cuenta de la relación de confianza que se había estableci-
do entre las partes y de las exigencias de la buena fe y de la lealtad en este 
ámbito. 

sAp de Barcelona (sección 1.ª) de 20 de marzo de 2010 (JUR 
2010/166038). Ponente: M. dolors Montolio serra. resolución por incumpli-
miento de contrato de suministro de gas. impago por parte de la usuaria de 
facturas que incluían tanto la renovación de la instalación de la calefacción y 
cambio de la caldera, como el suministro de gas. la compañía pretende la 
resolución del contrato de suministro de gas, que el juzgado de primera ins-
tancia concede. la aP señala que, tal y como ha venido apuntando la jurispru-
dencia con carácter general, no todo incumplimiento del contrato comporta su 
resolución, sino sólo el esencial y que, empleando como texto interpretativo 
los Principios de derecho europeo de contratos, se ha considerado como 
supuesto de incumplimiento esencial, a efectos de justiciar la resolución, entre 
otros (art. 8:103 PECl) el incumplimiento intencional que justifica que la 
parte interesada no pueda confiar en el cumplimiento (ssTs de 10-10-2005, 
4-4-2006, 20-7-2006, 31-10-2006, 22-12-2006, 20-7-2007 17-12-2008), situa-
ción que no es la que se produce en este caso, puesto que la demandada, desde 
el primer momento, se había opuesto a pagar la cuota de financiación de la 
obra en la cuantía que se incluía en la factura, pero no el resto de conceptos (es 
decir, ni el gas consumido, ni el alquiler del contador).

sAp de Barcelona (sección 1.ª) 29 de marzo de 2010 (JUR 
2010/163188). Ponente: antonio ramón recio Córdova. Contrato de com-
praventa que tiene por objeto, según el tribunal, una finca con cesión del 
proyecto básico de la construcción que puede desarrollare en la misma, lo 
que significa que la vendedora sólo se comprometió a transmitir la finca y a 
ceder los derechos sobre el proyecto. Por ello (FJ 2.º): «no parece razonable 
pretender que una promotora como la actora no se informe en el ayuntamien-
to de las condiciones urbanísticas del solar antes de adquirirlo, lo que impide 
que pueda excusarse en que la vendedora le indujo a error en la información 
facilitada; y no olvidemos que el planteamiento del litigio por parte de la 
mercantil demandante descansa en el error sufrido como consecuencia de la 
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información facilitada por la vendedora, bien que no pretende la anulación 
del contrato ni su resolución sino tan sólo la indemnización de daños y per-
juicios en línea con lo previsto en los artículos arts. 7, 1101 y 1258 CC y 
4:103, 4:106 y 4:117 de los Principios del derecho europeo de contratos 
(PECl), a los que se viene refiriendo la sala 1.ª del Tribunal supremo en 
diversas sentencias [sTs, sala 1.ª, 17 diciembre 2008 (Ponente: roca Trías, 
Encarnación): “utilizando a estos efectos, como ya ha ocurrido en otras sen-
tencias de esta sala (ssTs de 10-10-2005, 4-4-2006, 20-7-2006, 31-10-2006, 
22-12-2006 y 20-7-2007), el origen común de las reglas contenidas en el 
texto de los Principios del derecho europeo de contratos (PECl) permite 
utilizarlos como texto interpretativo de las normas vigentes en esta materia 
en nuestro Código civil”]».
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libros sobre derecho Privado Europeo. 
recensiones

zIMMERMAN, Reinhard: Europa y el Derecho romano. Estudio introduc-
torio y traducción de Ignacio Cremades Ugarte, Marcial pons, Madrid - 
Barcelona - Buenos Aires, 2009, IsBN: 978-84-9768-652-5, 127 pp.

Este libro contiene un doble lamento. uno de ellos se debe al autor del 
texto, el conocidísimo reinhard Zimmermann, y el otro al autor de la traduc-
ción y del estudio introductorio, el romanista español ignacio Cremades. 
ambos se lamentan prácticamente de lo mismo: de la presencia muy secun-
daria y residual que ha ido adquiriendo, que tiene en la actualidad, el dere-
cho romano. lo hacen, sin embargo, por razones un tanto diversas, aunque, 
como no puede ser de otro modo, directamente relacionadas. El hecho de que 
el texto de Zimmermann se remonte a 2001 –fue publicado como artículo en 
Archiv für die civilistische Praxis, siendo originalmente una conferencia pro-
nunciada en septiembre de 2001 (su estilo y tono son tributarios en ocasiones 
de dicho origen)–, hace que su lamento se centre en el papel que el derecho 
romano está llamado a desempeñar, en su opinión de forma necesaria, en el 
proceso de unificación del derecho privado europeo. Como es muy conoci-
do, parte de algo que para él es evidente y de lo que no puede evitar lamentar-
se: que el derecho romano no sea considerado como algo necesario y funda-
mental para cualquier iniciativa en esa dirección. Es incomprensible para 
Zimmermann que quienes tienen que tomar las decisiones determinantes a 
este respecto no se den cuenta del error que cometen prescindiendo del dere-
cho romano. 

Por su parte, el traductor e introductor también se lamenta. Han pasado 
unos años y el frente abierto para el derecho romano –y también para la His-
toria del derecho– es otro. su lamento se centra principalmente en constatar 
la pobre presencia de éste en los planes de estudio y en la formación de los 
futuros juristas en las facultades de derecho. Como el propio Cremades seña-
la, se trata de una controversia renovada -la del valor del derecho romano y 
de la Historia del derecho para el jurista actual-, con variantes según las épo-
cas, pero que se mantiene más o menos igual en el tiempo. El estudio intro-
ductorio de Cremades, titulado El Derecho romano en la europeización de la 
ciencia del Derecho, merece que lo consideremos como un discurso comple-
mentario y en cierto modo como una actualización del que nos ofrece Zim-
mermann.

la posición de Zimmermann ya la conocemos (véanse antes otros textos 
del mismo ya traducidos a nuestra lengua: Estudios de Derecho privado 
europeo, Trad. antoni vaquer aloy, Civitas, Madrid, 2000 y El nuevo Dere-
cho alemán de obligaciones. Un análisis desde la Historia y el Derecho com-
parado, Trad. Esther arroyo i amayuelas, Editorial Bosch, Barcelona, 
2008). Parte de su discutida (y discutible) idea de que los Códigos civiles 
fueron una auténtica tragedia para el derecho romano y su hegemonía. Es 
una conclusión inevitable si se parte de una idílica e incontestada vigencia 
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del derecho romano en Europa hasta la irrupción de la codificación. si se 
piensa así, de este modo romántico –dicho esto con toda la intención posi-
ble–, es inevitable contemplar a los Códigos como unos verdaderos usurpa-
dores. la difundida opinión de Zimmermann está presente, con toda su 
rotundidad, en este texto. Citando la admonición, entre pesimista y optimista, 
de Koschacker en su Europa y el Derecho romano en 1947, sobre la supervi-
vencia del derecho romano, su discurso se fundamenta en la excelencia de 
éste y, sobre todo, en su actualidad y atemporalidad. Esta disposición más 
que favorable hacia el derecho romano, que podría ser sólo la expresión de 
un gusto o de un deseo, cobra relevancia, digamos, material, cuando se trata 
de acometer una empresa como es la conformación de un único derecho 
privado europeo, de un nuevo derecho común. El derecho romano se pre-
senta como una pieza clave para este proceso. Como mantienen Zimmer-
mann y los llamados neopandectistas, sin el concurso del derecho romano un 
proceso así sería difícilmente posible o factible. Como acostumbra Zimmer-
mann en los numerosos textos en los que ha sostenido esta idea, tampoco en 
esta ocasión se limita a ofrecer la mera expresión de un deseo seguida de un 
planteamiento teórico sino que realiza un muestreo de las posibles ventajas y 
muy especialmente de las previsibles cortapisas o inconvenientes con que 
puede encontrarse el derecho romano para desempeñar este cometido, este 
alto cometido al que, en su opinión, está llamado. En este sentido, el núcleo 
del texto lo constituyen una serie de aproximaciones a cuestiones concretas, 
de distinto alcance e interés, que tienen la finalidad común de medir o valorar 
la realizabilidad –si se nos permite la palabra– de este programa de trabajo 
–derecho romano como elemento constituyente y nuclear del nuevo derecho 
privado europeo–, a la vista principalmente del estado y circunstancias de los 
ordenamientos jurídicos llamados a unificarse. Con este propósito, después 
de reubicar al derecho romano en la actualidad –lo hace mediante las que 
denomina «observaciones generales» y que dedica específicamente a resol-
ver diversas relaciones complicadas (por ejemplo, la del derecho romano y 
la Codificación o la del derecho romano y el derecho inglés), con las que 
adopta aquellos que deben considerarse los principios generales de su plan-
teamiento–, se ocupa de una serie de cuestiones concretas. lo hace con el 
objetivo no disimulado de demostrar la conveniencia de que el derecho 
romano perviva. Con este planteamiento, y con el despliegue de erudición y 
técnica al que acostumbra, se dedica a cuestiones tan variadas como la com-
pensación, la bona fides, la responsabilidad de los auxiliares, el trust o el 
enriquecimiento injusto. En todas estas aproximaciones la conclusión es muy 
similar o parecida: la indiscutible bondad del dato jurídico romano, de las 
soluciones romanas, hasta el punto de considerar contraproducente cualquier 
alejamiento del mismo, o hasta el extremo de explicar cualquier perturbación 
o anomalía en el régimen de una figura o institución concreta por haberse 
producido dicho alejamiento. 

Concluye Zimmermann su texto como empezaba, con una invocación a 
Koschacker y su Europa y el Derecho romano. la propuesta de Zimmer-
mann, fiel a la del ilustre romanista alemán, es inteligente. no lo hubiera sido 
pretender una suerte de restauración del derecho romano, entendida como 
una demanda inobjetable de la unificación jurídico-privada europea. no se 
trata de eso, pero sí, como sostiene al final, de que la creación y el desarrollo 
de este nuevo derecho se fundamente en aquél –algo, por otro lado, que 
entiende perfectamente posible y realizable a partir de su propia experiencia 
en la elaboración de las reglas básicas para un derecho europeo de obligacio-



1428 Anuario de Derecho Civil

adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

nes, en el marco de la Comisión para el derecho Europeo de Contratos 
(Comisión lando)–. Esta reutilización del derecho romano, concluye y hay 
que darle la razón, convertiría las palabras de Koschacker de hace más de 
sesenta años en un augurio hecho entonces sobre el futuro de éste y no en su 
necrológica.

Como se advertía al principio, la traducción del texto de Zimmermann 
está precedida de un largo estudio introductorio (casi un tercio del libro), rea-
lizado por el propio traductor. El trabajo de traducción es sólo correcto y no 
supera otras traducciones anteriores (las ya citadas). ahora bien, se redime 
sobradamente con este estudio introductorio, un texto digno de ser leído, 
reflexionado y discutido por romanistas, historiadores del derecho y cual-
quiera que entienda la formación del jurista como algo más que una mera 
repetición de normas positivas y resoluciones judiciales. Cremades no se limi-
ta a presentar a Zimmermann y el texto que traduce sino que de algún modo 
actualiza los planteamientos de éste y, lo que nos parece más interesante, ofre-
ce su propia opinión sobre la cuestión de fondo que late en todo esto: el lugar 
que debe ocupar el derecho romano y también la Historia del derecho en el 
panorama jurídico europeo actual. Como él mismo reconoce, no es una cues-
tión nueva ni mucho menos, especialmente por lo que se refiere al derecho 
romano. sí es, y en ello insiste, una controversia renovada que se plantea ahora 
en un escenario quizá mucho más peligroso para su supervivencia. En la uni-
versidad, en las facultades de derecho, sabemos bien de que se trata. vivimos 
una época donde se traza, en nombre de la utilidad, una línea divisoria entre 
saberes útiles e inútiles. no son buenos tiempos para los que suenen –y el 
derecho romano y la Historia del derecho suenan a eso– a humanidades o 
cosa parecida. El error, en nuestra opinión, especialmente notorio en buena 
parte de la romanística española, ha sido incurrir en el intento, necesariamente 
desesperado, de dotarse de utilidad a toda costa, mediante la práctica princi-
palmente de un continuismo grosero. Pretender que el derecho romano sub-
sistiese de ese modo ha llevado a planteamientos que han rozado y rozan el 
ridículo. El resultado a estas alturas es muy conocido y ha supuesto una nota-
ble bajada de calidad de la producción romanísitica española –con muchas 
excepciones, desde luego–, por mor de este empeño en contemplar el presente 
con las lentes, por decirlo a la Jemolo, del romanista. Hay que estar de acuer-
do con Cremades cuando plantea que tal vez lo más conveniente sea un replan-
teamiento o una redefinición de qué quiere decir utilidad y, sobre todo, para 
que sirve ésta como elemento configurador, en este caso, de los saberes jurídi-
cos. Porque es obvio que si dicha utilidad se circunscribe a lo actual, ni el 
derecho romano ni la Historia del derecho tienen mucho futuro. lo malo es 
que con ello tampoco el derecho ni los juristas del mañana lo tendrán. 

César Hornero Méndez
universidad Pablo de Olavide (sevilla)

pORsDAM, Hellen: From Civil to Human Rights. Dialogues on Law and 
Humanities in the United States and Europe, Edward Elgar, Chelten-
ham (UK) / Northampton, MA (UsA), 2009, pp. 232. IsBN-978-1-
84720-901-6.

la autora de esta monografía, partiendo de la observación de la perviven-
cia de las tradicionales tensiones transatlánticas que recorren las relaciones 
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entre Europa y los Estados unidos de américa desde que el país norteameri-
cano asumiese su rol de potencia mundial –e interviniera de modo significa-
tivo, no hay que olvidarlo, en el destino del continente europeo-, direcciona 
su análisis hacia una de las manifestaciones de esa dialéctica de presunta 
contraposición: la teoría y la práctica de los derechos humanos. El propio 
título elegido por Hellen Porsdam, profesora de Estudios americanos en la 
universidad de Copenhague, proyecta la percepción muy acertada de que, 
identificada la presencia de posicionamientos jurídico-políticos en apariencia 
diferenciados sobre esta materia, cualquier acercamiento a este asunto tenga 
un neto sentido constructivo, es decir, de búsqueda de aquello que es común 
y compartido como referente de una quizá no tan radicalmente distinta 
aproximación ética, cultural y jurídica.

a través de los nueve capítulos en que se divide la monografía, la disección 
de las diferencias transatlánticas en materia de derechos humanos se efectúa 
bajo cuatro premisas que fundamentan el discurso de la autora. Primera, la 
historicidad de la brecha transatlántica, expresiva de la necesidad de contem-
plarla como un fenómeno contextual que impregna las relaciones mutuas. 
segunda, la observación de las contradicciones y de la disgregación existentes 
en la articulación del argumento europeo respecto a sus relaciones transatlánti-
cas, como pretende demostrarse, por ejemplo, contraponiendo la crítica ante la 
reacción al 11-s o la invasión de irak, incluida la expresión en algunos sectores 
de una voluntad de ejercer de contrapeso al poder estadounidense, frente al 
apoyo activo e incondicional, el seguidismo más o menos pasivo y/o el silencio 
tolerante y comprensivo de buena parte de los Estados europeos en lo que con-
cierne a la actuación estadounidense. Tercera, la constatación de que la presun-
ta superioridad ética europea en la que pudiera sustentarse el latente antiameri-
canismo que se percibe en sectores sociales europeos no se sustenta en bases 
demasiado sólidas, si se analiza la Historia de Europa desde el siglo XiX hasta 
nuestros días. y, cuarta, la necesidad de examinar los derechos humanos no 
sólo desde una perspectiva política o jurídica, sino de realizar una aproxima-
ción cultural a los mismos, y, en definitiva, examinarlos como una manifesta-
ción intrínseca de los valores y los patrones culturales en presencia.

Es esta percepción de una narrativa cultural de las potencialmente dife-
renciadas concepciones de los derechos humanos, y del enraizamiento de 
éstas en la construcción social diferenciada, uno de los principales valores 
añadidos de la obra: no es sencillo pensar y hacer pensar en los derechos 
humanos como una realidad poliédrica que se interrelaciona con patrones no 
estrictamente políticos y jurídicos; tampoco es fácil efectuar una aproxima-
ción interdisciplinar a un objeto como los derechos humanos, cuyos habitua-
les terrenos de juego son el derecho –dada la relevancia intrínseca y estruc-
tural de su reconocimiento jurídico– y la política –que no es, por supuesto, en 
nada ajena tanto a su reconocimiento jurídico como a la realización efectiva 
de los derechos humanos en una sociedad y momento determinados–. asi-
mismo, con este pretexto, la autora introduce otro ámbito de reflexión que 
excede de la estricta voluntad de delimitar culturalmente el significado de los 
derechos humanos: la identificación de qué es Europa y de en qué medida 
existe una visión europea del mundo y de la sociedad desde los parámetros 
políticos y culturales compartidos.

se está, pues, ante una monografía ambiciosa en lo que concierne a sus 
objetivos y, a la vista de los mismos, no estrictamente centrada en el análisis 
de la realidad jurídica: en ningún momento ni el título ni la propia introduc-
ción de la autora resultan engañosos respecto a su verdadero propósito. 
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Cabe preguntarse, en este sentido, en qué medida puede resultar intere-
sante y útil para el jurista. Más allá de la pura curiosidad intelectual por apre-
hender una aproximación cultural al derecho, y particularmente a los dere-
chos humanos, en sus páginas se encuentran reflexiones muy interesantes 
sobre los derechos humanos como valores y presupuesto de las sociedades 
democráticas: en lo referente a su contexto socio-político y al subtexto políti-
co y cultural en que evoluciona el reconocimiento y la práctica de los dere-
chos humanos en los dos lados del atlántico, así como en lo que respecta a la 
diversidad de posiciones en torno a la filosofía jurídica que impregna el reco-
nocimiento de los derechos humanos o a la proyección de la pluralidad de 
intereses y necesidades que expresa cualquier ordenamiento jurídico –y que, 
por supuesto, condicionan la aplicación e interpretación de aquellas normas 
jurídicas que tutelan los derechos y libertades de la persona humana–. igual-
mente, hay apartados de la monografía que resultan cuando menos curiosos 
por la aportación al discurso general que significan: en el capítulo 9, por 
ejemplo, se ensaya la ejemplificación de las vicisitudes del diálogo cultural 
transatlántico de la aportación de la obra cinematográfica de lars von Trier y 
de su movimiento Dogma.

las dificultades objetivas que comporta la proyección tanto del discurso 
técnico-jurídico como del filosófico-jurídico en el ámbito del más amplio 
discurso cultural pueden explicar, hasta cierto punto, algunas de las carencias 
que sugiere la lectura del libro. En primer lugar, es perceptible la no excesiva 
solidez del análisis jurídico que se realiza: no es que sea apreciable una falta 
de rigor en los datos que se ofrecen, sino que es la dispersión de los mismos 
como aportaciones a la construcción de los diversos argumentos culturales 
ofrecidos la que quita relevancia potencial al hecho jurídico que facilita la 
construcción positiva del reconocimiento de los derechos humanos como un 
factor de acercamiento o alejamiento transatlántico. En segundo lugar, tam-
poco es que contribuya en demasía a la comprensión por un jurista de la tesis 
sostenida por la autora la facilidad con que se entrelazan en las páginas de la 
obra las referencias a los distintos niveles políticos y normativos que vienen 
a representar la unión Europea y el derecho comunitario europeo, de una 
parte, y la actividad del Consejo de Europa, de la otra parte; son realidades 
político-jurídicas en exceso diferenciadas teleológicamente, incluso en tér-
minos socio-políticos derivados de quiénes son sus partícipes, para que de 
manera tan equivalente o indistinta se pretenda construir una narrativa euro-
pea homogénea y más o menos uniforme. y, en tercer lugar, si es precisamen-
te la voluntad de identificar en pleno siglo XXi un discurso cultural europeo 
que confrontar al estadounidense lo que se antoja harto difícil, la duda surge 
cuando la autora plantea a lo largo de la monografía que la búsqueda de ese 
patrón común se realice desde una perspectiva obviamente muy europea, 
como es la del discurso supranacional o cosmopolita, pero que ni es la única 
presente en el pensamiento actual europeo ni la misma parece explicar de 
manera suficiente las distintas sensibilidades presentes en nuestra Europa; no 
sólo frente a los derechos humanos como realidad política, jurídica e incluso 
cultural, sino a la virtualidad de la configuración de una percepción común 
de las relaciones transatlánticas.

a modo de conclusión, la lectura de esta obra puede resultar sugerente 
para un lector dispuesto a reflexionar sobre las grandes cuestiones que plan-
tean los derechos humanos en términos de su comprensión como una mani-
festación de las diferencias políticas y culturales entre Europa y los Estados 
unidos de américa, o bien sobre la naturaleza y dificultades de la interrela-
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ción transatlántica. Esta aproximación, empero, resultará en ocasiones difusa 
y poco diáfana para el experto en derecho, toda vez del predominio de la 
voluntad de analizarlo se diluye en su consideración como hecho cultural.

Jordi Bonet Pérez
universitat de Barcelona

fABER, wolfgang - LURGER, Brigitta (eds), National Reports on the 
Transfer of Movables in Europe, Vol I: Austria, Estonia, Italy, Slovenia, 
Munich, sellier. European Law publishers, 2008, 638 pp. IsBN 978-
3-86653-073-7

Esta obra es el primer volumen de una serie estudios relativos a la adqui-
sición y pérdida de la propiedad de bienes muebles en los 27 sistemas jurídi-
cos europeos, distribuidos en seis volúmenes. Este completo tratado es pro-
ducto de las actividades de investigación del grupo de trabajo «Transferencia 
de bienes muebles» en el «Grupo de estudio de un Código Civil Europeo». 

se presenta ante el lector el primer volumen de la serie, cuyo objeto es un 
riguroso estudio de la transmisión de bienes muebles en los ordenamientos de 
austria, Estonia, italia y Eslovenia. Estos estudios comparten un mismo índi-
ce estructurado en cuatro partes: Parte i, información básica sobre la ley de 
Propiedad de cada sistema; Parte ii, adquisición derivativa; Parte iii, adquisi-
ción originaria; y Parte iv, Cuestiones adicionales. a partir de cuestiones 
generales de derecho de la propiedad, como los conceptos de propiedad y 
posesión de los ordenamientos respectivos, y los medios relacionados con la 
protección, esta monografía se centra en la adquisición derivativa del dominio, 
con extensión al régimen de adquisición de buena fe de un no-propietario 
(adquisiciones a non domino), a la prescripción adquisitiva y otras cuestiones 
conexas. 

la obra se completa con una detallada información sobre las respectivas 
normas reguladoras, la jurisprudencia y la doctrina de cada uno de los orde-
namientos estudiados. se incluye también un anexo de bibliografía y una 
tabla de abreviaturas, que facilitan al lector la realización de nuevas investi-
gaciones. 

la obra se inicia con el informe sobre la transmisión del dominio de bie-
nes muebles en austria (pp. 9-215) realizado por Wolfang Faber. Este estudio 
es de gran utilidad dado que austria adolece de estudios sistemáticos sobre el 
derecho de propiedad. El objeto del informe se limita a las cosas tangibles, 
quedando fuera los derechos de propiedad industrial e intelectual, las accio-
nes, los instrumentos financieros, etc. destacamos el análisis de la transmi-
sión sujeta a reserva de dominio de importancia práctica para la economía 
austriaca (p. 171). 

El informe sobre Estonia (pp. 226-340), de Kai Kullerkupp es un comple-
to y detallado estudio de la evolución del actual sistema de derecho Civil 
estoniano y su ley de Propiedad. El actual Código Civil de Estonia sigue el 
sistema pandectista; comprende cinco libros que han estado en vigor en dife-
rentes tiempos como leyes separadas: la parte general (primera versión de 
1994, segunda de 2002), la ley de Obligaciones (2002), la ley de Propiedad 
(1993), ley de Familia (1995), actualmente en revisión) y la ley de sucesio-
nes (primera versión en 1997 y segunda en 2009). la nueva ley de propiedad 
fue elaborada y promulgada antes que cualquier otra sección de la nueva 
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legislación civil (incluyendo la parte general). Este hecho ilustra bien la 
urgente necesidad de una nueva regulación de las relaciones económicas y 
del derecho de propiedad en una economía de mercado. Hay que significar 
que entre 1940 y 1991 no hubo investigaciones cuyo objeto fuera la ley de 
propiedad. Cuando se aprueba la nueva ley de propiedad, se confía en las 
instituciones legales influyentes en el pensamiento legal estoniano.

El acta de la ley de Propiedad de 1993 ha sido la principal fuente jurídica 
de la ley de propiedad vigente y sigue el libro iii del BGB alemán. no obs-
tante se pueden ver influencias de la ley de propiedad suiza. la primera 
década de la ley de propiedad demostró la inseguridad jurídica de la aplica-
ción de disposiciones modelo de diferentes sistemas jurídicos. Posteriormen-
te, se reforma la ley y se establece como único modelo el sistema jurídico 
alemán. El informe presenta el estudio del concepto de propiedad y sus res-
tricciones con un completo análisis del artículo 32 de la Constitución de la 
república de Estonia (p. 235); destacando la especial referencia a la transmi-
sión de los bienes accesorios (p. 249). Es interesante el estudio que se realiza 
sobre la naturaleza de los derechos de adquisición de bienes muebles y su 
protección (p. 262). 

El informe sobre italia (pp. 346-505), de alessio Greco, se inicia con el 
estudio general de la codificación italiana, del libro iii del Código Civil que 
regula y la influencia del Código Civil francés. una vez analizados el con-
cepto del derecho de propiedad y sus límites (pp. 350 y ss.) el informe centra 
su estudio en la transmisión del dominio (p. 381), refiriéndose a las pertenen-
cias, los accesorios y las universalidad de bienes muebles, después se proce-
de a analizar el concepto de posesión y la adquisición por la posesión de 
buena fe (p. 401). la parte ii del informe analiza la adquisición derivativa de 
la propiedad: la venta de bienes muebles (p. 452), la venta de bien mueble 
bajo reserva de aprobación (p. 457), la venta a prueba (p. 458), la venta a 
muestra (p.459) y la venta con reserva de dominio (p. 460). Finaliza con el 
estudio de la adquisición originaria de la propiedad, dónde se analizan con 
rigor cada una de las formas de adquisición originaria, a título de ejemplo: la 
ocupación (p. 482), el hallazgo (p. 484) o la accesión (p. 485).

Finalmente se presenta el informe sobre Eslovenia, de Claudia rudol, 
vesna rijavec y Tomaz Kerestes. Éste se inicia con el estudio de los bienes 
muebles y su transmisión (p. 526). El informe continúa con el análisis de la 
doble venta y la aplicación del artículo 61 del Código de Propiedad de Eslo-
venia (Stvarnopravni zakonik) (p. 577). se destaca el epígrafe dedicado a las 
consecuencias de la insolvencia de alguna de las partes (p. 580), la del trans-
mitente (pp. 585-593) y la del adquirente, haciendo mención a la insolvencia 
producida antes de la perfección de la entrega (p. 595) y a la transmisión de 
riesgos regulada en el art. 436 del Código de obligaciones de Eslovenia 
(Obligacijski zakonik). la parte iii de este informe estudia la adquisición 
originaria de la propiedad y analiza sus diferentes formas (p. 600). Este tra-
bajo finaliza con un extenso análisis de la venta de bienes muebles con reser-
va de dominio, reservation of title, figura jurídica muy utilizada en Eslovenia 
y regulada en los arts. 520-521 del Código de Obligaciones (Obligacijski 
zakonik). El informe observa los efectos de la reserva de dominio entre las 
partes y frente a terceros (p. 612). 

las obra que reseñamos, por la temática tratada y por la categoría de los 
informes aportados sobre la transmisión de bienes muebles en austria, Esto-
nia, Eslovenia e italia es de lectura imprescindible para los juristas. Es un 
estudio completo cuya facilidad de lectura y claridad expositiva se debe a la 
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estructura ordenada y uniforme de los diferentes informes. destacamos el 
valor de la obra como instrumento imprescindible de investigación por la 
detallada información que aporta sobre las respectivas normas, jurispruden-
cia y la doctrina de cada sistema jurídico estudiado. 

sandra Camacho Clavijo
universidad autónoma de Barcelona 

VV. AA.: Derecho contractual europeo. Problemática, propuestas y pers-
pectivas, (director: Esteve Bosch Capdevila; coordinador: Decanato 
del Colegio de Registradores de Cataluña), editorial Bosch, Barcelo-
na, 2009, 597 pp. IsBN. 978-84-9790-479-7

1. la construcción y consolidación de un derecho privado europeo es 
quizás el reto común más importante al que se enfrentan los juristas europeos 
en el siglo XXi. su elaboración se incentiva no sólo por las instituciones de 
la unión Europea, sino también muy especialmente por la doctrina científica. 
Ésta desempeña un importante papel en las labores de armonización o unifi-
cación del derecho privado europeo, pues a la proliferación de publicaciones 
doctrinales sobre la materia hay que añadir el esfuerzo que realiza para orga-
nizar numerosos eventos científicos sobre dicha temática. 

Buena prueba de ello es la obra colectiva objeto de esta recensión. En ella 
se recogen la mayoría de las ponencias y comunicaciones del Congreso de 
Derecho contractual europeo celebrado en la universidad rovira i virgili de 
Tarragona los días 23 y 24 de octubre de 2008, que fue organizado por el 
departamento de derecho privado, procesal y financiero de la citada univer-
sidad y por el decanato autonómico de los registradores de la Propiedad y 
Mercantiles de Cataluña.

2. la monografía comienza con una breve presentación del profesor 
Esteve Bosch Capdevila (pp. 23 a 29) en la que tras exponer los orígenes de 
la obra y justificar su estructura (consta de tres partes diferenciadas, agrupán-
dose en cada una de ellas por temas las contribuciones de los distintos auto-
res), realiza unas breves reflexiones sobre la influencia de las propuestas 
armonizadoras del derecho contractual europeo en el proceso de codifica-
ción del derecho civil catalán (esta cuestión fue objeto de una mesa redonda 
en el Congreso, cuyas intervenciones, sin embargo, no se han recogido en el 
libro).

3. la Parte Primera lleva por título Las transacciones internacionales 
y su problemática y consta de 5 capítulos en los que se abordan las siguientes 
materias: el profesor Jorge adame Goddard (universidad nacional autóno-
ma de México) expone en el capítulo i las que, a su juicio, son las bases 
doctrinales para un derecho contractual internacional (pp. 33 a 50); en el 
capítulo ii, Joaquim-J. Forner delaygua (universidad de Barcelona) se cen-
tra en el análisis de la ley aplicable a los contratos internacionales, realizando 
un examen comparativo entre el Convenio de roma de 1980 sobre ley aplica-
ble a las obligaciones contractuales y el denominado reglamento de roma i 
que entró en vigor en julio de 2008 (pp. 51 a 84); a continuación, en el capí-
tulo iii, sixto sánchez lorenzo (universidad de Granada) reflexiona sobre la 
respuesta que la unión Europea está dando a la problemática de la unifica-
ción del derecho contractual. realiza su estudio desde una doble perspectiva: 
la del derecho civil y la del derecho internacional, exponiendo cuales son 
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los principales obstáculos para la unificación del derecho privado europeo 
(pp. 85 a 118); en el capítulo iv se aborda el estudio del régimen jurídico del 
uso fraudulento de tarjetas de pago en la directiva 2007/64/CE. su autor, 
Miguel ruiz Muñoz (universidad Carlos iii de Madrid), dedica especial 
atención a las obligaciones del usuario de las tarjetas de pago (pp. 119 a 131); 
finalmente, en el capítulo v, la profesora María Font i Mas (universidad 
rovira i virgili) realiza un interesante estudio sobre el concepto de «residen-
cia habitual» de las sociedades, asociaciones o personas jurídicas en el deno-
minado reglamento de roma i, poniendo de manifiesto la falta de coordina-
ción que existe en esta materia con el reglamento de Bruselas i referente a la 
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judi-
ciales en materia civil y mercantil (pp. 133 a 148).

4. la Parte Segunda de esta obra colectiva puede calificarse, a mi 
entender, como el núcleo de la misma. Consta de 18 de capítulos en los que 
se analizan las principales propuestas armonizadoras del Derecho con-
tractual. Concretamente, isabel González Pacanowska (universidad de 
Murcia) aborda en el capítulo vi el estudio de los Principles of European 
Contract Law, exponiendo, entre otras cuestiones, su contenido, sus fuen-
tes de inspiración y sus objetivos (pp. 151 a 182). En el siguiente capítulo, 
Pilar Perales viscasillas (universidad de la rioja) se centra en el análisis de 
los Principios de unidrOiT sobre los contratos comerciales internaciona-
les y, entre las distintas cuestiones que trata, merece destacarse el último 
apartado de su trabajo en el que examina la repercusión que los Principios 
unidrOiT tienen en la jurisprudencia española (pp. 183 a 207). En el 
capítulo viii, la profesora Esther arroyo amayuelas (universidad de Bar-
celona) se aproxima a los Acquis Principles como un intento de sistemati-
zación del acervo contractual comunitario; en su trabajo expone brevemen-
te el contenido de los Acquis Principles y analiza alguna de las definiciones 
contenidas en los mismos (pp. 209 a 238). a continuación, antoni vaquer 
aloy (universidad de lleida) dedica el capítulo iX al estudio del Marco 
Común de referencia (entre otras cuestiones, expone el método de trabajo 
y describe la estructura y contenido del CFr académico). asimismo mere-
ce ser destacado que el profesor vaquer se hace eco en su trabajo de las 
diversas críticas que se han formulado contra el Marco Común de referen-
cia. a su juicio una de las principales críticas que pueden formularse a este 
instrumento normativo es su «simplificación conceptual» (pp. 239 a 265). 
En el capítulo X, sergio Cámara lapuente (universidad de la rioja) reali-
za una aproximación crítica al régimen jurídico del arrendamiento de bie-
nes muebles en el Borrador de Marco Común de referencia y concluye su 
trabajo con la formulación de una serie de interrogantes encaminados a la 
mejora de la regulación de los arrendamientos de bienes muebles contenida 
en el dCFr (pp. 267 a 310). Por su parte, Jacobien W. rutgers (universi-
dad vu Ámsterdam) se ocupa en el capítulo Xi del estudio de los contratos 
de agencia, franquicia y distribución en el dCFr (pp. 311 a 320). El capí-
tulo Xii lleva por título «El enriquecimiento injustificado en el draft CFr» 
y su autoría corresponde a Encarnació ricart Martí (universidad rovira i 
virgili). En su trabajo la profesora ricart expone algunos datos de derecho 
comparado sobre la materia; a continuación se centra en el protagonismo 
que, a su juicio, tiene el derecho romano en este tema y se limita, en la 
parte final de su trabajo, a describir la regulación que el dCFr contiene 
sobre el enriquecimiento injustificado (pp. 321 a 345). seguidamente, Pilar 
Jiménez Blanco (universidad de Oviedo) estudia en el capítulo Xiii de la 
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obra objeto de esta recensión el interesante y complejo tema de los contra-
tos a favor de tercero en el ámbito del derecho europeo. Tras realizar un 
breve planteamiento general sobre el tema, expone los puntos comunes y 
las divergencias que existen en esta materia entre el derecho continental y 
el common law y concluye su trabajo con un análisis de las distintas pro-
puestas de armonización que existen sobre dicha figura (pp. 347 a 362). En 
el capítulo Xiv, vanessa Martí Moya (universidad de Murcia) aborda una 
cuestión íntimamente relacionada con el derecho mercantil: los tratos pre-
liminares en las operaciones de fusión y adquisición de sociedades a la luz 
de la unificación del derecho contractual europeo (pp. 363 a 375). En el 
siguiente capítulo los profesores Elisabet Cerrato Guri y Joan Picó i Junoy 
(universidad rovira i virgili) centran su estudio en la inversión de la carga 
de la prueba de la culpa en los Principios de derecho europeo de la respon-
sabilidad civil. los citados autores consideran que la existencia en los paí-
ses de la unión Europea de diferentes regímenes jurídicos en materia de 
derecho de daños dificulta la unificación y, por otra parte, en clave interna, 
señalan que los Principios de derecho europeo de la responsabilidad civil 
suponen un avance respecto de la normativa actualmente vigente en España 
(pp. 377 a 389). En el capítulo Xvi Jaume Martí Miravalls (universidad de 
valencia) realiza una aproximación a la ley Modelo de unidrOiT sobre 
franquicia de 2002, exponiendo, en primer lugar, su estructura y contenido 
y centrándose posteriormente en el régimen jurídico de la información pre-
contractual que establece dicho instrumento normativo (pp. 391 a 403). a 
continuación, en el capítulo Xvii de esta obra colectiva, que lleva por título 
«El ámbito de regulación del futuro «derecho contractual europeo». de los 
principios sobre contratos comerciales a un derecho contractual general 
que incluya relaciones con consumidores», Eduardo valpuesta Gastaminza 
(universidad de navarra) realiza un análisis de la evolución de los distintos 
intentos de unificación, tanto internacional como europea, del derecho 
contractual, y reflexiona sobre la conveniencia de generalizar los principios 
del denominado derecho de consumo al derecho privado contractual 
(pp. 405 a 418). El profesor Francisco Javier Jiménez Muñoz (unEd) 
estudia en el capítulo Xviii las consecuencias del incumplimiento de las 
obligaciones pecuniarias (y, más concretamente, de los intereses) en la 
CisG y en los diversos proyectos de unificación o armonización del dere-
cho privado europeo que hasta la fecha se han publicado (pp. 419 a 433). 
En el capítulo XiX, Juan Bataller Grau (universidad Politécnica de valen-
cia) reflexiona brevemente sobre los Principios de derecho europeo del 
contrato de seguro y las ventajas e inconvenientes de su configuración 
como un instrumento opcional (pp. 435 a 444). Por su parte, Carles ven-
drell Cervantes (universidad de Osnabrück) analiza en el capítulo XX una 
cuestión muy concreta y sumamente interesante: determinar a la luz del 
derecho español y del dCFr si el subcontratista que ve insatisfecho el 
derecho de crédito que tiene frente al contratista, debido a la insolvencia de 
éste, ostenta alguna pretensión restitutoria frente al tercero que se ha enri-
quecido por la prestación contractual realizada por el subcontratista 
(pp. 445 a 460). El capítulo XXi cuya autoría corresponde a María rosa 
llàcer Matacàs (universidad de Barcelona) se dedica al estudio de la posi-
ble integración en el Ordenamiento español, con carácter general, de la 
nueva noción de incumplimiento y de la garantía por falta de conformidad 
que deriva de la CisG y de los distintos instrumentos normativos que persi-
guen la unificación del derecho privado europeo (pp. 461 a 474). la profe-
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sora Paloma de Barrón arniches (universidad de lleida) examina en el 
capítulo XXii la regulación que el dCFr contiene en materia de arrenda-
mientos de servicios, destacando que recoge un concepto de servicio como 
categoría jurídica única que puede englobar un gran número de actividades 
económicas, abandonándose la distinción tradicional entre obras y servi-
cios (pp. 475 a 490). y en el último capítulo de la Parte Segunda de esta 
obra colectiva, Patricia Orejudo Prieto de los Mozos (universidad de Ovie-
do) analiza el régimen jurídico de la solidaridad activa en los PECl y en el 
dCFr y centra su estudio en la aplicación de dicho régimen jurídico a un 
caso concreto: las cuentas bancarias con pluralidad de titulares indistintos 
(pp. 491 a 505).

5. la Parte Tercera, última de la monografía objeto de esta recensión, 
se dedica al estudio de la repercusión a nivel interno de las propuestas de 
armonización del Derecho contractual y consta de 5 capítulos en los que se 
analizan las siguientes materias: en el capítulo XXiv, el profesor Fernando 
Martínez sanz (universidad Jaume i) reflexiona sobre la dualidad civil-mer-
cantil que en materia de obligaciones y contratos existe en nuestro Ordena-
miento y se plantea la necesidad de su unificación, siguiendo el esquema de 
los PECl o del dCFr (pp. 509 a 524). a continuación, Javier Gómez Galli-
go (registrador de la Propiedad y vocal permanente de la Comisión General 
de Codificación) analiza en el capítulo XXv las repercusiones que en el 
derecho español tienen las distintas propuestas de armonización del derecho 
contractual europeo (pp. 525 a 547). En el capítulo XXvi, lidia arnau 
raventós (universidad de Barcelona) aborda el estudio del desistimiento 
contractual del consumidor en el proyectado libro vi del Código civil de 
Cataluña (pp. 549 a 561). En el siguiente capítulo, Germán de Castro vítores 
(universidad de valladolid) se centra en el estudio del régimen jurídico de la 
cláusula penal en el derecho español y lo compara con la regulación existen-
te sobre la materia en otros Ordenamientos, así como en diversos instrumen-
tos normativos de unificación del derecho privado europeo (pp. 563 a 579). 
Finalmente, en el capítulo XXviii, último de esta obra colectiva, la profesora 
María Belén Trigo García (universidad de santiago de Compostela) examina 
un fenómeno de nuestro tiempo: la proliferación de normativa sectorial y la 
fragmentación de ésta; en su trabajo la citada autora analiza la normativa 
sobre la contratación a distancia, pues constituye un caso paradigmático de 
esta realidad (pp. 581 a 597).

6. Hasta aquí la descripción del contenido de esta monografía, que 
merece ser destacada por su cuidada edición. Confío en que lo expuesto per-
mita al lector de esta recensión apreciar el atractivo que tiene una obra de 
estas características, que nos da a conocer las reflexiones críticas, pero cons-
tructivas, de la doctrina científica sobre el proceso de unificación del dere-
cho privado europeo; un tema de indudable interés y actualidad que, sin duda, 
en los próximos años adquirirá, si cabe, un mayor protagonismo (a este res-
pecto puede señalarse que, recientemente, la Comisaria de Justicia, derechos 
Fundamentales y Ciudadanía, viviane reding, en una comparecencia ante el 
Parlamento Europeo con objeto de ratificar su nombramiento, manifestó que 
una de sus prioridades era la de impulsar la aprobación de un Código civil 
europeo).

Máximo Juan Pérez García
universidad nacional de Educación a distancia
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DAHAN, frederique - sIMpsON, John (eds.): Secured Transac-
tions Reform and Acces to Credit, Cheltenham (UK) - Nor-
thampton (EEUU), Elgar financial Law series, 2008, 283 pp. 
IsBN: 978-1-84720-598-8. 

la obra que hoy nos ocupa ha sido forjada por dos responsables del Euro-
pean Bank for Reconstruction and Development (www.ebrd.com) (en ade-
lante, EBrd), una entidad de crédito creada en 1991 y propiedad de 64 paí-
ses de todo el mundo (también España), la unión Europea y el Banco Europeo 
de inversiones (www.eib.org), cuya misión fundacional es ayudar, a través de 
la inversión, a crear economías de mercado y democracias en 30 países de la 
Europa del Este y asia. Éste es precisamente el marco en el que se desarrolla 
el libro, que se centra especialmente en las dificultades de un adecuado siste-
ma de crédito territorial en países con economías emergentes, entendido éste 
como la existencia de un conjunto eficaz y eficiente de herramientas jurídicas 
que provoquen el desarrollo inmobiliario: el registro de la Propiedad, un 
adecuado sistema bancario, la hipoteca como mecanismo financiador de la 
propiedad inmueble y los valores hipotecarios (el concepto y la evolución del 
«sistema de crédito territorial» en España puede verse en nasarre aznar, 
sergio, La garantía de los valores hipotecarios, Madrid y Barcelona, 2003, 
Marcial Pons, 29-50).

Efectivamente, las entidades de crédito internacionales valoran la impor-
tancia de un seguro y eficiente marco jurídico para poder realizar inversiones 
en una determinada jurisdicción. normalmente escogen las garantías depen-
diendo de las circunstancias como su disponibilidad y existencia, valor y 
liquidez de mercado. Es misión del legislador poner a disposición de los 
inversores al menos estos tres elementos; ésta no era la situación en aquéllos 
30 países en 1992 ni lo sigue siendo en algunos de ellos hoy en día. la impor-
tancia de ello radica en que ha quedado demostrado –incluso con el contexto 
actual de crisis financiera– que el acceso a la financiación es el mayor freno 
hacia la transición y el crecimiento. 

la obra busca, desde una metodología interdisciplinar económico-jurídi-
ca, servir de iniciación a aquéllos involucrados en el desarrollo, superando 
prejuicios, como por ejemplo, que en contextos de civil law es más difícil el 
desarrollo que en otros, lo que queda contradicho con el importante desarro-
llo experimentado en algunos países de la Europa Oriental con dicho sistema 
jurídico-privado. no obstante esta afirmación realizada en el prólogo de la 
obra evidencia la postura que a menudo se ha visto en el EBrd que parte de 
la superioridad del sistema de common law. un claro ejemplo de ello son los 
propios prejuicios que el EBrd muestra en el informe EBrd, Mortgages in 
transition economies, 2007, que ha sido criticado por algunas instituciones 
que operan en los países de la Europa del Este, como la polaca The Mortgage 
Credit Foundation (www.mortgage.org.pl). 

la obra se estructura en cuatro partes: acceso al crédito y transacciones 
garantizadas en un mundo globalizado, derecho de las transacciones garanti-
zadas para apoyar el acceso al crédito, las garantías en la práctica (hipoteca 
y microeconomía) y Casos reales (Eslovaquia, rumanía, américa latina y 
recientes reformas del derecho hipotecario en Francia).

En cuanto a la primera parte («acceso al crédito y transacciones garanti-
zadas en un mundo globalizado») se llega a la conclusión de que aquellas 
jurisdicciones en las que existe un entorno jurídico e institucional poco atrac-
tivo se caracterizan por tener mercados de crédito pequeños y poco acceso al 
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crédito, un registro de la propiedad costoso, largos procesos para reclamar las 
ejecuciones, largos procesos concursales y poco éxito en las recuperaciones. 
Mediante cálculos econométricos se extrae que la generalización de las enti-
dades de crédito, fuertes derechos para el acreedor y procesos civiles más 
simples tienen un fuerte impacto en el acceso al crédito. los registros de la 
propiedad deben ser especialmente eficientes para dar la información necesa-
ria al acreedor. En definitiva, se comprueba empíricamente que los países con 
deficiencias legales en el ámbito contractual, de derechos reales e hipotecario 
tienen más dificultades para su desarrollo. Por último, también se estudian 
las opciones políticas para crear sistemas financieros eficientes e inclusivos. 
Concluyen los autores que soluciones gubernamentales, como bancos comer-
ciales públicos, crédito dirigido y regulaciones del tipo de interés no son ade-
cuadas ara la creación, acceso y uso del sistema financiero.

En cuanto al «derecho de las transacciones garantizadas para apoyar el 
acceso al crédito», se trata la cuestión de las reformas efectuadas sobre el uso 
de la propiedad inmueble como garantía para los créditos, lo que es conside-
rado esencial para el mercado financiero en los contextos emergentes. aun-
que en alguna ocasión los bienes muebles podrían utilizarse como garantía de 
transacciones, lo cierto es que la pobre legislación sobre esta materia en 
muchas jurisdicciones, lo hace imposible. También se hace referencia a la 
falta de entendimiento entre economistas y juristas, especialmente cuando 
los primeros desconocen la importancia y el impacto de leyes poco claras. 
las experiencias en albania y rumanía muestran como los negocios no pue-
den prosperar no a causa de los requisitos demandados por las entidades de 
crédito sino porque no puede utilizar garantías adecuadamente debido a su 
marco jurídico. En ocasiones, los países emergentes no son conscientes de 
las ventajas económicas que se obtendrían si se realizasen determinadas 
reformas legales; los criterios de eficiencia legal son la base para unir el aná-
lisis económico y el razonamiento legal.

Por lo que se refiere a «las garantías en la práctica», se concluye que para 
que pueda existir un sistema optimizado y generalizado del préstamo, el pres-
tamista tienen que tener la posibilidad de comprobar cuál es el negocio y las 
circunstancias del prestatario, debe haber bajos costes de transacción y un sis-
tema de ejecución adecuado. Menos crédito significa menos oportunidades. En 
algunos países de economías emergentes como azerbayán, Kazajistán y Geor-
gia el préstamo sólo representa el 9,5% de su PiB, lo que lastra su desarrollo. 

no obstante, el Mortgage Regional Survey demuestra que muchas econo-
mías de transición han introducido reformas en la legislación para sus merca-
dos hipotecarios. a pesar de ello, en estas reformas se combinan aspectos 
extremadamente eficientes con otros ineficientes, de manera que algunos siste-
mas no funcionan óptimamente. atendiendo a lo que señalan los autores en la 
obra, los legisladores de dichas jurisdicciones tienen dos posibilidades: o 
estructurar legalmente un mercado hipotecario en base a la doctrina y sobre sus 
rigideces organizar la economía o buscar modelos hipotecarios lo más eficien-
tes posible para innovar respecto a la tendencia tradicional (ésta es, por ejem-
plo, la vía a través de la cual se forjó el modelo de Eurohipoteca 2005). Esta 
opción es muy importante porque la clave para un saneado sistema financiero 
es la capacidad de atraer inversores para cédulas hipotecarias y bonos de tituli-
zación hipotecaria (MBs), cuya garantía se centra esencialmente en la solidez 
de las hipotecas que los respaldan.

y, por último, los «casos reales» se centran en la experiencia de las refor-
mas del derecho hipotecario y/o registral en Eslovaquia, rumanía, américa 
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latina y Francia. En Eslovaquia, el hecho de que las reformas se hayan llevado 
por expertos vinculados directamente al legislador ha causado una reforma efi-
caz, sin intervención de los lobbies. la reforma también se ha inspirado en 
reformas en otros países, lo que ha contribuido a su éxito. la introducción del 
Archive of Security Interests in Personal Property rumano, ha sido un éxito, ya 
que ha conseguido que los acreedores adquieran su rango conforme a su posi-
ción en el registro. además se han ampliado las cosas susceptibles de ser dadas 
en garantía como las futuras, los costes son reducidos en comparación con la 
seguridad que ofrece registrar y se ha adoptado la lex rei sitae aunque mayores 
reformas son necesarias en el ámbito de la ejecución. Por su parte, uno de los 
principales problemas en la introducción de novedades legislativas hipotecarias 
en latinoamérica ha sido no contar con la oposición política, no tener en cuen-
ta inputs económicos y carecer de estudios económicos sobre su impacto. Tam-
bién debería tenerse más en cuenta la opinión internacional. 

El último capítulo del libro se dedica a la reforma del derecho hipotecario 
en Francia de 2006. Esta reforma, a pesar de contar con todos los «ingredien-
tes» para asegurar unas transacciones hipotecarias modernas, no ha conse-
guido materializarse en la práctica debido a un complejo proceso y a agenda 
política. Francia ha fracasado en liderar una reforma en el ámbito hipoteca-
rio, siendo uno de los lastres la falta de integración del derecho hipotecario y 
del derecho concursal.

se trata, en definitiva, de un libro muy revelador, con muchos datos empí-
ricos y econométricos, sobre algunos aspectos clave que atañen a los retos 
que tiene hoy el derecho hipotecario y del mercado hipotecario, especialmen-
te en la coyuntura de crisis actual: interrelación entre economistas y juristas 
para optimizar la legislación aplicable, la importancia de desarrollar un efi-
ciente y eficaz sistema de crédito territorial para asegurar adecuadamente el 
crédito y facilitar el progreso, la atracción de capitales extranjeros está ligada 
a la fortaleza de los valores hipotecarios, la importancia también de contar 
con la experiencia internacional y de los prácticos del mercado hipotecario 
para proceder a reformas, etc. 

algunos de estos aspectos, por ejemplo, no se han tenido en cuenta en la 
última gran reforma del derecho hipotecario y del mercado hipotecario en 
España: la ley 41/2007 y su legislación de desarrollo (ello queda evidencia-
do en muchos ámbitos en Muñiz, nasarre y sánchez Jordán, La reforma 
del mercado hipotecario y otras medidas financieras en el contexto de crisis 
económica, Madrid, Edisofer, 2009). Ello provoca que nuestro derecho hipo-
tecario no sea el más útil posible y que nuestros valores hipotecarios no estén 
a la altura de algunos otros europeos.

sergio nasarre aznar
universitat rovira i virgili

European Group on tort Law, Principios de Derecho Europeo de la Res-
ponsabilidad Civil, Cizur Menor (Navarra), thomson-Aranzadi, 
2008, traducción a cargo de la «Red Española de Derecho privado 
Europeo y Comparado» (REDpEC), coordinada por M. Martín-
Casals, pp. 283, IsBN 978-84-8355-506-4.

la presente obra pretende contribuir a la difusión de los Principios de 
derecho europeo de la responsabilidad civil, elaborados por el European 
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Group on Tort Law, fomentando el debate sobre el derecho de responsabili-
dad civil y su armonización, en especial, en el ámbito europeo. se reproduce, 
así, el texto en inglés de dichos principios, única versión a la que se ha atri-
buido carácter oficial, acompañado de su traducción al castellano (a cargo de 
M. Martín-Casals) y al catalán (a cargo de M. Martín-Casals y a. ruda Gon-
zález), versiones ya presentes en la primera edición (editorial springer, 2005), 
a las que se une ahora la traducción al gallego (a cargo del Servizo de Norma-
lización Lingüística usC, revisada por Mª P. García rubio) y al euskera (a 
cargo de M. M. Karrera Egialde, l. imaz Zubiaur, y C. asua González). 

a su vez, varios miembros de la red Española de derecho Privado Euro-
peo y Comparado se han ocupado de la traducción del inglés al español de los 
comentarios al articulado de los principios (Mª P. García rubio, a. ruda Gon-
zález, J. solé Feliu, J. ribot igualada, J. Mª Bech serrat, P. del Olmo García, 
Mª del C. García Garnica, y B. Fernández Gregoraci), coordinados por M. 
Martín-Casals, miembro del European Group on Tort law y de su comisión 
de redacción, autor de los comentarios al Capítulo 8 Contributory conduct or 
activity of the victim, y que también ha participado en la traducción. 

Excede del ámbito de esta breve reseña destacar el interés de los Princi-
pios de derecho Europeo de la responsabilidad Civil y sus correspondientes 
comentarios. En todo caso, merece la pena considerar el interés de su traduc-
ción del inglés. 

Obviamente, esta traducción facilita el conocimiento y estudio de los 
principios por parte de los operadores jurídicos en España. Con toda probabi-
lidad, ello dará lugar a su creciente utilización como modelo o como elemen-
to de integración y contraste respecto del ordenamiento jurídico español, 
siguiendo el ejemplo de las sentencias de los tribunales españoles que ya se 
han hecho eco de los principios [vid. ssTs (sala de lo Civil) de 6 de marzo, 
de 17 de julio y de 10 de octubre de 2007, de 21 de noviembre y de 24 de 
noviembre de 2008].

Con mayor alcance, esta obra constituye una oportunidad para profundi-
zar en el debate sobre la evolución del derecho de responsabilidad civil y las 
relaciones entre ordenamientos jurídicos en la materia. al respecto, la deter-
minación y selección de la terminología empleada resulta esencial para llevar 
a cabo el análisis y confrontación de conceptos y soluciones jurídicas. En 
este sentido, la traducción de los principios ofrece y suscita interesantes 
reflexiones sobre las opciones elegidas.

Belén Trigo García
universidad santiago de Compostela

sNIJDERs, Henk – VOGENAUER, stefan (Eds.), Content and Meaning 
of National Law in the Context of Transnational Law, Munich, sellier-
European Law publishers/Institute of European and Comparative 
Law-University of Oxford faculty of Law/E.M. Meijers Instituut-
Institute of Legal studies, 2009. 222 pp. IsBN: 978-3-86653-127-7.

Este libro tiene su origen en una reunión científica celebrada en leiden (Paí-
ses Bajos) entre el 25 y el 27 de septiembre de 2008, en el marco de un convenio 
de intercambio científico entre estudiosos del derecho de las universidades de 
Oxford y leiden, al parecer ya en su tercera edición, que en esta ocasión ha 
contado también con la participación de investigadores de la universidad de 
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Ginebra. El objeto de dicho encuentro científico, de cuyas contribuciones aquí 
se ofrece sólo una apretada selección, era el análisis del impacto del derecho 
transnacional –en sus diversas variedades, lo que incluye tanto normas conteni-
das en instrumentos de carácter imperativo como las diferentes formas de soft 
law, pasando por la incidencia de las reglas de derecho derivado creado por las 
instituciones internacionales o las resoluciones de los tribunales de carácter 
supranacional– en el seno del derecho nacional, tanto en el ámbito del derecho 
legislado como en la jurisprudencia y en la práctica jurídica de los distintos 
Estados. un fenómeno, pues, de gran relevancia, que en los últimos años está 
experimentando un enorme incremento –particularmente en el caso del espacio 
jurídico europeo comunitario y extracomunitario– y que está alterando sustan-
cialmente la fisonomía de los ordenamientos jurídicos tradicionales, sobre todo 
en el caso de los Estados miembros de la uE. Como muy bien señalan Henk 
snijders y stefan vogenauer en su introducción general al volumen, el derecho 
transnacional, en particular el derecho de la unión Europea y el del Consejo de 
Europa, no solamente ha de ser aplicado en cuanto conjunto separado de reglas 
jurídicas, sino también como un factor de interpretación del propio derecho 
nacional. no obstante, una interpretación de ese tipo generalmente resulta insu-
ficiente para garantizar la consistencia del derecho nacional con esa normativa 
transnacional, y se hace necesaria, en cambio, una adaptación del propio dere-
cho nacional a las exigencias transnacionales. Esa adaptación puede venir reali-
zada tanto por la legislación como por la jurisprudencia de los tribunales. El 
juez, al menos en teoría, está legitimado para adaptar el derecho nacional a la 
normativa transnacional simplemente por la vía de la aplicación de la regla «lex 
specialis derogat legi generali», lo que le permitiría enmendar (por medio de la 
interpretación) e incluso dejar sin efecto el derecho nacional en la medida en 
que se oponga al derecho transnacional. sin embargo, si bien este procedimien-
to podría ser válido en el marco de un ordenamiento como el inglés, en cambio 
no es factible en otros muchos sistemas, y además su aplicabilidad depende del 
rango jerárquico de la norma transnacional en cuestión. ni siquiera, como ejem-
plo más representativo, le sería posible al juez español dejar sin efecto la aplica-
ción de una ley española por considerarla contraria al derecho comunitario con-
tenido en una directiva, sino que requiere atravesar la circunvalación de plantear 
la cuestión prejudicial ante el Tribunal europeo. Por el contrario, la vía legislati-
va es mucho más efectiva, en la medida en que el legislador nacional es sobera-
no a la hora de modificar la legislación vigente para hacerla consistente con el 
derecho transnacional aplicable y no está supeditado a otras instancias en su 
actuación normativa. Otra cuestión es ver hasta qué punto la legislación nacio-
nal consigue efectivamente trasladar al derecho nacional las exigencias del 
derecho transnacional y los problemas que puede suscitar el hecho de la diver-
sidad de adaptaciones del mismo derecho transnacional en los diversos Estados 
afectados (un fenómeno muy analizado en relación con la transposición de las 
directivas comunitarias, pero que podría extenderse, por ejemplo, al ámbito de 
la doctrina derivada de la jurisprudencia del TJuE y del TEdH).

Justamente a esta compleja problemática es a la que se dedican las pági-
nas de este libro, con doce artículos agrupados en varios bloques temáticos 
en función de las distintas cuestiones a las que hemos hecho referencia.

El primer trabajo («Channelling internacional law into the domestic legal 
Order – some Practices and Constitucional Problems», pp. 1-19) sirve de 
preámbulo al resto del libro, y viene firmado por Evert Alkema, profesor emérito 
de derecho constitucional y administrativo de la universidad de leiden. En él 
se propone este autor dar una cobertura general del problema de las relaciones 
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entre derecho internacional y derecho interno (sobre todo en la experiencia 
holandesa) desde la perspectiva constitucional, en concreto de la posición de 
aquél dentro del sistema de fuentes de éste y, en consecuencia, el grado de 
influencia del primero sobre el segundo a través de la idea de su puesta en valor. 
El trabajo trata de responder a dos cuestiones esenciales: en primer lugar, cómo 
regula la Constitución el proceso de puesta en práctica del derecho internacio-
nal en el marco del derecho interno; y, en segundo lugar, cómo afecta ese pro-
ceso a la Constitución misma. Este debate se ha hecho en los últimos tiempos 
especialmente acuciante, dada la creciente penetración, cada vez más intensa, de 
las normas internacionales en el ámbito interno, especialmente en el espacio 
jurídico europeo (no sólo comunitario). sobre la base de los problemas genera-
dos por la aplicación de los artículos 93 y 94 de la Constitución holandesa –que 
prescriben el carácter directamente aplicable a nivel interno sólo con su publica-
ción de los tratados internacionales y resoluciones de organizaciones internacio-
nales que sean vinculantes por su contenido (self-executing), y el cese de efectos 
de toda regulación interna que se halle en conflicto con dichas normas interna-
cionales (incluida la propia Constitución)– y las discusiones teóricas vertidas al 
respecto en la doctrina holandesa, el autor se centra en la problemática referida 
a la ejecución de las sentencias del TEdH. El trabajo pone de manifiesto cómo 
las técnicas de implementación de esa jurisprudencia a nivel del derecho inter-
no ponen en cuestión la representación tradicional de la superación de poderes 
del Estado o afecta a los equilibrios de poder entre las diversas instancias del 
poder estatal –lo que viene a mi juicio a reflejar asimismo la paralela indefini-
ción que se observa en ese sentido en las propias organizaciones supranaciona-
les– y cómo, paradójicamente, ni el TEdH ni el Consejo de Ministros del Con-
sejo de Europa se han preocupado regularmente de examinar los efectos jurídicos 
a nivel estatal interno de sus decisiones. El trabajo concluye señalando el defi-
ciente nivel de legitimidad de las normas internacionales y sus dificultades para 
adaptarse a la regla del Estado de derecho (al menos, en la arena jurídica holan-
desa, que no parece ser necesariamente exportable a otras latitudes), y, al mismo 
tiempo, la responsabilidad cuasi exclusiva del Estado para hacer cumplir ese 
derecho internacional, lo que necesariamente obliga a replantearse las vías y 
medios a través de los cuales ese ordenamiento se hace efectivo, y la necesidad 
de desarrollar estructuras y procedimientos aptos para hacer cubrir a esa ejecu-
ción de las normas internacionales las exigencias fundamentales del Estado de 
derecho como instrumento de legitimación del derecho vigente.

Tras este trabajo de carácter preliminar y básico –en la medida en que sirve 
de marco de referencia a todos los demás, particularmente los vinculados al 
derecho holandés–, los tres siguientes se agrupan en un bloque temático referi-
do a la influencia de las convenciones europeas en la interpretación del derecho 
nacional. En primer lugar, Eric Lawson («Beyond the Call of duty? domestic 
Courts and the standard of the European Court of Civil rights», pp. 21-38), de 
la universidad de leiden, discute en su artículo si no puede resultar indeseable 
para los tribunales estatales el disfrutar de un «exceso» de protección sobre los 
derechos y libertades individuales, no en virtud de una supuesta «razón de Esta-
do», sino porque la posición de los terceros podría verse perjudicada por una 
interpretación excesivamente generosa de las disposiciones del CEdH. El 
segundo lugar, Déirdre Dwyer («The interpretation of the English Civil Proce-
dure rules in the Context of article 6 of the European Convention on Human 
rights», pp. 39-52), de la universidad de Oxford, analiza el impacto del artícu-
lo 6 del CEdH, referido al derecho a un proceso equitativo, sobre las reglas 
fundamentales del derecho procesal civil inglés, contenidas sobre todo en las 
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Civil Procedure rules (CPr) de 1998, a través de la implementación de la 
Human rights act (Hra) también de 1998. Por un lado, señala las cuestiones 
que han surgido en relación con la compatibilidad de las CPr con el artículo 6 
del CEdH durante la primera década de aplicación de la Hra y de las propias 
CPr, y, por otro, considera cómo el fundamento normativo de los CPr (el 
«Overriding Objective») debe ser interpretado en el contexto procedimental 
amplio del art. 6 del CEdH. su conclusión es que, hasta el momento, el mencio-
nado artículo 6 no ha planteado significativas objeciones al funcionamiento del 
régimen procesal inglés contenido en los CPr. El tercer trabajo de este bloque 
corresponde a Maya Hertig Randall («The Europeanisation of Fundamental 
rights Protection in switzerland: Two steps Forward, One step Back», pp. 
53-77), de la universidad de Ginebra, que examina el impacto sobre la jurispru-
dencia suiza del CEdH y del acuerdo sobre libre Circulación de Personas 
(aFMP) suscrito por suiza y la Comunidad Europea y los Estados miembros de 
ésta en 1999. la autora sostiene que estos instrumentos han constituido una vía 
de europeización de la protección de los derechos humanos en suiza y han teni-
do un profundo impacto en la relación entre el poder judicial y el legislativo, en 
la medida en que el Tribunal supremo federal ha tendido gradualmente a asumir 
la idea de una pérdida del concepto de absoluta soberanía popular y sus sustitu-
ción por una concepción de soberanía limitada que debe ser ejercida en el marco 
de la legislación internacional sobre derechos humanos.

El segundo bloque temático trata sobre la influencia del derecho de la unión 
Europea en la interpretación del derecho nacional. En primer término, Wim 
Voermans («Gold-plating and double Banking: an Overrated Problem?», 
pp. 79-88), de la universidad de leiden, analiza estas dos figuras del «gold-pla-
ting» (un proceso de implementación de las directivas comunitarias que va más 
allá del mínimo necesario para cumplir con las exigencias de armonización mar-
cadas por la uE) y el «double banking» (caso de que la legislación europea cubra 
un mismo campo que la legislación nacional existente, aunque posiblemente de 
diferente manera y en una extensión diversa, con el resultado de la aparición de 
un régimen regulatorio doble que desborda los límites establecidos en la directi-
va) con ocasión de la trasposición de las normas comunitarias por el legislador 
nacional. Estas figuras fueron definidas por la UK Transposition Guide para 
incorporación de la normativa comunitaria en el reino unido, pero se han con-
vertido en categorías empleadas comúnmente en la terminología del derecho 
comunitario. El autor analiza su incidencia en el derecho holandés, en compara-
ción con la experiencia inglesa, y constata que el fenómeno de la «sobreejecu-
ción» del derecho comunitario por la legislación nacional ocurre con alguna 
frecuencia en ambos contextos, pero no resulta tan dañino para el mundo de los 
negocios como a primera vista podría pensarse. El segundo trabajo, de Jaap 
Hijma («sale of Consumer Goods: the adaptation of [dutsch] national law to 
Transnational demands», pp. 89-99), también de leiden, se ocupa de la inter-
pretación judicial del derecho estatal referido a la venta de bienes de consumo 
en el caso concreto holandés, y pone de manifiesto la existencia de una legisla-
ción multinivel («duotónica») en relación con el nuevo nBW, lo que impide a los 
jueces y tribunales permanecer anclados en los hábitos nacionales de interpreta-
ción incluso del derecho doméstico. En el tercer trabajo Steef M. Bartman («Eu 
law-making and its impact on national Company law», pp. 102-112), igual-
mente de leiden, discute la influencia de algunas directivas comunitarias (en 
concreto, la directiva 2004/25/CE sobre ofertas públicas de adquisición y la 
directiva 2001/86/CE, por la que se completa el Estatuto de la sociedad anóni-
ma Europea en lo que respecta a la implicación de los trabajadores) sobre el 
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derecho de sociedades estatal holandés, que proporcionan lo que él denomina 
un tipo de «armonización opcional» (opt-in/opt-out) que tiene, a su juicio, una 
doble consecuencia: por un lado, que en la medida en que el legislador europeo 
se muestra incapaz de hacer valer sus propios principios sobre el derecho de 
sociedades a un nivel europeo, la expresa y decidida elección del legislador 
nacional debe tener prioridad y justifica una limitación del derecho a la libertad 
de establecimiento por un interés público; y, en segundo lugar, que el impacto de 
ese derecho harmonizado «opcional» no se limita a si los Estados y las empresas 
han escogido o no dicho conjunto de reglas, sino que también obliga a los tribu-
nales nacionales a interpretar el derecho estatal de conformidad con los princi-
pios establecidos en dicha normativa si ello sirve para allanar el camino al logro 
de los objetivos comunitarios. El cuarto trabajo, debido a Maurice Polak («inspi-
ration From above: Making and interpreting dutch law on Jurisdiction in Civil 
and Commercial Matters in light of European law», pp. 113-131), profesor 
igualmente de la universidad de leiden, se centra en la cuestión de la influencia 
de la jurisprudencia transnacional (concretamente de las resoluciones del TJuE) 
sobre la aplicabilidad y la interpretación de las normas nacionales, en concreto 
las referidas a cuestiones procesales de orden civil y mercantil, objeto de regula-
ción del nuevo código procesal civil holandés de 2002, cuyos 14 primeros artícu-
los versan sobre la competencia internacional de los tribunales holandeses sobre 
ese género de cuestiones no cubiertas por convenios o reglamentos comunita-
rios, pero que han sido inspirados por instrumentos comunitarios al respecto, lo 
que permite (e incluso sugiere) el recurso a la jurisprudencia europea a la hora de 
hacer una interpretación más precisa de esos preceptos. Por fin, el último trabajo 
de este bloque corresponde a uno de los editores del volumen, Henk Snijders 
(«interpretation of national rules for ex officio raising of Points of Community 
law by national courts», pp. 133-156), docente asimismo en leiden, que se ocupa 
del debate en torno a la posibilidad de que los tribunales nacionales susciten 
cuestiones de derecho comunitario ex officio en causas civiles y las reglas que 
rigen tal posibilidad, particularmente las reglas derivadas de la jurisprudencia 
comunitaria al respecto. El artículo dirige su atención sobre todo a los casos en 
que se introducen excepciones a la regla one-to-one que sigue la legislación 
comunitaria (i. e., cuando la legislación nacional permite a los tribunales suscitar 
cuestiones de derecho ex offcio, también lo hace la legislación comunitaria), 
sobre todo a partir de la sentencia Van Schijndel del TJCE (ECJ 14 de diciembre 
de 1995, C-430/93 y C-431/93), con numerosas implicaciones.

El último bloque, probablemente el más interesante desde el punto de vista 
de los fundamentos del derecho privado europeo, se dedica a la cuestión del 
juego del nuevo soft law europeo o supranacional en el marco de los derechos 
nacionales y en qué medida está suponiendo una transformación sutil de algu-
nos elementos basilares de éstos últimos. la primera de estas contribuciones la 
firma el otro editor del libro, Stefan Vogenauer («interpretation of the uni-
drOiT Principles of international Commercial Contracts by national Courts», 
pp. 157-196), docente en la universidad de Oxford, que analiza las diferentes 
vías a través de las cuales los Principios unidrOiT pueden llegar a ser rele-
vantes ante los tribunales internos de los Estados y explora las técnicas median-
te las cuales éstos deben aplicar este importante instrumento de soft law de 
alcance no sólo europeo, sino tendencialmente mundial. a su juicio, los tribu-
nales nacionales pueden recurrir a estos Principios con tres propósitos diferen-
tes: como derecho vinculante aplicable al contrato, como cláusulas del contra-
to mismo o como derecho supletorio de referencia; pero en su aplicación los 
tribunales deben tomar en consideración que el propio documento contiene 
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pautas de interpretación en su artículo 1.6 que resultan determinantes en el 
resultado de la interpretación cuando tales Principios son aplicables en cuanto 
derecho vinculante para el contrato o derecho de referencia, pero con más 
dificultad en caso de que sólo lo sean a modo de cláusulas contractuales, en 
cuyo caso depende del alcance que las partes hayan decidido dar a los Princi-
pios incorporados al contrato. El segundo de estos trabajos corre a cargo de 
John Cartwright («interpretation of English law in light of the Common 
Frame of reference», pp. 197-212), profesor de las universidades de Oxford y 
leiden, que aborda el tema fundamental que viene centrando la atención de la 
civilística europea de estos últimos años, el dCFr, en concreto su valor para el 
derecho inglés, y, tras un somero análisis de una de las principales cuestiones 
recogidas en el dCFr (la imposición de especiales deberes de buena fe tanto 
en la fase precontractual como en la de ejecución del contrato), se plantea hasta 
qué punto podría interpretarse o desarrollarse consistentemente el derecho 
contractual inglés con el modelo sentado por el dCFr, y concluye que, aunque 
muchas de las representaciones contenidas en ese texto pueden contrastar fuer-
temente con las reglas tradicionales del derecho inglés, éste, no obstante, no 
sería de los ordenamientos que encontrarían más dificultades en asumir la 
incorporación de los preceptos del dCFr a los términos del contrato, por cuan-
to para el derecho inglés el contrato son los términos pactados por las partes, y 
que, a su vez, ello espolearía a los tribunales ingleses hacer una interpretación 
más integradora y a vencer sus resistencias ante la armonización del derecho 
privado europeo. Por fin, el último artículo de este bloque –y del libro– es el de 
Eric-Jan Zippro («The White Paper on damages actions for Breach of the EC 
antitrust rules», pp. 213-222), profesor de leiden, que dirige su atención a 
otra fuente transnacional que bien puede considerarse como otra suerte de soft 
law, el libro Blanco sobre acciones de daños y perjuicios por incumplimiento 
de las normas comunitarias de defensa de la competencia de 2008 (COM[2008] 
165 final), y analiza la disponibilidad de acciones procesales a favor de las 
víctimas de tal clase de incumplimiento derivadas, no de una prescripción de 
derecho imperativo, sino en virtud de una norma de derecho privado, que ven-
dría impulsada a través del amplio abanico de medidas recogidas en el mencio-
nado libro verde, lo que, en definitiva, ha de servir para asegurar mejor el 
derecho a obtener una compensación por parte de las víctimas de las infraccio-
nes de la legislación antitrust.

aunque el libro en su conjunto presenta una coloración netamente anglone-
erlandesa, tanto en el lenguaje empleado como en la selección de temas de inte-
rés –como es lógico, dado el carácter del foro del que el volumen trae causa–, no 
obstante, su planteamiento y problemática pueden hacerse perfectamente extra-
polables a otros ámbitos jurídicos europeos, por ejemplo al derecho español. su 
lectura resulta muy ilustrativa, no sólo de la problemática que aborda (que, en 
algunos casos, es muy original y poco estudiada hasta el momento), sino tam-
bién del método con que incertidumbres similares a las que se pueden suscitar 
aquí con idénticas fuentes de referencia (el derecho comunitario o las propues-
tas de armonización jurídico-privada más extensas) son resueltas en otros orde-
namientos con técnicas variadas, y, en ese sentido, su conocimiento en nuestros 
pagos puede brindar excelentes motivos para la reflexión en torno al modo en 
que se está construyendo el nuevo derecho privado europeo y sugerir temas de 
investigación en el mismo sentido centrados en el caso español.

Francisco J. andrés santos
universidad de valladolid
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Miscelánea

estHeR aRRoyo aMayuelas*79

El Consejo europeo ha publicado el programa de Estocolmo – Una Euro-
pa abierta y segura que sirva y proteja al ciudadano (dOuE C 115, 
de 4 de mayo de 2010). 

las medidas fueron adoptadas el 10 y 11 de diciembre de 2009 y contie-
nen un plan exhaustivo para las políticas de justicia y seguridad de la uE. la 
Comisión ha plasmado esos objetivos políticos en un Plan de acción para el 
período 2010-2014. Ello incluye, entre otras, medidas que consisten en mejo-
rar la protección de los datos de los ciudadanos y modernizar la directiva 
sobre Protección de datos de 1995, agilizar el procedimiento de reconoci-
miento de resoluciones judiciales en el extranjero, simplificar el cobro trans-
fronterizo de créditos y la solución alternativa de litigios, fomentar el comer-
cio electrónico, a base de ofrecer a las empresas una legislación europea 
sobre contratos opcional, incrementar la protección de los consumidores de 
viajes combinados.

Resolución del parlamento europeo: Integridad de los juegos de azar en 
línea P6_Ta(2009)0097 - a6-0064/2009. 10 marzo 2009 (2008/2215(ini).

El Parlamento expresa su apoyo a los trabajos iniciados bajo la Presiden-
cia francesa del Consejo para abordar las cuestiones relativas a los juegos de 
azar en línea y las apuestas tradicionales y solicita la colaboración del Conse-
jo y de la Comisión, así como la de los Estados miembros, para resolver los 
problemas sociales y de orden público derivados de los juegos de azar en 
línea con carácter transfronterizo, como la adicción al juego o el uso fraudu-
lento de datos personales o tarjetas de crédito. se trata de evitar prácticas 
delictivas como el fraude, el amaño de juegos, organizaciones ilícitas de 
apuestas y blanqueo de capitales. Entre otros, llama la atención sobre la pre-
ocupación creciente en relación con la posibilidad de que los jóvenes tengan 
la posibilidad de acceder a los juegos de azar en línea, tanto legal como ile-
galmente, y subraya la necesidad de introducir unos controles de edad más 
eficaces. Opina que los Estados miembros pueden restringir la libertad para 
suministrar servicios de juegos en línea con el fin de proteger a los consumi-
dores. adicionalmente, considera que los beneficios obtenidos sobre la base 
de los juegos de azar deberían utilizarse en beneficio de la sociedad, inclui-
dos fondos de renovación para la educación, la salud, el deporte profesional 
y de aficionados y la cultura. así, pues, respalda el desarrollo de normas para 
los juegos de azar en línea en función de la edad, la prohibición del crédito y 
los sistemas de primas para proteger a los jugadores vulnerables, la informa-
ción sobre las posibles consecuencias del juego, la información sobre dónde 

* Profesora Titular de derecho Civil. universitat de Barcelona. 
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obtener ayuda en caso de adicción, el poder adictivo de ciertos juegos, etc. 
Considera que la autoregulación en materia de publicidad, promoción y ofer-
ta de juegos en línea no es suficientemente efectiva y, por lo tanto, destaca la 
necesidad tanto de regulación como de cooperación entre el sector y las auto-
ridades. además, cree que hay que adoptar medidas contra la publicidad 
agresiva o la comercialización por parte de todo operador público o privado 
de juegos de azar en línea. señala que un Código de conducta podría ser un 
instrumento adicional útil. 

Preguntas Parlamentarias. 

Asunto: Juegos de azar en línea en relación con las recientes sentencias 
de tJCE. Pregunta oral con debate de conformidad con el art. 115 del 
reglamento, de Malcolm Harbour, andreas schwab, Evelyne Gebhardt, 
Cristian silviu Buşoi, Heide rühle y adam Bielan, en nombre de la 
Comisión de Mercado interior y Protección del Consumidor a la Comi-
sión. 18 de noviembre de 2009. ref. O-0141/09. 

En su sentencia sobre el asunto C-42/07, el Tribunal de Justicia de las 
Comunidades Europeas confirma que todos los Estados miembros tienen 
libertad para establecer los objetivos de su política en materia de apuestas y 
juegos de azar, así como para determinar el nivel de protección deseado. Por 
tanto, cualquier Estado miembro puede prohibir que los operadores ofrezcan 
juegos de azar por internet dentro de su territorio nacional, incluso cuando 
dichos operadores tienen su sede en otros Estados miembros en los que pres-
tan legalmente servicios parecidos. sin embargo, serían deseables ciertas res-
tricciones (sobre la libre prestación de servicios) para alcanzar el(los) 
objetivo(s) que se haya marcado el Estado miembro de que se trate, y estas 
deben ser proporcionadas y aplicadas sin discriminación.

El TJCE destaca este último punto en su sentencia sobre el asunto 
C-153/08. a este respecto, la legislación nacional tan solo resultará adecuada 
para garantizar la consecución de las metas establecidas si se aplica de forma 
coherente y sistemática. Mientras tanto, algunos Estados miembros están 
revisando su marco normativo en este ámbito.

En relación con la resolución del Parlamento Europeo, de 10 de marzo 
de 2009, sobre la integridad de los juegos de azar en línea (P6_Ta(2009)0097), 
el PE plantea las siguientes preguntas a la Comisión: 

¿Qué medidas tiene previsto aplicar la Comisión de conformidad con las 
sentencias del TJCE sobre los juegos de azar en línea? Por otra parte, ¿cuál es 
la situación en lo relativo a los procedimientos de infracción que incoó la 
Comisión contra varios Estados miembros para comprobar si las medidas 
nacionales que limitan la prestación transfronteriza de servicios de juegos de 
azar en línea son compatibles con la legislación comunitaria? 

¿Podría la Comisión pronunciarse acerca de los recientes cambios legis-
lativos que se han producido en los Estados miembros en relación con las 
mencionadas sentencias del TJCE? 

¿Tiene previsto la Comisión crear un marco normativo común ante el 
creciente volumen de actividades transfronterizas relativas a los juegos de 
azar para garantizar que estos se practiquen de forma responsable, a fin de 
proteger a los consumidores vulnerables, prevenir la aparición de adicciones 
y prácticas compulsivas, y evitar la delincuencia organizada?



1448 Anuario de Derecho Civil

adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

Asunto: Adicción a los juegos de azar. Pregunta escrita de Georgios Papa-
nikolaou (PPE) a la Comisión. 6 de mayo de 2010. ref. E-3170/10.

desde 1980, la adicción a los juegos de azar está incluida en los manuales 
de psiquiatría como una patología y se clasifica entre los trastornos del con-
trol de los impulsos. de hecho, los adictos a los juegos de azar son conside-
rados enfermos. su comportamiento tiene numerosas consecuencias psicoso-
ciales, como problemas personales y económicos, tensiones familiares, 
fracaso profesional o implicaciones jurídicas. los enfermos no son capaces 
de hacer frente a su impulso de jugar y, como resultado, sufren y, además, 
hacen sufrir a su entorno más cercano.

según los expertos, el hábito en los juegos de azar puede ser tan fuerte 
como el del alcohol. Hoy en día, con la ayuda de internet, el juego entra en 
nuestras casas y llega a todo el mundo de forma indiscriminada. Como resulta-
do, este tipo de problemas es cada vez más frecuente y difícil de diagnosticar.

1. ¿dispone la Comisión de datos relativos a los beneficios de las 
empresas que se dedican a los juegos de azar en internet?

2. ¿Pretende la Comisión proponer un marco reglamentario europeo que 
tenga como epicentro la protección de los jugadores más vulnerables como, 
por ejemplo, los que padecen adicción a los juegos de azar o los menores?

Asunto: Derecho de propiedad en el extranjero. Pregunta oral para el 
turno de preguntas del período parcial de sesiones de febrero de 2010 de 
conformidad con el artículo 116 del reglamento de Mairead McGuinness 
al Consejo. 19 de enero de 2010. ref. H- 00221/10.

sin perjuicio de la competencia de los Estados miembros en cuanto a las 
normas que regulan el régimen de propiedad, ¿está el Consejo informado de 
la gran cantidad de problemas a los que se enfrentan muchos ciudadanos de 
la uE en materia de derechos de propiedad en un Estado miembro distinto 
del suyo? 

En particular, ¿qué medidas ha tomado el Consejo con respecto a la reso-
lución P6-Ta (2009) 0192 del Parlamento sobre el impacto de la urbaniza-
ción extensiva en España en los derechos individuales de los ciudadanos 
europeos, el medio ambiente y la aplicación del derecho comunitario? 

¿Piensa el Consejo intervenir y pedir a los Estados miembros que proce-
dan a un examen exhaustivo de la cuestión y que revisen toda la legislación 
que concierne a los derechos de los propietarios de bienes inmuebles, con 
objeto de poner fin a las violaciones de los derechos y obligaciones inscritos 
en el Tratado CE, en la Carta de los derechos Fundamentales, en la CEdH y 
en las directivas europeas pertinentes, así como en otros convenios de los que 
es parte la uE?
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vida jurídica. reseña de congresos y seminarios en materia 
de derecho Privado Europeo

La autonomía de la voluntad y el Derecho de sucesiones. Jornada sobre 
el Derecho catalán de sucesiones en Europa, Barcelona, 30 de abril 
de 2010

En el marco incomparable del Palacio de Pedralbes y dentro de las activi-
dades programadas con ocasión de la Presidencia Española de la unión 
Europea, el 30 de abril de 2010 se celebró una Jornada sobre el derecho 
sucesorio catalán en Europa, titulada La autonomía de la voluntad y el Dere-
cho de sucesiones. dicha Jornada, organizada por el Observatorio de dere-
cho Privado del departamento de Justicia de la Generalitat de Catalunya 
bajo la dirección de la Prof. Esther arroyo y la coordinación de la Prof. 
Miriam anderson, ambas de la universitat de Barcelona, contó con la pre-
sencia de destacados especialistas españoles y extranjeros, así como con una 
numerosa asistencia procedente tanto del ámbito universitario –profesores y 
estudiantes de licenciatura, doctorado y postgrado– como de los sectores pro-
fesionales –abogados, jueces, notarios, registradores– más interesados –e 
implicados– en la evolución del derecho de sucesiones.

además de los consabidos actos protocolarios de inauguración y clausu-
ra, la Jornada se estructuró en cuatro partes: una ponencia marco –relativa a 
las tendencias imperantes en el derecho material europeo y su grado de con-
vergencia– y tres sesiones, de diversa extensión, dedicadas, respectivamente, 
al derecho comparado, al derecho internacional privado y al derecho cata-
lán, cuyo contenido pasamos a explicar someramente.

Tras la inauguración de la Jornada, llevada a cabo por la Honorable Con-
sellera de Justícia de la Generalitat de Catalunya, sra. Montserrat Tura, y el 
ilustrísimo decano de la Facultad de derecho de la universitat de Barcelona, 
sr. Enoch albertí, tomó la palabra el Prof. Walter Pintens, de la universidad 
Católica de lovaina, para hablar de la importancia creciente del derecho de 
sucesiones en el proceso de integración europeo; lo que, en su opinión, con-
cede una gran relevancia a las reglas de derecho internacional privado –en 
vías de unificación–, encargadas de determinar el derecho aplicable a una 
sucesión transfronteriza. sin embargo, a juicio del Prof. Pintens, la mera uni-
ficación del derecho conflictual no habría de bastar, sino que convendría 
proceder igualmente a una armonización del derecho material de las distin-
tas legislaciones nacionales, para lo cual valdría la pena tener en cuenta algu-
nos datos. Por un lado que, pese a la subsistencia de grandes diferencias con 
respecto a los sistemas de common law, la corriente de fondo de los ordena-
mientos continentales parece moverse en una misma dirección como, a título 
ilustrativo, muestran el reforzamiento de los derechos sucesorios del cónyuge 
supérstite en detrimento de los de los hijos y descendientes, o la tendencia a 
concebir la legítima más como una pars valoris que como una pars bonorum, 
con las implicaciones que ello comporta a la hora de su pago por parte del 
heredero. Por otro lado, que, en los contados casos –Convenio de Basilea 
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de 16 de mayo de 1972, concerniente al establecimiento de un sistema de 
inscripción de testamentos, y Convenio de Washington de 26 de octubre 
de 1973, que establece una ley uniforme sobre la forma de un testamento 
internacional– en los cuales se ha procedido a una unificación del derecho 
sustantivo, se ha llegado a compromisos satisfactorios que podrían ser el ger-
men de futuras iniciativas –deseables, aunque de momento no esperables–, 
para las que los estudios cada vez más numerosos y rigurosos de los compa-
ratistas habrán de ser la base indispensable.

Tras una pausa, se dio paso a la primera sesión, presidida y moderada por 
la Prof. Esther arroyo, en la que, en sucesivas intervenciones, se expusieron 
las realidades nacionales de España, italia, Francia y alemania en lo relativo a 
la libertad de testar y a una eventual incidencia de la misma en el orden públi-
co. abrió el fuego el Prof. sergio Cámara, de la universidad de la rioja, que, 
de entrada, puso de relieve la singularidad española en el concierto europeo en 
lo tocante a la legislación civil, dado que en ningún Estado coexisten tantos 
derechos y tan diversos como en el nuestro, diversidad que en el derecho de 
sucesiones alcanza su máxima expresión y que, con relación a la libertad de 
disposición, se concreta sobre todo en la cuantía de los derechos legitimarios, 
que oscila entre cuatro quintas partes de los bienes del de cuius –previsión del 
derecho vizcaíno– y la absoluta libertad testamentaria –consagrada por el 
Fuero de ayala–. Otro aspecto que mereció la atención del Prof. Cámara fue la 
comparación entre el derecho estatal y los derechos autonómicos, para desta-
car que el primero, prácticamente anclado en el siglo XiX del que proceden la 
mayoría de sus normas, se ha ido quedando rezagado respecto de los segun-
dos, más adaptados a las necesidades del tráfico jurídico moderno, al estar 
claramente orientados al aumento de la libertad de testar material –con fórmu-
las varias, que van desde la reducción de la cuota legitimaria de los hijos y 
descendientes hasta su supresión en lo que hace a los ascendientes, pasando 
por la instauración de una legítima colectiva o una variable en función del 
número de perceptores–, así como al incremento de la libertad de testar formal 
–con la introducción o potenciación de negocios como los pactos sucesorios o 
los testamentos mancomunados, prácticamente desconocidos por el derecho 
común–. Por último, el Prof. Cámara se interrogó sobre si la legítima es, en el 
derecho español, una cuestión de orden público; respondiéndose, de inmedia-
to, que no, vista la existencia de territorios españoles en los que la institución 
no está contemplada; de este modo, el Prof. Cámara avaló el criterio del Tribu-
nal supremo que, en sentencia de 15 de noviembre de 1996, así lo decidió, 
corrigiendo un pronunciamiento erróneo de 23 de octubre de 1992. la inter-
vención del profesor español fue seguida por la del Prof. andrea Fusaro, de la 
universidad de Génova, quien abordó el tema desde la perspectiva italiana, 
señalando de buen principio la fidelidad con la que la regulación hoy vigente 
en italia se ajusta a la tradición romanista más pura: concebido el testamento 
como un acto en esencia unilateral, individual y revocable, se prohíben las 
disposiciones recíprocas, el testamento mancomunado o los pactos sucesorios 
de toda clase. sin embargo, el Codice civile brinda al causante instrumentos 
dispositivos suficientes –el testamento olografo, el testamento pubblico y el 
testamento segreto– para que pueda transmitir mortis causa su patrimonio. 
ahora bien, lo que no está en manos del testador es privar a su cónyuge, hijos 
y descendientes –o, en ausencia de éstos, a sus ascendientes– de la porción 
que, de acuerdo con la ley, les corresponde –fluctuante entre un cuarto y dos 
tercios, según quién sea el legitimario y su concurrencia con otros herederos 
forzosos–. Esta legittima, que en el derecho italiano es in natura, queda pro-
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tegida frente a las donaciones o los legados que la perjudiquen mediante la 
azione di riduzione, que los legitimarios pueden ejercitar a lo largo de los diez 
años posteriores a la apertura de la sucesión. El Prof. Fusaro puso fin a su 
parlamento poniendo el acento en la necesidad de una pronta revisión de la 
regulación italiana –en la que se está trabajando–, que la equipare a la de otros 
países de su entorno. sin solución de continuidad, el uso de la palabra recayó 
en el Prof. Michel Grimaldi, de la universidad Panthéon-assas (Paris ii), que, 
en una intervención de especial brillantez, hizo un repaso exhaustivo de la 
libertad de disposición en el derecho civil francés tras la promulgación de la 
ley de 23 de junio de 2006. a su parecer, los cuatro pilares sobre los que se 
asienta el sistema se han visto afectados de muy distinta manera por la refor-
ma: en primer lugar, si bien la réserve ha mantenido estables algunos de sus 
rasgos distintivos como la imperatividad e intangibilidad o su cuantía con 
relación a los hijos y al cónyuge, ha sufrido cambios notables como la supre-
sión de la correspondiente a los ascendientes o la posibilidad de que la reduc-
ción de las liberalidades se haga en valor y no in natura como se hacía antes; 
en segundo término, pese a su conservación, la prohibición de los contratos 
sucesorios ha sido en parte relativizada por dos innovaciones: la posibilidad 
de renuncia anticipada a la acción de reducción por daño a la legítima y la 
introducción de una donation-partage transgeneracional, que extiende sensi-
blemente el potencial de esta modalidad de partición anticipada, ya conocida 
por el derecho francés; en tercer lugar, la secular interdicción de las sustitu-
ciones fideicomisarias ha desaparecido y éstas, bajo la denominación de libe-
ralités graduelles, han pasado a formar parte del derecho vigente; en última 
instancia, la irrevocabilidad especial de las donaciones, o sea, la imposibilidad 
por parte del donante de acordar con el donatario la reversibilidad directa o 
indirecta de los bienes donados, subsiste con la misma firmeza con la que 
entró en el Code de 1804. a modo de conclusión, el Prof. Grimaldi apuntó 
que, aun cuando se ha flexibilizado, el sistema sucesorio francés sigue siendo 
fiel a gran parte de sus valores tradicionales, entre los cuales la legítima, cuya 
controvertida preservación el Prof. Grimaldi pareció acabar justificando en 
nombre de la cohesión familiar y de la solidaridad intergeneracional. la encar-
gada de cerrar el turno de ponencias de la sesión matinal fue la Prof. anne 
röthel, de la Bucerius Law School de Hamburgo, la cual pasó revista a la 
situación en la que se encuentra la libertad de disposición en el derecho ale-
mán con posterioridad a la reforma del BGB de 2009, que ha entrado en vigor 
el 1 de enero de 2010. la Prof. röthel inició su disertación recordando las 
amplias prerrogativas de las que, a la hora de disponer por causa de muerte de 
su patrimonio, goza el causante tanto desde el punto de vista formal –generosa 
admisión de los testamentos mancomunados y de los pactos sobre la herencia 
futura– como desde el sustantivo –reconocimiento de las sustituciones fidei-
comisarias y concesión de extensos poderes en orden al control de la ejecu-
ción testamentaria–. Como límites principales a la libertad testamentaria, 
mencionó la Prof. röthel el orden público –comprensivo de las gute Sitten, 
reinterpretadas a la luz de jurisprudencia relativa a los derechos fundamenta-
les– y, por encima de todo, la Pflichtteil, acerca de la cual la última reforma, 
influida por la decisiva sentencia del Bundesverfassungsgericht de 19 de abril 
de 2005, ha aportado pocas novedades significativas. En efecto, inalterados 
atributos tan característicos como la naturaleza –derecho de crédito–, los 
beneficiarios –descendientes, progenitores, cónyuge o conviviente registrado– 
o la cuantía –mitad del valor de la cuota hereditaria legal–, los retoques se han 
centrado, a juicio de la Prof. röthel, en cuestiones accesorias tales como la 
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compensación de las donaciones inter vivos –cuya computación se reduce en 
el momento de colacionar un diez por ciento de su valor por cada año que 
haya transcurrido desde su otorgamiento–, el reforzamiento de la petición de 
moratoria en el pago de la legítima –que pasa a beneficiar a cualquier heredero 
y no sólo al que a la vez era legitimario– y la modernización de la indignidad 
sucesoria –que se percibe en la redefinición de la causas, que además se uni-
formizan para todos los legitimarios, y en la prolongación del círculo de per-
sonas que pueden verse afectadas por el comportamiento indigno–. En pala-
bras finales de la Prof. röthel, la reforma no ha tocado los elementos 
estructurales de la legítima, sobre los que, en su opinión, más pronto o más 
tarde habrá que volver. acabadas las ponencias, su interés se vio reflejado en 
el debate subsiguiente que fue dilatado y enriquecedor.

después del almuerzo, la segunda parte de la Jornada se dividió en dos 
sesiones: una, más breve, dedicada al derecho internacional privado, y otra, 
de mayor extensión, reservada al derecho civil de Cataluña. la primera contó 
con la sola presencia del Prof. andrea Bonomi, de la universidad de lausa-
na, que en una detallada exposición abordó los puntos principales de la Pro-
puesta de reglamento europeo en materia de sucesiones, de 14 de octubre 
de 2009, en lo que atañe a la libertad de testar y a la salvaguarda de las legí-
timas. Partiendo de una constatación de la gran disparidad que existe en el 
derecho –material y conflictual– de sucesiones europeo, el Prof. Bonomi 
quiso transmitir de buen principio la idea cardinal de que la Propuesta comu-
nitaria se inclina por una concepción liberal de la regulación de la materia, lo 
cual sin duda favorece la libertad de disposición del testador, a costa, eso sí, 
de restringir la exigibilidad de los derechos de los herederos forzosos. las 
pruebas más nítidas de esta querencia liberal de la iniciativa europea se 
advierten en el sector del derecho aplicable, puesto que, no solamente la 
conexión objetiva –la residencia habitual del de cuius– concede a éste un 
importante margen de maniobra, sino que el reconocimiento de la profesión 
de ley le atribuye la facultad de escoger directamente el derecho rector de su 
sucesión. Con todo, como puso de manifiesto el Prof. Bonomi, esta professio 
iuris está sujeta a importantes limitaciones: la elección sólo puede incumbir 
al conjunto de la herencia, tiene que ser expresa y constar en una disposición 
por causa de muerte y, en última instancia, únicamente puede ejercitarse en 
provecho de la ley nacional. resulta evidente, añadió el Prof. Bonomi, que 
una regulación como la planteada por la Propuesta comunitaria ha de incidir 
sobre los derechos de los legitimarios, por lo que procede preguntarse si en 
estos casos cabe apelar al orden público para protegerlos. El Prof. Bonomi 
recordó que la jurisprudencia de diversos Estados se ha ido decantando por 
una exclusión de la legítima de la relación de materias que integran el orden 
público internacional: así lo ha entendido la Corte di cassazione, en senten-
cia de 24 de junio de 1996, o nuestro Tribunal supremo, en decisión de 15 de 
noviembre del mismo año. sin embargo, el Prof. Bonomi dio especial tras-
cendencia al litigio Hirsch c. Cohen, en el cual el Tribunal fédéral suizo, en 
sentencia de 17 de agosto de 1976, negó la legítima a la hija de un ciudadano 
británico residente en suiza que había testado de conformidad con el dere-
cho inglés fundándose en que tal preterición no vulneraba el orden público 
del foro. a juicio del Prof. Bonomi, la jurisprudencia citada demuestra cómo 
el orden público no es un instrumento adecuado para la defensa de los dere-
chos de los herederos forzosos, y es por ello que la Propuesta de reglamento 
no concede especial amparo a los derechos de los legitimarios; antes al con-
trario, estipula que el orden público no podrá invocarse por el simple hecho 
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de que el derecho aplicado sea, en cuanto a la legítima, distinto del vigente en 
el foro. Concluyó el Prof. Bonomi su excelente discurso, resaltando el alcan-
ce de las normas de derecho internacional privado enumeradas y augurando 
su influencia, cuando menos indirecta, sobre las soluciones de derecho mate-
rial recogidas por las diferentes legislaciones europeas. a renglón seguido, el 
Prof. Bonomi se sometió a las preguntas de los asistentes, que revelaron la 
palpitante actualidad de la materia tratada.

la tercera y postrera sesión del día, centrada exclusivamente en el dere-
cho civil catalán, se escindió, por su parte, en dos actos académicos distintos: 
primero, una serie de intervenciones concernientes a la libertad de testar en 
Cataluña y, segundo, una mesa redonda confeccionada con el propósito de 
proporcionar una visión de conjunto de la reforma llevada a término en 2008. 
las intervenciones, presentadas por el notario sr. Juan José lópez Burniol, 
dieron comienzo con la del Prof. Esteve Bosch, de la universitat rovira i 
virgili, el cual observó que una de las características esenciales del derecho 
sucesorio catalán ha sido la de conferir a la voluntad del testador la cualidad 
de ley suprema de la sucesión, lo que se ha traducido tradicionalmente en una 
primacía del título voluntario y en un ímpetu proverbial de la libertad de tes-
tar. Consecuencia de todo ello ha sido, como recordó el Prof. Bosch, la rela-
tiva escasa importancia de las limitaciones a esta libertad, ya sean puestas por 
el propio testador –inadmisión de las cláusulas ad cautelam fuera de memo-
ria testamentaria–, por un tercero –las cláusulas captatorias comportan la 
nulidad de la institución de heredero– o por ley –inaceptación de las condi-
ciones que impongan la realización de actos ilícitos, las que la ley no tolera o 
las que entrañen una coacción a las libertades personales–. El segundo en 
tomar la palabra fue el Prof. Joan Marsal, de la universitat de Barcelona, 
quien dijo que, desaparecida la troncalidad –entendida como una derivación 
del principio de consanguinidad encaminada a prevenir las atribuciones a 
favor del cónyuge– como límite a la libertad testamentaria, es la posición del 
cónyuge o conviviente, cada vez más reforzada por el derecho vigente, la que 
debilita tal libertad de disposición. Ello acontece, además, como abundó el 
Prof. Marsal, en un contexto de crisis de la familia matrimonial o extramatri-
monial, que se visualiza en la facilidad con la que puede disolverse una unión 
estable de pareja o, desde 2005, obtenerse el divorcio; de ahí que pueda per-
cibirse en el legislador catalán una patente voluntad de aproximar la cuarta 
viudal a la pensión compensatoria, sobre la base de que no tiene sentido que, 
a la muerte del causante, el cónyuge divorciado esté en mejor posición que el 
viudo. la Prof. susana navas, de la universitat autònoma de Barcelona, fue 
la última en hablar en esta primera parte de la tercera sesión, focalizando su 
alocución en los pactos sucesorios, que, por más que hayan sido tradicional-
mente conocidos por el derecho catalán bajo la forma de los heredamientos, 
han sido enormemente potenciados por el libro iv del Codi civil. Para la 
Prof. navas los contratos sobre la herencia futura pueden ser de gran utilidad 
a la hora de programar la sucesión de las empresas familiares, dado que los 
datos estadísticos de los que se tiene conocimiento demuestran que estas 
transmisiones de una generación a la siguiente suelen acarrear considerables 
dificultades, que podrían mitigarse con una adecuada planificación realizada 
a partir de un pacto sucesorio, el cual compensaría sus costes de transacción 
y elección del sucesor con una implicación de éste que aseguraría la continui-
dad de la empresa. Finalizadas las intervenciones, se dio paso a las preguntas 
de los asistentes que incidieron sobre la dimensión práctica de las cuestiones 
abordadas.
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a la vuelta de una breve interrupción, se constituyó la mesa redonda que, 
como rezaba su subtítulo, pretendía brindar una perspectiva general de la 
reforma del derecho sucesorio catalán. los parlamentos del sr. antonio 
Giner, registrador de la propiedad, y del sr. José alberto Marín, notario, evo-
caron el protagonismo que en la reforma de 2008 tuvieron notarios y registra-
dores, que supieron convertir sus inquietudes, dimanantes de su contacto dia-
rio con la práctica del derecho civil, en diversas iniciativas recogidas por el 
texto finalmente aprobado por la cámara legislativa catalana. los srs. Giner 
y Marín mostraron, asimismo, su satisfacción por haber podido contribuir a 
la elaboración de una normativa como la del libro iv del Codi civil de Cata-
lunya, que consideraron una de las más modernas y mejores de Europa. antes 
y después de estos dos oradores intervinieron, respectivamente, los profeso-
res Ferran Badosa, de la universitat de Barcelona, y antoni vaquer, de la 
universitat de lleida. El Prof. Badosa, volviendo los ojos hacia el pasado, se 
propuso comprobar hasta qué punto el libro iv permanece apegado a los 
principios tradicionales del derecho sucesorio catalán, para aseverar que, de 
ellos, sólo el principio nemo pro parte testatus pro parte intestatus decedere 
potest sigue inmutable, marcando una de las grandes diferencias entre el 
derecho catalán y el de matriz castellana. Por el contrario, subrayó el Prof. 
Badosa, el principio semel heres, semper heres no se respeta en el derecho 
catalán como consecuencia de la admisión –por otro lado, inveterada– de las 
sustituciones fideicomisarias, puesto que el heredero fiduciario deja de serlo 
cuando la herencia se defiere al fideicomisario. Por su parte, el Prof. vaquer 
argumentó que la nueva causa de desheredación recogida por el Codi civil, 
consistente en la ausencia de relación familiar, debe enmarcarse en la tenden-
cia existente en el derecho comparado de vincular los derechos sucesorios al 
comportamiento del legitimario para con el causante, en relación con los 
deberes de asistencia, en un contexto de progresivo envejecimiento de la 
población. El Prof. vaquer, que adujo ordenamientos jurídicos en los cuales 
se pone en evidencia dicha correlación entre conducta de los herederos forzo-
sos y legítima –en especial, el ejemplo extremo de la r. P. China–, concluyó 
afirmando que si el verdadero fundamento de la legítima se halla en la solida-
ridad intergeneracional, la misma no debe consistir solamente en la obliga-
ción del de cuius de respetar los derechos hereditarios de sus descendientes, 
sino también en la de éstos de atender al causante cuando, por razones de 
salud o de edad, lo necesite.

una vez completadas las actividades académicas, la Jornada fue clausu-
rada por la sra. M. Elena lauroba lacasa, Directora General d’Entitats Jurí-
diques i de Dret de la Generalitat de Catalunya, la cual, aun interviniendo en 
su calidad de representante de la Conselleria de Justícia, apeló, igualmente, a 
su condición de profesora universitaria para congratularse del éxito del even-
to que, a su parecer, se basaba tanto en la idoneidad del tema tratado como en 
el elevado número de asistentes –el máximo permitido por la sala– y el altísi-
mo nivel científico de los conferenciantes. Por todo ello, la sra. lauroba 
acabó sus palabras felicitando a los organizadores de la Jornada.

Josep M. Fontanellas i Morell
universitat de lleida
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MARÍN LópEz, Manuel Jesús: Crédito al consumo y contratos vincula-
dos. Estudio jurisprudencial, Universidad de Castilla-La Mancha, 
thomson Reuters, Aranzadi, Cizur Menor, 2010. 418 pp. 

Comenzaremos resaltando, aunque suene a tópico, la aportación que ha 
representado en la evolución del derecho de Consumo español la obra de 
Manuel Jesús Marín lópez. El tópico se desmorona, no obstante, confirmán-
dose nuestra apreciación, a medida que avanzamos en la lectura de esta 
monografía y comprobamos, en cada uno de los capítulos cómo, cuantas crí-
ticas fueron formuladas hace una década por un joven profesor de la univer-
sidad de Castilla-la Mancha, han guiado soluciones dispensadas por la Juris-
prudencia Menor, que llegaría, además, a citarle expresamente a la hora de 
acuñar sus planteamientos como haremos hincapié a lo largo de la presente 
recensión.

Tras efectuar una introducción que ocupa el primero de los capítulos, 
reflexionará el profesor Marín en el segundo acerca del obligado esfuerzo 
que se ha de acometer a la hora de perfeccionar el régimen diseñado para 
proteger al consumidor que estipula contratos vinculados. 

si tuviésemos que sintetizar y concretar cuál es el propósito de esta obra, 
estimaríamos que tres son las cuestiones que preocupan al profesor Marín y 
en torno a las cuales se estructura la monografía. la primera, denunciar la 
precariedad y la confusión que ha caracterizado a la regulación del fenómeno 
de la contratación vinculada en el pasado. Experto conocedor de la materia, 
el nombre de Manuel Jesús Marín comenzó a citarse con asiduidad a raíz de 
la publicación en 2000 de la que fuera su tesis doctoral, La compraventa 
financiada de bienes de consumo (Pamplona, aranzadi, 2000). En un breve 
espacio de tiempo, Manuel Jesús Marín pasaría a convertirse en referente 
doctrinal obligado a la hora de encauzar la polémica surgida por el incumpli-
miento de los proveedores de servicios en dicho marco. El impulso hacia la 
fama y el incentivo para profundizar en un trabajo que adquiría una creciente 
dimensión social en aquellos momentos, le vino dispensado por el incumpli-
miento en nuestro país de los compromisos adquiridos por conocidas acade-
mias de idiomas, lo que sumió en el desconcierto a los clientes de las mismas, 
vinculados con entidades crediticias impuestas por las primeras. las numero-
sas conferencias e informes elaborados por el autor de este libro a raíz de la 
confusión reinante dos años después de publicar su primera monografía, 
generaron los frutos que cabía esperar de un jurista sobresaliente y riguroso. 
y, haciendo acopio de un ingente material cuyo dominio prueba la obra que 
comentamos y su brillante trayectoria como jurista especializado en derecho 
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de Consumo, vamos percibiendo, efectivamente, cómo en las soluciones 
ofrecidas por los jueces españoles a la hora de intentar superar las imperfec-
ciones de que adolecía la ley 7/1995, hallaron acogida, según afirmábamos 
al comenzar esta recensión, medidas ya propuestas por el Profesor Marín con 
anterioridad. 

El segundo de los objetivos que se marca el autor, y que logra contagiar-
nos en cada uno de estos capítulos, es fundamentar su más firme convicción: 
las reformas legales finalmente acometidas han quedado, desgraciadamente, 
a mitad de camino. la premura con que hubieron de materializarse, justifica-
da por la magnitud del escándalo que las impulsó, trajo consigo, lamentable-
mente, el empleo de una deficiente técnica legislativa que Manuel Jesús 
Marín critica minuciosamente, desde la fundamentada opinión que puede 
pronunciar quien, allá por 2002 fue requerido en numerosas ocasiones para 
dictaminar sobre la trascendencia del caso Opening. de ello se irá percatando 
el lector a medida que se adentra en polémicas de signo diverso. El peso 
adquirido por las valoraciones y la doctrina creada, con el paso de los años, a 
través de la obra del profesor, se ha plasmado en decisiones citadas a lo largo 
de este estudio. sus tesis se han confirmado con reformas legislativas, como 
nos lo revela la lectura del Capítulo vi, al estudiar la admisión en supuestos 
de vinculación contractual de que el contrato de préstamo pueda extinguirse 
mediante la acción resolutoria del contrato de consumo, lo que ya propugna-
se con anterioridad el profesor Marín. Perspectiva ésta, desde la que el autor 
criticará textos, decisiones e interpretaciones con una autoridad de la que 
pocos están investidos, poseyendo elementos de juicio para valorar, como 
precisamos, que otras modificaciones operadas en los textos legales carezcan 
de la perfección que sería deseable.

ya en el cuarto capítulo, con gran maestría y haciendo gala de un conoci-
miento exhaustivo sobre la materia, el autor ofrece una cuidada selección 
jurisprudencial, cuyo manejo se torna imprescindible para fundamentar ese 
planteamiento valiente que ha caracterizado siempre a la obras de Manuel 
Jesús. no le es ajeno al autor, que el desconocimiento de las características 
de los contratos vinculados se aprecia incluso en resoluciones judiciales que, 
erróneamente, reconducen el tratamiento de este fenómeno al de la cesión de 
créditos, y así lo denuncia, al exponer la singularidad de la contratación vin-
culada. Mas tampoco olvida el papel crucial que ha desempeñado la Jurispru-
dencia Menor a la hora de perfilar las peculiaridades de estos contratos, en 
los que se aprecia una conexión funcional. El lector advertirá en todo momen-
to que el autor conoce perfectamente los entresijos de esta modalidad de con-
tratación y las argucias y fraudes empleados por los empresarios para sus-
traerse a la aplicación de la ley. a lo largo de este capítulo, se reflexiona 
acerca de cuán fructífera ha resultado la labor de unos jueces, que se han 
visto obligados incluso a perfilar cuestiones absolutamente elementales. 
Como se recuerda, la propia delimitación del ámbito subjetivo de estos con-
tratos, incluyendo a empresarios y a quienes concertasen servicios a favor de 
terceros, propiciaría una deseable extensión del nivel de protección, merced a 
un esfuerzo hermenéutico encomiable.

de la misma forma, el elogio hacia la fecunda lucha contra el fraude que 
han desplegado nuestros tribunales, encuentra acomodo en estas páginas, 
como apreciamos, entre otras ocasiones, cuando se desciende al análisis de la 
presunción de onerosidad y la inversión de la carga de la prueba. instrumen-
tos a través de los cuales una atinada actuación judicial logró frustrar intentos 
de las entidades financieras de sustraerse a la aplicación de la ley.
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El eje en torno al cual gira este capítulo cuarto, pasará a ser, una vez expues-
to el camino seguido hacia la actual regulación, el desacierto en el que incurre 
el legislador a la hora de dispensar diverso tratamiento a los contratos vincula-
dos en función de la peculiaridad de la prestación concertada. El fantasma de 
un escándalo que implicó a miles de usuarios en nuestro país, gravita sobre un 
texto que, lejos de tutelar los intereses de quienes acepten la fuente de financia-
ción ofrecida por un proveedor, cercena como certeramente nos explica el pro-
fesor Marín, el amparo que les ha de ser dispensado. de la desmesurada impor-
tancia concedida a la modalidad de la prestación –que, naturalmente, el autor 
relativiza, criticando la construcción legal– ha derivado, paradójicamente, un 
resultado que se aleja del que el legislador se había propuesto como meta. El 
caso Opening, quien lo duda, se alzó como el punto de partida para ulteriores 
reformas que, si ya con anterioridad se perfilaban necesarias, devinieron inelu-
dibles a partir de ese instante. no obstante, desde la decepción, de la mano del 
profesor Marín apreciamos que nos hallamos ante una ocasión desaprovecha-
da. la redacción del art. 15 lCC dista mucho de trazar con precisión los cauces 
por los que ha de discurrir la tutela de cualquier consumidor y siguen pendien-
tes de solución cuestiones que afectan, entre otras, al propio cumplimiento de 
este tipo de contratos. Tomaremos conciencia de ello, entre otras ocasiones, al 
llegar al Capítulo v, al proponerse de lege ferenda una redacción que no incurra 
en el desacierto de limitar, como de modo inadmisible hace la actual, las fuen-
tes de integración de los contratos. 

retomando el análisis de las cuestiones fundamentales desarrolladas en el 
capítulo iv, merece especial atención la exhaustiva crítica desplegada en torno 
al pacto de exclusividad concertado entre proveedor y financiador. Obstáculo 
de primera magnitud para hacer realidad la protección del contratante más 
débil. las censuras, aunque presentes a lo largo del estudio, se agudizan en la 
segunda parte de este capítulo, donde ya no sólo se postula la inconsistencia de 
esta exigencia, sino que se denuncia la imprecisión de la que adolece al respec-
to el artículo 15 lCC, como quiera que han llegado a sustentarse hasta seis 
tesis distintas relativas al significado de dicha exclusividad. El dominio que 
ejerce el profesor Marín se manifiesta de nuevo con ocasión de esta controver-
sia: la tesis que sustentara sobre el particular ha sido expresamente recogida en 
numerosas sentencias, en las que, no sólo se desarrolla su planteamiento, des-
cartándose los anteriores, sino que se le cita expresamente.

si comenzábamos aludiendo a cuáles eran los propósitos que se trazaba el 
profesor Marín, nos resta hacer referencia a que el tercero pasa a ocupar el moti-
vo central de los tres últimos capítulos de la obra y se corresponde con la pro-
puesta de medidas de protección que refuercen la posición del consumidor. En 
los capítulos v a vii, el profesor Marín desarrolla lo que ha constituido su princi-
pal preocupación, ya madurada en su tesis doctoral: ofrecer al consumidor un 
nivel de protección que le acerque al que goza el adquirente en un contrato de 
compraventa a plazos. Evitar que se encuentre inerme ante el incumplimiento del 
proveedor de bienes o servicios y que su situación sea, comparada con la de 
quien adquiere en virtud de un contrato de compraventa, de franca desventaja.

Ello le conduce, ya en el capítulo v, tras recordarnos esta desigualdad a 
no conformarse con la instauración de un régimen paritario, sino a abogar 
porque la balanza se incline a favor del consumidor, una vez que se profundi-
za en la deficiente técnica legislativa del artículo 15 lCC. si bien se cuidará 
de precisar, fundamentándolo en numerosos pronunciamientos judiciales, 
que sólo el incumplimiento actúa como presupuesto de los derechos que el 
consumidor pueda esgrimir contra el financiador y que se concretan tanto en 
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la suspensión de los pagos de las amortizaciones del préstamo ante el incum-
plimiento del proveedor de servicios –rigiendo ello incluso para los contratos 
vinculados existentes al margen de la ley de Crédito al Consumo–, como en 
pretensiones de cumplimiento, devolución y reducción del precio del bien, 
respectivamente. denunciará, al concluir, que la nulidad de las cláusulas de 
exoneración de responsabilidad, no se afirma rotundamente en nuestro pano-
rama jurisprudencial en aquellos contratos vinculados concertados al margen 
de la ley de Crédito al Consumo.

a continuación, en el capítulo vi se desarrolla una segunda medida pro-
tectora: la consecución de la ineficacia del contrato de crédito, una vez decla-
rada la del contrato de consumo. descartando que el fundamento de esta 
medida se encuentre en una relación de accesoriedad existente entre ambos 
contratos, efectúa con posterioridad un tratamiento pormenorizado de  
la interpretación amplia conferida al término «ineficacia» que aparece en el 
artículo 14.2 lCC. de suerte que, aunque la hipótesis que el lector se repre-
sente sea el incumplimiento del proveedor, lo que se explicaría por la defor-
mación natural que imponen los sucesos que motivaron la reforma, se exclu-
ye con aquélla que la ineficacia del contrato de consumo se reconduzca tan 
sólo a la resolución. si bien, respecto al contrato de crédito, se superará la 
indefinición legal a favor, ahora sí, de la imposición del régimen de resolu-
ción, descartando declarar la nulidad del crédito. 

Por último, en el capítulo vii, la tutela del consumidor se localiza en la 
fase de liquidación de los contratos de consumo y de crédito. asumiendo las 
dificultades interpretativas que presenta, esta vez, la intrincada redacción del 
artículo 9 lCC, lamentará el autor que tan ambigua base normativa haya deri-
vado en dispensar un tratamiento similar al que recibiría un comprador que 
satisface el precio al contado –con la consiguiente merma en la tutela de los 
derechos del consumidor– en lugar de reconducir la cuestión al régimen al 
que se acogería el que lo satisfizo a plazos. solución viable por esa innegable 
similitud subrayada en el texto entre la función económica de este último 
contrato y la que cumplen los vinculados. 

no faltan críticas al funcionamiento del régimen liquidatorio esbozado en 
el artículo 9 lCC, y a sentencias que no resuelven de modo satisfactorio las 
obligaciones de restitución surgidas para cada una de las partes o que, sin 
más, silencian algunos de estos extremos. Carencias ante las que el profesor 
Marín introduce correcciones acerca de cómo debe articularse la obligación 
de restituir el capital, diseñando su propio modelo liquidatorio.

En resumen, estamos ante una obra de consulta obligada para quienes 
deseen conocer los mecanismos de tutela del consumidor en el ámbito de los 
contratos vinculados y, más ampliamente, para quienes se propongan esqui-
var con éxito las deficiencias que presenta la ley de Crédito al Consumo, 
contando a tal efecto con una selección jurisprudencial rigurosa, que ofrece 
cualquier perspectiva desde la que se haya intentado superar las numerosas 
dificultades que van surgiendo en la práctica. Guiados por un jurista excep-
cional, para el que no queda polémica por tratar ni novedad por descubrir, lo 
que adivinamos en cada uno de los capítulos y distinguimos tras sus objecio-
nes, se encuentran años de dedicación y prestigio que constituyen pilares 
perfectos para avalar su visión y la calidad de la presente monografía.

ana laura Cabezuelo arenas
Profesora Titular de derecho Civil

universidad de sevilla
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pERKAMs Guido: Die Auslegung von Testamenten im deutschen und 
spanischen Recht, Berlín, Duncker & Humboldt, 2010, 176 pp.

no son, por desgracia, demasiado abundantes las monografías jurídicas 
que utilizan el derecho español para realizar investigaciones de derecho com-
parado. El dr. Guido Perkams nos ofrece una de ellas, dedicada a un tema 
que, sin duda, podemos calificar de clásico en derecho civil, cual es el de la 
interpretación del testamento. se trata de la tesis doctoral del autor, muy al 
estilo alemán, en que la comparación se realiza en dos bloques separados 
–primero el derecho alemán y luego el derecho español– en vez de seguir un 
modelo integrado en que, para cada paso del proceso de interpretación –en el 
caso de que nos ocupa–, se comparen unitariamente los derechos alemán y 
español; esta comparación unitaria sólo se realiza en el capítulo 4.º y de 
manera breve (10 páginas). Por otro lado, y esta es una carencia que hubiera 
enriquecido sin duda la monografía del autor precisamente por la manera 
como se aproxima al método hermenéutico de los negocis mortis causa, la 
comparación se centra con exclusividad en el Código civil español, dejando a 
un lado los derechos civiles autonómicos; digo que es una carencia porque, 
en comparación con el artículo 675 del Código civil –o el art. 123 de la ley 
de sucesiones aragonesa–, el artículo 421-6 del Código civil de Cataluña –o 
el art. 132 del Código de sucesiones de Cataluña, vigente cuando el dr. 
Perkams redactaba su tesis en la ruhr-universität de Bochum– ofrece un 
punto de partida diverso, cual es el de la intención –la verdadera voluntad del 
testador, sin haberse de sujetar necesariamente al significado literal de las 
palabras utilizadas– frente a la literalidad que subraya inicialmente el artícu-
lo 675 (Toda disposición testamentaria deberá entenderse en el sentido literal 
de sus palabras, a no ser que aparezca claramente que fue otra la voluntad del 
testador), aunque, y eso es lo destacable, los resultados hermenéuticos que se 
alcanzan son perfectamente equiparables.

la estructura que ha elegido el dr. Perkams, por lo que al estudio del 
Código civil se refiere y que ocupa su capítulo 3.º (el primero es una brevísi-
ma introducción, el 2.º concierne al derecho alemán, y el 4.º es la compara-
ción entre ambos, para terminar con las conclusiones del autor) es la siguien-
te: el lugar de la interpretación testamentaria en la doctrina y la jurisprudencia, 
los caracteres del testamento, el análisis pormenorizado del texto del artícu-
lo 675, los límites de la interpretación, las disposiciones erróneas, la interpre-
tación integradora y la aplicabilidad de las normas sobre interpretación de los 
contratos al testamento. El elenco de autores citados –irreprochable, pues 
están los principales autores y obras españoles– cierra este interesante libro 
con la perspectiva de un jurista alemán sobre la hermenéutica testamentaria. 
además, y como buen trabajo comparativo, el autor no se entretiene sólo con 
la doctrina, sino que también se detiene con cuidado en el análisis de la juris-
prudencia, no citando un mero cúmulo de sentencias, antes al contrario, 
intentando descubrir en ellas la ratio decidendi empleada en cada caso.

la mirada de un jurista extranjero suele aportar algunos detalles que pue-
den pasar desapercibidos para el jurista nacional, por estar más acostumbra-
do a la norma y dar muchas cosas por presupuestas, y así sucede con quienes 
estamos más avezados a lidiar con el artículo 675. El dr. Perkams desmenuza 
este precepto (pág. 108 y ss.), señalando su origen en parte en el Código civil 
portugués de 1867 y en parte en el federal mejicano y de la Baja California, 
lo que le lleva a señalar la cantidad de elementos distintos que se acumulan 
en las pocas líneas que ocupa este artículo: «sentido literal de sus palabras», 
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«claramente», «voluntad del testador», «duda», «intención del testador», 
«tenor del mismo testamento». Hay, aparentemente, evidentes repeticiones: 
voluntad e intención del testador, literal y tenor, y palabras a las que la juris-
prudencia no parece otorgar sustantividad propia, como «claramente» 
(págs. 116-117). Todo ello le permite discutir la sTs 6.2.1958, que tiene por 
protagonista un testamento otorgado por un conciudadano de quien escribe 
esta recensión y el término bastante habitual –en especial cuando la agricul-
tura era el motor económico principal– en la ciudad de lleida «huerto» 
(págs. 125-127), y en la que el alto Tribunal debe tener en cuenta el sentido 
habitual para el testador teniendo en cuenta que el problema radica en la exis-
tencia de una edificación en dicho «huerto».

Empezaba esta recensión señalando que son pocos los trabajos compara-
dos de juristas extranjeros que utilizan como elemento de comparación el 
derecho español y, hasta donde mi conocimiento alcanza, la tesis del dr. 
Perkams es la primera en materia de interpretación del testamento. no conoz-
co, tampoco, monografía sobre la hermenéutica testamentaria alemana que 
tome en consideración el derecho español. Causa sorpresa agradable al dr. 
Perkams que la doctrina española sí haga uso frecuente de la doctrina alema-
na –así como de la italiana– cuando afronta la cuestión (pág. 156), y que se 
citen sin mayor problema autores alemanes junto a españoles. Es cierto que 
la doctrina española busca con muchísima más frecuencia inspiración en la 
doctrina alemana que alemana que a la inversa, un tema que sin duda merece 
una reflexión más pausada que excede la pretensión de esta recensión. Pero 
es verdad que, por ejemplo, en España se hace referencia frecuente a la 
Andeutungstheorie, es decir, a la exigencia de que el resultado interpretativo 
conseguido tenga un apoyo, aunque mínimo, en el texto del testamento, como 
salvaguardia al respeto a las solemnidades que se exigen al testamento, aun-
que ello no impide, sobre la base de dicho apoyo testamentario, acudir con 
generosidad a la prueba extrínseca como verdadera garantía de que ese resul-
tado interpretativo se corresponde con la verdadera voluntad del testador. 
una Andeutungstheorie que, como agudamente apunta el dr. Perkams, care-
ce de soporte normativo en el Código civil alemán.

la conclusión final que obtiene el dr. Perkams es que, a pesar de partir de 
preceptos distintos, en derecho alemán y en derecho español los principios de 
la hermenéutica testamentaria son más que similares: afán por descubrir la 
verdadera intención del causante más allá de las concretas palabras utiliza-
das, que son medio interpretativo pero que no limitan la tarea del intérprete a 
su significado literal, con respeto a la forma testamentaria. En realidad, creo 
que este es un aspecto de la convergencia espontánea del derecho de sucesio-
nes en Europa, como he escrito en otro lugar, y tengo la sensación que el 
paulatino tinte subjetivista que indiscutidamente va asumiendo la doctrina y 
la jurisprudencia tiene mucho a ver con la tendencia a reconocer mayor peso 
a la voluntad del testador en la sucesión, lo que se está traduciendo aquí y allá 
en reformas, por ejemplo, de las legítimas. Pero esta es otra discusión que se 
aleja del meritorio libro del dr. Perkams, que sólo cabe esperar que motive 
otros trabajos de igual calidad en que nuestro derecho sea objeto de estudio 
científico por parte de juristas de otros países.

antoni vaquer aloy
Catedrático de derecho Civil

universidad de lleida



 Libros 1461

adC, tomo lXiii, 2010, fasc. iii

RODRÍGUEz GUItIáN, Alma: Responsabilidad civil en el Derecho de 
familia: Especial referencia al ámbito de las relaciones paterno-filiales. 
Ed. Civitas thomson Reuters, pamplona, 2009, 336 pp.

se trata éste de un libro que viene a cubrir una importante laguna entre 
los tratados doctrinales en materia de responsabilidad civil. Efectivamente 
hasta ahora no se había tratado con carácter monográfico la incidencia de la 
responsabilidad civil en el derecho de familia, especialmente en el ámbito de 
las relaciones paterno-filiales. se trataba ésta de una materia poco atendida 
por la doctrina en consonancia con la poca repercusión que había tenido en 
nuestros tribunales hasta fecha reciente. Por ello, la doctora alma rodríguez 
Guitián ha acertado eligiendo esta materia que desarrolla con gran soltura, 
siguiendo un orden sistemático claro y sencillo que revela sus dotes docentes. 
además el libro es el resultado de una exhaustiva investigación, cuyos resul-
tados la autora nos va facilitando de forma incesante durante todo el trabajo. 
En el texto confluyen tanto los antecedentes, como el derecho comparado, 
como las distintas posiciones doctrinales y jurisprudenciales conformando 
una redacción en la que dicha abundancia de datos e información no menos-
caba la agilidad y fluidez que caracterizan la obra.

El libro se divide en dos partes, la primera con tres capítulos y la 
segunda con cinco capítulos a los que me iré refiriendo en su orden. la 
primera parte sobre la exclusión tradicional del derecho de daños en el 
ámbito familiar comprende tres capítulos. En el primero la autora presenta 
el planteamiento de la cuestión, señala que el libro solo tiene por objeto 
las reclamaciones entre cónyuges y entre padres e hijos, materia en la que 
el silencio del Código civil se ha traducido, nos dice, en la exclusión implí-
cita de la responsabilidad civil en el ámbito de las relaciones familiares; si 
bien encuentra tres grupos de casos en los que el Código prevé remedios 
particulares: Formas específicas de resarcimiento (arts. 97 ó 168 CC), 
supuestos en los que la sanción supone solo una mera pérdida de derechos 
(arts.170, 854.1 ó 855.2 CC) y supuestos en los que no se prevé ningún 
remedio específico por no imaginar el legislador de 1899 que dicho tipo de 
daños pudiera reclamarse algún día (ej.: esposa que oculta al marido el 
hecho de que el hijo que cree suyo no lo es). Pues bien el objeto del libro 
es determinar si la normativa reguladora de la responsabilidad civil extra-
contractual (art. 1902 CC) es aplicable especialmente a los dos últimos 
grupos de casos referidos, pues lo cierto es que si bien en España tradicio-
nalmente no se habían presentado demandas de responsabilidad civil en 
este ámbito es lo cierto que desde 1999 tanto nuestro Tribunal supremo 
como nuestras audiencias han tenido ya ocasión de manifestarse en deter-
minadas ocasiones.

En el capítulo segundo, alma rodríguez lleva a cabo un análisis de las 
posibles razones que han llevado a la tradicional exclusión del derecho de 
daños en el ámbito familiar: 

i. refiere, en primer lugar, que la ausencia de controversias judiciales 
por daños entre familiares tienes su origen en una regla moral ajena al Orde-
namiento jurídico que vendría determinada por la naturaleza propia de las 
relaciones familiares. solo excepcionalmente de mediar un daño cubierto por 
un seguro de responsabilidad civil o un delito dicha regla se rompería. 

ii. seguidamente analiza el modelo de familia que recogen los códigos 
civiles decimonónicos. un modelo familiar, de corte patriarcal y jerárquico, 
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en el que el jefe de familia emite órdenes (deber de obediencia de hijos y 
esposa), es el patrón (disfruta del resultado del trabajo de los demás miem-
bros de la familia), impone sanciones (ius punendi) y responde por los daños 
causados por sus hijos (responsabilidad inicialmente subjetiva, pero objetiva-
da por nuestra Jurisprudencia). Concluye que dicho modelo, que fue una de 
las posibles causas para no aplicar las normas generales de responsabilidad 
civil en el ámbito familiar, no sigue vigente. de hecho, hoy media una nueva 
concepción de la familia en la que los derechos fundamentales del individuo 
no quedan sometidos al interés familiar, lo cual permite derribar reglas que 
durante mucho tiempo han impedido la aplicación de las normas generales de 
responsabilidad civil en este tipo de relaciones.

iii. a continuación refiere las barreras institucionales impuestas por 
el propio Código civil. En primer lugar, la brevedad del plazo de prescrip-
ción de la acción de responsabilidad extracontractual junto a la inexistencia 
de un mecanismo de suspensión del plazo de prescripción de dicha acción 
mientras dure la convivencia entre los cónyuges y padres e hijos. En segun-
do lugar, ya respecto a la concreta relación paterno-filial, la dificultad téc-
nica que tendría un menor para exigir responsabilidad civil frente a sus 
padres, en tanto que si la reclamación solo fuera contra uno de ellos la ley 
solo otorgaría la legitimación al otro, lo cual derivaría en una situación 
sumamente compleja. 

iv. Por otro lado, la autora recoge otro obstáculo tradicionalmente 
esgrimido para negar la responsabilidad civil: El carácter ético o moral de los 
deberes de familia, especialmente respecto a daños causados por incumpli-
mientos de deberes conyugales o paterno-filiales, cuya indemnización nor-
malmente ha sido denegada por los tribunales. al respecto considera que si 
bien son obligaciones legales sin carácter patrimonial, su infracción puede 
llegar a causar un daño moral resarcible. 

v. igualmente recoge uno de los argumentos esgrimidos por el Tribunal 
supremo para justificar el régimen de inmunidad entre los esposos: esto es, el 
peligro de proliferación de demandas triviales y aumento de conflictividad en 
el seno de la familia. alma rodríguez señala que en la práctica en aquellos 
países en los que se han admitido este tipo de demandas no se ha producido 
la temida inundación de demandas banales. además considera que la preser-
vación de la paz familiar no debe ser incompatible con la tutela de los dere-
chos de sus miembros. ahora bien, ¿qué daños han de ser resarcidos? res-
ponde la autora considerando que deberán serlo los comportamientos 
constitutivos de delito o falta y aquellos que dañen derechos fundamentales. 
Por ello el juez deberá examinar al decidir si el progenitor no ha ejercido, en 
el caso concreto, la patria potestad en interés del menor, si su conducta ha 
conculcado un derecho fundamental del hijo.

vi. Otra objeción que tradicionalmente se recoge es que la indemni-
zación de los daños entre familiares no cumpliría las funciones propias de 
la responsabilidad civil, pues ni realizaría una función disuasoria, ni com-
pensadora, ni punitiva. Planteamiento que no comparte la autora por 
entender que la función de logro de justicia conmutativa entre dañante y 
dañado si se consigue en la reparación de ciertos comportamientos daño-
sos entre familiares. 

vii. Por otra parte refiere que ciertos autores mantienen que la singula-
ridad de las instituciones del derecho de familia sería incompatible con la 
aplicación de las normas del derecho de daños, por tanto que para resolver 
los ilícitos ocurridos dentro del ámbito familiar solo cabría aplicar las normas 
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del derecho de familia. advierte al respecto alma rodríguez que el Código 
civil es un cuerpo unitario de normas que se interrelacionan y que el artícu-
lo 1902 CC es una norma de redacción abierta y no un supuesto de numerus 
clausus. a continuación estudia las normas específicas previstas en el dere-
cho de familia: Por un lado el Código civil recoge normas que prevén una 
forma de resarcimiento específico para los daños entre familiares, por otro, 
normas que prevén un remedio distinto al resarcimiento. respecto a las pri-
meras, se refiere a las que determinan responsabilidad recogidas en la regula-
ción de los regímenes matrimoniales, que regulan las consecuencias de la 
crisis matrimonial, la nulidad matrimonial, o prevén el resarcimiento como 
remedio concreto para determinados tipos de daños entre padres e hijos (arts. 
168, 1932 CC). acto seguido se plantea si estas normas son compatibles con 
la aplicación de los artículos 1902 y ss. CC, contentando afirmativamente en 
tanto el régimen general de la responsabilidad civil puede corregir o comple-
tar la anterior normativa. respecto a las segundas (normas que prevén un 
remedio sin resarcimiento, ej.: por incumplimiento de deberes conyuga-
les…), igualmente considera que pueden completarse de igual forma acu-
diendo al régimen general de la responsabilidad civil.

El capítulo tercero se refiere a las especialidades que se derivan de la 
aplicación de la responsabilidad civil al ámbito de la familia. Por un lado 
respecto al criterio de imputación objetiva considera que no ha de imponerse 
al familiar agente del daño la obligación de indemnizar en los mismos casos 
en los que debería hacerlo un tercero según las normas de la responsabilidad 
civil. recoge las tres posturas que al respecto se han mantenido: la exigencia 
de dolo, la exigencia de dolo o culpa grave y la exigencia de una responsabi-
lidad civil objetiva. al respecto, sobre el canon de diligencia exigible en el 
ámbito familiar, concluye que en la intimidad puede presumirse un compor-
tamiento menos cuidadoso que en el resto de los ámbitos de la vida por lo 
que sería razonable fijar un canon privilegiado en este ámbito, limitando la 
responsabilidad al dolo o culpa grave en el ámbito doméstico. no en otras 
esferas como el caso de accidentes de tráfico o profesionales.

la segunda parte del libro estudia el daño en el ámbito de las relaciones 
paterno-filiales y comprende cinco capítulos. El primero se refiere al daño 
derivado del hecho del carácter extramatrimonial de la filiación. El libro 
recoge un primer supuesto en el que el hijo demanda a su progenitor por este 
motivo que fue resuelto en 1963 en los Estados unidos desfavorablemente a 
las pretensiones del hijo. Considera la autora que no debería jugar la institu-
ción de la responsabilidad civil en este tipo de supuestos pues no es antijurí-
dico procrear un hijo fuera del matrimonio, no hay tal daño y de existir éste, 
quedaría dentro de los riesgos que la vida obliga a soportar. sin embargo, si 
podría tener más éxito la demanda planteada por la madre en caso de que esta 
última hubiera sido inducida a la convivencia o al mantenimiento de relacio-
nes sexuales por parte del progenitor mediante determinadas maniobras o 
medios ilícitos en tres supuestos concretos: Cuando en la inducción a la con-
vivencia o al mantenimiento de las relaciones sexuales se hubiera empleado 
engaño. Bien porque el engaño fuese sobre la promesa del matrimonio hecha 
sin verdadera intención de contraer matrimonio, supuesto que ya se ha plan-
teado ante nuestro Tribunal supremo que ha concedido indemnización de 
daños materiales, pero incomprensiblemente no de daños morales; o bien 
porque el engaño lo fuese acerca de la condición de casado y por dicho enga-
ño se solicitase una indemnización ex artículo 1902 CC. En segundo lugar, la 
demanda planteada por la madre también podría prosperar si en la inducción 
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a la convivencia o al mantenimiento de relaciones sexuales se hubiera preva-
lido una de las partes de su posición de superioridad sobre la otra. supuesto 
recogido hoy por el artículo 184.2 CP. sobresale el estudio que se hace en 
este punto sobre la jurisprudencia norteamericana, que distingue aquellos 
casos en los que media responsabilidad aunque el cliente acceda a las relacio-
nes sexuales de forma voluntaria, supuesto de los psiquiatras. Finalmente, 
recoge como último medio ilícito de inducción la convivencia o el manteni-
miento de relaciones sexuales logradas mediante intimidación, tipo agravado 
del delito de acoso sexual igualmente previsto en el artículo 184.2 CP.

seguidamente, en el capítulo segundo se refieren los daños derivados del 
incumplimiento del deber de fidelidad matrimonial por la esposa y posterior 
engaño sobre la verdadera paternidad del hijo, materia que se aborda ya en la 
primera parte del libro y que centra la autora en el supuesto de que sea el hijo 
quien presentara la demanda. En tal caso considera que el comportamiento 
de la madre que le ha ocultado su verdadera paternidad vulneraría tanto el 
artículo 39.2 CE como el 15 CE y podría causar serios daños morales y deri-
vados de éstos ciertos daños materiales. En todo caso la madre solo podría 
ser responsable de concurrir en ella dolo o culpa grave.

El capítulo tercero se centra en los daños resultantes de la negativa de 
reconocer un hijo extramatrimonial. distingue dos supuestos, por un lado la 
responsabilidad civil del progenitor por la falta de reconocimiento voluntario 
del hijo; por otro, la responsabilidad civil de la madre por omisión de instar 
la acción de reclamación de paternidad o por su ejercicio tardío. respecto al 
primer supuesto, se señala como cierto sector doctrinal es proclive a admitir 
indemnización de daños materiales y morales, posición que comparte la auto-
ra que considera que el hijo junto a las medidas específicas previstas en el 
Código civil para este supuesto (p. ej.: art. 111 CC) podría también solicitar 
a su progenitor una indemnización de daños y perjuicios. dicha indemniza-
ción exigiría que se dieran los tres requisitos: Primero, el comportamiento 
dañoso, al respecto entiende que si bien el reconocimiento del hijo ha de ser 
voluntario, no puede ser discrecional, pues el hijo tiene un derecho constitu-
cional al conocimiento de su realidad biológica. segundo, la culpabilidad del 
agente del daño, es decir la concurrencia de dolo o culpa grave. si bien el 
padre que duda razonablemente de su paternidad no sería en principio res-
ponsable, si lo sería desde el momento en que no contribuyera voluntaria-
mente a someterse a la prueba biológica para despejar dicha duda. igualmen-
te tampoco sería responsable en caso de imposibilidad de reconocimiento, 
supuesto no planteable en España tras la reforma del artículo 133 CC. Terce-
ro, el daño material o moral, subraya alma rodríguez que dicho daño moral 
no podría comprender la reparación del desamor. la cuantía de la indemniza-
ción se condicionaría principalmente a la edad del menor en el momento del 
reconocimiento y en todo caso el daño moral no se acredita automáticamente 
de la negativa sino que ha de ser probado. la legitimación activa la tendría el 
hijo e incluso la madre por el sufrimiento propio. los daños materiales serán 
igualmente reparados en tanto pérdida de oportunidad de haber disfrutado de 
asistencia económica, no debiendo ser confundidos con el derecho a alimen-
tos. respecto al segundo supuesto, la posible responsabilidad de la madre 
que no insta el ejercicio de la reclamación de paternidad, estima la autora que 
no existe un verdadero deber jurídico de la madre de interponer dicha acción, 
debiendo prevalecer como regla general el derecho a la intimidad de la madre 
sobre el derecho del menor, por lo que no la considera responsable. En el 
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caso de ejercicio tardío de la acción, considera que no priva al menor de nin-
gún derecho al tratarse de una acción imprescriptible.

uno de los capítulos que resultan más interesantes es el cuarto en el que 
se abordan los daños derivados del incumplimiento de ciertos deberes pater-
no-filiales, que la autora divide en tres grupos de casos: los derivados del 
incumplimiento del deber de velar, del deber de educar o del derecho-deber 
de visita. respecto al incumplimiento del deber de velar, afirma alma rodrí-
guez que la diligencia de los progenitores en materias no patrimoniales sobre 
las que recae la patria potestad ha de extremarse. En este punto distingue el 
incumplimiento del deber de velar por la salud del hijo del incumplimiento 
de velar por su seguridad personal. En referencia al primer supuesto, parte el 
estudio del consentimiento del menor, quien deberá prestarlo siempre salvo 
que carezca de capacidad natural suficiente (se trata del ejercicio de un dere-
cho fundamental y en tal caso los padres no serían verdaderos representantes 
legales del menor, simplemente actuarían en cumplimiento del deber de velar 
por él). al respecto se plantean varios problemas, ¿qué ocurriría si los padres 
se negasen a consentir el tratamiento médico o la intervención de su hijo 
inmaduro alegando motivos religiosos? Considera que en este caso los padres 
quedan obligados a ejercer la patria potestad en beneficio de los hijos, si 
bien, de producir la decisión de los padres daño al menor, éstos serán solo 
responsables si en el incumplimiento de deber de velar por la salud de su hijo 
incurrieron en dolo o culpa grave (p. ej.: no buscaron tratamiento alternati-
vo). no obstante ante la negativa de los padres podrán los médicos solicitar la 
correspondiente autorización judicial ex artículo 158 CC. En todo caso, si el 
menor ha cumplido los 16 años señala la autora que será él quien deba deci-
dir, por tanto el problema se plantea cuando el menor tenga una edad inferior 
y haya que resolver si posee suficiente capacidad natural o no para decidir, 
pues la ley 41/2002 no deja de recoger una fórmula ambigua. En caso de que 
corresponda al menor decidir, su decisión ha de prevalecer sobre la de sus 
padres. En tal caso si tanto el menor como sus padres se niegan a la interven-
ción o el tratamiento, considera la autora que los padres no deberían ser con-
siderados responsables (si bien la dificultad estribará aquí en determinar si el 
menor posee o no suficiente capacidad natural). no obstante ciertos límites 
legales restringen la posibilidad de que el menor preste su consentimiento, 
como en el caso de proyectos de investigación médica, procesos de extrac-
ción y transplantes de órganos, aplicación de técnicas de reproducción asisti-
da, uso compasivo de medicamentos en experimentación o el caso del aborto 
(que ha sido objeto de una reciente reforma legal). respecto a este último 
caso, se plantea el supuesto en que los padres pretendieran el embarazo pero 
la menor se negara o en el que los padres negaran su autorización a pesar del 
grave peligro que para la salud del menor implicaría continuar con el emba-
razo. En ambos casos cree la autora que sería ciertamente difícil que pudiera 
prosperar una reclamación de daños de la menor contra sus padres, por no 
considerar que mediase culpa grave o dolo en ellos, igualmente tampoco con-
sidera que el nacimiento de un niño pudiera justificar la reclamación de un 
daño moral. igualmente queda limitado el consentimiento del menor en la 
normativa específica que regula la cirugía transexual, las donaciones de san-
gre, o la intervención esterilizadora.

En segundo lugar, y dentro del incumplimiento del deber de velar por el 
hijo, se estudia el supuesto en que quede perjudicada la seguridad personal 
del hijo, especialmente en los daños que los hijos sufren como consecuencia 
de que sus progenitores no hayan adoptado las medidas pertinentes en fun-
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ción de las circunstancias. En caso de que el daño se produzca por culpa in 
vigilando, apenas median litigios interpuestos por los hijos contra sus padres, 
excepto por casos de accidentes laborales o de tráfico en los que median 
seguros. defiende alma rodríguez que en este tipo de reclamaciones solo 
sería admisible una responsabilidad subjetiva y señala que para determinar si 
ha mediado culpa grave o dolo en los padres habrá que atender a la edad del 
menor, las circunstancias personales de los padres (que en todo caso no pue-
den hacer dejación de sus deberes) y de las circunstancias objetivas del caso 
concreto que determinará el nivel de vigilancia exigible (uso de instrumentos 
o juegos peligrosos…). se trata de un supuesto de responsabilidad conjunta 
de ambos padres, si bien de mediar crisis matrimonial será solo responsable 
el progenitor con el que conviva el hijo, salvo que éste sufra el daño estando 
con el otro progenitor o no dándose dicho supuesto, que el daño se haya pro-
ducido por negligencia del otro progenitor. En ocasiones puede que el daño 
se produzca por la concurrencia de la contribución culposa de los padres 
junto a la otros agentes sociales, en cuyo caso corresponderá aplicar la com-
pensación de culpas, especialmente si los padres reclaman en nombre propio. 
(recoge al respecto un interesante caso de una niña que es enviada por sus 
padres a un campamento de verano sin advertir a los responsables de la 
dolencia crónica e irreversible que padecía la menor). si reclamasen los 
padres en nombre del menor parece difícilmente justificable que procediera 
una rebaja en la indemnización.

En segundo lugar, en el capítulo cuarto se estudia el incumplimiento del 
deber de educar, que considera como una auténtica potestad por realizarse en 
interés de la otra parte, es decir, del hijo. Este derecho comprende la libertad 
de los padres para elegir centro docente, planteándose la autora si podría recla-
marse una indemnización por la omisión o cumplimiento defectuoso del deber 
de educar al menor. Contestando afirmativamente pues aunque se trata de un 
deber moral, no deja de ser un deber impuesto por la ley. respecto al abuso de 
los progenitores en los medios utilizados para el ejercicio del deber de educa-
ción, a partir de la última reforma del artículo 154 CC concluye que hay que 
diferenciar entre determinados actos irrelevantes de aquellos otros que sí 
deberían ser considerados maltrato, pues sería desproporcionado considerar 
como maltrato ciertos actos de coerción. las consecuencias jurídico-civiles de 
la contravención del vigente artículo 154 CC, destaca la prevista en el artícu-
lo 170 CC, si bien aboga por otras medidas cuando la violencia sea de un nivel 
menos intenso, y en todo caso considera justificado que el menor de edad 
solicite una indemnización ex artículo 1902 CC por los daños materiales y 
morales sufridos. Por último, respecto a la tercera cuestión planteada en este 
capítulo, el incumplimiento del deber de visita, distingue según si es el proge-
nitor no conviviente el que incumple, o el conviviente el que lo impide. la 
clave es que al igual que ocurre con el derecho de visita de los abuelos, se trata 
de un derecho-deber, siendo el sujeto pasivo del derecho, la persona obligada, 
el titular de la potestad y guarda del menor. de incumplir el progenitor no 
conviviente con el menor con dolo o culpa grave, están previstas distintas 
medidas legales (art. 94 CC…), no compartiendo la autora el criterio por algu-
nos defendido de que en tal caso es conveniente privar al progenitor incumpli-
dor de la patria potestad, pues debe prevalecer el beneficio del menor. En el 
segundo caso, en el que el incumplidor es el progenitor que convive con el 
menor por obstaculizar el ejercicio del derecho de visita por el otro progenitor, 
distingue entre las cargas esenciales (facilitarlo) y secundarias (determinadas 
informaciones) que derivan de dicho derecho. En todo caso, el elenco de 
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medidas que permite el artículo 158 CC es amplio, desde la mera sanción civil 
pecuniaria, suspensión del pago de la pensión de alimentos, incluso la priva-
ción de la patria potestad, decantándose la autora por el resarcimiento de 
daños por el progenitor incumplidor, se trata de medidas que han de buscar 
siempre el beneficio del menor. ¿Cuáles serían los daños causados al hijo? 
Principalmente daños morales derivados de la lesión a la integridad psíquica 
del menor, pero también podrían derivarse daños patrimoniales para el proge-
nitor al que se le obstaculiza su derecho de visita (gastos derivados del intento 
de hacerlo efectivo, ej.: billete de avión, hotel…, y daños derivados de la 
lesión a la integridad psíquica de dicho progenitor). y es que como señala la 
autora, es esta una materia en la que incide el discutido síndrome de aliena-
ción parental. Concluyendo alma rodríguez que en la fecha de la publicación 
del libro ninguna sentencia española había aún reconocido el derecho del pro-
genitor no conviviente a reclamar una indemnización al otro progenitor por la 
obstrucción de su derecho de visita. debemos decir que alma ha sido profeta 
en su tierra y poco después de su publicación, nuestro Tribunal supremo ha 
dictado la sentencia de 30 de junio de 2009, en la que por primera vez en nues-
tro Ordenamiento se condena a un progenitor a indemnizar al otro progenitor 
por impedirle todo contacto con el hijo de ambos.

El último capítulo del libro analiza los daños prenatales ocasionados por 
los progenitores. Comienza refiriendo las distintas objeciones que se han 
planteado a la admisión de la responsabilidad civil en este ámbito. En primer 
lugar indica como en esta materia la indemnización por daños sí puede con-
currir con la prestación de alimentos en tanto no suponen esferas excluyentes 
(ciertas posiciones afirman lo contrario), en segundo lugar, frente a quienes 
creen que debe eximirse a los padres por haber dado a los hijos el bien supe-
rior de la vida, considera que ni es un caso de compensación de daños, ni se 
trata de un debate jurídico, sino en su caso moral. respecto al tercer argu-
mento esgrimido, unidad entre hijo y madre, lo rechaza por mera evidencia 
científica. Por último frente a quienes afirman que cuando nace la personali-
dad jurídica, nace ya con una salud lesionada por lo que nada tendría que 
reclamar, mantiene que el artículo 1902 CC no excluye de su ámbito de apli-
cación la indemnización por conductas anteriores al nacimiento.

debe distinguirse entre el supuesto de daños prenatales no transmitidos a 
los hijos por herencia o contagio de enfermedad de los que deriven de dichas 
causas. En el primer supuesto a su vez se diferencia entre enfermedades o 
lesiones causadas de modo indirecto por los progenitores y aquellas otras que 
no siendo causadas directamente por ellos, podrían haberlas evitado some-
tiéndose la madre a una intervención o incluso abortando. En el caso de que 
la enfermedad o lesión sea causada directamente por los padres (pero no 
transmitida por herencia o contagio), afirma que el menor tendrá derecho a 
una indemnización en caso de haber sufrido la madre malos tratos del padre 
que provoquen la lesión del feto, o por la realización por la madre dolosa-
mente de actividades de riesgo o comportamientos que dañen el feto. de 
mediar solo negligencia en la madre no la considera responsable, si bien 
recoge el caso excepcional de daño causado al feto por accidente de tráfico 
provocado por la madre. análisis distinto merecen las enfermedades o lesio-
nes no causadas directamente por los padres, pero que podrían haber éstos 
evitado. En primer lugar en el caso de negativa de la madre a someterse a una 
intervención quirúrgica cuando el niño está en el seno materno, considera la 
autora que no pesa sobre la madre obligación legal de otorgar tal consenti-
miento, lo cual no impide que el juez pueda intervenir ordenando la interven-
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ción. Por otro lado, en el caso de que la madre decida no abortar cuando es 
informada por un médico de las graves taras del niño, se subraya que en otros 
ordenamientos no han prosperado las demandas planteadas por hijo contra 
madre, siendo la opinión de la autora que tampoco deberían prosperar en el 
nuestro, por no mediar, en principio, relación de causalidad entre la enferme-
dad y la conducta de la madre, por no ser el nacimiento de un niño con defi-
ciencias en sí mismo un daño indemnizable y por faltar un comportamiento 
antijurídico en la madre. Finalmente respecto a los daños prenatales transmi-
tidos a los hijos por herencia o por contagio de enfermedad, parte en su estu-
dio la autora de la famosa sentencia del Tribunal de Picenza de 3 de julio de 
1950 (sentencia que condenó a los padres por transmitir por contagio una 
grave enfermedad al hijo) que no obstante critica pues entiende que falta la 
imputación objetiva, la conducta reprochable del progenitor. sostiene que 
solo deberían ser responsables los padres de mediar dolo o culpa grave; e 
igualmente considera que tampoco es clara la relación de causalidad, pues no 
puede decirse que los progenitores hayan provocado directamente la enfer-
medad de su hijo, especialmente si atendemos a criterios de probabilidad. 

José Manuel de Torres Perea 
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JurisPrudEnCia dEl TriBunal suPrEMO

sentencias 

A cargo de: antonio CaBanillas sánCHez

Colaboran: Josep Maria BeCH seRRat, eva Cano 
VilÀ, Margarita Castilla BaRea, M.ª Carmen CRes-
po MoRa, ignacio díaz de lezCano, Rosario díaz 
RoMeRo, susana espada MalloRquín, Beatriz 
FeRnández GReGoRaCi, Gabriel GaRCía Cante-
Ro, luis alberto Godoy doMínGuez, Carmen JeRez 
delGado, sebastián lópez Maza, M.ª Carmen 
luque JiMénez, andrea MaCía MoRillo, nieves 
MoRaleJo iMBeRnón, Carlos oRteGa Melián, 
Máximo Juan péRez GaRCía, lucas andrés péRez 
MaRtín, luis Felipe RaGel sánCHez, alma RodRí-
Guez Guitián, lis paula san MiGuel pRadeRa, 
alfons suRRoCa Costa, Rosa toRRa BeRnaus, 
laura zuMaqueRo Gil.

suMariO: i. Derecho Civil: 1. Parte general. 2. derecho de la persona. 3. Obliga-
ciones y contratos. responsabilidad civil. 4. derechos reales. derecho hipotecario. 
5. derecho de familia. 6. derecho de sucesiones.–ii. Derecho Mercantil.–
iii. Derecho Procesal.

DERECHO CIVIL

ParTE GEnEral

1. préstamo mercantil. Intereses moratorios: plena autonomía res-
pecto al contrato de préstamo.–los intereses moratorios que acompañan a 
un incumplimiento por parte del prestatario, tienen unas características espe-
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ciales, ya que entre otras cosas definitorias tienen plena autonomía del con-
trato de préstamo y por ello también de los intereses remuneratorios.

prescripción extintiva: comienzo del plazo prescriptivo en una rela-
ción negocial: desde que la obligación sea exigible.–si la prescripción 
extintiva comenzara a correr antes de que la acción pudiera ejercitarse, se 
daría el contrasentido de castigar al titular de un derecho por una inactividad 
impuesta por la ley, o por la propia convención, y de ahí que no se pueda 
reprochar al titular de un derecho el no haberlo ejercitado en una época en la 
cual no podía ponerlo normal y eficazmente en ejercicio, por no conocer 
todavía las bases para actuarlo (ssTs de 10 de octubre de 1977 y 29 de enero 
de 1982). además, el artículo 1970 del CC no puede ser tenido en considera-
ción si no ha nacido la exigibilidad por aplicación de la regla general del 
artículo 1969 del CC, ya que no puede iniciarse la prescripción de algo que 
todavía no se puede reclamar.

El artículo 1970 supone una particular aplicación de las normas 
sobre interrupción de la prescripción.–El artículo 1970 del CC no estable-
ce una norma especial que sirva para el cómputo de la prescripción, sino que 
supone una particular y específica aplicación de las normas sobre interrup-
ción de la prescripción (sts de 25 de marzo de 2009; no ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. sr. d. ignacio sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOs.–una entidad bancaria demandó a una empresa mer-
cantil y a cuatro personas físicas en base a un contrato de préstamo, 
para que fuesen condenadas al pago de determinadas cantidades 
como capital a devolver y los intereses de demora. la parte deman-
dada opuso prescripción de la acción.

El Juzgado desestima la demanda al apreciar la excepción de 
prescripción. la audiencia estima parcialmente el recurso de ape-
lación al entender que el plazo prescriptivo de cinco años previsto 
en el artículo 1966.3 CC se aplica a los intereses remuneratorios y 
no a los intereses moratorios ni a la reclamación del capital, para 
los que rige el plazo de prescripción de quince años del artícu-
lo 1964 CC; también, considera la audiencia que el día inicial del 
cómputo se cifra en la fecha en que la actora declara vencido anti-
cipadamente el préstamo; por último, la sentencia de apelación 
reconoce en cuanto a la interrupción del plazo prescriptivo que éste 
se produce con la reclamación extrajudicial en el ámbito mercantil. 
El Tribunal supremo no da lugar al recurso de casación interpuesto 
por las personas físicas demandadas. (I. D. –L.)

2. Interrupción de la prescripción por la interposición de un pro-
cedimiento criminal.–la interrupción de la prescripción por la interposi-
ción de un procedimiento criminal tiene lugar cuando los hechos que afec-
tan a ambos procedimientos son presupuesto uno del otro o bien cuando la 
cuestión penal debe ser enjuiciada antes que la que se presenta en el proce-
so civil. 

la interrupción de la prescripción no tiene lugar automáticamente por la 
mera existencia de un procedimiento penal, sino que se requiere que verse 
sobre el hecho presuntamente delictivo y que la calificación sea indispensable 
para el procedimiento civil. En consecuencia, se exige que se produzca una 
identidad de procesos sobre el mismo hecho, por lo que no tiene sentido seguir 
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un proceso civil que puede acabar con una sentencia coincidente o contradicto-
ria y por ello se interrumpe la prescripción. (sts de 11 de febrero de 2009; no 
ha lugar.) [Ponente Excma. sra. dña. Encarnación roca Trías.] 

HECHOs.–En 1994, C., s.a. denunció a varias copiadoras y a 
don Carlos, administrador único de las mismas como responsables 
civiles subsidiarias, por delitos de falsedad en documento mercantil 
y estafa. El Juzgado de lo penal absolvió libremente al acusado de 
los delitos que se le imputaban y asimismo, a las compañías deman-
dadas como responsables civiles subsidiarias.

alegando la existencia de un contrato de distribución entre las 
partes, varias copiadoras interponen demanda contra C., s.a. se 
ejercitaron tres acciones acumuladas: a) la de reclamación 
de 58.596.151 pesetas (352.169,96 euros) por impago de determi-
nadas cantidades que se encontraban pendientes de cobro en con-
cepto de abonos de rappel, reducciones por mercancía devuelta, 
abonos de publicidad, rectificaciones en algunas facturas, descuen-
to comercial, copiadoras digitales y fax, descuentos por ofertas 
comerciales, comisiones de garantía, etc.; b) acción por actos de 
competencia desleal, ya que entendían que C., s.a. se había queda-
do con los trabajadores de las empresas demandantes y la clientela, 
y c) enriquecimiento injusto, como consecuencia de la querella 
interpuesta y de las demás actuaciones desleales.

C., s.a., opuso, entre otras excepciones, la prescripción de la 
acción. además alegó que la sentencia había absuelto al adminis-
trador por haberse despenalizado el delito y que por parte de las 
demandantes se habían incumplido los contratos. El Juzgado de 
Primera instancia consideró que concurría la prescripción. apelada 
la sentencia, la audiencia Provincial de Madrid la confirmó. 

nOTa.–El Tribunal supremo ha reiterado que en las acciones 
en las que se reclaman daños de los que el demandado debe respon-
der en virtud de las obligaciones generadas por la responsabilidad 
civil, si antes se ha presentado una querella que trata sobre la misma 
cuestión, se suspende el procedimiento civil si éste ya se había ini-
ciado. Esta doctrina es confirmada en el artículo 40.2, 1.º lEC y se 
interrumpe el plazo de prescripción, suspendiéndose hasta la notifi-
cación de la decisión en la vía penal a la parte: ssTs de 14 de julio 
de 1982 (rJ 1982, 4237), 3 de febrero de 1994 (rJ 1994, 971), 14 de 
marzo de 2002 (rJ 2002, 2476) y 27 de octubre de 2005 (rJ 2005, 
7206), entre muchas otras.

En el supuesto contemplado en la sentencia anotada la querella 
fue presentada por la parte perjudicada por delitos de estafa y falsi-
ficación en documento mercantil, mientras que posteriormente es 
demandada por incumplimiento de unos acuerdos relativos a un 
contrato de distribución, así como por competencia desleal, lo que 
resulta totalmente distinto del objeto del procedimiento penal ini-
ciado. (M. C. L. J.)

3. Enriquecimiento injusto: posesión indebida de equipos telefóni-
cos e informáticos por terceros ajenos al arrendatario cuyo precio de 
alquiler mensual era de 4.100.000 pesetas.–En relación con el empobre-
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cimiento de la demandante afirma la sala que en el ámbito de los principios 
no es preciso una correspondencia económica entre los factores enriqueci-
miento y empobrecimiento, pues, entre otros motivos esta sala tiene declara-
do que la doctrina del enriquecimiento injusto permanece en nuestro derecho 
como una secuela de las viejas condictiones, acciones personales recuperato-
rias que permiten obtener de quien ha resultado atributario de una prestación 
o beneficiario de un incremento patrimonial por una inversión o por haber 
utilizado en provecho propio bienes ajenos sin un título que se lo permitiera, 
la medida del enriquecimiento que ha experimentado, generalmente pero no 
siempre, correlativamente al empobrecimiento de la contraparte, así como 
que la cuantificación del empobrecimiento y del enriquecimiento es función 
de los Tribunales que conocen en la instancia salvo desproporción arbitraria 
que en el caso no concurre, porque no lo es tomar el importe de una renta 
contractual como índice o valor para calcular el alcance cuantitativo del uso 
de un bien. (sts de 4 de febrero de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. 
d. Jesús Corbal Fernández.]

HECHOs.–Por la entidad laicer se ejercita acción de enrique-
cimiento injusto en juicio declarativo de menor cuantía contra las 
mercantiles BBC, Gesinar, andalucía y Grubarges. al parecer lai-
cer había entregado en arrendamiento a andalucía equipos infor-
máticos, de telefonía y electrónicos para equipar el Hotel al anda-
lus por un precio mensual de 4.100.000 pesetas. Posteriormente 
andalucía concierta un arrendamiento de industria con BBC con la 
que de una u otra forma se encuentran relacionadas las entidades 
Gesinar y Grubarges, el 15 de mayo de 1995, en el que se incluyen 
los equipos antes referidos. al parecer, resuelto el contrato de arren-
damiento de bienes de equipo a instancia de laicer por impago, 
esta comunica el 18 de marzo de 1998 a Gesinar y BBC, como 
poseedores mediatos y a Grubarges como poseedor mediato, que 
no eran poseedores de buena fe de los equipos alquilados reclaman-
do su restitución. En consecuencia, leicer demanda a las entidades 
referidas para que se declare la nulidad parcial del contrato de 
arrendamiento de industria concertado entre andalucía y BBC en 
cuanto a la inclusión de los bienes de equipo propiedad de leicer y 
se condene solidariamente a las mismas a restituir la cantidad 
de 86.100.000 pesetas en que se valora el enriquecimiento injusto y 
correspondiente empobrecimiento derivado de la posesión, inme-
diata y mediata, indebida de los equipos informáticos, de telefonía 
y electrónico propiedad de leicer.

El Juzgado de Primera instancia estimó parcialmente la deman-
da, declarando la nulidad parcial del arrendamiento de industria 
celebrado entre las entidades andalucía y BBC, que esta última 
había poseído indebidamente los equipos desde el 18 de marzo 
de 1998 hasta el 20 de diciembre de 1999, habiéndose producido un 
enriquecimiento injusto a su favor entre el 18 de marzo de 1998 y 
el 30 de noviembre de 1998 y que la posesión civil y mediata de los 
referidos bienes ha producido un enriquecimiento injusto para 
Grubarges durante el periodo comprendido entre el 1 de diciembre 
de 1998 y el 20 de diciembre de 1999. interpuesto recurso de apela-
ción por las entidades leicer, BBva (sucesora de Gesinar) y 
Grubarges la audiencia Provincial desestimó los recursos de estas 
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últimas y estimo parcialmente el recurso de leicer, manteniendo 
los pronunciamientos del Juzgado salvo en lo referente a los perio-
dos que cada una de las demandadas se había enriquecido injusta-
mente a costa del empobrecimiento de leicer y estableciendo como 
medida del empobrecimiento de la misma el valor de uso de los 
equipos cuando se concertó el alquiler de los mismos, es decir, el 
precio de la renta mensual por importe de 4.100.000 pesetas. se 
interpone recurso de casación por BBva y Grubarges basado en 
dos motivos que la sala desestima. (C. S. R.)

dErECHO dE la PErsOna

4. Derecho al honor. Intromisión ilegítima. Inclusión indebida de 
una persona en un registro de morosos.–atendiendo a la definición doctri-
nal, al texto legal y al doble aspecto del honor, tanto el interno o inmanencia, 
como sentimiento de la propia dignidad, subjetivo; y el aspecto externo o 
trascendencia, como sentimiento de los demás a la propia persona, objetivo 
(ssTs de 22 de julio de 2008 y 17 de febrero de 2009, entre otras), la inclu-
sión de una persona en el llamado «registro de morosos», esta sala tiene 
sentado como doctrina jurisprudencial que, como principio, la inclusión en 
un registro de morosos, erróneamente, sin que concurra veracidad, es una 
intromisión ilegítima en el derecho al honor, por cuanto es una imputación, la 
de ser moroso, que lesiona la dignidad de la persona y menoscaba su fama y 
atenta a su propia estimación. siendo intrascendente que el registro haya sido 
o no consultado por terceras personas, ya que basta la posibilidad de conoci-
miento por un público, sea o no restringido, y que esta falsa morosidad haya 
salido de la esfera interna del conocimiento de los supuestos acreedor y deu-
dor, para pasar a ser de una proyección pública. (sts de 24 de abril de 2009; 
no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. Xavier O’Callaghan Muñoz.]

HECHOs.–la actora demandó a la mercantil «BBva, s.a.», 
por intromisión ilegítima en el honor, al haber sido incluida indebi-
damente en dos registros de solvencia patrimonial, o listas de moro-
sos, por indicación de la compañía demandada. El Juzgado de Pri-
mera instancia acogió la demanda y condenó a la entidad bancaria 
al pago de una cantidad menor a la reclamada. la audiencia Pro-
vincial desestimó los recursos de apelación interpuestos tanto por 
la actora como por la demandada. El Tribunal supremo no dio lugar 
al recurso de casación del Banco. (L. A. G. D.)

5. Intromisión ilegítima en el derecho al honor.–«la mera presenta-
ción de una denuncia penal no puede dar lugar a la intromisión en el derecho 
al honor porque falta el requisito ineludible de la divulgación […]; b) si bien 
la presentación de la denuncia o querella penal no legitima la divulgación, 
tampoco cabe entender que la simple divulgación, de haberse formulado la 
denuncia o querella, supone “per se” la intromisión […]; c) lo dicho no obsta 
a que la simple conjunción de una denuncia penal y su mera divulgación 
puede determinar la existencia de una intromisión sancionable […] puesto 
que la libertad de información no viene condicionada de modo absoluto por 
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el resultado del proceso penal […]» (sts de 29 de enero de 2009; ha lugar.) 
[Ponente Excmo. sr. d. ignacio sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOs.–Tres funcionarios de la agencia Estatal de la admi-
nistración Tributaria interponen demanda sobre intromisión ilegíti-
ma en el derecho al honor, a raíz de una rueda de prensa organizada 
por el demandado, en la que se relataba la existencia de una trama 
organizada por los actores para defraudar a la administración Tri-
butaria, en beneficio de la asociación que presidía el demandado. El 
Juzgado de Primera instancia estima parcialmente la demanda, al 
entender que no quedaba acreditada la veracidad de los hechos 
imputados a los demandantes con nombre y apellidos. la audien-
cia Provincial estima el recurso interpuesto por el demandado, al 
considerar que se estaba ejerciendo el derecho a la información. El 
Tribunal supremo declara haber lugar al recurso interpuesto por la 
parte actora en la instancia.

nOTa.–se plantea el problema de determinar si la divulgación 
de hechos delictivos imputados a determinadas personas a través de 
una rueda de prensa constituye de por sí intromisión ilegítima en el 
derecho al honor de los protagonistas de la noticia. Para el Tribunal 
supremo siempre y cuando la divulgación de la presentación de 
una querella obedezca a la intención de producir desmerecimiento 
de la persona se estará ante una gravísima lesión de la dignidad, que 
supondrá intromisión ilegítima en el derecho al honor, lo cual no 
sucede cuando la intención sea simplemente la de informar a la opi-
nión pública. (L. Z. G.)

6. Derecho al honor. Caducidad de la acción. No interrupción por 
el ejercicio de acciones penales. Doctrina jurisprudencial.–a raíz de la 
sTC de 17 de julio de 2006, y de las ssTs, que le siguen, de 18 de julio de 
2007 y 21 de julio de 2008, puede establecerse como doctrina de esta sala que 
el plazo de cuatro años previsto en el artículo 9.5 de la lO 1/1982, de 5 de 
mayo, es de caducidad y, por tanto, no se interrumpe por la incoación de actua-
ciones penales por los mismos hechos. de manera que si esta acción civil fun-
dada en la mencionada ley Orgánica se ejercita antes de transcurrir dicho 
plazo de cuatro años, no procederá apreciar su caducidad ni tampoco su extin-
ción. En cambio, si se interpone después de vencido el referido plazo, procede-
rá apreciar su caducidad aunque todavía estén pendientes actuaciones penales 
por los mismos hechos. Por tanto, si tales actuaciones finalizaran después de 
cuatro años sin sentencia condenatoria y, además, el ofendido no se hubiera 
reservado la acción civil expresamente para ejercitarla después de terminado el 
juicio criminal, la acción civil fundada en la lO 1/1982 habrá caducado. ahora 
bien, si hubiera mediado reserva expresa de la acción civil, y el juicio criminal 
hubiera terminado por sentencia condenatoria, entonces la acción civil ejercita-
ble por el perjudicado, haya transcurrido o no el plazo de cuatro años, no será 
ya la fundada en la lO 1/1982, sino la nacida del delito o falta declarada por la 
jurisdicción penal; es decir, la contemplada en el artículo 1092 CC., que en la 
mayoría de las ocasiones estará sujeta al plazo de prescripción de un año esta-
blecido en el artículo 1.968.2.º CC. los anteriores postulados responden a una 
interpretación sistemática y conjunta de los artículos 1.2 y 9.5 de la lO 1/1982, 
artículos 106, 2.º, 110.1.º, 111, 112, 114, 116 y 117 de la lECrim. 
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y artículos 1.092 y 1968.2.º CC. (sts de 29 de abril de 2009; ha lugar.) 
[Ponente Excmo. sr. d. Francisco Marín Castán.]

HECHOs.–don Carmelo, político relevante en su Comunidad 
autónoma, demandó a don secundino, doña remedios y doña luz 
sobre intromisión ilegítima en su derecho al honor e indemnización 
de los perjuicios ocasionados, al considerar que en un mitin político 
de cierre de campaña habían vertido calumnias e injurias hacia su 
persona. Por los mismos hechos se habían seguido diligencias 
penales que terminaron en su archivo. los demandados se opusie-
ron alegando la falta de acción del actor, al haber quedado la vía 
civil cerrada por el ejercicio de la acción penal, así como porque, en 
cualquier caso, se habría producido la caducidad de la acción civil 
para reclamar. El Juzgado de Primera instancia estimó la demanda, 
pero la audiencia Provincial de sevilla estimó los recursos de ape-
lación de los condenados. El Tribunal supremo dio lugar al recurso 
de casación interpuesto por el demandante. (L. A. G. D.)

7. Libertad de expresión y derecho al honor: imputación a una per-
sona de la autoría de un escrito anónimo peyorativo respecto de otra.–
declara la sala que resulta cuestión pacífica, que tras la modificación de la 
ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, por la ley Orgánica 10/1995, de 23 de 
noviembre, ha quedado eliminada la exigencia de divulgación del hecho o de 
la noticia como requisito imprescindible para la apreciación de una intromi-
sión ilegítima en el derecho al honor, sin que quepa interpretar tal supresión 
como una mera corrección de estilo. En relación con la existencia de una 
intromisión ilegítima del derecho al honor señala que en la remisión de este 
tipo de escritos, subyace una conducta que, aún hoy, es moral y socialmente 
reprobable, máxime cuando se enmarca en el ámbito de la relación profesio-
nal existente entre un superior y los miembros de la plantilla que de él depen-
den, lo que constituye una insinuación insidiosa ubicada mas allá del derecho 
a la libertad de expresión en la medida en que la imputación de la autoría de 
un anónimo es una conducta tenida en concepto público, como objetivamente 
desmerecedora del crédito de la persona a la que se refiere. (sts de 26 de 
marzo de 2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. ignacio sierra Gil de la 
Cuesta.]

HECHOs.–se estima como probado por la sentencia de la sala 
que, con ocasión de un encierro convocado a nivel nacional por las 
asociaciones de inspectores de Trabajo, se convocó el 15 de octu-
bre de 2003 una reunión en la sala de juntas de la inspección Pro-
vincial a la que asistieron la inspectora jefe doña Esperanza y un 
nutrido grupo de inspectores de trabajo. En dicha reunión y entre 
otros temas se comentó el contenido de un escrito anónimo presen-
tado en el registro general en el que se contenían descalificaciones 
e insinuaciones de la comisión de actos irregulares por parte de 
doña Esperanza, llegando esta a manifestar a los allí presentes que 
tenia fundadas sospechas de que el autor del referido escrito anóni-
mo era el inspector don José Miguel, ausente de la reunión, aunque 
se barajaron otros nombres. Enterado don José Miguel de ello pidió 
a doña Esperanza que le confirmara lo acaecido en aquella reunión 
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teniendo lugar otra reunión el 23 de octubre de 2003 en la que se 
encontraban doña Esperanza, don José Miguel y otras dos personas 
pertenecientes a la inspección de trabajo, don armando y doña 
Penélope, en la que la primera no solo confirmó que le había atri-
buido la redacción del escrito anónimo sino que además le atribuyó, 
que era una persona ambiciosa, que arrasaba por donde pasaba, que 
tenia una personalidad complicada, su falta de compañerismo y la 
intención buscada con el anónimo de desacreditarla para obtener la 
jefatura que ella ostentaba.

don José Miguel demandó a doña Esperanza por una intromi-
sión en su derecho al honor y prestigio profesional al amparo de la 
ley 1/1982, de 5 de mayo, solicitando la declaración de intromi-
sión ilegítima; el cese de la misma; la publicación de la sentencia 
en varios lugares y una indemnización de 30.000 euros. El Juzgado 
de Primera instancia desestimó íntegramente la demanda. apelada, 
la audiencia desestimó el recurso y confirmó plenamente la resolu-
ción del Juzgado. interpuesto recurso de casación se da lugar al 
mismo, casando la sentencia de la audiencia y dictando otra en que 
se estima parcialmente la demanda condenando al pago de 15.000 
euros como indemnización por daño moral. (C. S. R.)

8. Intromisión ilegítima en el derecho a la intimidad.–la intimidad 
personal y familiar, según reiterada jurisprudencia del Tribunal supremo, 
tiene por objeto garantizar al individuo un ámbito reservado de su vida vincu-
lado con el respeto a su dignidad como persona (art. 10.1 CE), frente a la 
acción y el conocimiento de los demás, sean éstos poderes públicos o simples 
particulares. de suerte que el derecho a la intimidad atribuye a su titular el 
poder de resguardar ese ámbito reservado, no sólo personal sino también 
familiar (ssTC 231/1998, de 2 de diciembre, y 197/1991, de 17 de octubre), 
frente a la divulgación del mismo por terceros y una publicidad no querida. 
En este sentido, el hecho de que la noticia difundida respecto a la intimidad 
de una persona haya sido objeto de tratamiento informativo anterior, no supo-
ne que no exista ya intromisión ilegítima en el derecho a la intimidad. (FJ 2.º, 
sTs de 18 de febrero de 2009.)

Inaplicación de la doctrina del reportaje neutral.–la doctrina del 
reportaje neutral parte del principio de informar sin entrar a realizar valora-
ciones sobre la información publicada. la información difundida se protege 
cuando simplemente se reproduce aquello que un tercero ha dicho o escrito, 
limitándose a una mera transcripción. En este sentido, nuestro más alto Tri-
bunal identifica el reportaje neutral con las siguientes notas: objeto de la noti-
cia constituido por declaraciones lesivas del honor, aunque realizadas por un 
tercero que debe ser identificado; necesidad de que sean verdaderas tales 
declaraciones vertidas por el tercero; no incurrir con la publicación de la 
noticia en injurias o calumnias. En el caso de que se exceda, con la publica-
ción de la noticia, de la mera transmisión de lo dicho por un tercero, entrando 
en valoraciones, no se podrá aplicar la doctrina del reportaje neutral. (sts 
de 18 de febrero de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. ignacio sie-
rra Gil de la Cuesta.]

HECHOs.–los demandantes reclaman a una entidad televisiva 
determinada indemnización por el daño moral causado, como con-
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secuencia de los comentarios vertidos hacia su persona en un pro-
grama de la cadena, en el que se comentaba el contenido de la 
denuncia interpuesta por uno de los vecinos de la pareja, por el 
exceso de ruido que soportaba cada vez que los actores mantenían 
relaciones sexuales. la entidad demandada contesta a la demanda 
alegando que se trata de un reportaje neutral, puesto que únicamen-
te se relata un hecho verídico contado por un tercero. El Juzgado de 
Primera instancia estima la demanda por intromisión ilegítima en 
el derecho a la intimidad de la pareja, condenando a la demandada 
al pago de una indemnización por el daño moral causado. la 
audiencia Provincial revoca la sentencia al entender que no existe 
intromisión cuando la noticia ha sido ya publicada previamente en 
otro medio de comunicación, entendiendo aplicable la doctrina del 
reportaje neutral. El Tribunal supremo desestima el recurso de 
casación interpuesto.

nOTa.–la sentencia que anotamos se pronuncia en un sentido 
opuesto a la intromisión ilegítima en el derecho a la intimidad, a 
pesar de que el caso encaje perfectamente en el supuesto de hecho 
del artículo 2.1 de la ley 1/1982, de 5 de mayo. aunque el Tribunal 
supremo considera que hacer público aspectos relacionados con la 
sexualidad de las personas es una clara invasión de su intimidad, 
sobre todo si además se realizan comentarios de mal gusto por parte 
de los contertulios, sin embargo, dicha intromisión no será conside-
rada ilegítima cuando el propio denunciante participe de forma des-
carada en el desarrollo del debate, lo que requiere de la aplicación 
de la doctrina de los actos propios. (L. Z. G.)

9. posible intromisión ilegítima en el derecho a la intimidad y a la 
imagen. Utilización de una cámara oculta para obtener información. 
Necesidad de ponderar los intereses en conflicto.–Para que prevalezca un 
derecho fundamental sobre otro que merezca la misma protección es preciso, 
no sólo que concurran aquellos requisitos condicionantes de la protección 
constitucional del que deba prevalecer, sino que lo hagan en el grado o medi-
da que resulte necesario para justificar el sacrificio de aquel con el que entró 
en conflicto. En el caso de utilización de cámara oculta, para obtener deter-
minada información es necesario, para que no exista intromisión ilegítima, 
que la relevancia de la información obtenida justifique de algún modo dicha 
conducta, al tratarse de un asunto de interés general. (sts de 16 de enero de 
2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. José ramón Ferrandiz Gabriel.] 

HECHOs.–la parte actora interpone demanda por intromisión 
ilegítima en el derecho al honor, a la intimidad y a la imagen, al ser 
publicado por un medio de comunicación determinadas imágenes, 
filmadas con cámara oculta, en las que se mostraba el trabajo diario 
que se desarrollaba en una supuesta clínica de fisioterapia, en la 
que trabajaba la demandante como naturista, negocio que había 
recibido varias quejas por parte de sus usuarios. la demandante 
había sido condenada previamente por la vía de lo penal por un 
delito de intrusismo, al actuar como fisioterapeuta sin ostentar títu-
lo para ello. El Juzgado de Primera instancia desestima la deman-
da. interpuesto recurso de apelación, la audiencia Provincial deses-
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tima el recurso. la actora en la instancia interpone recurso de 
casación. El Tribunal supremo estima el recurso. 

nOTa.–la sentencia que anotamos plantea el problema de la 
posible intromisión ilegítima en el derecho al honor, intimidad e 
imagen por la publicación, sin consentimiento alguno, de un repor-
taje sobre la actividad profesional de la recurrente, habiendo sido 
utilizada cámara oculta para obtener una información que de otro 
modo no se habría conseguido. de este modo, se plantea la proble-
mática de la posible vulneración de los derechos consagrados en el 
artículo 18 CE. la parte recurrente alega infracción de los artícu-
los 7 y 8 de la ley de protección del derecho al honor, a la intimi-
dad y a la imagen por grabación y publicación de aspectos relacio-
nados con su vida íntima, así como por la publicación de imágenes 
de su persona en momentos de su vida privada. 

Es doctrina jurisprudencial reiterada, la necesidad de ponderar 
los derechos en conflicto cuando se plantea una posible colisión 
entre el derecho a la libertad de información y el derecho al honor, 
a la intimidad o a la imagen. En los casos de captación de informa-
ción e imágenes mediante la técnica de la cámara oculta, el Tribu-
nal Constitucional se ha pronunciado en el sentido de considerar la 
necesidad de valorar la relevancia pública de la información a sumi-
nistrar, incluso aun cuando pueda tratarse de un reportaje del deno-
minado neutral y cuya información resulte veraz. Hay que tener en 
cuenta que la autorización de entrada a una vivienda o local no 
supone ya de por sí autorización para la filmación, puesto que pre-
cisamente si se trata de un reportaje con cámara oculta la grabación 
se realiza sin consentimiento de la parte afectada. En este sentido, 
habrá que atender al interés general de la información suministrada, 
y que dicho interés sea causa suficiente como para sacrificar el 
derecho a la intimidad e imagen de la parte afectada. a todo ello se 
une la necesidad de que dicha información no pueda obtenerse por 
otra vía que evite la intromisión ilegítima en los citados derechos. 
de ser así, no estaremos ante un sacrificio legítimo.

Por lo que respecta al derecho a la imagen, al captar con la 
cámara oculta las imágenes de la recurrente, permitiendo claramen-
te la identificación de sus rasgos físicos, existe una clara intromi-
sión ilegítima en el derecho a la imagen, debiendo ser objeto de 
indemnización por los perjuicios ocasionados, en aplicación de lo 
dispuesto en el artículo 7.5 de la ley 1/1982. (L. Z. G.)

10. Derecho al honor y a la intimidad de la persona. Conflicto con la 
libertad de información. Intromisión ilegítima. Información sobre hechos 
relativos a la esfera íntima de menores de edad que permiten su plena 
identificación.–El conflicto entre derecho al honor, intimidad personal y fami-
liar y propia imagen y derecho a la información, cobra una especial relevancia 
cuando en los hechos noticiables están implicados menores de edad. Pues, en 
tales casos, la doctrina constitucional ha otorgado un ámbito de superprotec-
ción que obliga a ser sumamente cauteloso en cuanto a la información que de 
los mismos se suministra, aunque ésta tenga interés público. En este sentido, el 
legítimo interés de un menor de que no se divulguen datos relativos a su vida 
familiar o personal parece imponer un límite infranqueable tanto a la libertad 
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de expresión como al derecho fundamental a comunicar libremente informa-
ción veraz, sin que la supuesta veracidad de lo revelado exonere al medio de 
comunicación de responsabilidad por la intromisión en la vida privada de 
ambas menores, incluso aunque la noticia merezca el calificativo de informa-
ción neutral (sTC de 15 de julio de 1999). (sts de 12 de marzo de 2009; no 
ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. ignacio sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOs.–Con ocasión de la comisión de un grave delito, el 
medio de comunicación demandado, a la sazón una emisora de 
radio, publicó la noticia en modo tal que la información suministra-
da permitía la perfecta identificación, por parte de sus vecinos, 
familiares y allegados, de dos menores de edad, víctimas de los 
delitos de lesiones graves y agresión sexual. Por la representación 
de las menores se interpusieron demandas contra éste y otros 
medios de comunicación que, en parecidos términos, se hicieron 
eco de los execrables hechos, por considerar que se había produci-
do una intromisión ilegítima en su intimidad, tramitándose cada 
reclamación en procedimientos separados. En este caso, la deman-
da fue estimada parcialmente concediendo una indemnización infe-
rior a la solicitada por la representación de las actoras. la audien-
cia Provincial de Madrid desestimó el recurso de apelación 
interpuesto por la empresa demandada. El Tribunal supremo no dio 
lugar al recurso de casación. (L. A. P. M.)

11. Libertad de información versus derecho al honor y a la propia 
imagen.–El derecho a la libertad de información deberá prevalecer sobre el 
derecho al honor y a la intimidad, siempre y cuando los hechos relatados 
sean veraces y de interés general. Por lo que respecta al derecho a la imagen, 
su protección cederá cuando la imagen reproducida sea tomada en un lugar 
público, tenga el carácter de accesoria y se refiera a una persona con proyec-
ción pública. (sts de 5 de febrero de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. 
sr. d. ignacio sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOs.–Por la parte actora se interpone demanda sobre 
intromisión ilegítima en el derecho al honor y a la imagen frente a 
un diario de tirada nacional, a raíz de la publicación de un artículo 
en el que se recogía la imagen del demandante bajo el titular «Pau-
lino, propietario de Canal 25 y uno de los máximos impulsores del 
movimiento racista». El Juzgado de Primera instancia desestima la 
demanda. la audiencia Provincial desestima el recurso de apela-
ción interpuesto. El Tribunal supremo declara no haber lugar al 
recurso de casación.

nOTa.–Es doctrina jurisprudencial reiterada la necesidad de 
ponderar los intereses en conflicto cuando concurren el derecho a 
la libertad de información con el derecho al honor y a la imagen. 
Para que esa incidencia del derecho a la libertad de información en 
otros derechos se repute legítima, convirtiendo aquel derecho en 
prevalente, será necesario que lo relatado sea veraz y de relevancia 
pública. al sujeto informante no le basta con relatar el suceso de 
manera objetiva, sino que deberá buscar la verdad de la noticia con-
trastándola con datos objetivos o, con fuentes informativas de sol-
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vencia, lo que no incluirá ni los rumores ni las meras insinuaciones. 
dicha prevalencia tendrá lugar también cuando se trate del derecho 
a la imagen, siempre y cuando exista un interés público en la capta-
ción y difusión, y se trate de un personaje con una evidente proyec-
ción pública, cuya imagen haya sido captada en un lugar abierto al 
público. (L. Z. G.)

12. Derecho al honor, libertad de información y libertad de expre-
sión. Diferencia entre libertad de información y libertad de expresión.–
se trata de derechos distintos, distinguiendo la jurisprudencia entre el dere-
cho que garantiza la libertad de expresión, cuyo objeto son los pensamientos, 
ideas y opiniones (concepto amplio que incluye las apreciaciones y los jui-
cios de valor), y el derecho a comunicar información, que se refiere a la difu-
sión de aquellos hechos que merecen ser considerados noticiables, precisán-
dose además que esa distinción entre pensamientos, ideas y opiniones, de un 
lado, y comunicación informativa de hechos, de otro. Mientras los hechos 
son susceptibles de prueba, las opiniones o juicios de valor, por su naturaleza 
abstracta, no se prestan a una demostración de exactitud, y ello hace que al 
que ejercita la libertad de expresión no le sea exigible la prueba de la verdad 
o diligencia en su averiguación, que condiciona, en cambio, la legitimidad 
del derecho de información por expreso mandato constitucional, que ha aña-
dido al término «información», en el texto del artículo 20.1 d) CE, el adjetivo 
«veraz» (sTC 4/1996, de 19 de febrero).

prevalencia de la libertad de expresión sobre el derecho al honor.–al 
enjuiciar la ponderación entre la libertad de expresión y el derecho al honor, 
ocupan una posición prevalente, que no jerárquica o absoluta, sobre los dere-
chos denominados de la personalidad del artículo 18 CE los derechos a la 
libertad de expresión e información, constituyendo premisas esenciales:

1.º) Que la libertad de expresión incluye la crítica de la conducta de 
otro, aun cuando sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar (ssTC 
6/2000, 49/2001, 204/2001, y 181/2006), pues así lo requiere el pluralismo, 
la tolerancia y el espíritu de apertura, sin los cuales no existe la sociedad 
democrática (ssTEdH de 23 de abril de 1992, as. Castell c. España, y 29 de 
febrero de 2000, as. Fuentes Bobo c. España; también, ssTC 181/2006 y 
sTs de 25 de febrero de 2008); 

2.º) Que los límites permisibles de la crítica son más amplios si ésta se 
refiere a personas que, por dedicarse a actividades públicas o estar implica-
das en asuntos de relevancia pública, están expuestas a un riguroso control de 
sus actividades y manifestaciones, que si se tratase de simples particulares 
sin proyección pública alguna, pues, en un sistema inspirado en los valores 
democráticos, la sujeción a esa crítica es inseparable de todo cargo de rele-
vancia pública. Como afirma la sTs de 16 de octubre de 2008, «ambas liber-
tades gozan de especial relevancia constitucional cuando se ejercitan en 
conexión con asuntos que son de interés general por las materias a que se 
refieren o por las personas que en ellas intervienen y contribuyen, en conse-
cuencia, a la formación de la opinión pública, alcanzando entonces su máxi-
mo nivel de eficacia justificadora frente al derecho al honor, el cual se debili-
ta, proporcionalmente, como límite externo de las libertades de expresión e 
información, en cuanto sus titulares son personas públicas, ejercen funciones 
públicas o resultan implicadas en asuntos de relevancia pública, obligadas 
por ello a soportar un cierto riesgo de que sus derechos subjetivos de la per-
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sonalidad resulten afectados por opiniones o informaciones de interés gene-
ral (ssTC 107/88 y 174/2006)»;

3.º) Que en cualquier caso, no obstante tener la libertad de expresión un 
ámbito más amplio que la de información, aún mayor cuando de asuntos de 
interés público se trata, quedan fuera del ámbito de protección de ambos 
derechos fundamentales las frases o expresiones ultrajantes u ofensivas, sin 
relación con las ideas u opiniones que se expongan y, por tanto, innecesarias 
para ese propósito (ssTC 151/2004 y 174/2006, entre otras muchas), pues, 
como señalan las ssTs de 22 de mayo de 2003, 12 de julio de 2004 y 25 de 
septiembre de 2008, las libertades de expresión e información «... repelen los 
términos vejatorios o injuriosos, innecesarios porque la Constitución no reco-
noce el derecho al insulto», siendo consecuencia de ello que el ámbito mate-
rial de la libertad de expresión se encuentre sólo delimitado «por la ausencia 
de expresiones indudablemente injuriosas o sin relación con las ideas u opi-
niones que se expongan y que resulten innecesarias para la exposición de las 
mismas» (sTs de 12 de julio de 2004), y

4.º) Que para que una expresión se valore como indudablemente ofen-
siva o injuriosa, y por tanto lesiva para la dignidad de otra persona, en cual-
quiera de su dos vertientes (objetiva, por menoscabo de su reputación o fama; 
u objetiva, en cuanto suponga un detrimento de su autoestima o propia consi-
deración), ha de estarse, según pacífica doctrina jurisprudencial, de la que 
son buenos ejemplos las ssTs de 21 de junio de 2001 y 12 de julio de 2004, 
al contexto en que se producen las expresiones, es decir, el medio en el que se 
vierten y las circunstancias que las rodean, valorando, por ejemplo, si el 
ofendido decidió participar voluntariamente o inició la polémica; a la proyec-
ción pública de la persona a que se dirigen las expresiones, dado que en las 
personas o actividades de proyección pública la protección del honor dismi-
nuye; y a la gravedad de las expresiones, objetivamente consideradas, que no 
han de llegar al tipo penal, pero tampoco ser meramente intranscendentes. 
Como dice la sTs de 12 de julio de 2004, las expresiones han de ser objeti-
vamente injuriosas; es decir, aquellas que, «dadas las concretas circunstan-
cias del caso, y al margen de su veracidad o inveracidad, sean ofensivas u 
oprobiosas, y resulten impertinentes para expresar las opiniones o informa-
ciones de que se trate» (sTC 232/2002, de 9 diciembre). (sts de 14 de enero 
de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. ignacio sierra Gil de la 
Cuesta.]

HECHOs.–don i., presidente de la asociación de vecinos de 
s. M., realizó unas manifestaciones en una carta firmada por el 
demandado y remitida al alcalde y Teniente de alcalde de urbanis-
mo del ayuntamiento de M. (que asimismo había sido exhibida por 
su autor en el tablón de anuncios de la asociación y a través de su 
publicación en una página web) y otras manifestaciones en este 
mismo portal de internet, en las que se aludía a don a. d., don J. P. 
y don l. a., miembros de la «Cooperativa de viviendas i.» y de la 
«Entidad urbanística de Conservación de s. M.», con términos que 
suponían, a su juicio, una intromisión ilegítima en su honor. 

don a. d., don J. P. y don l. a. interpusieron demanda contra 
don i., por la que solicitaban que se declarase la existencia de intro-
misión ilegítima en el honor de los demandantes y se condenase al 
demandado a indemnizar a cada uno en la suma 12.000 euros, a 
difundir la sentencia en los mismos medios en que se hicieron 
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públicos los referidos escritos y a abstenerse en lo sucesivo de rea-
lizar conductas análogas.

dicha demanda es estimada en primera instancia y desestimada 
en segunda por la audiencia Provincial, tras descartar la existencia 
de una ilegítima intromisión en el honor de los actores. los deman-
dantes interpusieron recurso de casación, siendo desestimado por el 
Tribunal supremo. (F. J. J. M.)

13. Colisión entre derechos fundamentales: derecho a la imagen 
versus derecho a la información.–los derechos recogidos por la ley 1/1982, 
de 5 de mayo, sobre derecho al honor, a la intimidad y a la imagen no son 
derechos absolutos e ilimitados, sino que se encuentran limitados en su ejer-
cicio por otros derechos constitucionales, como pueda ser el derecho a la 
información o el derecho a la libertad de expresión. En este sentido, será 
necesario analizar caso por caso, con objeto de determinar qué derecho debe 
prevalecer en cada supuesto atendiendo a la ponderación de los intereses en 
juego. Es evidente que uno de estos derechos deberá ser sacrificado en bene-
ficio del otro [FJ 2.º, sTs de 25 de febrero de 2009].

posible excepción a la posición prevalente del derecho a la libertad 
de expresión e información.–Es doctrina jurisprudencial consolidada que el 
derecho a la libertad de expresión e información ostenta una posición preva-
lente al derecho al honor, intimidad o imagen cuando la información sumi-
nistrada sea veraz, afecte a asuntos de interés general y las expresiones verti-
das no supongan un menoscabo a la dignidad de la persona. sin embargo, la 
solución se presenta diferente cuando la persona afectada es un menor de 
edad. nuestro ordenamiento jurídico protege de manera muy especial a este 
colectivo, estableciéndose una serie de garantías, con la finalidad de velar por 
el interés del menor. En este sentido, la difusión de una imagen del menor sin 
que medie consentimiento de los padres e intervención del Ministerio Fiscal 
deberá considerarse contraria al ordenamiento jurídico. a partir de ahí, resul-
ta indiferente que pudiera cumplirse o no con los presupuestos que exige la 
jurisprudencia para hacer prevalecer el derecho a la información sobre los 
derechos reconocidos por el artículo 18 CE, tales como que la imagen fuera 
o no accesoria, la veracidad de la información o el interés del hecho noticia-
ble. (sts de 25 de febrero de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. 
ignacio sierra Gil de la Cuesta.] 

HECHOs.–Por la parte actora se interpone demanda sobre 
intromisión ilegítima en el derecho a la imagen de su hija menor de 
edad, debido a la publicación, en una revista del corazón, de las 
imágenes de la niña en compañía de su madre, y bajo el titular: 
«silvia, orgullosa de su hijita susana». la imagen se había captado 
en el aeropuerto de Barajas, y se había publicado sin mediar con-
sentimiento alguno de los padres. la demandante solicita la conde-
na al pago de una indemnización por los perjuicios ocasionados, así 
como que se abstenga en el futuro de publicar la imagen de la menor 
sin consentimiento expreso de sus representantes legales. la socie-
dad demandada se opone a la demanda alegando la prevalencia del 
derecho fundamental a la información sobre el derecho a la imagen, 
con fundamento en la veracidad de la información y la accesorie-
dad de la imagen de la menor, siendo el hecho noticiable, no la 



 Sentencias 1513

adC, tomo lXiii, 2007, fasc. iii

menor, sino la imagen de la madre de la menor, personaje de noto-
ria proyección pública por su condición de actriz. El Juzgado de 
Primera instancia estima en parte la demanda por la falta de con-
sentimiento expreso de los representantes legales de la menor para 
la publicación de la imagen, aunque reduce la cuantía de indemni-
zación solicitada. interpuesto recurso de apelación, la audiencia 
Provincial estima el recurso confirmando el fallo del Juzgado. Por 
la parte demandada en la instancia se interpone recurso de casa-
ción. El Tribunal supremo desestima el recurso interpuesto.

nOTa.–El artículo 7 de la ley 1/1982, de 5 de mayo, establece 
como uno de los supuestos de intromisión ilegítima «la captación, 
reproducción o publicación por fotografía, filme, o cualquier otro 
procedimiento, de la imagen de una persona en momentos o luga-
res de su vida privada o fuera de ellos, salvo los casos previstos en 
el artículo 8.2», siempre que no exista consentimiento para ello, tal 
y como prevé el artículo 2.3 de la ley. Como excepciones a la intro-
misión ilegítima señala la ley: la captación, reproducción o publi-
cación de la imagen de una persona cuando la misma ejerza un 
cargo público o profesión de proyección pública y la imagen se 
capte en lugares abiertos al público; o, el caso de accesoriedad de la 
imagen al captar un suceso público. 

aunque parece evidente, siguiendo el tenor literal del citado 
precepto, cuando podemos hablar de una intromisión ilegítima en 
el derecho a la imagen, el Tribunal supremo se ha pronunciado en 
numerosas ocasiones a favor de la prevalencia del derecho a la 
libertad de información sobre el derecho a la imagen, cuando existe 
conflicto de intereses entre ambos derechos fundamentales. al res-
pecto, es doctrina jurisprudencial reiterada que la libertad de infor-
mación es un derecho al que la Constitución dispensa máxima pro-
tección, estando su ejercicio ligado «al valor objetivo que es la 
comunicación pública libre, inseparable de la condición pluralista y 
democrática del Estado en que nuestra comunidad se organiza». 
Cuando la libertad se ejerce sobre ámbitos que puedan afectar a 
otros bienes constitucionales, como es la intimidad, «es preciso 
para que su proyección sea legítima, que lo informado resulte de 
interés público» (ssTC 6/81, 171/90). a su vez, es importante que 
la imagen publicada resulte accesoria. una imagen deja de ser acce-
soria «cuando aparece en primer plano ocupando en su proyección 
todo el espacio de la pantalla, debiendo adquirir dicha imagen un 
total protagonismo en la noticia filmada» (FJ 2.º, sTs de 23 de 
mayo de 2003). Para hablar de imagen accesoria, ésta debe encon-
trarse en una perspectiva desprovista de relevancia alguna (FJ 4.º, 
sTs de 7 de octubre de 1996). Por otra parte, como derecho de la 
personalidad que es, derivado de la dignidad humana, atribuye a su 
titular la facultad exclusiva de determinar la información gráfica 
generada por sus rasgos físicos personales que puede tener difusión 
pública (sTs de 4 de mayo de 2001, ssTC de 18 de junio de 2001, 
de 2 de julio de 2001). Es doctrina pacífica que el derecho a la pro-
pia imagen otorga a su titular la «facultad de impedir la obtención, 
reproducción o publicación de aquella por parte de terceros no 
autorizados, sea cual sea la finalidad perseguida por quien la difun-
de» (ssTs de 28 de mayo de 2002, 11 de abril de 1987, 13 de 
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noviembre de 1989, 10 de octubre de 1992, 7 de octubre de 1996, 
21 de octubre de 1996). En ese sentido se dispone que «… cuando 
surge la colisión entre los derechos fundamentales de libertad de 
información y expresión, de un lado, y el derecho fundamental al 
honor, intimidad o imagen, de otro, la jurisprudencia de esta sala, 
así como la del Tribunal Constitucional, se ha decantado por el 
seguimiento de las siguientes directrices: a) que la delimitación de 
la colisión entre tales derechos ha de hacerse caso por caso y sin 
fijar apriorísticamente los límites entre ellos; b) que la tarea de pon-
deración o proporcionalidad ha de llevarse a cabo teniendo en cuen-
ta la posición prevalente, que no jerárquica o absoluta, que sobre 
los derechos denominados de la personalidad del artículo 18 de la 
Constitución ostenta el derecho a la libertad de expresión y de 
información» (FJ 2.º, sTs de 11 de febrero de 2004). 

la sentencia objeto de anotación presenta una especialidad por 
tratarse de la publicación de la imagen de una menor sin consenti-
miento de sus representantes legales, ni pronunciamiento alguno 
por parte de la Fiscalía. Cuando estemos ante un supuesto de ejerci-
cio de alguno de estos derechos por parte de un menor (debiendo 
distinguirse el ejercicio de la titularidad) la propia ley 1/1982 esta-
blece, en su artículo 3, que, para que no exista intromisión ilegíti-
ma, el consentimiento de menores deberá prestarse por ellos mis-
mos si tuvieren capacidad natural para ello. En caso contrario, serán 
sus representantes legales los que deberán otorgar dicho consenti-
miento por escrito, debiendo ponerlo en conocimiento del Ministe-
rio Fiscal, con objeto de que pueda pronunciarse al respecto. El 
Tribunal supremo en la sentencia que anotamos aplica literalmente 
el citado precepto, al considerar que existe intromisión ilegítima 
dado el incumplimiento del presupuesto contemplado en el artícu-
lo 3 de la ley. Pero el Tribunal supremo va más allá, al considerar 
que, aun cuando existiese consentimiento por parte de sus represen-
tantes legales, si la imagen difundida atenta contra el derecho al 
honor, intimidad o imagen del menor, existirá intromisión ilegítima 
en su derecho fundamental. 

Es importante tener en cuenta al respecto que aunque la ley 
hable de representación cuando el menor no tenga capacidad natu-
ral de obrar, se tratará más bien de una mera asistencia propia del 
ejercicio de la patria potestad o de las funciones de tutela, ya que el 
artículo 162.1, al igual que el artículo 267 CC, parece impedir la 
representación strictu senso en materia de derechos de la personali-
dad (sobre este particular, véase de Castro, Derecho Civil de 
España II, Madrid, 1984, pp. 56, 179 y 315; díez-Picazo, «notas 
sobre la reforma del Código Civil en materia de patria potestad», 
ADC, 1982, p. 16; santos Morón, Incapacitados y Derechos de la 
personalidad: tratamientos médicos, honor, intimidad e imagen, 
Madrid, 2000, pp. 34 y 39; lama aymá, La protección de los dere-
chos de la personalidad del menor de edad, valencia, 2006, pp. 245-
247 y 288-291; Torres Perea, Interés del menor y derecho de 
familia. Una perspectiva multidisciplinar, Madrid, 2009, pp. 293-
297 y 304-311). (L. Z. G.)
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14. Derecho a la propia imagen. Intromisión ilegítima. No existe 
cuando se utiliza una imagen obtenida en un acto público para un fin 
inocuo y sin interés comercial.–El derecho a la imagen no impide, como 
dice el artículo 8.2. a) de la ley Orgánica 1/1982, de 5 de mayo, de Protec-
ción Civil del derecho al Honor, a la intimidad Personal y Familiar y a la 
Propia imagen, su captación, reproducción o publicación de persona, como 
el atleta demandante, de profesión de notoriedad pública y la imagen se haya 
captado en acto público, como es la pose en una competición deportiva que 
aparece en el caso presente. distinto sería el tema de aprovechar la imagen de 
persona famosa para introducirla en un contexto publicitario, lo que no suce-
de en el caso presente en que aparece un uso inocuo de una imagen en un 
libro de divulgación científica, en que no es esencial ni trascendente, a efec-
tos de un aprovechamiento personal o económico de aquélla. (sts de 29 de 
abril de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. Xavier O’Callaghan 
Muñoz.]

HECHOs.–El actor, deportista de élite que había participado 
en eventos internacionales con la selección nacional de atletismo, 
demandó a la editorial «E.l., s.a.», por haber utilizado una foto 
suya, sin su consentimiento, para ilustrar la portada de un libro 
sobre salud general, publicado por aquélla. El Juzgado de Primera 
instancia estimó la demanda y condenó a la editorial al pago de una 
cantidad menor a la solicitada. la audiencia Provincial de Zarago-
za estimó el recurso de apelación de la demandada y desestimó la 
demanda planteada al considerar que no se había producido la 
intromisión denunciada. El Tribunal supremo no dio lugar al recur-
so de casación planteado por el actor. (L. A. G. D.)

15. Derecho a la propia imagen. Intromisión ilegítima en el de 
menores. falta de consentimiento.–se parte en el artículo 18 CE de un 
doble límite en el derecho a la información: un límite en cuanto a los otros 
derechos fundamentales, al que hay que añadir, cuando se trata de menores, 
otro límite que consiste en atender al «interés del menor» en cuanto objeto de 
protección por los poderes públicos. la ley Orgánica de Protección Civil del 
derecho al Honor, a la intimidad Personal y Familiar y a la Propia imagen 
define como intromisión ilegítima, en su artículo 7, «la captación, reproduc-
ción o publicación por fotografía, filme, o cualquier otro procedimiento, de la 
imagen de una persona en lugares o momentos de su vida privada o fuera de 
ellos, salvo los casos previstos en el artículo 8.2», y en la lO 1/1996 de Pro-
tección Jurídica del Menor se define en su artículo 4.3, la intromisión ilegíti-
ma en el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia 
imagen del menor como «cualquier utilización de su imagen o su nombre en 
los medios de comunicación que pueda implicar menoscabo de su honra o 
reputación, o que sea contraria a sus intereses incluso si consta el consenti-
miento del menor o de sus representantes legales». Por tanto, la intromisión 
tendrá una mayor carga de ilegitimidad cuando no exista el consentimiento 
para ello.

No hay justificación para la captación de fotografías de una menor 
hija de una persona conocida, sin consentimiento de sus padres, y menos 
si se hace en el domicilio familiar.–Como ya dijera la sTC 134/1999, de 15 
de julio, el carácter público de un personaje no se posee por ser hijo de una 
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persona conocida y, por tanto, la captación de la imagen en este caso no lo ha 
sido de una persona con notoriedad. se trata, además, de una menor, cuyo 
especial interés ha de ser objeto de protección y ha de primar sobre otros 
intereses. Por tanto, aunque se encuentre la menor fotografiada en un lugar 
público, no estamos ante una persona que ejerza cargo público ni profesión 
de notoriedad, añadiéndose la circunstancia de que se trata de un menor 
cuyos padres no han dado el consentimiento para la obtención de su imagen, 
debiendo en estos casos primar la protección reforzada del menor. la inexis-
tencia de causa de excepción es más apreciable, si cabe, en relación con el 
domicilio familiar, que no constituye un lugar abierto al público, y por tanto 
cuando se realiza la captación de fotografías en lugares privados, como en 
este caso lo es el jardín de su casa, constituye una vulneración del derecho a 
la intimidad y a la propia imagen.

Derecho a la intimidad personal y familiar. Limitaciones y relación 
con el derecho a la propia imagen.–El artículo 18.1 CE confiere a la persona 
la facultad de imponer a terceros el deber de abstenerse de toda intromisión en 
su esfera íntima y la prohibición de hacer uso de lo así conocido (ssTC 
73/1982, de 2 de diciembre; 110/1984, de 26 de noviembre; 231/1988, de 2 de 
diciembre; 197/1991, de 17 de octubre; 15/2000, de 5 de mayo y 196/2004, 
de 15 de noviembre, entre otras), pues, como derecho relacionado con la digni-
dad de la persona, protegido por el artículo 10.1 CE, supone la existencia para 
cada persona de un ámbito propio y reservado frente a la acción y el conoci-
miento de los demás, necesario, según las pautas de nuestra cultura, para man-
tener una calidad mínima de la vida humana (ssTC 231/1988, de 2 de diciem-
bre; 197/1991, de 17 de octubre; 57/1994, de 28 de febrero; 143/1994, de 9 de 
mayo; 207/1996, de 16 de diciembre; 156/2001, de 2 de julio; 127/2003, de 30 
de junio y 196/2004, de 15 de noviembre). y si bien es cierto que este derecho 
se debilita en los supuestos de personas con notoriedad pública, debiendo éstas 
soportar un cierto riesgo de que sus derechos resulten afectados por opiniones 
sobre cuestiones de interés general (ssTC 99/2002, de 6 de mayo; 112/2000, 
de 5 de mayo; 49/2001, de 26 de febrero y 115/2000, de 5 de mayo; así como 
sTEdH, caso Tammen, de 6 de febrero de 2001), también lo es que, más allá 
de ese ámbito abierto al conocimiento de los demás, su intimidad permanece y, 
por tanto, el derecho constitucional que la protege no se ve minorado en el 
ámbito que el sujeto se ha reservado, y su eficacia como límite al derecho de 
información es similar a la de quien carece de toda notoriedad (ssTC 115/2000, 
de 5 de mayo y 83/2002, de 22 de abril).

además, el Tribunal supremo ha señalado, en ss de 19 de julio de 2004 y 
4 de mayo de 2005 que «mediante la captación y reproducción gráfica de una 
determinada imagen de una persona se puede vulnerar su derecho a la intimi-
dad sin lesionar el derecho a la propia imagen, lo que sucederá en los casos en 
los que mediante las mismas se invada la intimidad pero la persona afectada no 
resulte identificada a través de sus rasgos físicos; en segundo lugar, también 
puede vulnerarse el derecho a la propia imagen sin conculcar el derecho a la 
intimidad, supuesto éste que se producirá cuando las imágenes permitan la 
identificación de la persona fotografiada, pero no entrañen una intromisión en 
su intimidad; y, finalmente, puede suceder, que una imagen lesione al mismo 
tiempo ambos derechos, lo que ocurriría en los casos en los que revele la inti-
midad personal y familiar y permita identificar a la persona fotografiada».

Inaplicabilidad de la doctrina de los propios actos.–de la actitud ante-
rior de los padres de dar a conocer a su hija en diversas publicaciones y entre-
vistas no se puede deducir la inexistencia del ámbito reservado que se trata de 



 Sentencias 1517

adC, tomo lXiii, 2007, fasc. iii

proteger, porque ellos mismos hubieran fomentado el interés por la menor, 
cuando se ha realizado el inconsentido reportaje en su domicilio, y respecto de 
la menor, tampoco puede aplicarse, no sólo por el ámbito privado en el que se 
captan las imágenes sino también porque el consentimiento de los padres para 
la utilización de la imagen del menor ha de ser expreso, no deducido de actos 
anteriores, aunque incluso en supuestos de fotografías de menores, aun exis-
tiendo consentimiento, podría haber intromisión ilegítima. (sts de 11 de 
marzo de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. José almagro nosete.]

HECHOs.–doña M. C., conocida modelo, interpone demanda 
contra la directora y sociedad editora de la revista d. M., en ejerci-
cio de la acción de protección del derecho a su intimidad y del dere-
cho a la intimidad y propia imagen de su hija E., por los reportajes 
publicados en dos números de la revista.

El Juzgado de Primera instancia dictó sentencia estimando la 
demanda, al considerar que se había producido en ambos reportajes 
una vulneración del derecho a la imagen y a la intimidad personal y 
familiar de la menor al no existir consentimiento de los progenito-
res en la obtención de la fotografía, e igualmente la existencia de 
vulneración del derecho a la intimidad de la madre en el segundo 
reportaje al haberse obtenido las fotografías en un ámbito privado a 
través de un teleobjetivo, y otorgó por ello sendas indemnizaciones. 
interpuesto recurso de apelación, la audiencia Provincial lo deses-
timó, confirmando la sentencia del Juzgado. Contra esa sentencia, 
la directora de la revista recurrió en casación, siendo desestimado 
el recurso por el Tribunal supremo. (F. J. J. M.)

16. Inexistencia de intromisión ilegítima en el derecho al honor y a 
la imagen.–si la imagen de la persona ha sido tomada en un acto público, 
con ocasión del ejercicio de funciones públicas relacionadas con la comuni-
cación de una determinada actuación policial, aunque posteriormente se uti-
licen dichas imágenes de manera distorsionada y con fines humorísticos, no 
puede entenderse que se haya producido por ello una vulneración del derecho 
al honor o a la imagen, prevaleciendo en este caso la libertad de expresión, 
como forma de comunicación de ideas u opiniones e incluso de críticas, sobre 
los derechos reconocidos en el artículo 18 CE. (sts de 17 de febrero 
de 2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. Juan antonio Xiol ríos.]

HECHOs.–la parte actora, de profesión inspector de Policía, 
participó en una rueda de prensa con la finalidad de informar a los 
medios de una operación desarrollada en relación al crimen organi-
zado. El demandante, partícipe en la operación policial, detalló las 
actividades de carácter técnico-policial que se realizaron en este 
sentido. uno de los medios de comunicación allí presente recogió 
dichas imágenes en un noticiario en las que puede verse el rostro 
del actor y su uniforme mientras realizaba las declaraciones oportu-
nas. Posteriormente, el citado medio volvió a utilizar las imágenes, 
pero esta vez en un programa televisivo de carácter humorístico, en 
el que se sustituyeron las declaraciones originales por un doblaje de 
tono cómico y sin ninguna relación con la operación policial de 
referencia. En esta ocasión no se había requerido consentimiento 
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del afectado. El Juzgado de Primera instancia estima parcialmente 
la demanda, condenando a la demandada a abstenerse de la publi-
cación de dichas imágenes en el futuro en programas distintos a los 
que sean meramente informativos, así como al abono de una indem-
nización por daños y perjuicios. la sentencia de apelación confir-
mó el fallo de la instancia, entendiendo prevalente el derecho a la 
imagen sobre el derecho a la libertad de expresión. Por la parte 
demandada en la instancia se interpone recurso de casación. El Tri-
bunal supremo estima el recurso.

nOTa.–la sentencia que anotamos plantea la problemática 
relativa al conflicto entre el derecho a la libertad de expresión, 
entendía como cauce de utilización del chiste o la caricatura como 
un modo de manifestar opiniones o realizar críticas, y el derecho al 
honor y la imagen. la posible intromisión en el derecho al honor o 
la imagen derivaría del posible valor ridiculizante de la utilización 
de dichas imágenes hacia la persona del inspector, a la vez que el 
uso de dichas imágenes sin su consentimiento. Considera el Tribu-
nal supremo en esta sentencia que las circunstancias que rodean el 
suceso impiden de todo punto hablar de una intromisión ilegítima. 
Para ello, tiene en cuenta tanto si existió o no un uso comercial, 
como si hubo o no consentimiento por parte del afectado, además 
del lugar y modo de captación de las imágenes: «la libertad de 
expresión ampara el chiste y la caricatura y no sólo las actuaciones 
escritas, sino también los medios ligados a la imagen y el sonido 
permitidos por la técnica actual; la utilización de la imagen estaba 
amparada por la concurrencia de las excepciones de actuación 
pública, que se extiende a las imágenes de archivo, caricatura, y 
también por el consentimiento del interesado, que sólo se revocó a 
posteriori; y no existió un uso comercial de la imagen del recurrido, 
pues su imagen no se asociaba a un producto, se utilizaba durante 
escasos segundos y no determinaba un beneficio económico por su 
aparición, a lo que no se opone el legítimo beneficio económico 
obtenido por la productora con su audiencia». 

Es doctrina jurisprudencial reiterada, en relación al derecho a la 
libertad de expresión y su contenido, que el mismo no sólo com-
prende la mera narración de hechos, sino también la emisión de jui-
cios personales y subjetivos, creencias, pensamientos y opiniones. 
En este sentido, la libertad de expresión comprende también la críti-
ca de la conducta de otro, aun cuando pueda molestar (ssTC 
104/1986, 139/2007). aplicando esta doctrina al caso planteado, lo 
primero que debe comprobarse es si el uso de la imagen de forma 
caricaturesca ridiculiza de algún modo a la parte demandante, pues-
to que, tal y como establece el artículo 8.2 b) de la ley de protección 
al honor, intimidad e imagen, la utilización debe adecuarse a los 
usos sociales, para que finalmente prevalezca la libertad de expre-
sión sobre el derecho al honor o el derecho a la imagen. El uso de la 
imagen de una persona con fines humorísticos no supone ya de por 
sí vulneración del derecho al honor o la imagen. Hay que tener en 
cuenta que el tratamiento sarcástico de los acontecimientos que inte-
resan a la sociedad constituye una forma de comunicación y crítica 
de los mismos muy unida al ejercicio del derecho a la libertad de 
expresión e incluso a la libertad de información como modo de 
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transmitir conocimiento sobre determinados acontecimientos lla-
mando la atención, mediante la ironía, de determinados aspectos 
que interesan hacer llegar al receptor de la noticia. (L. Z. G.)

17. Intromisión ilegítima en el derecho al honor, la intimidad y la 
imagen.–Es doctrina jurisprudencial reiterada, respecto a la determinación 
de cuando existe una posible intromisión ilegítima en los derechos reconoci-
dos en el artículo 18 CE, la necesidad de distinguir el ámbito de protección 
que corresponde a cada uno de estos derechos. Ello permitirá ponderar los 
intereses en juego en el caso de conflicto de alguno de estos derechos con el 
derecho a la libertad de expresión e información. En este sentido, mientras el 
derecho al honor «constituye un concepto jurídico cuya precisión depende de 
las normas, valores e ideas sociales vigentes en cada momento y con cuya 
protección se ampara a la persona frente a expresiones que la hagan desmere-
cer en la consideración ajena, al ir en su descrédito o menosprecio, o que 
sean tenidas en el concepto público por afrentosas», la intimidad personal 
tiene por objeto «garantizar al individuo un ámbito reservado de su vida vin-
culado con el respeto a la dignidad de su persona, frente a la acción y conoci-
miento de los demás [...], lo que se traduce en el poder de resguardar ese 
ámbito reservado, no sólo personal sino también familiar, frente a la divulga-
ción del mismo por terceros y una publicidad no querida». distinta se plantea 
la cuestión cuando se trata del derecho a la imagen, entendido como «dere-
cho de la personalidad autónomo, aunque directamente relacionado con la 
intimidad, dirigido a impedir la obtención, reproducción o publicación de la 
propia imagen por parte de un tercero no autorizado». 

independientemente del ámbito específico de cada uno de estos dere-
chos, su protección vendrá delimitada también por los usos sociales, aten-
diendo al ámbito que cada persona con su comportamiento reserve para sí y 
su familia. Por ello, es doctrina reiterada que la delimitación de colisión entre 
derechos deberá realizarse caso por caso, valorando la veracidad de la infor-
mación, su relevancia pública, la ausencia de expresiones vejatorias o insul-
tantes, así como, tratándose de imágenes, la relevancia mayor o menor del 
personaje captado, el lugar de captación o la accesoriedad o principalidad de 
la imagen reproducida. (sts de 25 de febrero de 2009; no ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. sr. d. ignacio sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOs.–El caso objeto de la sentencia que anotamos versa 
sobre la posible intromisión ilegítima en el derecho al honor, a la 
intimidad y la imagen de un conocido matador de toros, como con-
secuencia del seguimiento que se ha llevado de su vida (sobre todo 
respecto de su separación y la polémica muerte de su madre) por 
parte de dos prestigiosas revistas del corazón. a ello se une, la uti-
lización de su imagen para el reportaje, captada en determinados 
actos públicos. la parte actora solicita la abstención para el futuro 
de realizar actos similares, así como una indemnización por los 
daños y perjuicios ocasionados. la parte demandada contesta a la 
demanda alegando que se trata de una persona con proyección 
pública que ha autorizado con su conducta la exposición detallada 
de su esfera privada, por lo que, siendo el hecho noticiable veraz, 
no existe intromisión ilegítima alguna en el derecho al honor o a la 
intimidad, no habiéndose utilizado tampoco expresión vejatoria 
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alguna. En cuanto al derecho a la imagen, considera el demandado 
que no existe intromisión por captarse la misma en lugares públi-
cos. Tanto el Juzgado de Primera instancia como la audiencia 
Provincial desestiman la pretensión de la parte actora y posterior 
recurrente. interpuesto recurso de casación, el Tribunal supremo 
procede a su desestimación. 

nOTa.–Es doctrina jurisprudencial reiterada, para el caso de 
resolución de conflictos entre el derecho a la libertad de informa-
ción y el derecho al honor, intimidad e imagen, la necesidad de 
ponderar los intereses enfrentados para poder otorgar prevalencia a 
un derecho respecto del otro. Cuando se trata de ponderar dichos 
intereses respecto de personajes de cierta proyección pública, la 
cuestión se presenta bien distinta. lógicamente no es que estas per-
sonas no gocen de la protección que el ordenamiento concede a 
toda persona por el mero hecho de serlo, sino que en estos casos 
dichos derechos ceden a favor de la libertad de información. Es esto 
lo que ha acontecido en el caso de la sentencia que analizamos. un 
reconocidísimo torero, descendiente de una mujer que ha sido, en 
innumerables ocasiones, portada de las revistas de mayor tirada de 
nuestro país, y cuya vida íntima ha sido objeto de exposición públi-
ca a lo largo de su vida, revelando detalles de su vida personal y 
sentimental mediante su conducta diaria, considera que la revela-
ción de datos concernientes a su vida privada y la de su difunta 
madre constituyen un claro atentado a su dignidad personal, mate-
rializado en la vulneración de su derecho a la intimidad. 

Para valorar los intereses en conflicto, es necesario tener en 
cuenta los usos sociales, vistos desde la perspectiva de la propia 
conducta del sujeto en relación a aquello que decide reservar para 
sí. Con estos antecedentes el Tribunal supremo no duda en consi-
derar que no existe intromisión ilegítima ni en el derecho al honor, 
ni en el derecho a la intimidad, ni en el derecho a la imagen. la 
actuación de los medios de comunicación no es más que el reflejo 
de la propia conducta del recurrente. Tanto la captación de imáge-
nes en lugares públicos, como la divulgación de su trayectoria sen-
timental o la muerte repentina de su madre en determinadas cir-
cunstancias, no suponen intromisión ilegítima de ningún tipo. la 
veracidad de lo que se relata, el carácter de personaje de gran pro-
yección pública, que el propio ofendido reconoce, y la aplicación 
de la doctrina de los actos propios, que impiden a las personas 
actuar en contra de sus propios actos, son los argumentos utilizados 
por el supremo para fallar en sentido opuesto a la intromisión ilegí-
tima. (L. Z. G.)

18. tutela de incapacitados: interpretación de la Convención de 
Nueva york sobre discapacidad de 2006, ratificada por España: com-
patibilidad con la Constitución y con la reforma de 1983.–antes de 
examinar los motivos del recurso de casación esta sala, y a la vista del 
recurso interpuesto por el Ministerio Fiscal, debe establecer las reglas 
interpretativas que permitirán compaginar el sistema constitucional de 
protección de las personas con falta de capacidad con la Convención de 
nueva york de 2006, ratificado por España, y lo establecido en el Código 
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civil a partir de la reforma de 1983. la cuestión interpretativa se centra en 
el artículo 12 de la Convención, que establece:

«Art. 12. igual reconocimiento como persona ante la ley.–1. Los 
Estados Partes reafirman que las personas con discapacidad tienen derecho 
en todas partes al reconocimiento de su personalidad jurídica. 2. Los Esta-
dos Partes reconocerán que las personas con discapacidad tienen capacidad 
jurídica en igualdad de condiciones con las demás en todos los aspectos de 
la vida. 3. Los Estados Partes adoptarán las medidas pertinentes para pro-
porcionar acceso a las personas con discapacidad al apoyo que puedan 
necesitar en el ejercicio de su capacidad jurídica. 4. Los Estados Partes ase-
gurarán que en todas las medidas relativas al ejercicio de la capacidad jurí-
dica se proporcionarán salvaguardias adecuadas y efectivas para impedir 
los abusos de conformidad con el derecho internacional en materia de dere-
chos humanos. Esas salvaguardias asegurarán que las medidas relativas al 
ejercicio de la capacidad jurídica respeten los derechos, la voluntad y las 
preferencias de la persona, que no haya conflicto de intereses ni influencia 
indebida, que sean proporcionales y adaptadas a las circunstancias de la 
persona, que se apliquen en el plazo más corto posible y que estén sujetas a 
exámenes periódicos por parte de una autoridad u órgano judicial compe-
tente, independiente e imparcial. Las salvaguardias serán proporcionadas al 
grado en que dichas medidas afecten a los derechos e intereses de la perso-
na. 5. Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente artículo, los Estados Partes 
tomarán todas las medidas que sean pertinentes y efectivas para garantizar 
el derecho de las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones 
con las demás, a ser propietarias y heredar bienes, controlar sus propios 
asuntos económicos y tener acceso en igualdad de condiciones a préstamos 
bancarios, hipotecas y otras modalidades de crédito financiero, y velarán 
porque las personas con discapacidad no sean privadas de sus bienes de 
manera arbitraria.»

España ha tomado algunas decisiones de contenido diverso en el sentido 
que se establece en la Convención, a partir de la ley 13/1983, especialmente 
mediante las leyes 41/2003, 51/2003 y 39/2006. así debe afirmarse que el 
derecho español, en aplicación del artículo 49 CE, ha tomado la iniciativa en 
la protección de este grupo de personas que, por sus características persona-
les, pueden sufrir una serie de limitaciones en su integración social y ello se 
ha realizado tanto en el campo del derecho civil como en el ámbito del bien-
estar social. Cuál deba ser la forma de identificar la situación jurídica de estas 
personas no pertenece a este Tribunal decidirlo; será el poder legislativo 
quien fije las normas para su nominación, porque esta sala no tiene la com-
petencia para juzgar sobre los términos más adecuados para identificar las 
instituciones de protección. Por último, la dF 1.ª de la ley 1/2009 establece 
que el Gobierno remitirá un proyecto de ley reguladora de los procedimien-
tos de incapacitación judicial, que pasarán a denominarse procedimientos de 
modificación de la capacidad de obrar, para su adaptación a las previsiones 
de la Convención. la actual regulación de las medidas de protección se basa 
en tres soluciones, adaptables a su vez a cada concreta situación: a) la incapa-
citación; b) la curatela, y c) las medidas a tomar en caso de discapacitados no 
incapacitables respecto a aspectos patrimoniales, regulada por ley 41/2003. 
la tradición interpretativa de esta sala, a partir de la antigua sTC de 5 de 
marzo de 1947 ha sido siempre favorable a las personas con necesidad de ser 
protegidas por falta de capacidad.
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Para que funcionen los sistemas de protección se requiere que concurran 
algunos requisitos: la situación de falta de capacidad, –entendida ésta en sen-
tido jurídico–, debe tener un carácter permanente, es decir que exista una 
estabilidad que influya sobre la idoneidad para la realización de una serie de 
actos, actividades y, sobre todo, para desarrollar de forma adecuada y libre, la 
personalidad. Esto comporta que puedan producirse: a) una variedad de posi-
bles hipótesis, caracterizadas por su origen y la diversidad de graduación y 
calidad de la insuficiencia psíquica, y b) la mayor o menor reversibilidad de 
la insuficiencia. Por ello hay que afirmar rotundamente que la incapacitación, 
al igual que la minoría de edad, no cambia para nada la titularidad de los 
derechos fundamentales, aunque sí que determina su forma de ejercicio. de 
aquí que debe evitarse una regulación abstracta y rígida de la situación jurídi-
ca del discapacitado.

una medida de protección como la incapacitación, independientemente 
del nombre con el que finalmente el legislador acuerde identificarla, solamen-
te tiene justificación con relación a la protección de la persona, y por ello hay 
que leer conjuntamente la Constitución Española y la Convención de nueva 
york para que se cumplan las finalidades de los artículos 10, 14 y 49 CE, por 
lo que: a) la proclamación de la persona como valor fundamental del ordena-
miento jurídico constitucional obliga al Estado a proteger a determinadas per-
sonas por su situación de salud psíquica, de modo que el artículo 49 CE obliga 
a los poderes públicos a llevar a cabo políticas de integración y protección; en 
este sentido ha sido siempre entendida la incapacitación como ponen de relie-
ve las ssTs de 16 de septiembre de 1999 y 14 de julio de 2004. b) la incapa-
citación no constituye una violación del principio de igualdad consagrado en 
el artículo 14 CE, al tratar de forma distinta a los que tienen capacidad para 
regir su persona y bienes y a quienes no pueden gobernarse por sí mismas. al 
enfermo psíquico, al que se refiere este caso, se le proporciona un sistema de 
protección, no de exclusión. En principio, por tanto, el CC no sería contrario a 
los valores de la Convención porque la adopción de medidas específicas para 
este grupo de personas está justificada por su falta de entendimiento y volun-
tad. c) la insuficiencia mental representa un estado patológico que debe ser 
detectado a través de una compleja valoración de las condiciones personales 
del sujeto, siempre en relación con el exclusivo interés de la persona; ésta 
sigue teniendo la cualidad de tal y poseyendo capacidad jurídica, y sólo por 
medio de una sentencia puede ser privada de la capacidad de obrar en la medi-
da en que sea necesario para su protección.

El derecho comparado muestra en los países de nuestro entorno cultural, 
firmantes asimismo de la Convención de nueva york, aunque utilizándose 
distintos nombres, sistemas protectores que sustituyen al declarado incapaz 
para protegerle. así el artículo 285 del CC de Québec; el artículo 404 del 
Código civil italiano de 1942, después de la reforma de 2004, prevé una 
amministrazione di sostegno; en Francia, después de la reforma de 1968 
prevé la situación de las personas mayores de edad protegidas por la sauve-
garde de justice; finalmente, en alemania, se reformó el parágrafo 1896 
BGB para introducir la Asistencia legal designado por el Juzgado de tutelas, 
respecto de los mayores de edad que no pueden cuidar total o parcialmente 
de sus asuntos por enfermedad psíquica o discapacidad física, psíquica o 
mental. Estos sistemas tienen una intensidad variable, pero siempre prevén 
que en aquellos ámbitos en los que se establezca la medida de protección, el 
asistente o tutor representará al incapaz, viniendo a coincidir con nombre 
diversos con los tres grados de protección existentes en derecho español antes 
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señalados. dicho sistema no debe ser rígido en el sentido de no ser standard, 
sino que se debe adaptar a las conveniencias y necesidades de protección de 
la persona afectada y, además, constituir una situación revisable, según la 
evolución de la causa que ha dado lugar a tomar la medida de protección.

Caracteres del sistema español de protección: evolución histórica.–
la citada sTs de 5 de marzo de 1947, seguida por las ssTs de 13 de mayo 
de 1960, 25 de marzo de 1961, 17 de abril de 1965 y 6 de febrero de 1968, 
entendieron que la ley entonces en vigor (regulación de la tutela de 1889) 
tenía una laguna cuando no permitía regular los efectos de la debilidad o el 
atraso mental como distintos de los de la demencia o locura, laguna que 
colmó ajustando la extensión de la tutela al grado de intensidad con que se 
manifiesta en cada caso la perturbación. la reforma de la ley 13/1983 intro-
dujo en el Código civil un sistema proteccionista, pasando del concepto tra-
dicional capacidad/incapacidad a una situación adaptable a las necesidades 
de protección del destinatario de la medida. desde entonces se viene soste-
niendo por la jurisprudencia y la doctrina que la incapacitación sólo es un 
sistema de protección frente a limitaciones existenciales del individuo y que 
nunca podrá discutirse la cualidad de persona del sometido a dicho sistema. 
Posteriormente la ley 13/2003, introduce un nuevo sistema de protección sin 
incapacitación, para personas en razón de su discapacidad, con relevancia en 
el ámbito del derecho civil; este sistema no depende propiamente de la inca-
pacitación, ni constituye un estado civil, y se aplica a quienes están afectados 
por una minusvalía psíquica igual o mayor al 33% y las afectadas por una 
minusvalía física o sensorial igual o superior al 65%. la sTC 174/2002, de 9 de 
octubre, declara que el derecho a la personalidad jurídica del ser humano, con-
sagrado en el artículo 6 de la ddH de 1948, lleva implícito el reconocimiento 
del derecho a la capacidad jurídica de la persona y a los derechos inviolables 
que le son inherentes, así como al libre desarrollo de la personalidad. En con-
secuencia, la incapacidad total sólo debe adoptarse cuando sea necesario para 
asegurar la adecuada protección de la persona del enfermo mental permanen-
te, pero deberá determinar la extensión y límites de la medida y deberá ser 
siempre revisable. sólo esta interpretación hace adecuada la regulación actual 
con la Convención de nueva york del 2006, por lo que el sistema de protec-
ción establecido en el Código civil sigue vigente, aunque con la lectura que 
se propone: 1.º Que se tenga siempre en cuenta que el incapaz sigue siendo 
titular de sus derechos fundamentales y que la incapacitación es sólo una 
forma de protección; esta es la unica posible interpretación del artículo 200 
CC y 760.1 lEC 2000. 2.º la incapacitación no es una medida discriminato-
ria porque la situación merecedora de la protección tiene características espe-
cíficas y propias; se trata de una persona cuyas facultades intelectivas y voli-
tivas no le permiten ejercer sus derechos como persona porque le impiden 
autogobernarse; por tanto, no se trata de un sistema de protección de la fami-
lia, sino única y exclusivamente de la persona afectada.

Incapacidad total y permanente de la persona.–Queda acreditado en 
la prueba practicada que doña victoria está afectada por una incapacidad 
total y permanente que limita funcionalmente la capacidad para regir su per-
sona y administrar sus bienes. la incapacitación es una medida de protección 
para quienes no pueden autogobernarse y, por tanto, se toma en su beneficio 
y no en el de los familiares o de otras personas del entorno. En consecuencia, 
no es posible someter a dicha persona a una medida cautelar como es la cura-
tela que es una institución en la que se nombra un asistente en atención a su 
grado de discernimiento, para que pueda realizar determinados actos, siendo 
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un órgano estable, pero, de actuación intermitente que se caracteriza porque 
la función no consiste en la representación de quien está sometido a ella, sino 
completar la capacidad de quien la posee, pero necesita un plus para la reali-
zación de determinados actos. El sometido a tutela carece de capacidad y por 
ello la medida de protección es la representación, mientras que el sometido a 
curatela es capaz, pero requiere un complemento de capacidad.

pluralidad de tutores.–los artículos 234 y 235 contienen una norma 
abierta en cuya virtud el juez debe proceder al nombramiento de tutor tenien-
do en cuenta siempre el beneficio del incapacitado, que debe ser apreciado 
libremente por el juez teniendo a la vista las circunstancias del caso, y lo 
mismo debe señalarse respecto al fraccionamiento de la tutela ente la protec-
ción de la persona y la administración de los bienes, que ha sido adoptada 
con estos parámetros en aplicación del artículo 236.1 CC. (sts de 29 de 
abril de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excma. sra. dña. Encarnación roca 
Trías.]

HECHOs.–En el informe del Médico Forense se dice que doña 
victoria padece diversas enfermedades de evolución crónica, 
encontrándose en tratamiento con antiparkinsonianos, antihiperten-
sivos, antiagregantes plaquetarios y neurolépticos sedativos; pre-
senta temblor extremidad en labios, escasa rigidez, bradipsiquia e 
hipomimia. Presenta déficit de memoria referido a su persona, 
tiempo y espacio; abstracción y simbolización deficitarias. no ges-
tiona ni sabe lo que gasta al mes; en el cuestionario sPMsQ presen-
ta un índice de error de 6 puntos; alto grado de vulnerabilidad, 
dependencia afectiva que puede condicionar sus decisiones. En 
base a todo ello se concluye que la reconocida presenta trastorno 
cognitivo moderado, demencia senil, que limita funcionalmente la 
capacidad para regir su personalidad y administrar sus bienes de 
forma total y permanente. En el acto de la vista se ratificó en su 
informe e insistió en que la demandada presenta un trastorno mode-
rado en intensidad, que, aun cuando no existe la pérdida total de sus 
facultades, no tiene la capacidad de discriminación y raciocinio 
normal, y que por ello no tiene capacidad para valorar la conve-
niencia o no de sus asuntos; que debe estar supervisada tanto en sus 
enfermedades como en sus asuntos; que es una limitación impor-
tante, pudiendo ser sugerida por terceros a la realización de com-
portamientos que no le convinieran. En la audiencia a sus seis hijos 
quedó constancia del claro y manifiesto enfrentamiento existente 
entre ellos en orden a la situación personal y patrimonial de la 
misma. la sentencia de la audiencia Provincial concluye que doña 
victoria evidentemente es una persona necesitada de protección, 
que sólo cabe obtener legalmente a través de los mecanismos de 
guarda, protección o custodia previstos en la ley, por lo que apare-
ce como necesaria la declaración de incapacidad de la misma. y 
teniendo en consideración la importante cuantía de su patrimonio 
así como la situación de permanente enfrentamiento entre sus hijos, 
con dos grupos bien diferenciados, en orden a garantizar la mejor 
defensa de su persona y patrimonio, ha de considerarse plenamente 
adecuado que lo sea en su modalidad de incapacidad total con la 
constitución de la correspondiente tutela, tal y como ha hecho la 
sentencia del Juzgado de Primera instancia. Como tutor de sus bie-
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nes se designa a uno de los hijos, nombramiento que no se cuestio-
na, y como tutoras de la persona se designa a dos hijas, pertenecien-
tes una a cada uno de los grupos enfrentados.

no se dice la edad de la incapacitada (¿habrá fallecido al pronun-
ciarse el Tribunal supremo? entre la sentencia del Juzgado de Primera 
instancia y la del Tribunal supremo transcurren casi nueve años); tam-
poco conocemos la magnitud del patrimonio de que aquélla era titular 
ni su composición (¿tierras o viviendas arrendadas? ¿empresas en fun-
cionamiento? ¿acciones y participaciones?), ni su rendimiento durante 
los últimos años. Por lo demás, el “drama familiar” que viven las partes 
personadas en el pleito responde a un esquema bastante reiterado en 
los últimos años ante los tribunales españoles. acaso hubo imprevisión 
por parte del marido fallecido al no haber puesto en funcionamiento 
alguno de los mecanismos legales actuales para asegurar la continui-
dad pacífica de la explotación del patrimonio familiar. Pero la aparente 
normalidad del caso se quiebra por la activa presencia del Ministerio 
Fiscal que irrumpe en el proceso de incapacitación y plantea un tema 
de enorme calado, a saber la compatibilidad del régimen de la incapa-
citación del Código civil con la Convención de la Onu, de nueva 
york, de 13 de diciembre de 2006 sobre los derechos de las personas 
con discapacidad, ratificada por España el 23 de noviembre de 2007 
(BOE de 21 de abril de 2008), que ha entrado a formar parte del orde-
namiento español conforme al artículo 96.1 CE y el artículo 1.5 CC. 
la adhesión del Ministerio Fiscal al recurso interpuesto por la mitad de 
los hijos de doña victoria, dio un giro espectacular al indicado enfren-
tamiento familiar, reducido, en esencia, a someter a doña victoria a 
curatela ya que el régimen tutelar –según cierta interpretación– había 
sido proscrito por la Convención de nueva york.

nOTa.–Ha de llamarse la atención sobre esta importante sTs, 
dictada por la sala 1.ª compuesta por nueve Magistrados, que puede 
representar un hito clave en la futura reforma de la tutela de los 
incapaces (anunciada como inminente), y que de modo inesquiva-
ble resultará condicionada por la interpretación que se asigne al 
Convenio de nueva york de 2006. Mientras llegue esa reforma, este 
notable fallo de la sala 1.ª en pleno, ofrece una sentencia interpre-
tativa pues resultará inevitable que en los futuros procesos de inca-
pacitación que se planteen ante los tribunales españoles se hagan 
valer los argumentos del Ministerio Fiscal. En aquél debe destacar-
se –aparte su aportación de derecho comparado– el esfuerzo por 
integrar globalmente en el sistema codicial las recientes normativas 
transversales (leyes 41 y 51 de 2003 y 39/2006), sin perjuicio –a 
mi juicio– de no pocas contradicciones puntuales, comenzando por 
las terminológicas que la doctrina unánimemente denuncia. Pero 
esta sentencia, muy acertadamente, remite al legislativo la opción 
por la designación más adecuada, y ofrece una interpretación razo-
nable para seguir considerando válida la regulación de la tutela de 
los incapacitados.

Casi queda en segundo término la resolución de los recursos de 
casación interpuestos contra las sentencias conformes de instancia, 
que resultan rechazados. Es salomónica la decisión de encomendar 
la tutela de la persona de su madre a dos de sus hijas pertenecientes 
a cada grupo de hermanos enfrentados. ¿será la mejor solución para 
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doña victoria? En cuanto a eliminar la opción de la curatela por 
enfermedad mental (art. 287), parece evidente que el probado grado 
de discernimiento de doña victoria no le permite dirigir en persona 
la gestión de su –al parecer–, importante patrimonio (G. G. C.)

19. Alcance del derecho de asociación. Artículo 22.1 CE.–El concep-
to de asociación parte del dato esencial de organización y tiene como primer 
requisito la agrupación de personas, a la que el derecho le da personalidad 
jurídica. la asociación, reconocido su derecho por el artículo 22.1 CE, tiene 
tres facetas: las asociaciones stricto sensu reguladas por la ley Orgánica 
1/2002, de 22 de marzo, las asociaciones con ánimo de lucro, civiles (art. 1665 
del CC) o mercantiles (art. 116 CCO y leyes de sociedades anónimas o de 
responsabilidad limitada) y las asociaciones con legislación específica.

Como ha reconocido el Tribunal Constitucional, el artículo 22.1 CE se 
proyecta sobre la totalidad del fenómeno asociativo: así lo dice explícitamente 
la s. 5/1996, 16 de enero. (sts de 23 de febrero de 2009; no ha lugar.) 
[Ponente Excmo. sr. d. Xavier O’Callaghan Muñoz.] 

HECHOs.–El día 5 de marzo de 2001 en Barcelona y el 27 de 
agosto de 2001 en Madrid, salen a la luz Md y Md2, periódicos 
diarios de distribución gratuita editados por M.n., s.l. Tras seguir 
los pasos oportunos, M.n., s.l consigue su adscripción a la Oficina 
de Justificación de la difusión (OJd) y tras presentar la primera 
«declaración del editor», se le otorga la «acreditación de tirada y 
distribución» en diciembre de 2001.

El 18 de julio de 2002, la OJd impone una sanción a la socie-
dad M.n. en aplicación del artículo 14 del reglamento de Trabajo 
para el Control de Publicaciones de esta entidad de comprobación 
de la realidad de la difusión de los medios de comunicación (por 
falsedad en los datos hechos públicos con relación a las cifras de 
tirada, difusión o distribución y por la publicación de dichas cifras 
elaboradas con manifiesta finalidad de perturbar o confundir el 
mercado publicitario) con la suspensión temporal forzosa de su 
relación con ella, por un plazo de dos años. M.n., s.l. entendió que 
con ello se había vulnerado el derecho de asociación que proclama 
el artículo 22 CE y formuló demanda contra OJd.

El Juzgado de Primera instancia desestimó la demanda. apela-
da la sentencia, la audiencia Provincial confirmó la anterior

nOTa.–analizada la jurisprudencia del Tribunal supremo dic-
tada sobre el derecho de asociación reconocido por el artículo 22.1 
CE, las sentencias parten de un presupuesto, cuya discusión ni se 
plantea, cual es la condición de asociado del demandante, que en el 
supuesto contemplado en la sentencia anotada no se da pues la 
sociedad demandante nunca llegó a ser socio de la sociedad anóni-
ma demandada, ni, por ende, miembro de la asociación entendiendo 
que la sociedad forma parte del concepto amplio de asociación. así 
ocurre con las ssTs, relativas a casos de expulsión de miembros de 
asociación de 17 de diciembre de 1990 (rJ 1990, 10280), 26 de octubre 
de 1995 (rJ 1995, 7849), 14 de enero de 2000 (rJ 2000, 137), 23 de 
junio de 2006 (rJ 2006, 3743).
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la sentencia anotada resalta el hecho de que la sociedad deman-
dante nunca fue socio de la misma, sino que su relación contractual 
con ella fue de adscripción, regulada por el reglamento de Trabajo 
como un procedimiento que nada tiene que ver con la adquisición 
de la cualidad de socio en una sociedad anónima. (M. C. L. J.) 

20. Cooperativas. Control jurisdiccional de la actividad interna de 
las asociaciones cuando la misma pueda suponer vulneración de princi-
pios constitucionales o infracción de normas imperativas.–la doctrina 
constitucional sobre el control jurisdiccional de las asociaciones declara que 
la actividad de las mismas no forma naturalmente una zona exenta de control 
judicial (sTC de 22 de noviembre de 1988), ya que de acuerdo con el ar-
tículo 22 CE, la autonomía de las asociaciones para establecer su propia 
organización forma parte también del núcleo de este derecho fundamental. y 
en lo que se refiere a las causas de exclusión de los socios y sus procedimien-
tos, los tribunales deben respetar su derecho de autoorganización (ssTC 
de 14 de junio de 1999 y 27 de abril de 2006). sin embargo, no quedan exen-
tos de este control los acuerdos que pudieran implicar vulneración de princi-
pios fundamentales tanto de la Constitución como de las normas imperativas 
de la legislación sobre cooperativas.

Naturaleza constitutiva de la inscripción de los acuerdos sobre modi-
ficaciones estatutarias. Imposibilidad de aplicar las sanciones estableci-
das hasta que el acuerdo haya sido inscrito en el Registro de cooperativas. 
tipicidad de las sanciones.–El artículo 19 de la ley 37/1987, de 2 de abril, 
General de Cooperativas, establecía que la inscripción de las modificaciones 
de los estatutos era constitutiva. Este carácter constitutivo supone que sólo a 
partir de la inscripción del acuerdo se producirá la modificación acordada. 
Consecuencia de lo anterior, al no estar inscrito el acuerdo, la sanción no esta-
ba tipificada al tiempo de imponerse, por lo que en aplicación del principio de 
tipicidad de las sanciones del artículo 25.1 CE, debe concluirse que nadie 
puede ser sancionado por una causa que no estaba tipificada en el momento de 
cometerse el acto por el cual se impone la sanción. (sts de 6 de abril 
de 2009; ha lugar.) [Ponente Excma. sra. dña. Encarnación roca Trías.]

HECHOs.–la cooperativa «s.C.v.l.» modificó en julio de 2001 
sus estatutos, incorporando una nueva falta muy grave y nuevas sancio-
nes a su comisión. Este acuerdo fue finalmente inscrito en el registro 
de Cooperativas en marzo de 2002. Entre una fecha y otra los socios 
doña Eva, don armando, doña lorenza y don Cristóbal fueron objeto 
de un expediente por infracciones muy graves, en el que se les impuso 
por el Consejo rector, en septiembre de 2001, la sanción de expulsión; 
ratificada posteriormente por la asamblea General en noviembre del 
mismo año. los actores demandaron la nulidad del acuerdo de expul-
sión al considerar que en tal momento era aplicable el artículo 19 de la 
ley de Cooperativas de 1987, que establecía el carácter constitutivo de 
la inscripción de la modificación de los estatutos, de suerte que la san-
ción aplicada, al no haberse inscrito la referida modificación hasta 
marzo de 2002, no estaba vigente al tiempo de serles impuesta. El Juz-
gado de Primera instancia acogió la demanda y declaró la nulidad de 
dicho acuerdo. la audiencia Provincial de Murcia estimó el recurso de 
apelación de la entidad demandada y, con revocación de aquélla, des-
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estimó la acción planteada. El Tribunal supremo dio lugar al recurso 
de casación de los actores. (L. A. P. M.)

OBliGaCiOnEs y COnTraTOs. rEsPOnsaBilidad Civil

21. Error al venderse como divisible un inmueble que no lo era: 
nulidad del contrato.–se declara nula la venta de un inmueble en la creencia 
errónea de ambos contratantes de que era divisible en régimen de propiedad 
horizontal.

Determinación del valor de restitución (art. 1303 CC): no es el valor 
actual de mercado sino el de las prestaciones recibidas con los intereses.–
declarada la nulidad de un contrato, las partes quedan obligadas a la restitu-
ción recíproca de lo que hubieren recibido en virtud del mismo, con los inte-
reses, sin que del principio aplicable de evitar el enriquecimiento injusto se 
derive para el vendedor la obligación de entregar al comprador el valor actual 
de mercado del objeto de la venta. «si de lo que se trata es de reponer a los 
contratantes al estado patrimonial que tenían antes de contratar, obvio resulta 
que no se puede atender a la ulterior revalorización que (…) hayan ido expe-
rimentando los bienes objeto del contrato. de hacerlo así sí se consagraría 
una situación de enriquecimiento injusto». (sts de 15 de abril de 2009; no 
ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. José almagro nosete.] 

HECHOs.–los demandados habían comprado en escritura 
pública un inmueble con varias plantas edificadas, y se habían obli-
gado por documento privado de venta en la misma fecha a entregar 
dos de las plantas a los demandantes. los demandantes solicitan se 
eleve a escritura pública el contrato celebrado o, subsidiariamente, 
se condene a los demandados a entregarles el valor actual de mer-
cado de las plantas objeto de la compraventa. los demandados ale-
gan la imposibilidad de cumplimiento de lo pactado y argumentan 
que la inmobiliaria interviniente había informado erróneamente a 
ambos matrimonios, como si el inmueble fuera divisible en régi-
men de propiedad horizontal, no siéndolo. En primera instancia se 
declaró la nulidad del contrato privado de compraventa por la 
«imposibilidad jurídica» de cumplimiento perfecto del contrato y 
se ordenó la restitución recíproca de las prestaciones realizadas 
hasta el momento. Por tanto, se rechazó el pedimento subsidiario 
formulado en la demanda. la audiencia Provincial confirmó la 
nulidad del contrato «por inexistencia de objeto» y rechazó expre-
samente de nuevo el pedimento subsidiario, que fue objeto del 
recurso de casación. 

nOTa.–Pese a que en casación no se discute la calificación del 
contrato de compraventa que la audiencia Provincial realiza, esti-
mando la nulidad «por inexistencia del objeto», podíamos conside-
rar si estamos ante un caso de nulidad relativa por error, vicio del 
consentimiento, pues existen las plantas objeto de la compraventa 
(que de hecho estaban siendo usadas por los compradores), si bien 
no son divisibles en régimen de propiedad horizontal conforme a lo 
previsto en el contrato. la aplicación del artículo 1303 CC, como 
resultado, sigue siendo la misma en uno y otro caso. Cualquiera de 
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los contratantes estaría legitimado para invocar la nulidad en este 
caso pues ambos contrataron viciados por el error motivado por la 
inmobiliaria interviniente. (C. J. D.)

22. Responsabilidad por dolo. Normas de validez del contrato y 
normas de responsabilidad.–El dolo genera responsabilidad, en cuanto acto 
ilícito, que algún autor ha calificado como «delito civil» con obligación de 
reparar los daños y perjuicios. aunque es cierto que la aplicación al caso de 
las normas de validez y de las de responsabilidad está interrelacionada, pues 
el daño no ha de ser el mismo en el caso de anulación que en el de manteni-
miento del contrato, las acciones para exigir una u otra consecuencia (anula-
ción o reparación de los daños) son distintas y pueden ejercitarse conjunta o 
separadamente. no desvirtúa la distinción el hecho de que la anulación pro-
voque una acción de restitución (art. 1307 CC) que, a efectos prácticos, 
podría producir los efectos de una acción de responsabilidad, pues la acción 
de restitución, consecuencia de la acción de anulación, no es una acción de 
reparación de daños. 

la jurisprudencia de la sala 1.ª ha reconocido la existencia de las accio-
nes de anulación y de resarcimiento en los supuestos de invalidez. Cabe citar, 
entre otras, las ss de 31 de mayo de 1921, en que se planteaba el problema, 
aunque no se accede a la solución propuesta por el actor, que pretendía una 
indemnización por la vía de acción de restitución y las posteriores de 18 de 
junio de 1955, 28 de octubre de 1974, 26 de octubre de 1981, 1 de octubre 
de 1986, 18 de julio de 1988 y 31 de octubre de 2001. de ellas, el alto Tribu-
nal destaca la de 26 de octubre de 1981 y la de 31 de octubre de 2001. En la 
primera de ellas se examina un supuesto de reticencia dolosa, en que una de 
las partes calla o no advierte debidamente a la contraparte, en pugna con el 
deber de informar exigible por la buena fe, y se conceden daños, si bien acep-
tando la exclusión, declarada en la instancia, de aquellos daños en los que no 
se aprecia el nexo o relación de causalidad entre el acto doloso causante y el 
gasto que se reclama como perjuicio indemnizable. la última de las citadas 
sentencias se refiere también a un caso en que la parte recurrente denuncia 
haberse producido reticencia dolosa y la sala estima que «los tratos negocia-
les preparatorios han de estar salvaguardados por la buena fe y pueden gene-
rar responsabilidad civil por razón de culpa in contrahendo, que cabe pro-
yectar al caso del daño ocasionado por incumplimiento del contrato per  
feccionado»; pero la responsabilidad contractual que se pide no resulta 
aceptada porque «las conductas deformadoras del ilícito civil omisivo por el 
silencio y reticencia que imputa actuaciones de ocultación en su cartera eco-
nómica, no se probaron de forma adecuada y convincente».

la cuestión sobre el ejercicio de acciones derivadas del dolo ha sido exa-
minada, por otra parte, en la s. de 18 de enero de 2007, en la que se decide que 
cabe el ejercicio acumulado de las acciones de anulación y de reclamación de 
daños y perjuicios, como cabe el ejercicio de la acción de anulación sin recla-
mar ninguna indemnización y también cabe el ejercicio de la acción de recla-
mación de daños y perjuicios, sin ejercitar la acción de anulación. 

Responsabilidad precontractual.–se ha de convenir con la más autori-
zada doctrina en que la acción de responsabilidad es de naturaleza contrac-
tual, y por ende en cuanto a la prescripción se regirá por el artículo 1964 CC. 
a esta conclusión se llega tanto al considerar que la presencia de un contrato 
en vigor aparta el tema de los supuestos de responsabilidad contractual, cuan-
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to si se estima que la moderna dogmática contractual exige la incorporación 
de las declaraciones efectuadas durante los tratos preliminares como prome-
sas contractuales, lo que ya se establece de modo expreso para la protección 
de los consumidores en la legislación protectora. las representaciones efec-
tuadas durante la fase de tratos preliminares pueden configurar el comporta-
miento que se espera del deudor y servir de pauta para determinar la existen-
cia de un incumplimiento. además, esta responsabilidad comprendería no 
sólo el llamado «interés contractual negativo», sino el «interés contractual 
positivo», pues la indemnización por dolo ha de referirse a la totalidad del 
daño provocado por el engaño que ha frustrado el desarrollo normal del con-
trato y ha impedido la satisfacción del interés del deceptus. (sts de 24 de 
abril de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. vicente luis Montés 
Penadés.]

HECHOs.–En los primeros meses de 1988 la familia a. poseía 
un 58,78% del capital de la empresa P.C. s.a. constituida en 1959. 
El resto se hallaba en manos de accionistas minoritarios. uno de 
estos accionistas minoritarios, d. M., titulaba el 7,41% del capital. 

El 2 de octubre de 1987 este accionista como miembro del 
Consejo de administración, remitió una carta al Presidente en la 
que le hacía saber la incoherencia de los resultados económicos y la 
falta de información por parte de la familia a. al resto de accionis-
tas minoritarios. 

En tal situación de discrepancia y tras diversas reuniones con la 
familia a., se propuso a d. M. la compra de sus acciones, lo que fue 
aceptado por éste y, tras solicitar información sobre la situación patri-
monial societaria y acceder a la información que le fue facilitada, en 
concreto el Balance cerrado en 31 de diciembre de 1987, optó por 
vender su participación. El 6 de julio de 1988 se formalizó la póliza, 
adquiriendo las acciones la hija del presidente de la Compañía. 

Cuatro meses más tarde, la familia a. vendió acciones que 
representaban el 93,29% del capital a una sociedad alemana por 
una cuantía superior a la que habían adquirido las acciones a d.M.; 
cuatro años más tarde el resto de los títulos fueron vendidos por un 
precio aún superior. 

El 24 de abril de 2002 d. M. presenta demanda contra la com-
pradora, postulando sentencia por la que se condene a la demanda-
da a resarcir al actor daños y perjuicios. 

a juicio del actor la venta de acciones de la que traen causa las 
actuaciones le produjo un grave perjuicio económico porque se le 
ocultó dolosamente la existencia de una oferta de compra y las 
negociaciones que se estaban llevando a cabo con la empresa ale-
mana. 

la sentencia de primera instancia estima la excepción de pres-
cripción opuesta por la demandada al considerar que se ejercita 
una acción difícil de individualizar pero que considera de natura-
leza contractual y que acaba identificando con la prevista en el 
artículo 1301 CC en relación con los artículos 1269 y 1270 CC, 
cuyo período de prescripción es de cuatro años. 

la sala de apelación estima que se está reclamando una res-
ponsabilidad precontractual o por culpa in contrahendo a la que se 
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ha de aplicar el tratamiento de la responsabilidad extracontractual y 
por ello estaría más que prescrita. 

El Tribunal supremo desestima el recurso de casación, inter-
puesto por el demandante, porque considera que en el supuesto no 
cabe apreciar dolo reticente. a juicio de la sala no se trata de un 
supuesto en que la ley imponga deberes de información sino de un 
caso en que el vendedor de las acciones no es informado por el 
comprador de que los accionistas que componen la mayoría tienen 
ofertas de compra por precio superior al que se deduce del Balance 
y se está considerando para la operación de compraventa que se 
proyecta. En el caso el Tribunal supremo valora que se trata de una 
relación entre socios lo que acentúa los deberes de lealtad y además 
supone que la información sobre el estado real de la sociedad y por 
ende sobre el valor de las acciones está en poder del adquirente más 
que del transmitente; pero hay que tener en cuenta también que el 
vendedor era miembro del Consejo de administración y tenía, por 
ello, acceso a los libros y cuentas de la compañía, lo que puede 
traducirse en un defecto de auto-información que le sería imputa-
ble. En la doctrina no existe obligación de desvelar el error que 
consiste en la ignorancia de una cualidad positiva de un bien que lo 
revaloriza. (B. F. G.) 

23. Dolo negativo o por omisión.–El dolo existe no sólo cuando se 
induce a contratar con palabras insidiosas que vician el consentimiento sino 
también cuando se omite la información que exige la buena fe. no puede 
gravarse al comprador con la carga de poner todos los medios (consultas a 
registros y autoridades administrativas) a fin de conocer la situación del 
inmueble que adquiere y los riesgos que pueden afectar a la propiedad en el 
futuro. 

Omisión del deber de información y dolo grave.–Es grave y por tanto 
hace anulable el contrato el dolo consistente en omitir una información rela-
tiva al riesgo considerable de pérdida futura de los bienes adquiridos.

Cláusula de renuncia al saneamiento por evicción.–no puede aplicar-
se la cláusula de renuncia al saneamiento por evicción para evitar la anula-
ción del contrato por dolo, cuando se evidencia la existencia de un procedi-
miento administrativo incoado antes del contrato y del que no se informó al 
comprador, porque dicha cláusula no implica la aceptación del resultado de 
dicho proceso: «no se puede circunscribir la efectividad de la cláusula de 
renuncia al saneamiento por evicción a las posibles incidencias jurídico 
administrativas del bien objeto del contrato». (sts de 26 de marzo de 2009; 
no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. José almagro nosete.] 

HECHOs.–El demandante compró un local kiosko-bar en uno 
de los bajos de un paseo marítimo, y el derecho al usufructo de la 
concesión administrativa de la terraza adjunta. En el contrato de 
compraventa se introdujo una cláusula penal que estipulaba como 
pena recíproca el cuarenta por ciento de la cantidad percibida. 
Constaba en el contrato además una cláusula en virtud de la cual 
«el comprador declara conocer y acepta la situación física de lo 
que es objeto de la compraventa, por lo que renuncia al saneamien-
to por evicción». En la demanda se ejercitaron consecutivamente 
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las acciones de nulidad, rescisión y resolución del contrato, ale-
gando el actor haber tenido conocimiento al poco tiempo de con-
tratar del expediente administrativo de recuperación posesoria de 
oficio de la finca objeto del contrato, expediente que era conocido 
por el vendedor y cuya existencia se le había ocultado maliciosa-
mente. El vendedor formuló reconvención solicitando la resolu-
ción por incumplimiento del comprador y alegando que, por su 
condición de actor industrial de la zona, este último debía conocer 
los riesgos que asumía. uno y otro acompañaban el ejercicio de las 
correspondientes acciones de otras en que solicitaban se ejecutase 
la cláusula penal a su favor y se les indemnizara por los daños y 
perjuicios. En primera instancia se estimó la reconvención. la 
audiencia Provincial revocó la anterior y declaró nulo el contrato, 
pero sin dar cauce a la ejecución de la cláusula penal ni a la preten-
sión indemnizatoria. (C. J. D.)

24. Integración del contrato: artículos 1258 y 1283 CC.–Pese a su 
distinta consideración material y contable, no puede ignorarse que tanto el 
importe de las subvenciones como el de las primas procedentes de las amplia-
ciones de capital tenían por objeto proporcionar los ingresos necesarios para 
dotar a la sociedad demandada de solvencia y de recursos económicos, así 
como sufragar los gastos de la explotación y mantener el equilibrio patrimo-
nial de la mercantil. Participaban, pues, de una misma finalidad, por más que 
el medio empleado para conseguirla fuera de diversa naturaleza. la base del 
canon lo formaban los ingresos de explotación derivados de los conceptos 
específicamente contemplados, y no los beneficios de la explotación, como 
resultado de ingresos de cualesquiera procedencia o de cualquier aumento de 
valor patrimonial. Esa especificidad no era sino el reflejo de la situación que, 
en orden a la financiación de la mercantil, se daba al tiempo de la celebración 
del contrato, y no el deseo de constreñir la base del cálculo del canon a deter-
minados ingresos, con la exclusión implícita de cualquiera otros posibles, ya 
novedosos, ya sustitutorios de los anteriores. no se modifica, pues, el conte-
nido negocial, sino que se fija éste frente al vacío ocasionado por esa varia-
ción de circunstancias, atendiendo a la finalidad económica perseguida por 
las partes, a la identidad funcional de los medios de dotación de recursos 
económicos considerados, y a la confianza legítima de quien esperaba obte-
ner un beneficio, también legítimo, en función de las circunstancias existen-
tes y contempladas por los contratantes. la buena fe objetiva, delimitadora 
del contenido negocial, impone, pues, la equiparación entre aquellos medios 
de dotación de recursos a los efectos de determinar la base del cálculo de la 
prestación económica, con objeto de preservar el equilibrio del contrato, 
cuyo restablecimiento cabría considerar incluso desde la perspectiva de la 
estricta aplicación de la cláusula o regla rebus sic stantibus, tal y como ha 
sido definida doctrinal y jurisprudencialmente (sTs 25 de enero y 1 de marzo 
de 2003).

principio in illiquidis non fit mora, artículo 1100 CC: inaplicación.–
Con la sentencia de instancia, debe negarse carácter constitutivo a la resolu-
ción que fija definitivamente in totum las cantidades objeto de condena, una 
vez fueron determinadas, tras la realización de las correspondientes opera-
ciones aritméticas con los datos facilitados por la prueba aportada al proceso, 
pues la obligación pecuniaria deriva del contrato, y en él se establecían los 
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intereses moratorios, de forma que la sentencia, lejos de crear o modificar la 
relación obligacional, declara la existencia de dicha obligación y condena al 
pago del principal y de los intereses en la forma convenida en el contrato. 
(sts de 12 de febrero de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. José 
almagro nosete.]

HECHOs.–aGEdi concedió a una emisora de televisión auto-
rización no exclusiva para que utilizase los fonogramas del reperto-
rio de la primera, a cambio de una remuneración consistente, según 
los términos del artículo iv del contrato, en dos cánones, uno en 
concepto de derecho de comunicación, y otro en concepto de dere-
cho de reproducción. se establecía que la base de los cánones esta-
ría constituida por los ingresos de explotación de la mercantil con-
cesionaria, considerándose como tales las subvenciones que 
percibiera con destino a dicha explotación, las cuotas de los abona-
dos y las de publicidad. a partir del año 1997, desaparecieron las 
subvenciones a la explotación que constituían el principal compo-
nente de la base para el cálculo del canon. la entidad de gestión 
intelectual considera que tales primas de emisión de acciones, al 
configurarse como recursos económicos del ente televisivo proce-
dentes de la Comunidad autónoma, y, por tanto, al tener el mismo 
destino, el mismo destinatario y la misma finalidad de contribuir al 
sostenimiento de los gastos de la televisión, debían ser tenidos en 
cuenta a los efectos de determinar la base de cálculo del canon que 
constituye la contraprestación económica prevista en el contrato. 
la sentencia de primera instancia estimó la demanda. la entidad 
demandada interpuso recurso de apelación y la audiencia Provin-
cial desestimó el recurso. (S. M. S.) 

25. La interpretación y calificación de los contratos depende del 
tribunal de instancia.–reiterada jurisprudencia de la sala 1.ª del Tribunal 
supremo (entre otras, ssTs de 20 de julio de 2006, 13 de mayo de 2007 y 14 
de febrero de 2008) mantiene que la interpretación y calificación de un con-
trato no puede ser revisada en casación, salvo que sea arbitraria, ilógica o 
absurda. 

Contrato de mandato: ¿casación por vulneración del artículo 1709 
CC?–nuestro alto Tribunal recuerda en esta sentencia que el artículo 1709 
CC es un precepto genérico que no puede por sí mismo fundar un motivo de 
casación. (sts de 20 de marzo de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. 
d. Juan antonio Xiol ríos.]

HECHOs.–la empresa P. y C., s. a., adquirió mediante un 
contrato de compraventa cierto número de participaciones en que 
se dividía el capital de la empresa E., s. l.

El precio de la venta se depositó, mediante un pagaré, en poder 
de J. E., abogado en ejercicio, a la espera de la determinación defi-
nitiva de cuál era el patrimonio neto de la empresa E., s. l. En 
función de la cuantía del patrimonio de la citada empresa que debía 
determinar un auditor nombrado por el depositario, éste debía 
entregar a los vendedores la totalidad de la suma de dinero recibida 
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en depósito o la parte proporcional correspondiente a los vendedo-
res y a la compradora o incluso, íntegramente a esta última.

Por otra parte, los vendedores se obligaron a constituir una 
hipoteca sobre una finca propiedad de un tercero (la empresa G. M., 
s. l.), en garantía de la reparación de los perjuicios que pudiera 
sufrir la compradora por la aparición de pasivos ocultos.

la empresa P. y C., s. a., interpone una demanda en la que 
solicita a J. E. la restitución del depósito, con fundamento en el 
artículo 1775 CC, y una indemnización de daños y perjuicios cau-
sados por el incumplimiento de sus obligaciones. asimismo solici-
ta se condene a los vendedores a pagar una indemnización de daños 
y perjuicios por el incumplimiento de la obligación de constituir 
una hipoteca en cuanto a las cantidades que el auditor había consi-
derado como pasivos ocultos. 

El Juzgado de Primera instancia desestima la demanda. inter-
puesto recurso de apelación por el demandante, la audiencia Pro-
vincial lo estima en parte y estima parcialmente la demanda. El 
Tribunal supremo declara no haber lugar a los recursos de casación 
interpuestos por dos de los demandados. (M.J.P.G.)

26. perfección de los contratos: concurso de oferta y aceptación.–
Entiende la sala que aunque el contrato se suscribía entre CEdidE y aTv, 
resultaba probado que la intervención personal de don Pedro Enrique resulta-
ba sustancial para la perfección del mismo sin que pudiera intervenir ninguna 
otra persona ya que en el referido contrato el mismo asumía obligaciones 
personales, tanto en relación con sujetar los contenidos del programa a los 
criterios que sobre estilo y contenidos mismos tenía fijados aTv, como en su 
responsabilidad frente aTv por los posibles daños que pudieran ocasionarle 
a la misma y a sus directivos las reclamaciones de terceros, razon por la que 
el contrato no quedó perfeccionado al haber sido firmado por don Pedro 
Enrique con posterioridad a que aTv notificara a CEPidE la retirada de su 
oferta el día 28 de julio de 2000, lo que a juicio del alto Tribunal se ajusta a 
la jurisprudencia de la sala sobre el artículo 1262 CC que permite al oferente 
revocar su oferta siempre que lo haga antes de la aceptación de la otra parte. 
(sts de 29 de enero de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. Francis-
co Marín Castán.]

HECHOs.–la empresa CEPidE ejercita demanda por incum-
plimiento de contrato y reclamación de cantidad por importe 
de 3.192 millones de pesetas contra la mercantil aTvE, oponiéndose 
esta con fundamento en que el contrato no había quedado perfec-
cionado al haberse retirado la oferta hecha por la misma con ante-
rioridad a la firma de aquel por don Pedro Enrique, administrador 
único de CEPidE.

El Juzgado de Primera instancia estimó parcialmente la deman-
da y condenando a indemnizar a la actora los daños y perjuicios 
causados fijados en su FJ 4.º, a liquidar en período de ejecución de 
sentencia hasta el limite reclamado en la demanda. recurrida en 
apelación por ambas partes la audiencia Provincial estimó el recur-
so interpuesto por la mercantil aTvE revocando la sentencia de pri-
mera instancia y absolviendo a la demandada de todos los pedi-
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mentos de la demanda. interpuesto recurso de casación por 
CEdidE, basado en ocho motivos, la sala desestima todos ellos. 
(C. S. R.)

27. Interpretación y aplicación del principio in iliquidis non fit 
mora.–Frente a una interpretación inicial, conforme a la cual la discrepancia 
de las partes sobre la cuantía de la deuda convertía automáticamente en nece-
sario un proceso para liquidarla y, por ello, en ilíquida la deuda hasta la sen-
tencia (ssTs de 15 de febrero y 30 de noviembre de 1982 y 21 de junio 
de 1985), la jurisprudencia ha evolucionado posteriormente y rechaza este 
automatismo en la aplicación del principio in iliquidis non fit mora. Concre-
tamente, en la actualidad, se valora la razonabilidad de la oposición del deu-
dor a aceptar como debida la cantidad que se le reclama (el fundamento de la 
reclamación, las razones de la oposición, la conducta de la parte demandada 
en orden a la liquidación y pago de lo adeudado y demás circunstancias con-
currentes), a fin de evitar situaciones en las que al deudor le basta con negar 
la deuda o discutir la cantidad reclamada para hacerla indeterminada (entre 
otras muchas, ssTs de 5 de abril y 20 de diciembre de 2005 y 31 de mayo 
de 2006). según el Tribunal supremo, este criterio moderno de la razonabili-
dad para decidir la procedencia o no de condenar al pago de intereses y para 
la concreción del dies a quo del devengo da mejor respuesta a la naturaleza 
de la obligación y al justo equilibrio de los intereses en juego y, en definitiva, 
a la plenitud de la tutela judicial (sTs de 24 de julio de 2008).

Iliquidez de la deuda cuando existe una considerable distancia entre 
lo concedido y lo reclamado.–si bien la reducción del importe de la indem-
nización no excluye por sí misma la mora y sus efectos (sts de 24 de julio 
de 2008), la existencia de una considerable distancia entre lo postulado y lo 
concedido sí puede llevar a no reconocer el cobro de intereses legales mora-
torios (entre otras, ssTs de 7 de noviembre de 2001, 20 de marzo de 2003 y 
6 de octubre de 2006). (sts de 6 de abril de 2009; ha lugar.) [Ponente 
Excmo. sr. d. ignacio sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOs.–don E., trabajador de la entidad lH, s.a., en la que 
estaba dedicado a la manipulación y etiquetado de botellines de 
productos liofilizados entre los que se contaba la vacuna atenuada 
de brucelosis para el ganado ovino y el caprino, contrajo como con-
secuencia de su actividad la enfermedad de la brucelosis. interpuso 
entonces demanda contra la entidad lH, s.a., así como contra el 
jefe de personal y el jefe de producción, en reclamación de los 
daños y perjuicios sufridos como consecuencia de la misma y ale-
gando la falta de adopción de suficientes medidas de seguridad e 
higiene en el trabajo por parte de la empresa y de las personas res-
ponsables dentro de la misma. la demanda fue estimada en primera 
instancia, si bien sólo parcialmente, pues el Juzgado de primera 
instancia rebajó la indemnización solicitada de 86 millones de 
pesetas a 30 millones, más los intereses legales desde el día de la 
presentación de la demanda. interpuesto recurso de apelación por 
los demandados, la audiencia provincial estimó parcialmente el 
recurso y rebajó la indemnización a, aproximadamente, a 90.000 
euros, igualmente, más los intereses legales desde la fecha de la 
interposición de la demanda, al considerar que la sentencia se limi-
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ta a determinar el montante de la deuda, en cuanto deuda de valor, 
que forma parte del patrimonio del acreedor o dañado desde el 
momento de la causación del daño.

la entidad lH, s.a. y los otros dos demandados interpusieron 
entonces recurso de casación, que tras el trámite admisorio, quedó 
circunscrito al pronunciamiento sobre los intereses legales de la 
indemnización concedida. a juicio de los demandantes, no cabe 
exigir el interés legal desde el momento de presentación de la 
demanda, cuando se trata de una indemnización o de una deuda de 
valor no constatada. El Tribunal supremo declaró haber lugar al 
recurso de casación. (A. M. M.)

28. Intereses remuneratorios y moratorios: plazo de prescripción.–
aunque no aprecia la prescripción de la acción, la sala afirma que la acción 
para reclamar los intereses moratorios está sujeta al plazo de prescripción 
general que establece el artículo 1964 CC y no al que fija el apartado tercero 
del artículo 1966 del mismo cuerpo legal y que conforme al principio general 
del derecho accesorium secuitur principale, estando prescrita la obligación 
de pagar intereses remuneratorios, estos no pueden dar lugar a intereses 
moratorios por su impago cuando así procediera o cuando entre las partes 
hubiera mediado un pacto de anatocismo. (sts de 26 de enero de 2009; no 
ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. José almagro nosete.]

HECHOs.–El día 11 de mayo de 1988 se suscribió un présta-
mo con garantía hipotecaria entre Banesto y don José, doña Penélo-
pe y don Mariano, doña Ángeles y don Francisco como deudores 
solidarios por importe de 20.000.000 de pesetas. se pactó un inte-
rés remuneratorio del 15%, un plazo de vigencia de 6 años y un 
período de carencia de un año para el pago del capital. se estipuló 
que el deudor incurriría en mora automáticamente el día siguiente 
al impago mensual de principal o intereses, pactándose un interés 
moratorio del 21% y que ello podría dar lugar, a instancia del 
Banco, al vencimiento anticipado del crédito. ante el impago de la 
deuda se practicó liquidación el 28 de febrero de 1989, se dio por 
vencido el préstamo y se reclamó a los deudores, en juicio ejecuti-
vo, la cantidad de 25.291.667 pesetas a las que había que sumar lo 
intereses de demora al tipo pactado, adjudicándose Banesto, con 
fecha de 15 de abril de 1996 la finca hipotecada por 11.691.667 
pesetas quedando un resto de capital pendiente de pago de 
11.691.667 pesetas. Con fecha de 30 de abril de 2001 se practica 
por Banesto nueva liquidación que arrojó la cifra de 11.691.667 
pesetas de principal y de 40.973.169 pesetas de intereses morato-
rios calculados al 21% anual lo que hacia la cantidad global de 
52.664.836 pesetas (316.552,04 euros). Esta es la cantidad que se 
reclama en el presente pleito por la vía del juicio ordinario.

El Juzgado de Primera instancia acogiendo íntegramente la 
demanda condenó a los deudores, solidariamente, al pago de 316.522 
euros más los intereses que se produjeran sobre el capital. interpues-
to recurso de apelación, la audiencia Provincial lo desestimó confir-
mando íntegramente la de primera instancia. interpuesto recurso de 
casación el Tribunal supremo no dio lugar al mismo. (C. S. R.)
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29. Intereses moratorios y reclamación judicial: inicio del devengo.–
la sala 1.ª del Tribunal supremo en alguna ocasión ha declarado que la mora 
del deudor, cuando sea necesaria la interpelación y ésta se efectúe judicial-
mente, se produce cuando aquel es emplazado, ya que es entonces cuando 
conoce o puede conocer que el acreedor le reclama el pago (ssTs 15 de 
febrero de 1994, 15 de noviembre de 2000 y 29 de junio de 2004). Pero, 
como la reclamación judicial está sujeta a unas reglas específicas de natura-
leza procesal, las cuales establecen cuando hay que entender que una preten-
sión se encuentra sometida a la futura decisión del Tribunal y, por ello, cuan-
do cabe hablar de litispendencia, son numerosas las sentencias que declaran 
producida la mora no con el emplazamiento del demandado, sino con la mera 
interposición de la demanda (ssTs 25 de octubre de 2002, 16 de noviembre 
de 2007 y 8 de mayo de 2008, entre otras muchas). a la doctrina que sostie-
nen estas últimas sentencias, cabe añadir hoy la conveniencia de contribuir en 
lo que sea posible a que las consecuencias de la morosidad resulten disuaso-
rias. (sts de 20 de enero de 2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. José 
ramón Ferrándiz Gabriel.]

HECHOs.–En virtud de un contrato de ejecución de obra, la 
entidad demandante (constructora) se convirtió en acreedora de la 
entidad demandada (dueña de la obra) de una determinada suma 
de dinero, reconocida en primera y segunda instancia. El recurso 
de casación que interpuso la demandante tiene como cuestión 
única la de determinar si los intereses moratorios de la citada suma 
los debe la demandada desde la fecha en que fue emplazada para 
personarse en las actuaciones (que es declarado por la audiencia) 
o desde la fecha en que la demanda ha de considerarse interpuesta 
conforme a las leyes procesales. Esta última postura fue la recogi-
da en casación. (I. D.-L.)

30. Contratos. Mora del deudor: compatibilidad con deuda 
ilíquida.–la jurisprudencia ha dejado de considerar que la liquidez de la 
deuda sea un presupuesto de la mora del deudor, al admitir la existencia de 
ésta aunque en la demanda se hubiera reclamado el pago de una deuda de 
cuantía superior a la finalmente declarada en la sentencia y, por lo tanto, aun-
que el proceso hubiera servido para liquidar la obligación, consecuentemente 
se rechaza la regla «in illiquidis non fit mora». 

Contratos. Mora del deudor: no retraso de la otra parte.–sin embar-
go, el que sea posible la mora del deudor pese a que el proceso hubiera sido 
preciso para liquidar la deuda no quiere decir que dicho retardo cualificado 
no exija la concurrencia de sus verdaderos presupuestos, entre ellos, el con-
sistente en que no se compense con el retraso de la otra parte de la relación 
jurídica en el cumplimiento de una prestación recíproca. (sts de 21 de enero 
de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. José ramón Ferrándiz 
Gabriel.]

HECHOs.–la entidad r interpuso demanda contra T, sl con 
la pretensión de que se declarase la resolución de contrato confor-
me a derecho. T, sl interpuso contra r otra demanda, que fue acu-
mulada, solicitando se declarase la resolución del vínculo contrac-
tual que le unía a r, pero con causa en incumplimientos a ésta 
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imputables. El Juzgado de Primera instancia núm. 12 de Madrid 
estimó parcialmente la demanda de r e igualmente estimó parcial-
mente la demanda de T, sl. la sección decimoctava de la audien-
cia Provincial de Madrid desestimó el recurso de apelación de r y 
estimó parcialmente el formulado de contrario. El Tribunal supre-
mo declaró no haber lugar a la casación. (N. D. L.)

31. Imposibilidad sobrevenida. Obligación de hacer.–En cuanto a la 
imposibilidad sobrevenida, el Tribunal supremo mantiene (ssTs de 30 de 
abril de 2002, 21 de abril de 2006, entre otras) que ha de hacerse una inter-
pretación restrictiva y casuística, atendiendo a «los casos y circunstancias», 
que la imposibilidad sobrevenida ha de ser definitiva y no haberse producido 
por culpa del deudor (ssTs de 17 de marzo y 20 de mayo de 1997, 14 de 
diciembre de 1998, etc.) y que no hay imposibilidad cuando se puede cumplir 
con un esfuerzo de voluntad del deudor (ssTs 14 de febrero y 12 de marzo 
de 1994, 20 de mayo de 1997, etc.), así como que para apreciar la imposibili-
dad sobrevenida se requiere que el deudor no se halle en mora (ssTs de 23 
de febrero de 1994, 30 de abril de 2002, 21 de abril de 2006, etc.). 

El esfuerzo del deudor para cumplir, cuando la prestación no ha sido 
correctamente ejecutada en el tiempo convenido, no le exonera por sí mismo, 
ni mucho menos equivale al cumplimiento. 

En los supuestos de «caso fortuito» (art. 1105 CC) que alguna jurispru-
dencia hace equivaler a la ausencia de culpa, la posibilidad de previsión se 
mide de acuerdo con los criterios de la diligencia exigible o prestable (ssTs 4 
y 23 de noviembre de 2004, 2 de enero de 2006), cuyo más correcto entendi-
miento, por otra parte, se encuentra en la presencia en el caso de eventos o 
hechos exteriores que, por quedar fuera del ámbito de control del deudor, 
rompieran la relación de causalidad entre la acción u omisión del deudor y 
los daños experimentados por el acreedor (ssTs de 23 de abril de 1999, 4 y 
18 de abril de 2000, etc.).

la falta de autorización administrativa, por sí sola no constituye caso 
fortuito si no se llega a precisar qué relación cabría establecer entre el com-
portamiento del deudor y la denegación de las licencias preceptivas. (sts de   
de abril de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. vicente luis Montes 
Penades.]

HECHOs.–se interpone demanda por Comunidad de Propieta-
rios contra Promotora, solicitando el cumplimiento de la obligación 
de instalar los servicios acordados y la asunción del coste de dichos 
servicios sufragados por los demandantes, junto con indemnización 
de daños y perjuicios. 

la parte demandada alega su intención de cumplimiento pero 
dice encontrarse ante circunstancias que provocan imposibilidad de 
cumplir la prestación acordada.

El Juzgado de Primera instancia estimó en parte la demanda, 
reconociendo la obligación de la promotora de realizar las actua-
ciones necesarias para dotar a los propietarios de los servicios acor-
dados e imponiendo el cumplimiento en forma específica.

 la audiencia Provincial desestimó el recurso y confirmó la 
sentencia de primera instancia.
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 interpuesto recurso de casación, el Tribunal supremo declaró 
no haber lugar, confirmando la sentencia de la audiencia Provin-
cial. (M. R. D. R.)

32. Contratos. Interpretación jurisprudencial del artículo 1124 
CC.–la jurisprudencia a la hora de interpretar y aplicar el artículo 1124 CC, 
ha abandonado hace tiempo las posiciones que exigían una reiterada y demos-
trada voluntad rebelde en el incumplimiento de las obligaciones contractua-
les, para atender al dato objetivo de la injustificada falta de cumplimiento, 
siempre que tenga la entidad suficiente para motivar la frustración del fin del 
contrato. 

Contratos. Incumplimiento del comprador.–El incumplimiento por el 
comprador faculta al vendedor a ejercer la facultad resolutoria prevista en el 
artículo 1504 CC, pero dicho incumplimiento ha de ser sustancial. 

Contratos. Novación subjetiva: consentimiento del acreedor.–la 
jurisprudencia establece que en tanto se hable de cesión de contrato, nova-
ción subjetiva por cambio de la persona del deudor o de asunción de deuda se 
precisa la indiscutible necesidad de que conste, para la operatividad o efica-
cia del negocio traslativo, el consentimiento indubitado del acreedor, porque 
los intereses de éste deben quedar a buen recaudo en la medida que, en defi-
nitiva, con estos actos jurídicos, la seguridad de la satisfacción de su crédito 
dependerá de la solvencia o no del tercero que se introduce en la relación 
negocial primitiva. (sts de 13 de febrero de 2009; no ha lugar.) [Ponente 
Excmo. sr. d. José almagro nosete.]

HECHOs.–la entidad mercantil C., s.l. interpuso demanda 
contra don víctor Manuel y doña María antonieta por resolución 
del contrato de compraventa que, como vendedora, había suscrito 
con los codemandados, sobre la vivienda unifamiliar en construc-
ción. El Juzgado de Primera instancia núm. 37 resolvió conceder 
un nuevo plazo a los demandados para otorgar la escritura pública 
del contrato de compraventa. la sección vigésima de la audiencia 
Provincial de Madrid estimó parcialmente el recurso de apelación 
interpuesto por C, s.l., liberando a los demandados de las preten-
siones de la entidad actora. El Tribunal supremo declaró no haber 
lugar a la casación. (N. D. L.)

33. Incumplimiento por imposibilidad sobrevenida imputable al 
deudor: alcance de la obligación de indemnizar.–El derecho del acreedor, 
en una obligación de entregar cosa determinada, a compeler al deudor a que 
realice la entrega, consagrado en el artículo 1096 CC como independiente del 
derecho a exigir el resarcimiento de los daños y perjuicios, determina que la 
imposibilidad de cumplimiento in natura cualquiera que sea su causa –siem-
pre que no comporte la extinción de la obligación– puede ser objeto de un 
cumplimiento por equivalencia mediante la restitución de su valor, el cual no 
necesariamente forma parte de la obligación de indemnizar los daños y per-
juicios que establece el artículo 1101 CC. 

El valor que ha de tenerse en cuenta para determinar el importe del cum-
plimiento por equivalencia es, según se deduce de su naturaleza, el corres-
pondiente al momento en que debió producirse dicho cumplimiento (aesti-
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matio rei o precio o valoración de la cosa). ahora bien, el principio de pleno 
resarcimiento de los perjuicios causados, este sí ligado a la aplicación del 
artículo 1101 CC (y, por consiguiente, a la concurrencia de algún género de 
dolo o culpa por parte del deudor en el incumplimiento), exige que para 
determinar los perjuicios sufridos por la imposibilidad sobrevenida imputa-
ble al deudor se tengan en cuenta, entre otros posibles factores, los cambios 
de valor producidos hasta la fecha en que se satisfaga la indemnización. 

Negocio de reemplazo.–En el caso examinado el incumplimiento lleva 
consigo un retraso en el abono del equivalente económico con respecto del 
momento en que la obligación debió ser cumplida y, con ello, cuando menos, 
un mayor costo del negocio de reemplazo necesario para la restitución del 
acreedor a la situación equivalente a la que hubiera obtenido mediante el 
cumplimiento in natura. Este mayor costo supone un menoscabo patrimonial 
para el acreedor y entra en el terreno de los perjuicios indemnizables. Para 
que la indemnización alcance a cubrir, además de la imposibilidad de cum-
plimiento in natura, los perjuicios que han sido alegados como conectados al 
retraso en el cumplimiento, es necesario incrementar la cuantía ajustándola al 
cálculo que resulta del valor económico que tenga el negocio de reemplazo 
en el momento de fijarla. 

Daño moral contractual.–la indemnización por daños morales es com-
patible con el importe que corresponde percibir al acreedor en virtud del 
cumplimiento por equivalencia, como ocurre con cualesquiera daños o per-
juicios que puedan probarse. 

no todo daño moral debe ser indemnizado por el que lo causa en el ámbi-
to contractual o extracontractual. la obligación de reparación no tiene un 
alcance universal, sino que su alcance debe ser delimitado en función del 
contenido del contrato y de los criterios normativos de imputación objetiva 
que resultan del ordenamiento jurídico. Tratándose de la responsabilidad 
derivada del incumplimiento de un contrato tiene suficiente relevancia, por lo 
general, para entender excluida la obligación de responder por daños mora-
les, el hecho de que en un contrato de contenido predominantemente econó-
mico no se halle prevista y no se infiera de su contenido y consecuencias 
conforme a la buena fe, al uso y a la ley una obligación especial de diligencia 
para cubrir todos o algunos de los posibles daños morales derivados del 
incumplimiento. (sts de 10 de marzo de 2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. 
sr. d. Juan antonio Xiol ríos.] 

HECHOs.–En el contrato celebrado mediante documento pri-
vado de 29 de octubre de 1988 la entidad promotora se comprometía 
a ceder a la antigua propietaria del solar o a sus hijos una participa-
ción en el edificio que se iba a construir, en los siguientes términos: 
la promotora cede «el derecho a formar parte de la reunión de auto-
promoción que se ha constituido para la construcción del edificio a 
construir […] con una participación o cuota suficiente para que 
cuando se otorgue la escritura de obra nueva y régimen de propie-
dad, con la cuota asignada promuevan la construcción del piso que 
ocupe la totalidad de la cuarta planta […] y una plaza de aparca-
miento». se añade que «[e]l precio de la cesión del derecho será el 
mismo que tengan las plantas quinta y sexta y plazas de aparcamien-
to de las mismas características, pero siempre con el límite máximo 
de 52.000.000 de pesetas sin incluir iva, por la participación con la 
que se construía la plaza de aparcamiento, incluyéndose en dicha 
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cantidad el costo de su construcción total». se establece también 
que «[l]a señora [antigua propietaria del inmueble] o sus hijos, 
podrán decidir si aceptan o no la mencionada cesión en las condicio-
nes dichas, durante el tiempo que media entre el día de hoy y la ter-
minación de la estructura del nuevo edificio a construir». 

los demandantes se dirigieron en este proceso contra la pro-
motora «ejercitando acción declarativa y de condena para el reco-
nocimiento del derecho de adquisición del inmueble litigioso». 
Para el caso de que no fuera posible la adjudicación por haber sido 
transmitidos los mismos derechos a favor de un tercero que tenga la 
condición de titular registral y adquirente de buena fe solicitaron 
«subsidiariamente que se conceda la indemnización oportuna, cuya 
determinación se efectuaría en ejecución de sentencia sobre las 
bases del valor que tenga un piso y una cochera idéntica en la misma 
zona, más el 20% de afección al verse privados los demandantes de 
tener un piso en el edificio construido sobre la casa que ha sido su 
domicilio durante la mayor parte de su vida». 

El Juzgado desestimó la demanda por entender que, tratándose 
de una opción de compra, ésta no se había ejercitado en el tiempo 
establecido.

la audiencia Provincial revocó esta sentencia y estimó la 
demanda, por entender que la fijación del precio dependía de la 
comunicación por parte de la demandada de la terminación de la 
estructura de la obra, que no se había realizado en el momento del 
ejercicio de la opción. En consecuencia, declaraba el derecho de los 
demandantes a adjudicarse la cuarta planta del edificio en las con-
diciones establecidas en el contrato privado de 29 de octubre de 
1988, y para el supuesto que fuera imposible dicha adjudicación 
por haber sido transmitidos los aludidos derechos a terceros que 
tengan la condición de titular registral y adquirente de buena fe, «se 
concede a los actores la indemnización oportuna que se fijará en 
ejecución de sentencia, de acuerdo con las bases establecidas en 
esta resolución, sin que en ningún caso supere dicha indemnización 
la cifra de 52 millones de pesetas por el piso y de 3 millones por la 
cochera». En los fundamentos jurídicos de la sentencia se estable-
cía que «respetando la litualidad [parece querer decir la literalidad] 
del contrato, [la] indemnización pretendida por los actores, que 
deberá fijarse pericialmente en ejecución de sentencia, deberá ir 
referida al 18/8/00 sin que en ningún caso sobrepase el precio pac-
tado de 52 millones de pesetas». 

los demandantes interponen recurso de casación basado en la 
infracción de los preceptos reguladores del resarcimiento de las 
deudas de valor al establecer el límite de la indemnización por el 
piso y por la cochera. 

El Tribunal supremo estima el recurso de casación sustituyen-
do el fallo de la sentencia de apelación por el siguiente pronuncia-
miento: «igualmente y para el supuesto de que fuese imposible 
dicha adjudicación por haber sido transmitidos los aludidos dere-
chos a tercero que tenga la condición de titular registral y adquiren-
te de buena fe, se concede a los actores la indemnización oportuna 
que se fijará en ejecución de sentencia, de acuerdo con las bases 
establecidas en esta resolución, teniendo en cuenta la diferencia 
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entre el valor de los inmuebles en el momento de fijarse la indem-
nización y el precio de la cesión fijado en el contrato (o el valor en 
venta de los inmuebles en el momento fijado para el ejercicio de la 
opción, si hubiese sido inferior)». (B. F. G.)

34. Contrato: incumplimiento que produce daños indemniza-
bles: sumisión expresa a tribunales y legislación española: reclamación 
de daños punitivos, no reconocidos en España, ante tribunales 
norteamericanos.–El pacto de sumisión a fuero y de determinación del dere-
cho aplicable tiene un significado propio y comporta específicas consecuen-
cias en el ámbito del proceso. incorporado a la relación contractual como una 
más de las reglas de conducta a que han de atenerse las partes, genera un 
deber, aunque pueda entenderse accesorio, cuyo incumplimiento, a efectos 
de determinar su trascendencia desde el punto de vista de la responsabilidad 
contractual, debe valorarse en relación con la significación que el incumpli-
miento defectuoso pueda tener en la economía de la relación obligatoria, 
pues esta sala viene declarando, especialmente a efectos del ejercicio de la 
acción resolutoria, que son incumplimientos sustanciales aquellos que, inde-
pendientemente de su significación formal, determinan la frustración del fin 
económico del contrato para una de las partes (ssTs de 27 junio 1955, 30 
mayo 1990, 11 julio 1991, 14 octubre 1992, entre otras). desde esta perspec-
tiva, la elección de derecho aplicable y del fuero competente pueden haber 
sido decisivos, en el caso, para la voluntad de establecer la relación, con clara 
trascendencia en la economía contractual, habida cuenta de que la aplicación 
del derecho español establece un marco contractual determinado desde la 
perspectiva de la valoración del daño (pues se excluyen los daños punitivos, 
admisibles en el derecho de las Estados unidos de américa), y apunta a una 
valoración de las costas procesales por honorarios de abogado de muy distin-
to alcance. El consciente incumplimiento del pacto, al presentar demanda en 
la que se solicita la aplicación del derecho de los Estados unidos de améri-
ca, ante un Tribunal de esta república, en reclamación de 455 millones de 
dólares por daños punitivos ha determinado la necesidad de defensa, gene-
rando costes que desbordan el marco previsible en el desarrollo normal o 
patológico de la relación contractual. la sala de instancia niega la relación 
de causalidad entre el incumplimiento del pacto de elección de derecho apli-
cable y de sumisión a fuero y el coste que se reclama como daño, pues consi-
dera que este coste corresponde al procedimiento seguido ante los Tribunales 
de Florida y sólo ante el tribunal ante el que se ha seguido puede determinar 
su pago en calidad de costas del procedimiento. sin embargo, los honorarios 
de abogado y otros gastos no son tratados como costas ante aquella jurisdic-
ción, y, en cuanto a los gastos que soportan esta calificación, criterios de 
imputación objetiva autorizan a considerarlos como una consecuencia causal 
del incumplimiento de la cláusula de sumisión, pues la demanda presentada 
ante una jurisdicción territorial distinta de la pactada por conceptos cuya 
invocación sólo es admisible ante aquélla, los cuales podían determinar una 
cuantía mucho más elevada que la previsible según el derecho aplicable a 
tenor del contrato imponían a la hoy recurrente la carga de la defensa. la 
reclamación de las costas ante los tribunales americanos ha de entenderse 
como producto de la pretensión de resarcirse parcialmente de los daños sufri-
dos. la decisión de aquellos tribunales de no imponer las costas produce 
efectos en el terreno procesal, pero no es óbice para la reclamación de los 
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daños por razón del incumplimiento contractual en un procedimiento ad hoc, 
en el que la estimación de la petición de costas por el tribunal de usa no 
hubiera tenido otro efecto que la disminución de la cantidad susceptible de 
ser reclamada.

Cuantía del daño.–En el presente caso no es necesario deslindar entre 
ejercicio abusivo del ius litigandi, incumplimiento del pacto de sumisión y 
responsabilidad por daño o culpa, ya que los daños cuya reparación se solici-
ta son previsibles y se conectan causalmente con el incumplimiento según 
criterios de imputación objetiva de carácter general. la suma total máxima se 
fija en el contravalor en euros de la cantidad pagada en dólares, de acuerdo 
con lo probado, pero siempre que no exceda de la cantidad en que se ha fija-
do la cuantía del procedimiento de 139.186.072 pesetas.

Costas.–de conformidad con el artículo 598 lEC no procede imponer 
las costas de primera instancia dada la dificultad del tema, que provoca dudas 
de derecho constatadas en la argumentación y en las posiciones adoptadas 
por la sentencia de primera instancia y de apelación; tampoco se imponen las 
causadas por el recurso de apelación ni por el de casación. (sts de 12 de 
enero de 2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. Juan antonio Xiol ríos.]

HECHOs.–El 15 de marzo de 1995 se firma un Participation 
Agreement (contrato de participación) entre The Travelstead Group 
Spain SA, y usa sogo inc, del que interesan aquí dos cláusulas o 
artículos. según el artículo 6 se contempla la posibilidad de transfe-
rir un porcentaje de participación a don Ángel Jesús, bajo ciertas 
condiciones; mientras que el artículo 14 bajo la rúbrica Jurisdicción 
y Derecho aplicable se dice literalmente: «Este contrato y los dere-
chos y obligaciones de las partes del presente documento deberán 
interpretarse de acuerdo con el derecho español. Cualquier disputa 
o reclamación deberá someterse a los Tribunales de Barcelona». 
Ángel Jesús, el 5 de junio de 1997 presentó ante los Tribunales de 
Florida una reclamación de 455 millones de dólares, más los intere-
ses y costas, como indemnización por la conducta de usa sogo inc. 
la demanda se rechaza en ambas instancias norteamericanas por 
aplicación del artículo o cláusula 14. a su vez usa sogo inc recla-
ma en España la suma de 139.186.072 pesetas por minutas de abo-
gados, que, finalmente, es acogido por la sala 1.ª (compuesta por 
seis Magistrados) con base en la doctrina antes expuesta. El recurso 
de casación se apoya en amplias citas y opiniones doctrinales.

nOTa.–El tema de los daños punitivos (exemplar dammages, 
según la jurisprudencia inglesa, y punitive dammages, según la nor-
teamericana) –respecto de los cuales se limita a declarar que no se 
acepta por nuestros Tribunales (véanse ssTs de 13 de abril de 1987, 
28 de abril de 1992 y 26 de noviembre de 1994)– en la sentencia es 
marginal (cfr. de salas Claver, Daños punitivos: la pregunta es 
para cuándo, en «derecho de daños. Práctica. revista de responsa-
bilidad civil y seguros», año v, núm. 55, diciembre 2007, pp. 5-21), 
aunque la presente sentencia podría reanimar la polémica entre los 
opuestos a su admisión en derecho español (significativamente, 
díez Picazo), y los favorables (reglero, con amplitud, y el propio 
de salas Claver). En este debate no se olvide que el tema no afecta 
al orden público español (auto de la sala 1.ª de 13 de noviembre 
de 2001). Por otro lado, no deja de ser paradójico que el supuesto 
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ejemplarizante con que el último autor finaliza su trabajo («¿O 
acaso serán de mejor derecho los daños que sufra un ciudadano 
estadounidense por una empresa española que opere en aquél país 
que los daños que sufra un español en nuestra patria por esa misma 
empresa?») se produce en sentido inverso en el presente caso (es el 
ciudadano español el que acude a los Tribunales de Florida recla-
mando daños punitivos, y la empresa usa es la que pide al juez 
español que aplique nuestro ordenamiento). (G. G. C.)

35. Cláusula penal: facultad de moderación de su cuantía por los 
tribunales (art. 1154 CC).–la sala 1.ª del Tribunal supremo considera que 
atendiendo al criterio de equidad presente en el artículo 1154 CC, en relación 
con lo dispuesto en el artículo 3.2 CC, es razonable dar cierta entidad a los 
incumplimientos parciales del acreedor en el sentido de compensar en parte 
los efectos del incumplimiento del deudor. razón por la cual se considera 
acertado que los tribunales, en este tipo de casos, hagan uso de la facultad 
moderadora de la cuantía de la cláusula penal reconocida en el citado artículo 
1154 CC. 

Cláusula penal y devengo de intereses.–El Tribunal supremo considera 
que el importe de la cláusula penal resulta exigible desde que se produce el 
incumplimiento. si el deudor incumplidor no paga voluntariamente, siendo 
necesario reclamar judicialmente, se produce la mora en el cumplimiento de 
dicha obligación, generándose los correspondientes intereses legales desde la 
interposición de la demanda. (sts de 10 de marzo de 2009; no ha lugar.) 
[Ponente Excmo. sr. d. antonio salas Carceller.]

HECHOs.–la Fundación d interpone una demanda con el 
Colegio Oficial de diplomados en Enfermería, solicitando se dicte 
una sentencia que declare la resolución del contrato de prestación de 
servicios que celebraron ambas partes en 1995 y se condene a la 
demandada a pagar determinada cantidad de dinero en concepto de 
cláusula penal como consecuencia del incumplimiento del contrato.

la parte demandada contesta a la demanda solicitando su des-
estimación y formula reconvención con la finalidad de que se dicte 
una sentencia que declare la inexistencia o nulidad del contrato de 
prestación de servicios y condene a la Fundación d a abonar deter-
minada cantidad de dinero en concepto de indemnización de daños 
y perjuicios y, subsidiariamente, por si no se declara la nulidad del 
contrato, solicita se declare la resolución por incumplimiento del 
mismo y se condene a la Fundación d a pagar una indemnización 
de daños y perjuicios.

El Juzgado de Primera instancia estima íntegramente la deman-
da y desestima la demanda reconvencional. la audiencia Provin-
cial estima el recurso de apelación interpuesto por la parte deman-
dada y revoca parcialmente la sentencia de primera instancia, 
estimando, de forma parcial, la reconvención en el sentido de redu-
cir la cuantía de la indemnización. El Tribunal supremo declara no 
haber lugar al recurso de casación interpuesto por la parte deman-
dante. (M. J. P. G.)
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36. Rescisión por fraude de acreedores: tendencia a la objetividad.–
la sala de lo Civil del Tribunal supremo «ha ido atenuando el requisito de la 
scientia fraudis, para hacer factible en la práctica la operatividad de la acción 
revocatoria» (obiter dicta).

Apreciación del fraude de acreedores: cuestión de hecho.–«la pre-
sencia o ausencia de fraude, al igual que la determinación de la insolvencia, 
son cuestiones de hecho y como tales apreciables por el Tribunal de instan-
cia». (sts de 25 de marzo de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. 
José almagro nosete.] 

HECHOs.–la entidad bancaria demandante, como subrogada 
en la póliza de un préstamo contratado con una entidad constituida 
por el matrimonio codemandado, que figuraba como avalista solida-
rio, se vio obligada a iniciar un procedimiento ejecutivo para el 
cobro. El embargo no pudo anotarse en el registro de la Propiedad 
por haber sido vendidas las nueve fincas objeto del mismo a otra 
entidad mercantil, cuyo administrador único era hermano del esposo 
codemandado. la demandante solicitó que se declarasen rescindi-
das las ventas por fraude de acreedores o, subsidiariamente, se 
declarase la obligación de indemnizar los daños y perjuicios causa-
dos. En ambas instancias se desestimó la demanda, por no apreciar-
se el carácter fraudulento del negocio, ya que éste se había celebrado 
–en el contexto de una situación de quiebra voluntaria de la prestata-
ria– a fin de cancelar con otras entidades bancarias acreedoras la 
hipoteca que gravaba el patrimonio enajenado de los codemanda-
dos (obligándose el comprador a retener el precio de la venta para 
hacer el pago a las entidades acreedoras) y gracias a ello había podi-
do cobrar la demandante parte del préstamo concedido. (C. J. D.)

37. Novación modificativa y extintiva. Declaración de voluntad.–
señala el Tribunal supremo, en reiterada jurisprudencia, que la voluntad rele-
vante en la novación es la declarada, pues únicamente mediante su manifes-
tación por los contratantes es como su intención puede conocerse y sólo 
desde su exteriorización cabe determinar si las partes han querido o no novar 
y extinguir la obligación primitiva para sustituirla por otra nueva. Por otra 
parte, esta voluntad no se puede inferir de suposiciones o conjeturas, sino que 
ha de exponerse con claridad y se ha de expresar de manera cierta e inequívo-
ca, sin provocar dudas, incertidumbres o ambigüedades (ssTs de 31 de mayo 
de 1997, 14 de diciembre de 1998, 2 de noviembre de 1999, 19 de diciembre 
de 2001, 8 de julio de 2002 y 22 de diciembre de 2003).

Novación extintiva. Ausencia de presunción.–la novación extintiva no 
se presume y el beneficio de la duda favorece a la parte que contradice la 
novación (entre otras, ssTs de 28 de diciembre de 2000, 27 de septiembre  
de 2002 y 4 de marzo de 2005).

Renuncia a la prórroga forzosa del artículo 57 de la Ley de arrenda-
mientos urbanos de 1964.–la renuncia a este derecho, una vez incorporado 
al patrimonio del arrendatario, es posible, pero ha de ser clara, precisa y ter-
minante. Por tanto, no hay renuncia si ésta no se realiza expresamente ni cabe 
deducirla de las circunstancias. (sts de 12 de marzo de 2009; no ha lugar.) 
[Ponente Excmo. sr. d. román García varela.]
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HECHOs.–Bajo la vigencia de la ley de arrendamientos urba-
nos de 1964, don J. l., propietario de una serie de plantas de un 
inmueble, arrendó el apartamento de la planta baja a don a., por 
acuerdo verbal. En el año 1991, ante la necesidad que tenía don J. l. 
de la planta baja del inmueble para ampliar su negocio, convino con 
don a. modificar el contrato de arrendamiento verbal que les unía, 
únicamente en el sentido de que don a. pasaría a ocupar a partir de 
entonces el apartamento de la primera planta del edificio, pero man-
teniendo el mismo régimen que tenían concertado. Para ello, con 
fecha de 1 de enero, otorgaron contrato conforme al que don J. l. 
cedía a don a. el mencionado apartamento por un plazo de cinco 
años y se convino que, en caso de que ninguna de las partes preavi-
sara con un mes de antelación a la fecha de terminación del contrato, 
éste se renovaría por un año más hasta que se produjera el preaviso, 
con anterioridad, al menos, al 31 de diciembre de cada año. 

El 22 de febrero de 1999, doña l., hija de don a., notificó a don 
J. l. el fallecimiento de su padre y su subrogación en el contrato de 
arrendamiento. Meses después, el 4 de noviembre de ese mismo 
año, don J. l. preavisó fehacientemente a doña l. para que el día 31 
de diciembre entregara la vivienda arrendada. ante la negativa de 
doña l. a abandonar la vivienda, don J. l. interpuso demanda con-
tra ésta, reclamando la declaración de extinción del contrato de 1 de 
enero de 1991, por expiración del plazo contractual, y la condena a 
doña l. a desalojar el apartamento. las pretensiones del actor fueron 
rechazadas tanto en primera instancia, como en apelación, al consi-
derar que el contrato de 1991 suponía una mera novación modifica-
tiva de la relación contractual mantenida hasta el momento, conser-
vando por tanto el arrendatario el derecho a la prórroga forzosa 
reconocida por la legislación sobre arrendamientos de 1964, ya que 
no había habido renuncia expresa a la misma, ni acto concluyente a 
este respecto. don J. l. interpuso entonces recurso de casación, que 
fue igualmente desestimado por el Tribunal supremo (A. M. M.)

38. Arras.–según recuerda la sTs de 20 de mayo de 2004, con cita de 
la de 24 de octubre de 2002 «ante la imposibilidad de dar concepto unitario 
de las arras, la doctrina moderna distingue las siguientes modalidades de ellas: 
a) Confirmatorias. son las dirigidas a reforzar la existencia del contrato cons-
tituyendo una señal o prueba de su celebración, o bien representando un prin-
cipio de ejecución; b) Penales. su finalidad es la de establecer una garantía del 
cumplimiento del contrato mediante su pérdida o devolución doblada, caso de 
incumplimiento; c) Penitenciales. son un medio lícito de desistir las partes del 
contrato mediante la pérdida o restitución doblada. Esta última es la finalidad 
reconocida por el artículo 1454 CC». También añade la sentencia antedicha 
que es doctrina jurisprudencial constante «la de que las arras o señal que, 
como garantía permite el artículo 1454, tienen un carácter excepcional que 
exige una interpretación restrictiva de las cláusulas contractuales de las que 
resulte la voluntad indubitada de las partes en aquel sentido […] debiendo 
entenderse en caso contrario que se trata de un simple anticipo a cuenta del 
precio que sirve, precisamente, para confirmar el contrato celebrado». 

la sTs de 31 de julio de 1993 señala que «el contenido del artículo 1454 
CC no tiene carácter imperativo, sino que, por su condición de penitencial, 
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para que tenga aplicación es preciso que por voluntad de las partes, clara-
mente constatada, se establezcan tales arras, expresando de una manera clara 
y evidente la intención de los contratantes de desligarse de la convención por 
dicho medio resolutorio, ya que, en otro caso, cualquier entrega o abono 
habrá de valorarse y conceptuarse como parte del precio o pago anticipado 
del mismo». (sts de 24 de marzo de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. 
sr. d. José almagro nosete.]

HECHOs.–la controversia suscitada en la presente sentencia 
atañe únicamente a la naturaleza confirmatoria o penitencial de las 
arras entregadas por la entidad recurrente en casación en fecha 18 
de junio de 2002, cuando suscribió con los demandados recurridos 
el contrato de compraventa.

El 23 de septiembre de 2003 los vendedores remitieron a la 
compradora requerimiento notarial al objeto de poner a disposición 
de ésta, para desistir del negocio suscrito, la cantidad correspon-
diente al duplo de la cantidad entregada como arras a la comprado-
ra. Tal requerimiento no tuvo respuesta por ésta, quien finalmente 
interpuso demanda iniciadora del litigio, en fecha 1 de marzo 
de 2004, interesando la condena de los vendedores a cumplir el 
contrato referenciado, con elevación a escritura pública del mismo. 

la solución dada al litigio en ambas instancias fue divergente. 
En síntesis, consideró el Juzgado las arras entregadas como confir-
matorias, estimando en consecuencia la pretensión de la actora; y, 
por el contrario, la audiencia concluyó que la cantidad entregada a 
la suscripción del contrato, en cuanto tenía la naturaleza de arras 
penitenciales, facultaba a los vendedores a desistir unilateralmente 
del contrato suscrito en la forma que se hizo, con devolución del 
importe correspondiente duplicado, por lo que, revocando la sen-
tencia de instancia, desestimó la demanda. 

El Tribunal supremo mantiene la calificación de arras peniten-
ciales. Para el alto Tribunal, la originaria indeterminación del 
momento en que habría de otorgarse escritura pública y consumarse 
el negocio abona la tesis del carácter penitencial de las arras estipu-
ladas, máxime si se tiene en cuenta que los contratantes dejaron 
transcurrir más de un año sin exigir el cumplimiento de las obliga-
ciones asumidas, hasta que en fecha 23 de septiembre cursaron los 
vendedores requerimiento a la compradora a fin de desistir del con-
trato. Tal conducta, subsiguiente a la suscripción del contrato, tam-
bién resulta demostrativa (art. 1282 CC) de la intención de los con-
tratantes en torno al carácter penitencial de las arras estipuladas. la 
sala también considera significativo el montante entregado en con-
cepto de arras, una cantidad desproporcionadamente inferior al pre-
cio total en que se convino la compraventa, de tal suerte que si se 
hubiera querido configurar la señal entregada como parte del precio 
cabe pensar que se habría fijado una cuantía superior. (B. F. G.) 

39. Arrendamiento de vivienda concertado por uno sólo de los cón-
yuges constante matrimonio. subrogación mortis causa a favor de la viuda. 
Necesidad de cumplir el requisito de notificación previsto en el artículo 16 
LAU aplicable a los arrendamientos celebrados con anterioridad a la Ley 
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de Arrendamientos Urbanos de 1994.–El problema de fondo sobre el que 
resuelve el Tribunal supremo, gira fundamentalmente en torno a si al haberse 
celebrado el contrato de arrendamiento exclusivamente por el marido sobre la 
vivienda que constituyó el hogar familiar, constante la sociedad de ganancia-
les, era o no necesaria la notificación al arrendador de la subrogación a favor 
de la viuda, al fallecimiento del esposo contratante, conforme a las exigencias 
del artículo 16 lau, aplicable a las subrogaciones mortis causa de arrenda-
mientos concertados antes de la entrada en vigor de la lau de 1994 (conforme 
a lo dispuesto en la dT 2.ª B lau 1994). Frente a la postura de la propietaria 
arrendadora, la viuda demandada entendió que no, por tratarse de un arrenda-
miento ganancial, y por tanto de titularidad conjunta de ambos cónyuges. 

El Tribunal supremo estima el recurso de casación presentado por la pro-
pietaria, considerando exigible la notificación establecida en el artículo 16 
lau, partiendo de una «base jurídica indiscutible», que el contrato de arren-
damiento urbano se celebra entre dos personas, que adquieren la condición 
de arrendador y arrendatario, respectivamente, en la relación jurídica creada 
por el contrato. los derechos y obligaciones que se generan con el contrato 
afectan exclusivamente a las partes y a sus herederos, tal como establece el 
artículo 1257 CC. Por ello se entiende que la subrogación en la posición del 
arrendatario (prevista en el art. 16 lau) forma parte del contenido del con-
trato de arrendamiento y no tiene relación con el régimen de bienes, y ello 
porque los contratos producen efectos entre las partes contratantes y sus 
herederos y por ello las posiciones contractuales de cada uno de los cónyuges 
en los contratos de arrendamiento que hayan concluido no forman parte de la 
sociedad de gananciales, porque, además, se trata de derechos personales. El 
derecho a la subrogación por causa de muerte forma parte del contenido del 
contrato de arrendamiento, que es independiente del régimen de bienes que 
ostente el titular de la posición de arrendatario. la persona que tiene derecho 
a subrogarse de acuerdo en la posición del arrendatario es la que está deter-
minada en la legislación especial reguladora de este tipo de contrato, por lo 
que debe cumplir los requisitos establecidos en el artículo 16 lau, aplicable 
en este caso en virtud de lo dispuesto en la dT 2, B lau. Por tanto, al no 
haberse subrogado la viuda del arrendatario en el periodo establecido en el 
artículo 16 lau, aplicable en virtud de lo dispuesto en la dT 2, B lau pro-
cede declarar la inexistencia de subrogación y casar la sentencia recurrida. 
(sts de 3 de abril de 2009; ha lugar.) [Ponente Excma. sra. dña. Encarna-
ción roca Trías.]

HECHOs.–doña a. era propietaria de un piso en Murcia que su 
padre había arrendado a don P., por contrato otorgado el 1 de enero 
de 1968, constante matrimonio con la demandada. El arrendatario 
falleció el 3 de febrero de 2000. doña a. demandó a doña E., viuda 
del arrendatario, porque al no haberle comunicado la muerte de su 
marido, no podía seguir ocupando el piso al faltar los requisitos para 
la subrogación exigidos en el artículo 16 lau/1994, aplicable por lo 
dispuesto en la dT 2, B, 4 lau. doña E. opuso que el arrendamien-
to se concluyó constante matrimonio, por lo que se trataba de un 
bien ganancial y, en consecuencia, no hacía falta la subrogación.

El Juzgado de Primera instancia núm. 7 de Murcia, dictó sen-
tencia en 23 octubre 2003 estimando la demanda, argumentando 
que no concurría cotitularidad en el contrato objeto de la presente 
demanda, al haber sido concertado exclusivamente por el esposo de 
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la demandante, entendiendo igualmente de aplicación preferente la 
normativa especial contenida en la lau, frente a la normativa 
general reguladora del régimen económico matrimonial en el Códi-
go civil. interpuesto recurso de apelación por la viuda, la audiencia 
Provincial de Murcia, en sentencia de 23 de febrero de 2004 revocó 
la sentencia apelada, apoyándose en la doctrina del Tribunal Cons-
titucional, expresada en la sentencia de 31 de octubre de 1986 y 
concluyó que fallecido el esposo, uno de los titulares del arrenda-
miento solidario, subsiste el contrato con la otra titular, la esposa, 
demandada, por derecho propio y no en virtud de subrogación pre-
vista legalmente. la demandante interpuso recurso de Casación 
que fue estimado por el Tribunal supremo.

nOTa.–se resuelve en la presente sentencia una cuestión que 
tradicionalmente viene siendo objeto de polémica tanto jurispru-
dencial como doctrinalmente –la ganancialidad o no del arrenda-
miento concertado por uno sólo de los cónyuges constante la socie-
dad de gananciales–. Tratamiento diverso derivado en muchas 
ocasiones de la solución del supuesto concreto presentado (básica-
mente vinculado con el hecho de que de tal calificación deriven 
efectos exclusivamente entre los cónyuges o la cuestión afecte a 
terceros, fundamentalmente el arrendador propietario de la vivien-
da). la cuestión es importante (calificación con efectos «entre cón-
yuges» o ganancialidad con efectos frente a terceros) porque de 
ello depende que entren en juego exclusivamente las normas regu-
ladoras de la materia en el CC (arts. 1346 ss) o que éstas –normas 
generales– entren en colisión con la norma especial que supone la 
aplicación de la lau, que puede chocar frontalmente con la visión 
tradicional sobre la ganancialidad de bienes y derechos como coti-
tularidad germánica. Que el arrendamiento pueda ser ganancial no 
tiene porqué contradecir las consecuencias previstas en la norma 
especial, en este caso el artículo 16 lau si, como en la sentencia se 
hace, se parte de una «base jurídica indiscutible», como es que el 
contrato de arrendamiento se celebre entre dos personas, arrenda-
dor y arrendatario, para los cuales y sólo respecto de ellos son apli-
cables y exigibles las reglas de juego que dimanan del contrato y 
que no pueden comunicarse, por más que se quiera, al cónyuge que 
no arrendó, aunque el derecho arrendaticio en la relación entre los 
cónyuges, y sólo entre ellos, pueda y deba «computarse» en el 
haber ganancial. Ello implica fundamentalmente entender la 
«ganancialidad» no como una atribución de cotitularidad siempre y 
en todo caso, sino sólo en aquellos casos en los que efectivamente 
la adquisición se produzca por ambos cónyuges. (P. B. M.)

40. Arrendamientos urbanos. Vigencia del derecho de impugnación 
del artículo 53 del texto Refundido de la Ley de Arrendamiento Urbanos 
de 1964.–El Texto articulado de la ley de arrendamientos urbanos de 1956, 
en sus artículos 52 y 53, había regulado el derecho de impugnación con funda-
mento en los siguientes presupuestos: a) que se haya efectuado la transmisión 
de la vivienda por alguno de los títulos que conceden al inquilino las acciones 
de tanteo o retracto; b) que por el inquilino no fueran esgrimidas las accio-
nes de tanteo o retracto; c) que en el momento del ejercicio de la acción 
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–acción de caducidad a entablar dentro de los sesenta días naturales desde la 
notificación prevenida en el art. 48, párrafo segundo, mediante la copia de la 
escritura de transmisión–, el inquilino ostente tal condición y sea ocupante de 
la vivienda transmitida; d) que el precio de enajenación de la vivienda, inclui-
do, en su caso, el importe de las cargas, exceda de la capitalización de la renta 
anual que abonare el inquilino –capitalización al 3% o al 4,5% en función de 
la primera ocupación de la vivienda antes o después de enero de 1942–; e) 
que el adquirente por actos inter vivos de un inmueble urbano, no enajene 
como fincas independientes, mediante la previa constitución del régimen de 
la propiedad horizontal, las que al tiempo de la adquisición estuviesen arren-
dadas, hasta transcurridos cuatro años de la misma, salvo si hubiere venido a 
peor fortuna; y f) que, en definitiva, se concretan las consecuencias de la 
impugnación a prohibir al adquirente que pueda denegar la prórroga forzosa 
al inquilino en virtud de la causa de necesidad del artículo 62 lau. El Texto 
refundido de la ley de arrendamientos urbanos de 1964 se ha limitado a 
reproducir los citados artículos 52 y 53, así como la da 5.ª, integrada en la 
ley de 1956, de la manera siguiente: «El Gobierno podrá disponer que quede 
sin efecto la acción impugnatoria regulada en el párrafo último del artículo 53 
y la facultad (...) cuando considere que las circunstancias así lo aconsejan». 
El referido artículo 53 no ha sido derogado y persiste según lo dispuesto en la 
dT 2.ª de la ley 29/1994, de 24 de noviembre, en aplicación de la dd Única 
de la referida ley, reguladora de la vigente ley de arrendamientos urbanos.

aparecen dos criterios contradictorios en el espacio jurisdiccional de 
las audiencias Provinciales, detractoras o defensoras de esta acción impug-
natoria:

a) la primera tendencia, recogida primordialmente en numerosas sen-
tencias de dos secciones de la audiencia Provincial de Barcelona, rechaza 
las demandas promovidas con base en la presencia de un precio superior al 
de la capitalización, y aunque admite la vigencia del artículo 53 lau, sostie-
ne que el ejercicio de dicha acción vulnera el artículo 9 lau, según el cual 
«el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones previstas 
en esta ley se acomodará a las reglas de la buena fe. los Jueces y Tribunales 
rechazarán las pretensiones que impliquen manifiesto abuso o ejercicio anor-
mal de un derecho o constituyen medio para eludir la aplicación de una norma 
imperativa, que deberá prevalecer en todos los casos frente al fraude de la 
ley»; asimismo, entiende que, al tiempo de publicarse el precepto antes alu-
dido, las condiciones del mercado exentas de la actual inflación y sometidas 
a las condiciones depresivas de la situación económica-social de la época, 
daban un valor de venta de las viviendas muy parejo o similar al que resulta-
ba de la capitalización prevista al 3% o 4,5%, sin embargo esos valores que-
dan hoy anacrónicos, desfasados y antieconómicos, y deben admitirse los 
relativos al mercado actual, salvo que se demuestre la existencia de simula-
ción o incremento para perjudicar al inquilino; y también, manifiesta que esta 
doctrina se encuentra avalada por los artículos 3 y 7 CC, aunque no se haya 
derogado expresamente la norma, pueda ésta considerarse reñida con la 
actualidad (entre otras, ssaP de Barcelona –sección 13.ª– de 16 de septiem-
bre de 2002, 24 de marzo y 28 de junio de 2006; y de la misma audiencia 
–sección 4.ª– de 10 de mayo de 2001 y 6 de marzo de 2003).

b) Contra esta posición se encuentra la que mantiene la vigencia y 
correcta aplicación del artículo 53 de la lau de 1964 para los contratos 
sometidos a dicha ley, sostenida, entre otras, por sentencias de varias seccio-
nes de las audiencias Provinciales de Málaga, Madrid y Cádiz, con la argu-
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mentación de que no cabe aquí el abuso de derecho si un inquilino ejercita 
una acción prevista en la normativa vigente, habida cuenta de lo establecido 
en el artículo 2.2 CC y, por consiguiente, la aceptación de un criterio distinto 
constituiría una conculcación del principio de seguridad jurídica determinado 
en el artículo 9.3 CE; aparte de que dentro del concepto de tutela judicial 
efectiva debe encuadrarse la obligación ineludible de que las resoluciones 
judiciales se diriman a tenor del contenido concreto de la norma y según el 
sistema de fuentes predeterminado (art. 1.7 CC), con la finalidad de que 
el ciudadano conozca en todo momento y con la debida certeza cual va a 
ser el contenido de los preceptos aplicables; amén de que cualquiera que sea el 
sistema interpretativo utilizado en el marco de lo mandado por el artículo 3.1 
CC, la intención del legislador es clara al haber mantenido incólume la cita-
da regla, por lo que cualquier solución contraria a la misma o que suponga un 
vaciamiento de su contenido, significaría un exceso hermenéutico que aca-
rrearía la indeseada consecuencia de diluir los nítidos límites existentes entre 
la labor legislativa y la propiamente judicial (aparte de otras, ssaP de Mála-
ga –sección 5.ª– de 29 de octubre de 2003 y –sección 4.ª– de 5 de julio de 
2005; de Madrid –sección 9.ª– de 20 de enero de 2003 y –sección 18.ª– de 24 
de septiembre de 2001; de Cádiz de 18 de diciembre de 2000).

El Tribunal supremo se manifiesta en esta sentencia de conformidad con 
la segunda de las posiciones indicadas, declarando que el precepto está vigen-
te y es plenamente aplicable a los arrendamientos celebrados con anteriori-
dad al 9 de mayo de 1985, y su ejercicio no supone un abuso de derecho, al 
ejercitarse la acción impugnatoria con fundamento en una facultad reconoci-
da legalmente, toda vez de la virtualidad del artículo 2.2 CC en cuanto al 
principio de derogación de las normas, el fundamento de seguridad jurídica 
del artículo 9.3 CE y la doctrina del Tribunal Constitucional en este particu-
lar, así como la regla de la tutela judicial efectiva para la resolución de los 
pleitos secundum legem, y de acuerdo con el sistema de fuentes establecido 
(art. 1.7 CC), sin que la interpretación sociológica permita la derogación de 
una norma que pretende proteger al inquilino, objetivo al que responde dicho 
artículo 53. (sts de 15 de enero de 2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. 
román García varela.]

HECHOs.–don F. era arrendatario de una vivienda propiedad 
de doña E., que la vendió a doña a., comunicándosele a aquél que 
se le negaba la prórroga de su contrato al amparo de la causa 1.ª del 
artículo 62 del Texto refundido de la ley de arrendamientos urba-
nos de 1964.

don F. promovió demanda contra doña E. y doña a., en ejerci-
cio de la acción impugnatoria del artículo 53 lau 1964, en la que 
solicitaba la declaración de que, por exceder el precio de dicha 
transmisión de la capitalización legal, no podía la adquirente negar 
la prórroga del contrato al inquilino señor F., al amparo de la citada 
causa.

El Juzgado de Primera instancia desestimó la demanda. inter-
puesto recurso de apelación por don F., la audiencia Provincial lo 
desestimó, confirmando íntegramente la sentencia de primera ins-
tancia. Contra esa sentencia, don F. recurrió en casación, siendo 
estimado el recurso por el Tribunal supremo, que procedió a revo-
car las anteriores sentencias y estimar la demanda. (F. J. J. M.)
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41. aplicación del artículo 53 LAU 1964 a los arrendamientos ante-
riores al 9 de mayo de 1985.–El artículo 53 lau 1964 permite al arrendata-
rio impugnar la compraventa realizada por el arrendador como vendedor, 
siempre que éste no haya ejercitado los derechos de tanteo y retracto, cuando 
el precio de la transmisión excede de la capitalización de la renta anual paga-
da por el inquilino a los tipos fijados por el artículo. Esta impugnación, si 
prospera, impide al comprador denegar la prórroga forzosa bajo la causa de 
necesitar la vivienda para sí o sus ascendientes o descendientes conforme al 
artículo 62 lau 1964.

El artículo 53 lau 1964 debe ser aplicado, cuando se trata de arrenda-
mientos anteriores al 9 de mayo de 1985, sometidos a las excepciones con-
templadas en la dT 2.ª lau, siempre que, concurriendo los requisitos expre-
sados en el citado artículo, el precio de la transmisión exceda de la 
capitalización de la renta anual pagada por el inquilino a los tipos fijados por 
el artículo, aun cuando se acredite que no ha existido fraude o maquinación 
en la compraventa y el precio fijado sea el correspondiente al mercado o 
inferior a él. (sts de 15 de enero de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. 
sr. d. Juan antonio Xiol ríos.] 

HECHOs.–En virtud de arrendamiento concertado en 1968, 
doña María era arrendataria de una vivienda. En enero de 2001, la 
renta pagada por el arrendamiento era de 19.073 pesetas. En 2001, 
la vivienda fue enajenada a doña remedios, por 25.200.000 pesetas. 
El precio pagado por la vivienda se hallaba por debajo del precio 
corriente en el mercado de una vivienda de las características y de la 
situación de la que fue enajenada. la capitalización de la renta al 
cuatro y medio por ciento no alcanza la suma por la que la vivienda 
fue adquirida por doña remedios, aunque se incluyesen los gastos 
de calefacción, portería y suministros a cargo de la arrendataria. la 
arrendataria fue debidamente notificada de la transmisión y no ejer-
citó el derecho de retracto. Posteriormente, la arrendataria ejercitó 
la acción de impugnación de la transmisión prevista en el artículo 53 
lau 1964.

El Juzgado de Primera instancia estimó la demanda y declaró 
que el comprador no podía negar la prórroga del contrato de arren-
damiento a la inquilina con fundamento en la causa primera del 
artículo 62 lau 1964. apelada la sentencia, la audiencia confirmó 
esta sentencia. 

nOTa.–En torno a la aplicación del artículo 53 lau 1964 a los 
arrendamientos celebrados con anterioridad al 9 de mayo de 1985, 
las audiencias Provinciales han adoptado dos posiciones contradic-
torias:

a) la primera posición entiende que, conforme a la dT 2.ª a) 
lau, el artículo 53 lau 1964 es aplicable a los arrendamientos 
celebrados con anterioridad al 9 de mayo de 1985 y su ejercicio no 
supone un abuso de derecho, al ser el ejercicio de un derecho que la 
ley reconoce. En esta línea se encuentra la sentencia anotada. 
Esta posición es la mayoritariamente adoptada por las audiencias 
Provinciales: ssaP de Madrid de 30 de noviembre de 2005 
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(ra n.º 496/2005), asturias de 25 de enero de 2005 (ra n.º 495/2004), 
a Coruña de 19 de marzo de 2003 (ra n.º 124/2002), Madrid de 24 
de septiembre de 2001 (ra n.º 229/1999), Ourense de 1 de diciem-
bre de 2000 (ra n.º 618/1999), Zamora de 3 de noviembre de 1999 
(ra n.º 323/1999).

B) la segunda posición considera que, pese a que el artícu-
lo 53 lau 1964 es aplicable conforme a la dT 2.ª de la lau 1994, 
ha de ser interpretado conforme al artículo 3.1 CC con arreglo a un 
criterio sociológico, atendiendo no sólo a la evolución socio-econó-
mica del mercado de la vivienda, sino también al espíritu y finali-
dad de la norma, que consiste en evitar las conductas fraudulentas 
del arrendador. se considera que la finalidad perseguida por el 
legislador fue la de evitar transmisiones simuladas o por precios 
excesivos que hicieran inoperante el ejercicio de los derechos de 
tanteo y retracto por el arrendatario, de tal manera que, en aquellos 
casos en los que se acredita en el pleito que no ha existido fraude o 
maquinación en la compraventa, aun cuando el precio de la venta 
supere el de capitalización de la renta, el ejercicio de la acción de 
impugnación por el inquilino ha de considerarse abusivo: ssaP de 
Barcelona de 28 de junio de 2006 (ra n.º 473/2005), Barcelona de 
9 de marzo de 2000 (ra n.º 1349/1998), valencia de 30 de junio 
de 2005 (ra n.º 501/2005) y Burgos de 9 de octubre de 2000 (ra 
n.º 479/2000). (M. C. L. J.)

42. Arrendamientos urbanos sometidos a la LAU 1964. Denegación 
de la prórroga legal por causa de necesidad de propietario del piso alqui-
lado. Interpretación y alcance del artículo 54 LAU.–del tenor literal de la 
norma se desprende que para denegar la prórroga del arriendo por causa de 
necesidad se requiere que el demandante sea arrendador de varios pisos en el 
mismo edificio, y que la transmisión se cause por venta o donación. Fuera 
quedan las transmisiones por herencia, a la que no se refiere el precepto, y a 
las que, aun incluyéndolas en los supuestos contemplados en el mismo 
mediante la utilización de criterios analógicos, sería aplicable el mismo régi-
men jurídico que sirve para excluir, tanto del artículo 54 como del 64 lau, 
los supuestos en que se ha producido la venta o donación simultánea de todos 
los pisos del inmueble, puesto que todos los pisos se han transmitido, sin 
generar la necesidad de establecer el orden de prelación alguno; pues lo con-
trario equivaldría a otorgar al inquilino, no el derecho a que se respete su 
situación privilegiada para permanecer en el uso del objeto arrendado, sino la 
posibilidad de interferir la voluntad de los propietarios en la determinación 
de a quien debe corresponder cada piso, facultad que no está configurada en 
la ley, y que, de estarlo, se prestaría a grandes dificultades, por lo cambiante 
de las circunstancias momentáneas, que, en cada caso, pueden concurrir. 
(sts de 4 de marzo de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. José 
antonio seijas Quintana.]

HECHOs.–Fallecido el propietario del piso objeto del arrenda-
miento, su hija doña dolores resultó adjudicataria del mismo en la 
partición hereditaria, subrogándose en la posición que primitiva-
mente había ocupado su causante; circunstancia que fue oportuna-
mente comunicada a la inquilina. Ejercitada acción de resolución 
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contractual por la nueva propietaria, fundada en la causa de necesi-
dad prevista en el artículo 62.1 lau 1964 –a cuyo régimen estaba 
sometido el contrato– para la denegación de la prórroga legal, se 
opuso la inquilina doña Maribel al amparo de lo dispuesto en el 
artículo 54 lau 1964, así como la invalidez del título de adquisi-
ción de la actora para invocar la causa de necesidad expresada en la 
ley. El Juzgado de Primera instancia estimó la demanda y declaró 
resuelto el contrato de arrendamiento. la audiencia Provincial de 
Madrid desestimó el recurso de apelación de la demandada. El Tri-
bunal supremo declaró no haber lugar al recurso de casación plan-
teado por esta última. (C. O. M.)

43. Arrendamiento de local de negocio anterior a 1985: aplicación 
de la Dt 3.ª de la LAU 1994.–ante la subrogación de un familiar en el con-
trato de arrendamiento de local de negocio para garaje, por fallecimiento de 
uno de los arrendatarios, sin efectuar la notificación prevista en el artículo 58 
lau 1964, entiende la sala que tal falta de notificación no es causa de reso-
lución del contrato ya que el artículo 60 de la lau 1964 no hace depender la 
facultad subrogatoria de la circunstancia de haber llevado a efecto la notifica-
ción prevenida para otros casos en el artículo 58 lau 1964, pues «con inde-
pendencia de que la notificación sea necesaria para que el arrendador pueda 
conocer con quien ha de seguir la relación arrendaticia y valorar su ajuste a la 
legalidad, permitiéndole el ejercicio de las acciones de todo tipo..., nunca 
serán estas las resolutorias de la relación arrendaticia si el cambio de la titula-
ridad del antiguo por el nuevo arrendatario se produce en la forma que la ley 
permite puesto que ni la Transitoria la impone, ni lo hace la ley de arrenda-
mientos urbanos 1964 ni tampoco ello es posible a partir de una reinterpreta-
ción de la doctrina de esta sala bajo la consideración de que la nueva ley 
establece un nuevo estatuto normativo para esta suerte de contratos... puesto 
que no implica incumplimiento de ninguna de las obligaciones propias del 
arrendatario, y como tal no tiene encaje en el artículo 114 lau 1964, al no 
ser de aplicación las previsiones sobre notificación de las subrogaciones con-
tenidas en el artículo 58.4 para las viviendas, norma que tiene desde luego 
una razón de vigencia completamente diferente de las que regulan los locales 
de negocio...». (sts de 29 de enero de 2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. 
d. José antonio seijas Quintana.]

HECHOs.–se trata de un arrendamiento verbal de local de 
negocio destinado a garaje, anterior a 1985, suscrito entre una 
comunidad de propietarios y tres arrendatarios, en el que al fallecer 
uno de ellos se subroga en el contrato una hija sin que de tal hecho 
se haga notificación alguna a la arrendadora. se interpone demanda 
de juicio de cognición por la arrendadora contra doña Marcelina, 
doña Elvira y don rubén solicitando se declare resuelto el contrato 
de arrendamiento de local por subrogación, cesión o traspaso incon-
sentido.

El Juzgado de Primera instancia desestimó íntegramente la 
demanda y apelada la misma ante la audiencia, esta la revocó esti-
mando la misma y declarando resuelto el contrato de arrendamien-
to de local de negocio con destino a garaje. interpuesto recurso de 
casación en base a dos motivos el Tribunal supremo admite el 
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recurso casando la sentencia recurrida y con revocación de la 
misma, mantiene la dictada por el Juzgado de Primera instancia. 
(C. S. R.)

44. Arrendamientos rústicos sometidos a la Ley de Arrendamien-
tos Rústicos de 1980. Derecho a indemnización por las obras de mejora 
realizadas por el arrendatario. Necesidad de cumplir con el requisito de 
la comunicación previa por escrito.–Es doctrina jurisprudencial consolida-
da, sobre la interpretación y alcance que ha de darse a los artículos 57 y 60 
lar, la de que el arrendatario no puede hacer cualquier obra de mejora, sino 
sólo aquéllas que, no menoscabando la finca, aumenten de modo duradero la 
producción, rentabilidad o valor agrario de la finca arrendada (ssTs de 6 de 
marzo de 2001 y 4 de diciembre de 2003). siendo imprescindible para que 
proceda la indemnización de tales mejoras, que las mismas se hayan realiza-
do con conocimiento o intervención del propietario para fiscalizar los gastos, 
sin que baste meramente su falta de oposición (sTs de 9 de septiembre y 12 
de diciembre de 1991). de manera que, inexistente en el caso un consenti-
miento expreso o tácito del propietario, apreciable este último en caso de 
falta de respuesta del arrendador, en el término de un mes, a la notificación 
del arrendatario, ha de concluirse la corrección de la sentencia recurrida. 
(sts de 4 de febrero de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. José 
antonio seijas Quintana.]

HECHOs.–resuelto el contrato de arrendamiento rústico entre 
el arrendatario, don Javier, contra la arrendadora, «s.a.l., s.a.», el 
primero demandó a la propietaria solicitando el abono de una serie 
de mejoras introducidas en la finca explotada durante la vida del 
arriendo. Ésta se opuso alegando la falta de comunicación previa 
del plan de obras a que aludía el artículo 60 de la ley de arrenda-
mientos rústicos de 30 de diciembre de 1980, aplicable en el caso. 
El Juzgado de Primera instancia estimó íntegramente la demanda y 
condenó al pago de la cantidad debida. la audiencia Provincial de 
Málaga estimó el recurso de apelación interpuesto por la condena-
da y, revocando la sentencia de instancia, desestimó íntegramente 
la demanda planteada. El Tribunal supremo no dio lugar al recurso 
de casación del actor. (C. O. M.)

45. Comodato y no precario constituido por la usufructuaria de 
vivienda, a favor de su hijo, nudo propietario de la misma y su cónyuge.–
a juicio del Tribunal supremo, la cesión del uso de la vivienda, de la que es 
usufructuaria la demandante y ahora recurrente, a favor de su hijo y su cón-
yuge, nudo propietario aquél de la misma y titular del pleno dominio antes de 
constituirse el usufructo citado a favor de la recurrente, constituye un contra-
to de comodato y no puede calificarse como situación de precario. no proce-
de por tanto el desahucio por precario demandado. 

según la doctrina de esta sala (así, ss de 2, 23 y 29 de octubre y 13, 14 y 
30 de noviembre de 2008), el comodato se caracteriza por la cesión gratuita de 
la cosa por un tiempo determinado o para un uso concreto y determinado. si 
existe, han de aplicarse las normas reguladoras de la figura negocial; de lo con-
trario, se ha de considerar que la situación jurídica es la propia de un precario, 
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estando legitimado el propietario o titular de la cosa cedida para reclamar su 
posesión. En la cesión de una vivienda a un hijo para que constituya en él el 
hogar conyugal o familiar, pueden apreciarse las notas caracterizadoras del 
préstamo de uso; pero para ello es preciso que tales elementos aparezcan con 
claridad, y los hechos sean reveladores de que el uso para el que se cede la cosa 
se encuentra definido por encima del que es propio de la cosa genérica, e inclu-
so específicamente considerada, lo que no empece a que puedan inferirse de las 
circunstancias fácticas del caso. Paralelamente, se debe considerar que cuando 
desaparece el uso concreto y determinado al que se ha destinado la cosa –lo 
que puede suceder cuando se rompe la convivencia conyugal–, y el propietario 
o titular de la cosa no la reclama, la situación de quien la posee es la propia de 
un precarista (ssTs de 26 de diciembre de 2005 y 2 de octubre de 2008). Por 
otro lado la atribución por resolución judicial del derecho de uso y disfrute de 
la vivienda no sirve para hacer desaparecer la situación de precario, ni para 
enervar la acción de desahucio, en la medida en que no constituye un título 
jurídico hábil para justificar la posesión que resulte oponible frente a terceros 
ajenos a las relaciones surgidas por el matrimonio y por el procedimiento 
matrimonial, ni permite reconocer al beneficiario una posición jurídica y una 
protección posesoria de vigor jurídico superior al que la situación de precario 
proporciona a la familia, pues ello entrañaría subvenir necesidades familiares, 
desde luego muy dignas de protección, con cargo a extraños al vínculo matri-
monial y titulares de un derecho que posibilita la cesión del uso de la vivienda 
(sts de 31 de diciembre de 1994, cuya doctrina se recoge en las ssTs de 26 
de diciembre de 2005 y 2 de octubre de 2008).

se considera relevante por otro lado que cuando la actora adquirió el usu-
fructo, y su hijo pasó a ser el nudo propietario de la vivienda, aquélla era ple-
namente conocedora de que en la misma residía él acompañado de su esposa, 
configurando tal domicilio, por tanto, el hogar familiar de los dos cónyuges, 
consintiendo en todo momento que continuara tal uso. Consentimiento al que 
no fue ajena la ahora recurrida, cuando no se opuso, en su momento, a que se 
produjera la venta del usufructo de la vivienda propiedad del que entonces era 
su marido. Por ello, se mantiene la calificación de la relación jurídica como de 
comodato efectuada por la audiencia, aunque no porque la razón de la cesión 
del uso de la vivienda fuera la de servir de hogar conyugal, sino porque la 
recurrente permitió, no que en la vivienda se constituyera el hogar familiar, 
sino que continuara ese uso, iniciado por quien hasta entonces era pleno pro-
pietario de la vivienda, el esposo de la recurrida, y que como consecuencia de 
la venta del derecho de usufructo a sus padres pasó a ser el nudo propietario. 
lo cierto es que sólo tras el convenio alcanzado por la recurrida y su esposo, 
homologado judicialmente, en virtud del que se atribuyó el uso de la vivienda 
conyugal al hijo común y a la ahora demandada, la recurrente decide empren-
der la acción tendente a obtener la posesión del inmueble, lo que podría con-
culcar incluso el artículo 7.1 CC. (sts de 13 de abril de 2009; no ha lugar.) 
[Ponente Excmo. sr. d. José almagro nosete.]

HECHOs.–la actora, doña r., era titular del derecho de usu-
fructo sobre una vivienda, derecho que adquirió, junto con su espo-
so, en virtud de contrato de compraventa de 7 de junio de 1993, de 
quien hasta entonces ostentaba la plena propiedad, su hijo d. H. 
desde que adquirió el mencionado usufructo, la actora consintió que 
la primera planta del inmueble siguiera siendo usada por su hijo, 
nudo propietario, y la esposa de éste, quienes vinieron ocupando la 
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referida vivienda hasta que sobrevino la crisis matrimonial, atribu-
yendo la sentencia de separación el uso y disfrute de la vivienda a la 
esposa, ahora demandada, doña a., y al hijo de los cónyuges.

la actora promovió contra la que fuera esposa de su hijo, juicio 
de desahucio por precario. El Juzgado de Primera instancia en sen-
tencia de 27 de septiembre de 2004, estimó la demanda, indicando 
que el acuerdo que sobre el uso y disfrute de la vivienda plasmaron 
los cónyuges en el convenio regulador de la separación debió venir 
limitado por la venta del derecho de usufructo anterior, hecho del 
que ambos cónyuges eran perfectamente conocedores, sin que, en 
todo caso, este acuerdo pudiera vincular o afectar a los derechos 
legítimamente adquiridos por un tercero. recurrida la sentencia por 
la demandada, la audiencia Provincial, en sentencia de 16 de mayo 
de 2005, apreció que la relación jurídica controvertida no era la 
propia de un precario sino la de un comodato, entendiendo que la 
cesión del uso no puede quedar restringida al matrimonio, concebi-
do como núcleo de dos personas, sino que se extiende al hijo, cuya 
guardia y custodia ha sido otorgada a la madre, por lo que, en defi-
nitiva, el acuerdo de separación, aprobado judicialmente, por el que 
el uso de la vivienda se otorgó a la madre, ahora demandada, y al 
hijo común de ambos cónyuges, constituye un título jurídico que 
justifica la continuidad del uso para el que se prestó la vivienda. 
interpuesto recurso de casación contra la sentencia de la audiencia 
Provincial por parte de la demandante, el Tribunal supremo lo des-
estima, considerando la existencia de un contrato de comodato 
sobre la vivienda y no una mera situación de precario. (P. B. M.)

46. Contrato de préstamo: modalidades y preferencia de créditos.–
la jurisprudencia contempla, en relación con el contrato de préstamo, dos 
supuestos plenamente diferenciados, que son los siguientes: a) cuando la 
cantidad adeudada viene exactamente concretada desde el momento mismo 
del otorgamiento de la póliza, en cuyo supuesto, para resolver cuestiones 
de preferencia de créditos, habrá de atenderse a la fecha misma de la referi-
da póliza y b) cuando la cuantía de la deuda a exigir no puede conocerse de 
antemano y precisa de una posterior actividad complementaria que permita 
conocer el alcance de la obligación y la exigibilidad indubitada del crédito, 
cual es la oportuna liquidación y fijación del saldo, en cuyo caso la prefe-
rencia crediticia ha de venir referida, no a la fecha de suscripción de la 
póliza, sino a la de esa posterior operación de determinación o concreción 
del saldo exigible. 

Contrato de préstamo. póliza de crédito: diferencias.– En la póliza de 
préstamo, verdadero contrato real de préstamo dinerario, la cantidad queda 
determinada desde la fecha misma del contrato en que se ha entregado el dine-
ro y con una simple operación aritmética se sabe, con exactitud, el saldo deu-
dor. En la póliza de crédito, la entidad crediticia sólo puede conocer el saldo 
deudor tras la práctica de una liquidación, ya que en la cuenta se hacen extrac-
ciones e ingresos que lo aumentan o disminuyen; por ello, la cantidad queda 
determinada en la fecha de la liquidación. (sts de 25 de febrero de 2009; no 
ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. Xavier O’Callaghan Muñoz.]
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HECHOs.–la entidad financiera B, sa, interpuso demanda de 
tercería de mejor derecho frente a la mercantil O, s.a., en virtud de 
un contrato de préstamo en documento privado elevado a escritura 
pública posteriormente. El Juzgado de Primera instancia núm. 1 de 
villagarcía de arosa declaró no haber lugar a la tercería de mejor 
derecho pretendida por extemporánea. la sección Primera de la 
audiencia Provincial de Pontevedra revocó la sentencia de instan-
cia estimando la demanda. El Tribunal supremo declaró no haber 
lugar a la casación. (N. D. L.)

47. sociedad civil: diferencias con la comunidad de bienes.–la 
comunidad de bienes supone la existencia de una propiedad común y proin-
divisa, perteneciente a varias personas (art. 392 CC), lo que se traduce en su 
mantenimiento y simple aprovechamiento plural. En cambio la sociedad 
civil, aparte de la existencia de un patrimonio comunitario, este se aporta al 
tráfico comercial al orientarse la voluntad societaria a este fin principal y 
directo para obtener ganancias y lucros comunes, partibles y divisibles 
y, consecuentemente, lo mismo sucede con las pérdidas (sTs de 24 de julio 
de 1993).

El contrato ha de ser calificado en atención a lo pactado en el mismo.–Esto 
es así ya que la calificación que las partes den a lo convenido no vincula al 
juzgador (ssTs de 26 de mayo de 2005 y 4 de abril de 2006).

Interpretación contractual y casación.–la «cognitio» casacional en 
relación con la interpretación contractual no supone una revisión total de la 
labor hermenéutica efectuada por el juzgador «a quo», sino que se limita a 
controlar si la misma es ilegal, arbitraria, o ilógica por contraria a las reglas del 
buen sentido o raciocinio humano (ssTs de 21 de septiembre y 2 de octubre 
de 2007 y 12 de mayo de 2008, entre otras muchas). (sts de 18 de febrero 
de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. José almagro nosete.]

HECHOs.–se ejercitó acción de división de cosa común por 
una entidad mercantil en relación con la Galería Comercial de un 
edificio que había adquirido por mitad y pro indiviso con otra 
empresa. En la compraventa se pactó, entre otros extremos, la indi-
visión del proindiviso de las compradoras. la empresa demandada 
se opuso a la división al entender que las partes, lo que constituye-
ron fue un auténtico contrato de sociedad.

El juzgado consideró que lo que existía entre las partes era una 
sociedad irregular. la audiencia confirmó esta sentencia y el Tribu-
nal no dio lugar al recurso de casación interpuesto por la demandante. 
(I. D.-L.)

48. Accidente de trabajo: lesiones con graves secuelas: responsabi-
lidad solidaria: jurisdicción competente.–Es cierto que la sentencia del 
pleno de esta sala de 15 de enero de 2008 fijó la doctrina siguiente: En virtud 
de lo dispuesto en el artículo 9 LOPJ, las reclamaciones por responsabilidad 
del empresario que sean consecuencia del incumplimiento del contrato de 
trabajo deben ser competencia de la jurisdicción social; doctrina seguida por 
las ssTs de 19 de febrero, 17 de noviembre, y 12 y 15 de diciembre de 2008, 
en las que se ha declarado la incompetencia de la jurisdicción civil en recla-
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maciones por accidentes laborales. sin embargo la propia sTs de 15 de enero 
de 2008 señala que en aquellos casos en que han sido demandadas otras per-
sonas distintas de la empresa contratante del trabajador lesionado, y aun 
habiéndose producido un incumplimiento del contrato de trabajo, debe des-
cartarse la declaración de exceso de jurisdicción y en virtud de la vis atracti-
va de la jurisdicción civil debe declararse la competencia de esta jurisdicción 
al no poder dividirse la causa; esta es la doctrina que debe aplicarse al presen-
te recurso al haber sido demandadas la aseguradora de la dueña de la obra, 
los técnicos, arquitectos y aparejador, así como la empresa que colocó en su 
día la plataforma y cuyo colapso causó el grave accidente.

Culpa o negligencia probada y ausencia de concurrencia de culpas.–
deben rechazarse tales alegaciones cuando los diversos recursos sobre estos 
puntos hacen supuesto de la cuestión, basándose en meras opiniones de los 
recurrentes; ni es válido impugnar la doctrina de la responsabilidad por 
riesgo que aquí no ha sido aplicada; ni negar la relación de causalidad cuan-
do la sala ha aceptado la denominada imputación objetiva en la que se 
busca si la conducta que se pretende sea la causa es suficientemente rele-
vante para la producción del daño por el que se reclama, de acuerdo con el 
criterio de la adecuación (ssTs de 6 de septiembre de 2005, 10 de febrero 
y 12 de diciembre de 2006, entre otras).

Intereses del artículo 20 LCs: doctrina general: causas de exclusión 
de la mora.–la imposición de los intereses del artículo 20 lCs tiene un 
carácter sancionatorio para evitar que se utilice el proceso como maniobra 
dilatoria para retrasar el cumplimiento de la obligación correspondiente (ssTs 
de 2 y 27 de marzo de 2006), y además debe tenerse en cuenta que la aplica-
ción concreta de las causas de exoneración del pago de los intereses tiene un 
componente casuístico indudable, por lo cual esta sala aplica el criterio según 
el cual dicho pago queda restringido al caso de que la aseguradora no hubiese 
pagado la indemnización correspondiente por causa que no esté justificada o 
que no le sea imputable. se requiere que exista un motivo razonable de excu-
sabilidad, que no se produce en este caso, porque las aseguradoras recurrentes 
hubieran podido evitar las consecuencias de la mora consignando el importe 
mínimo establecido en el artículo 18 lCs, lo que no realizaron. En conse-
cuencia, la condena a su pago es una consecuencia de su propia conducta, de 
modo que conociendo el siniestro, no se preocuparon de tener una actitud 
diligente para evitar el pago de los intereses a los que ahora han resultado 
condenados.

Infracción del periodo temporal de cobertura.–deben tenerse en 
cuenta los hechos siguientes: a) El accidente tuvo lugar el 29 de marzo de 
1994, por lo tanto, dentro del periodo de vigencia de la póliza; b) la póliza 
estuvo vigente hasta el 1 de marzo de 1996, por lo que teniendo en cuenta el 
periodo de doce meses establecido en las condiciones de la póliza la reclama-
ción debería haberse presentado antes del 1 de marzo de 1997; y c) la deman-
da se presentó el 14 de mayo de 1999. Existía una delimitación del periodo 
temporal de cobertura, que las partes podían pactar en virtud del artículo 73 
lCs, que les afecta y que nadie ha impugnado; como afirma la sTs de 4 de 
junio de 2008, nos hallamos ante unas cláusulas delimitadoras del riesgo, que 
definen de forma clara el siniestro que dará lugar a la reclamación y, determi-
nan el periodo temporal de cobertura que se identifica en tiempo de vigencia 
del contrato, dentro del cual debe haberse efectuado la reclamación. dado 
que no ha podido oponer dichas cláusulas la aseguradora, se ha vulnerado el 
artículo 76 lCs, porque es cierto que dicha aseguradora es responsable de si 
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su asegurado lo es, pero siempre de acuerdo con las condiciones pactadas en 
el contrato. (sts de 23 de abril de 2009; ha lugar en parte.) [Ponente Excma. 
sra. dña. Encarnación roca Trías.]

nOTa.–aunque no se describen las lesiones sufridas en el acci-
dente laboral, su gravedad se infiere claramente del hecho de que se 
reclamaban unos 350 millones de pesetas. en concepto de indemni-
zación, concediéndose de modo definitivo alrededor de 292 millones 
de pesetas. desde la producción del accidente laboral hasta la senten-
cia del Tribunal supremo transcurren quince años, aunque la deman-
da se interpuso transcurridos cinco años de aquél. la competencia 
civil era clara por estar dirigida la demanda contra un amplio espec-
tro de posibles responsables (empresa subcontratada para la que tra-
bajaba el accidentado, empresa contratista de las obras, personal téc-
nico, y sus respectivas aseguradoras, además de ejercer la acción 
directa contra la aseguradora del seguro vasco de salud promotora 
del edificio que se construía), garantizándose frente a eventuales 
absoluciones (como ha ocurrido efectivamente en casación con la 
última demandada). notable el esfuerzo sistematizador y clarificador 
de la Magistrada Ponente, ante la variedad de recursos y argumenta-
ciones aunque no ofrecían duda los hechos básicos. (G. G. C.) 

49. Responsabilidad civil extracontractual derivada de hechos 
delictivos cometidos por menores de edad penal. Efecto de la inimputa-
bilidad sobre las responsabilidades penal y civil.–Con relación al carácter 
penal o no de la responsabilidad declarada de un menor de edad penal, el acto 
cometido por el menor ha de consistir en un hecho tipificado como delito y, 
por tanto, serán los tribunales competentes, en este caso, la jurisdicción de 
menores, quienes deberán declarar los hechos probados y el juez civil queda 
totalmente vinculado por la resolución penal. ahora bien, el menor no resulta 
imputable penalmente debido a su edad, de manera que la inimputabilidad 
excluye la responsabilidad penal, pero deja subsistente la civil para la repara-
ción de los daños causados por el hecho; para que esta responsabilidad tenga 
el mismo tratamiento que la derivada de un delito, es necesario que el tribu-
nal competente haya declarado la existencia del hecho y la autoría del menor 
de edad.

prescripción de las acciones por la responsabilidad civil generada 
por los hechos delictivos cometidos por menores de edad. Interrupción 
por prejudicialidad penal.–El Tribunal supremo ha asimilado al proceso 
penal los procesos en los que se está tratando de la responsabilidad de meno-
res por hechos que, si fueran imputables, habrían sido considerados delitos o 
faltas, y ha aplicado el principio de la prejudicialidad penal a los efectos de la 
interrupción de la prescripción para la reclamación de los daños (así, las 
ssTs de 29 de diciembre de 1962, 8 de mayo de 1965, 8 de abril de 1980, 10 
de julio y 13 de septiembre de 1985 y 29 de octubre de 1993). de este modo, 
la incoación del procedimiento en dicha jurisdicción tiene efectos prejudicia-
les, de modo que, al igual que ocurre con la instrucción de diligencias pena-
les en los procedimientos ordinarios, se interrumpe el plazo de prescripción 
durante la incoación del procedimiento, asimilándose en este punto el proce-
dimiento de menores a los ordinarios.
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plazo de prescripción de la acción derivada de hechos de los que son 
autores menores de edad inimputables.–una línea jurisprudencial entiende 
que para la prescripción de la acción derivada de los hechos de los que son 
autores menores de edad inimputables se aplica el plazo de prescripción de 
un año del artículo 1968.2.º CC, que debe contarse a partir del momento de la 
comunicación a la parte de la decisión del tribunal competente (así, las ssTs 
de 8 de mayo de 1965 y 29 de octubre de 1993). sin embargo, el propio Tri-
bunal supremo ha aplicado a las acciones de reclamación de la responsabili-
dad civil derivada de delito cometido por mayores de edad el plazo de quince 
años, porque el artículo 1968.2.º CC incluye exclusivamente en el plazo de 
prescripción de un año las obligaciones que nacen en virtud de lo dispuesto 
en el artículo 1902 CC, mientras que las que surgen como consecuencia de 
daños producidos por delitos que no sean la calumnia o la injuria no están 
incluidas en esta disposición, en virtud de lo que establece el artículo 1092 
CC (ssTs de 7 de enero de 1982, 7 de octubre de 1983, 1 de abril de 1990, 
19 de octubre de 1990, 10 de mayo de 1993, 4 de julio de 2000 y 31 de enero 
de 2004, entre muchas otras). Por tanto, al tratarse de un hecho delictivo de 
un inimputable que ha sido objeto de sanción en la jurisdicción competente 
de menores, debe aplicarse la doctrina sostenida en relación al plazo de pres-
cripción de las acciones de responsabilidad civil por daños derivados de 
hechos delictivos y, por tanto, el plazo será de quince años por aplicación del 
artículo 1964 CC, requiriéndose que haya habido una resolución de la juris-
dicción de menores declarando que los hechos probados están tipificados 
como delito que han sido cometidos por un menor no imputable. (sts de 14 
de enero de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excma. sra. dña. Encarnación 
roca Trías.]

HECHOs.–El menor J. fue agredido por i. y C., de la misma 
edad, con la intención de robarle unas zapatillas deportivas, produ-
ciéndosele graves daños. Por estos hechos, se siguió un procedi-
miento ante el Juzgado de Menores de a., que acabó con sendas 
resoluciones que impusieron a ambos la medida de prestación de 
servicios a favor de la comunidad.

doña O., madre de J., en su nombre y representación, demandó 
a los padres de los autores de los hechos, don M. y doña a., y don 
C. y doña E., solicitando una indemnización por los daños y perjui-
cios sufridos.

El Juzgado de Primera instancia estimó parcialmente la deman-
da, moderando la indemnización pedida. la sentencia fue apelada 
por ambas partes y la audiencia Provincial estimó parcialmente el 
recurso de doña O., aumentando la cantidad acordada como indem-
nización. Contra esa sentencia, don M., doña a. y doña E. recurrie-
ron en casación, siendo desestimado el recurso por el Tribunal 
supremo. (F. J. J. M.)

50. Responsabilidad contractual y extracontractual: doctrina gene-
ral: muerte de fumador adicto, víctima de adenocarcinoma de pulmón: 
no hay responsabilidad contractual: prescripción de la responsabilidad 
extracontractual.–según la jurisprudencia de esta sala la responsabilidad 
debe considerarse contractual cuando a la preexistencia de un vínculo o rela-
ción jurídica de esa índole entre personas determinadas se une la producción, 
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por una a la otra, de un daño que se manifiesta como la violación de aquél y 
cuando concurren un elemento objetivo –el daño– ha de resultar del incum-
plimiento o deficiente cumplimiento de la reglamentación contractual, crea-
da por las partes e integrada conforme al artículo 1258 CC, y otro subjetivo 
–la relación de obligación ha de mediar, precisamente, entre quien causa el 
daño y quien lo recibe–. Es aplicable el régimen de la responsabilidad extra-
contractual, aunque exista relación obligatoria previa, cuando el daño no 
haya sido causado en la estricta órbita de lo pactado, por tratarse de daños 
ajenos a la naturaleza del negocio aunque hayan acaecido en la ejecución del 
mismo (ssTs de 22 de julio de 1927, 29 de mayo de 1928 y 29 de diciembre 
de 2000). Por el contrario, es aplicable el régimen contractual cuando en un 
determinado supuesto de hecho la norma prevé una consecuencia jurídica 
específica para el incumplimiento de la obligación. no cabe excluir la exis-
tencia de zonas mixtas, especialmente cuando el incumplimiento resulta de la 
reglamentación del contrato, pero se refiere a bienes de especial importancia, 
como la vida o la integridad física, que pueden considerarse objeto de un 
deber general de protección que puede traducirse en el principio llamado a 
veces doctrinal y jurisprudencialmente de unidad de la culpa civil. En el 
ámbito del derecho comunitario, el TJCE, al abordar la distinción entre la 
responsabilidad contractual y la extracontractual a los efectos de la aplica-
ción de los reglamentatos roma i y roma ii, considera como extracontrac-
tual toda responsabilidad que no se derive o no se haya producido en el marco 
de una relación libremente establecida entre las partes o por una parte frente 
a la otra (ssTJCE C-189/87, C-261/90, C-51/97, C-96/00; C-334/00; 
C-167/00).

En el caso la recurrente imputa a la deficiente información en las cajeti-
llas de tabaco vendidas, del riesgo de adicción que produce la nicotina, con-
sistente en el fallecimiento de una persona. Este resultado dañoso, atribuido 
al consumo constante de tabaco durante muchos años, rebasa ampliamente la 
órbita de los distintos contratos de compraventa celebrados presumiblemente 
con distintos expendedores tanto desde el punto subjetivo como desde el 
punto de vista objetivo. desde el punto de vista subjetivo, el incumplimiento 
de la obligación de información debe imputarse al fabricante y no a los ven-
dedores. Por otra parte, el perjuicio por el que se reclama no corresponde iure 
hereditatis a los demandantes, sino que debe entenderse que responde al daño 
moral o pretium doloris padecido por el fallecimiento de un familiar. resulta 
evidente que ni el sujeto activo ni el pasivo de la relación de responsabilidad 
civil que pretende establecerse se corresponden con los elementos subjetivos 
de los contratos de compraventa celebrados. desde el punto de vista objetivo, 
el daño no ha sido causado por un incumplimiento producido en la estricta 
órbita de lo pactado con el vendedor. se trata de daños ajenos a la naturaleza 
del negocio, ya que derivan de una información hipotéticamente deficiente 
sobre la peligrosidad del producto imputable al fabricante, importador o dis-
tribuidor mayorista.

Contrato con expendedores de tabaco.–la relación entre el comprador 
del tabaco y los fabricantes, importadores y mayoristas no es una relación de 
carácter contractual libremente establecida entre ellos, por cuanto que los 
distintos contratos celebrados por la víctima a lo largo de su vida se formali-
zan con los expendedores, los cuales actúan en establecimientos abiertos al 
público en nombre y por cuenta propia; los expendedores son concesionarios 
del Estado habilitados para la venta al por menor, en régimen de exclusivi-
dad, de las llamadas labores de tabaco adquiridas de los correspondientes 
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distribuidores mayoristas (ley 13/1998, de 4 de mayo, de Ordenación del 
mercado de tabacos y normativa tributaria, y rd 1129/1999), y según esta 
última norma las expendedurías se emplazarán necesariamente en un estable-
cimiento mercantil en funcionamiento de la localidad de que se trate, donde 
la venta de los productos monopolizados constituye una actividad comple-
mentaria de la comercial que, con carácter principal, aquél desarrolle. Esta 
situación no resulta afectada por la existencia de un régimen de intervención 
por razones de interés público que se traduce en la gestión de la actividad 
como servicio público en régimen de monopolio estatal, pero que no trans-
forma a los expendedores en agentes o representantes de la entidad titular del 
monopolio. no afecta a esta consideración el hecho de que sea la entidad 
titular del monopolio la que lleva a cabo la publicidad del tabaco, puesto que 
el fabricante puede estar interesado en fomentar la venta del producto por los 
expendedores, ni tampoco el hecho de que la entidad titular del monopolio 
deba satisfacer al Estado una cantidad por el impuesto recaudado por el 
expendedor respecto de cada una de las cajetillas, pues la relación tributaria 
tiene carácter autónomo y la intervención en ella como sustituto del contribu-
yente no altera la naturaleza ni los efectos civiles de los contratos celebrados. 
En consecuencia, los daños por los que se reclama rebasan ampliamente el 
ámbito subjetivo y objetivo de la relación contractual establecida entre los 
expendedores en los distintos contratos de compraventa y el comprador falle-
cido y deben ser considerados de naturaleza extracontractual, y en el momen-
to de la presentación de la demanda había transcurrido con exceso el plazo 
anual de prescripción establecido en el artículo 1968 CC, desde el momento 
del fallecimiento del padre y esposo de los demandantes.

Información insuficiente.–El motivo se funda, en síntesis, en que a par-
tir de 1982 avisan los paquetes de tabaco que el tabaco perjudica seriamente 
la salud, pero Tabacalera, hoy altadis, debió ir más allá para ayudar a sus 
clientes con los que se lucra, avisando de que el tabaco genera adicción, 
padecida por la víctima, la cual nació en 1951, empezó a fumar aproximada-
mente hacia 1965 ó 1966, a la temprana edad de 14 ó 15 años, y llegó a ser un 
gran fumador (dos o tres paquetes diarios) falleciendo a los 43 años. El moti-
vo se considera inadmisible por denunciarse la infracción de disposiciones 
administrativas (rrdd 709/1982 y 2072/1983) no susceptibles de ser exa-
minadas en un recurso de casación civil. (sts de 4 de marzo de 2009; no ha 
lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. Juan antonio Xiol ríos.]

HECHOs.–la actora, en nombre propio y de sus hijos, presen-
tó demanda el 15 de enero de 1998, ejercitando una acción de res-
ponsabilidad contractual entre su esposo, fallecido el 19 de noviem-
bre de 1993, víctima de un adenocarcinoma de pulmón, y la entidad 
altadis (antes Tabacalera, sa), en su condición de mayorista de 
labores de tabaco, a cuyo consumo se atribuía la causa del falleci-
miento de su esposo. El Juzgado de Primera instancia consideró 
que con una interpretación laxa podía admitirse la existencia de una 
relación contractual entre el fallecido y la demandada, a pesar de 
necesitar ésta del entramado de estancos o puntos de venta, pero 
desestimó en definitiva la demanda por falta de prueba del nexo de 
causalidad entre la conducta de la demandada y el fallecimiento del 
familiar de los demandantes. la audiencia Provincial confirmó la 
sentencia apelada, excepto en el pronunciamiento sobre costas, 
pero discrepó en sus razonamientos; no había existido vínculo con-
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tractual entre el esposo de la actora y la entidad demandada, sino 
que la relación contractual se concertó con las expendedurías de 
tabaco frecuentadas por la víctima; siendo extracontractual la rela-
ción existente, había transcurrido el plazo anual de prescripción; y 
aunque no fuera así, no existía responsabilidad por no ser aplicable 
la ley General de defensa de los Consumidores y usuarios a los 
productos peligrosos cuyo suministro está legalizado, siempre que 
se cumpla con el deber de información impuesto normativamente; 
la omisión de la advertencia de que el tabaco produce adicción no 
puede constituir, según las reglas de la lógica, causa eficiente del 
resultado dañoso producido. (G. G. C.)

51. Responsabilidad civil del Registrador por los perjuicios deriva-
dos de una anotación preventiva indebidamente practicada: nexo de 
causalidad.–Esta sala no aprecia que pueda establecerse la existencia de un 
nexo de causalidad entre la conducta del registrador que calificó errónea-
mente el mandamiento judicial, dando lugar a una anotación preventiva de 
demanda que realmente carecía de efecto alguno, y el daño causado. En efec-
to, el nexo de causalidad no puede establecerse únicamente en el plano feno-
menológico atendiendo exclusivamente a la sucesión de acontecimientos en 
el mundo externo, sino que la causalidad física debe ser acompañada de una 
valoración jurídica en virtud de la cual, con criterios tomados del ordena-
miento, pueda llegarse a la conclusión de que el daño causado se encuentra 
dentro del alcance de la conducta del agente, en virtud de lo que en nuestro 
ámbito jurídico suele llamarse imputación objetiva. En el caso examinado se 
observa que los criterios de imputación objetiva aplicables no autorizan a 
imputar al registrador el daño producido, no obstante la negligencia en que 
incurrió. así: a) aplicando el criterio de cercanía entre la actividad dañosa y 
sus efectos (reconocido jurisprudencial y científicamente; verbigracia, en el 
art. 3:201 a] de los Principios de derecho Europeo de responsabilidad Civil, 
PETl) se aprecia que el daño producido, ligado a la falta de eficacia de la 
anotación preventiva, tiene una relación no inmediata con el error de califica-
ción por parte del registrador. sólo de manera refleja puede afirmarse que la 
práctica de la inscripción de la anotación preventiva fue la causa de la frustra-
ción de la finalidad del asiento, ya que para ello es necesario dar por supuesto 
que la reacción a la denegación –en principio, en virtud de un defecto insub-
sanable, puesto que la demanda aparecía como dotada exclusivamente de 
naturaleza obligacional–, hubiera determinado el inicio de una cadena causal 
que terminase necesariamente con la expedición de un nuevo mandamiento 
en las debidas condiciones, cuando en la realidad su desenvolvimiento depen-
día de factores diversos y de la intervención de diferentes profesionales. b) 
aplicando el criterio de interferencia de causas pertenecientes a la esfera de 
la víctima en la producción del daño, se advierte que contribuyó a la defec-
tuosa anotación realizada la conducta procesal de la parte que solicitó la ano-
tación preventiva sin especificar correctamente los extremos de trascendencia 
real que debían constar en la misma, así como el carácter incompleto del 
mandamiento expedido por el Juzgado, en el cual se presentaba la demanda 
simplemente como una demanda de reclamación de cantidad, pero no se 
hacía referencia directa ni indirecta alguna a cualquiera petición con trascen-
dencia real o registral contenida en la misma. En relación con este defecto 
resulta relevante el hecho de que la defensa y representación de la parte inte-
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resada no hiciera ninguna observación o reclamación al obtener este manda-
miento defectuoso, sino que se limitara a solicitar su inscripción en el regis-
tro y a insistir en su validez cuando, ciertamente de manera tardía, el 
registrador advirtió el error y lo comunicó al juzgado. c) aplicando el crite-
rio del fin de protección de la norma infringida (reconocido también en sede 
jurisprudencial y científica: art. 3:201 c] de PETl) se advierte que el deber 
de calificación del registrador no tiene como objeto principal y directo evitar 
los perjuicios que puede padecer quien obtiene con arreglo a sus deseos la 
protección registral aparente de un derecho no susceptible de dicha protec-
ción; sino evitar los perjuicios en el tráfico jurídico que puede originar a los 
titulares de otros derechos, el ingreso indebido en el registro de derechos 
que no pueden gozar de protección registral, entre otras razones, por carecer 
de naturaleza real.

Alcance de la función calificadora cuando se ejerce erróneamente.–
los efectos de la función calificadora no pueden extenderse hasta el extremo 
de justificar la existencia de un grado absoluto de confianza de los interesa-
dos en la validez y eficacia de asientos registrales practicados de conformi-
dad con su solicitud, al menos en los casos en que sólo en virtud de un error 
de carácter vencible y, por consiguiente, imputable a quien lo padece la soli-
citud formulada puede considerarse apta para producir un asiento eficaz. 1.º) 
así se infiere del principio de rogación, en consonancia con el cual, en el 
caso de que la calificación resulte positiva y se proceda a la inscripción, el 
acto del registrador causa estado y no es susceptible de impugnación en vía 
gubernativa, sino sólo ante los tribunales por parte de quienes pueden resul-
tar perjudicados por el acceso al registro del derecho objeto del documento 
inscrito, pues en principio se presume que el solicitante no puede resultar 
perjudicado por un acto registral que él mismo solicitó si se realiza en los 
propios términos de la solicitud. 2.º) El registrador carece de facultades para 
anular de oficio los asientos inválidos una vez practicados, si no es con el 
consentimiento de todas las partes o en supuestos específicamente previstos 
en el reglamento Hipotecario. la inscripción registral consolida así una 
expectativa de protección cuya subsistencia no depende del registrador sino 
de la voluntad de los interesados y del ejercicio con éxito por parte de quie-
nes se opongan a su validez de la facultad de solicitar judicialmente la anula-
ción o cancelación de los asientos. la persistencia de un asiento erróneo 
praticado a instancia del interesado en los términos de la solicitud no es sufi-
ciente por sí misma para reprochar al registrador los daños que la confianza 
del propio instante en su existencia haya podido causar. El caso resuelto por 
la sTs de 23 de octubre de 2002 no es idéntico al contemplado, pues en 
aquél el registrador omitió reflejar en el asiento una cláusula de trascenden-
cia real contenida en la escritura presentada para la inscripción (colocándose 
con ello en una situación causal inmediata al daño producido dimanante 
directamente de la omisión) mientras que en el caso examinado el manda-
miento dirigido por el registrador a solicitud de la parte fue objeto de regis-
tro en sus propios términos (con lo que tal relación de inmediatez no existe). 
Estos criterios, valorados conjuntamente, llevan a la conclusión de que el 
alcance de la responsabilidad profesional del registrador no podía compren-
der los efectos dañosos que produjo en el caso examinado el error en que 
incurrió en la calificación jurídica de la anotación preventiva solicitada. (sts 
de 2 de marzo de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. Juan antonio 
Xiol ríos.]
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HECHOs.–la actora solicitó anotación preventiva de demanda 
para que se reconociera una deuda a su favor y que se declarase que 
el inmueble que se citaba, por expresa voluntad del fallecido deu-
dor, está afecto de manera especial al cumplimiento de las obliga-
ciones de pago que son objeto del litigio. El mandamiento judicial 
que ordenaba la anotación preventiva, previa la constitución de fian-
za de 12 millones de pesetas recogía únicamente que en juicio ordi-
nario de menor cuantía sobre declaración de cantidad, se había 
acordado la anotación preventiva de la demanda sobre la siguiente 
finca [...]. El registrador practicó la anotación preventiva letra a 
solicitada el 17 de mayo de 1993, prorrogada hasta el 16 de sep-
tiembre de 1996. Posteriormente el 20 de enero de 1997 el registra-
dor remitió al Juzgado un oficio haciendo constar que la citada ano-
tación de demanda, ordenada y anotada indebidamente conforme al 
artículo 42.1 lH, está produciendo una publicidad engañosa, ya que 
la finalidad cautelar de las anotaciones de demanda es asegurar las 
resultas del juicio a fin de que sea posible la ejecución del fallo y no 
resulte ilusoria la acción entablada. El Juzgado de Primera instancia 
dictó auto por el que se dictaba la nulidad de la providencia en 
cuanto acordaba la práctica de la anotación de la demanda, pero fue 
dejado sin efecto por recurso de reposición de la parte actora, susti-
tuyéndolo por otro de 27 de marzo de 1997 en el que se declaraba la 
subsistencia de la prórroga de la anotación preventiva de demanda. 
Mientras tanto el 2 de agosto de 1993 se practicó anotación preven-
tiva de embargo letra B, y, como consecuencia del mismo procedi-
miento ejecutivo, el 19 de abril de 1996 se inscribió la adjudicación 
de la finca en subasta judicial a favor de la Caja de ahorros de v. C. 
y a. En el procedimiento de origen de la primera anotación se dictó 
también sentencia estimatoria y con fecha 15 de diciembre de 1998 
se otorgó escritura pública de adjudicación judicial del inmueble a 
favor de la actora. la inscripción de esta escritura fue denegada por 
el registrador, en resolución en lo sustancial confirmada por auto 
del Presidente del TsJ de 24 de noviembre de 1999, y por resolu-
ción de 21 de noviembre de 2001 de la dGrn por adolecer del 
defecto consistente en la existencia de tercero a quien no vincula 
una anotación de demanda que carecía de trascendencia real y que 
nunca pudo adquirir tal trascendencia por el hecho de ser anotada. 
El Juzgado de Primera instancia desestimó la demanda de responsa-
bilidad civil contra el registrador, y la audiencia Provincial la con-
firmó por razones que no comparte sustancialmente la sala 1.ª, aun-
que sí, mayoritariamente, su fallo desestimatorio.

nOTa.–Hay un voto particular del Excmo. sr. d. José alma-
gro nosete que propone estimar parcialmente la demanda, repar-
tiendo por partes iguales los daños entre el registrador y la parte 
actora.

supuesto singular y complejo. la parte beneficiada con la ini-
cial y errónea calificación del registrador (admitiendo, sin funda-
mento, la anotación preventiva al amparo del art. 42.1 lH) reclama 
contra éste después de haber intentado rectificar tardíamente aqué-
lla; en último término, el resultado final es que no llegó a producir 
ningún efecto registral la anotación indebidamente practicada. la 
demanda se rechaza en ambas instancias, con distinto fundamento, 
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y el Tribunal supremo, reconociendo la inicial negligencia del 
registrador, llega, no obstante, a la conclusión de no existir rela-
ción de causalidad entre ésta y el daño –que acaso pueda calificarse 
de putativo– que invoca la parte actora. aguda y minuciosa argu-
mentación que, a mi juicio, resulta más convincente que la del voto 
particular, favorable a la estimación de la demanda. no coincide en 
sus presupuestos fácticos con la sTs de 18 de mayo de 2006 
[extractada por mí en ADC, 2008, pág. 1707 ss.] en la que, aunque 
se refería también a una anotación preventiva (art. 42-2.º lH), hubo, 
sin embargo, condena del registrador por cancelar indebidamente 
la relativa a un embargo estimándose la existencia de relación de 
causalidad con meridiana claridad. (G. G. C.)

52. Culpa extracontractual: lesiones y daños causados por animal 
que arrastra un carruaje en feria organizada por Ayuntamiento: con-
ductor menor de edad que abandona momentáneamente el carruaje 
siendo sustituido por otro menor: responsabilidad por riesgo.–la senten-
cia condenatoria del ayuntamiento y de los padres de los menores más pare-
ce dictada desde la abstracción o, desde un aspecto meramente especulativo 
o, teórico, que desde una concreta situación fáctica que haya sido puesta de 
manifiesto por la propia sentencia para establecer un criterio seguro y razo-
nable de imputación. Concurre, sin duda, causalidad física o material entre el 
daño y el atropello por el carruaje en el recinto ferial durante las fiestas orga-
nizadas por el ayuntamiento, sin embargo no hay base de causalidad jurídica 
para atribuirle participación o contribución causal de ningún tipo, de acuerdo 
con criterios como el del riesgo o adecuación, puesto que ninguna de las omi-
siones que se le atribuyen tienen la característica de ser suficientemente ade-
cuadas para imputarle causalmente el resultado. así, 1.º) no se infringe nin-
guna norma por el hecho de conducir un carro por el recinto ferial siendo 
menores, ni el hecho de que lo fuera quien lo hacía implica por sí mismo una 
insuficiente pericia, no habiendo dato alguno que permita deducir que una 
persona de mayor edad hubiera determinado un curso causal diferente o que 
una mayor presencia policial hubiese aminorado las consecuencias del des-
bocamiento de un caballo cuya razón última se desconoce; 2.º) la jurispru-
dencia de esta sala ha venido repitiendo que el riesgo, por sí solo, al margen 
de cualquier otro factor, no es fuente única de la responsabilidad establecida 
en los artículos 1902 y 1903 CC, a no ser que se trate de riesgos extraordina-
rios, daño desproporcionado o falta de colaboración del causante del daño 
cuando está obligado a facilitar la explicación del daño por sus circunstancias 
profesionales o de otra índole, y es evidente que la organización por una 
administración local de una feria o similar no puede convertirla sin más en 
responsable de todo cuanto acaezca en su interior, si esta se desarrolla en un 
marco adecuado y previsible en cuanto a los riesgos que el recinto genera 
para el conjunto de las personas que acceden al mismo junto a caballos y 
carros, y no se incrementan éstos de tal forma que permitiera desplazar la 
responsabilidad sobre quien, aun de forma lícita y permitida, ha permitido 
crearlos, estableciendo la existencia de una causalidad jurídica. El daño no 
fue debido a una dejación de competencias de la administración que le eran 
propias en cumplimiento de un servicio público, ni es la feria quien lo causa, 
sino un caballo desbocado que participaba en ella conducido y manejado por 
un particular sobre el que la administración no tenía ningún motivo ni posi-
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bilidad legítima alguna para impedirle el acceso; acción esta que tiene en el 
orden civil unas consecuencias jurídicas diferentes para los que se sirvieron 
del caballo creando un riesgo y causando el daño.

Responsabilidad ex artículo 1905 CC: responsabilidad de los 
padres.–la jurisprudencia ha destacado el carácter objetivo de esta respon-
sabilidad, basada en el riesgo consustancial a la tenencia o a la utilización en 
propio provecho de los animales, la cual exige tan solo una causalidad mate-
rial, estableciendo la presunción de culpabilidad del poseedor del animal o 
de quien se sirve del mismo por su mera tenencia o posesión, con la única 
exoneración de los casos de fuerza mayor o de culpa del perjudicado (sTs 
de 20 de diciembre de 2007, y las que se citan en ella). En el sentido de la 
norma no tiene la condición de poseedor del animal quien no tiene el poder 
de hecho ni se sirve de él, ni quien carece del dominio o el control efectivo y 
real del mismo que le permita desplegar alguna acción o ejercer algún mando 
en el momento en que ocurren los hechos. En el caso presente, el relato de 
hechos de la sentencia se limita a decir que el menor no acredita tener la 
preparación, aprendizaje ni cualificación suficiente, como se vio y quedó 
patentizado al no haber conseguido controlar el caballo desbocado, y que se 
encontraba en el carruaje cuando el animal se desbocó, y sin más hechos que 
los relatados la sentencia deduce la responsabilidad de sus padres en una 
doble sede: de los artículos 1905 y 1903, todos ellos del CC. El caballo se 
desbocó y ningún dato de la sentencia permite sostener que fuera dicho 
menor quien estuviera al mando o al frente del animal con las riendas toma-
das, o el que provocó la acción determinante del daño, pues nadie le imputa, 
por más que se encontrara en el carruaje cuando ello se produce, una vez que 
se baja quien lo conducía y al que acompañaba; de lo cual se desprende que 
no se daban las condiciones necesarias para exigirle responsabilidad al ampa-
ro del artículo 1905 CC, pues ni poseía el animal, ni tenía interés alguno en 
su utilización, ni pudo haber conseguido controlarlo una vez que se desboca 
inopinadamente, por más que lo intentara. al no haberse acreditado, con res-
pecto a su hijo, la existencia de un comportamiento irregular o culposo con 
incidencia en la relación de causalidad, no cabe deducir responsabilidad 
alguna de sus padres en su vigilancia, tanto porque no encaja en el artícu-
lo 1905, como, porque en modo alguno es posible deducirla del hecho de ser 
un simple acompañante de otro menor sin ninguna responsabilidad en la 
conducción del carruaje. (sts de 4 de marzo de 2009; ha lugar.) [Ponente 
Excmo. sr. d. José antonio seijas Quintana.]

HECHOs.–supuesto complejo derivado de la pluralidad de 
reclamaciones presentadas por los diversos damnificados (hubo 
algún caso de atropello mortal), por consecuencia de haberse des-
bocado los caballos que arrastraban un vehículo, en horario abierto 
al público, en un recinto ferial organizado por el ayuntamiento de 
una localidad andaluza, demandas finalmente acumuladas en un 
proceso único, en el que hubo rebeldías, desistimientos por abono 
de indemnizaciones de una aseguradora y recursos de aclaración. 
El propietario del animal condenado en apelación no recurrió al 
Tribunal supremo, pero sí lo hicieron, con éxito, el ayuntamiento, 
su aseguradora, y los padres del menor que acompañaba al conduc-
tor del carruaje, también menor.

nOTa.–Puede sorprender la absolución del ayuntamiento 
organizador de la feria anual entre cuyas obligaciones, según esta 
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sentencia, no figura asegurar la libre circulación de peatones y 
carruajes por el recinto, ni imponer alguna medida de precaución a 
sus conductores. al parecer, ningún reglamento nacional ni autonó-
mico establece tampoco los requisitos para obtener lo que puede 
denominarse el «carnet de conducción de caballerías» dentro de los 
recintos feriales, por lo cual puede afirmar categóricamente la sen-
tencia que no hay dato alguno que permita deducir que una perso-
na mayor de edad hubiera determinado un curso causal diferente o 
que una mayor presencia policial hubiese aminorado las conse-
cuencias del desbocamiento de un caballo. afirmaciones que pare-
cen conducir a una actitud, en los principales protagonistas del 
suceso, de resignada admisión del casus o de la vis maior, poco o 
nada satisfactoria en nuestros días. a mi parecer, por lo que al 
ayuntamiento se refiere, no puede decirse que su condena en ambas 
instancias se base en una mera abstracción de los hechos alegados y 
probados como afirma el 2.º Fd. (G. G. C.)

53. Responsabilidad extracontractual. previsibilidad del daño.–no 
es posible exigir responsabilidad extracontractual por más daños que aquellos 
cuya causación no eran de esperar en la esfera del curso normal de los acon-
tecimientos, por tratarse de daños que no eran previsibles en las circunstan-
cias de personas, tiempo y lugar en que se generan según el artículo 1902 CC.

Responsabilidad extracontractual. Criterios de imputación: riesgos 
de la vida.–Existen pequeños riesgos que la vida obliga a soportar o riesgos 
no cualificados. En este sentido puede decirse que riesgos hay en todas las 
actividades de la vida. (sts de 30 de enero de 2009; no ha lugar.) [Ponente 
Excmo. sr. d. José antonio seijas Quintana.] 

HECHOs.–don antonio interpone demanda por la que solicita 
que se condene al ayuntamiento de Madrid y a don Gaspar a abo-
nar una indemnización por las lesiones causadas a su hija menor, 
virginia, cuando utilizaba las instalaciones existentes en un parque 
público. las lesiones se producen cuando la niña entra corriendo en 
busca de su pelota en el recinto cerrado de un frontón enclavado en 
el parque, propiedad del ayuntamiento de Madrid, en el que la 
puerta de acceso estaba sin su correspondiente hoja. dentro del 
recinto se encontraba don Gaspar realizando una técnica habitual 
de preparación de los pelotaris consistente en quemar y endurecer 
los esparadrapos que envuelven sus manos mediante la acción de 
una pequeña llama de fuego. al tropezar la niña con el jugador, se 
vertió el frasco de alcohol que llegó al tapón prendido, alcanzándo-
le las llamas a la pequeña.

El Juzgado de Primera instancia desestima la demanda. apela-
da la sentencia, la audiencia Provincial la revoca y condena al 
ayuntamiento de Madrid y a don Gaspar apreciando una concu-
rrencia de culpas que atribuye en un 75% a la niña y a su madre, en 
un 15% al ayuntamiento y en un 10% al deportista.

nOTa.–En la sentencia anotada, al igual que en la sentencia 
dictada en segunda instancia, la responsabilidad municipal se 
conecta con los hechos por la apreciación de que, de haber puerta 
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en el frontón, el accidente no se habría producido, mientras que la 
del deportista porque el elemento causante de la lesión (fuego) se 
encontraba dentro del recinto del parque público, sin que estuviera 
autorizado hacer fuego o manipularlo.

no obstante, la imputación objetiva del incumplimiento de las 
medidas necesarias para preservar de riesgos a los usuarios del 
parque aparece moderada por el reconocimiento de la mayor rele-
vancia de la conducta de la niña y de la madre en una proporción 
del 75 por ciento habida cuenta el papel preponderante que, en 
orden a la concurrente imputación objetiva del perjuicio padecido, 
corresponde al proceder de una y de otra. Para ello se tuvo en 
cuenta que el ámbito de juegos del parque público está claramente 
definido y separado del lugar donde se practica frontón, y esta 
separación es lo que hace que no se interfieran, en condiciones 
normales, niños y mayores, de tal forma que el libre acceso no 
resulta compatible con una puerta que estaba, pero que ya no está, 
porque los servicios municipales no se cuidaron de reponerla y 
que lo impediría.

la jurisprudencia ha reiterado que existen pequeños riesgos 
que la vida obliga a soportar: vid. sTss 11 de noviembre de 2005 
(rJ 2005, 9883); 2 de marzo de 2006 (rJ 2006, 5508); 17 de junio 
de 2003 (rJ 2003, 5646) y 31 de octubre de 2006 (rJ 2006, 8882). 
(M. C. L. J.)

54.  Culpa médica: intervención médica con secuelas: invalidez 
permanente absoluta: responsabilidad de la Administración sanitaria: 
jurisprudencia consolidada sobre su carácter extracontractual: pres-
cripción de la acción.–la sTs de 11 de junio de 2001 admite que algunas 
sentencias de esta sala han declarado la naturaleza contractual o análoga a la 
contractual entre la persona afiliada a la seguridad social y el centro hospi-
talario integrado en el sistema que le presta asistencia médica a efectos de 
tomar como plazo de prescripción el de 15 años del artículo 1964 CC (así 
sTs de 30 de diciembre de 1999, acompañada de un voto particular en sen-
tido opuesto). sin embargo, siguiendo el precedente de la sTs de 12 de 
febrero de 2000, pone de manifiesto que la inmensa mayoría de las senten-
cias de esta sala dan por supuesto que el plazo aplicable es el de un año del 
artículo 1968.2.º CC, y rechaza la calificación de contractual para la relación 
entre el paciente de la seguridad social y el centro hospitalario partiendo de 
la configuración constitucional de la seguridad social como un régimen que 
los poderes públicos tienen que mantener para garantizar a todos los ciuda-
danos la asistencia y prestaciones sociales suficientes (art. 1 CE) y de su 
consideración como una función del Estado sujeta a un régimen de configu-
ración legal y de carácter público según la doctrina del Tribunal Constitucio-
nal (así ssTC 65/1987 y 37/1994). Finalmente la sTs de 11 de julio de 2001 
sienta la conclusión de que no puede decirse que la naturaleza contractual de 
la relación y la consiguiente aplicabilidad del plazo de prescripción quince-
nal constituyan jurisprudencia en el sentido del artículo 1.6 CC. doctrina 
posteriormente seguida por ssTs de 15 de octubre y 19 de diciembre de 
2008, y debe considerarse como manifestación del criterio jurisprudencial ya 
consolidado de esta sala. (sts de 26 de marzo de 2009; no ha lugar.) 
[Ponente Excmo. sr. Juan antonio Xiol ríos.] (G. G. C.)
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55. Responsabilidad médica. Deber de obtener el consentimiento 
informado.–la vulneración del deber de obtener el consentimiento infor-
mado constituye una infracción de la lex artis ad hoc, o lo que es lo mismo 
un supuesto y elemento esencial de la lex artis para llevar a cabo la actividad 
médica. Es un acto que debe hacerse efectivo con tiempo y dedicación sufi-
ciente y que obliga tanto al médico responsable del paciente, como a los 
profesionales que le atiendan durante el proceso asistencial, como uno más 
de los que integran la actuación médica o asistencial, a fin de que pueda 
adoptar la solución que más interesa a su salud, y hacerlo de una forma com-
prensible y adecuada a sus necesidades, para permitirle hacerse cargo o 
valorar las posibles consecuencias que pudieran derivarse de la intervención 
sobre su particular estado, y en su vista elegir, rechazar o demorar una deter-
minada terapia por razón de sus riesgos e incluso acudir a un especialista o 
centro distinto (ssTs de 15 de noviembre de 2006, y las que en ella se citan). 
Como tal forma parte de toda actuación asistencial, constituyendo una exi-
gencia ética y legalmente exigible a los miembros de la profesión médica, 
antes con la ley 14/1986, de 25 de abril, General de sanidad, y ahora, con 
más precisión, con la ley 41/2002, de 14 de noviembre, de la autonomía del 
paciente, que constituye el marco normativo actual, en la que se contempla 
como derecho básico a la dignidad de la persona y autonomía de su volun-
tad. su exigencia, tanto si existe vínculo contractual –contrato de servicio 
sanitario, sea arrendamiento de servicio o de obra– como si opera en la rela-
ción meramente extracontractual, debe considerarse con independencia del 
cumplimiento del deber de que la intervención en sí misma se desarrolle con 
sujeción a la lex artis (sts de 19 de noviembre de 2007), pues una cosa es 
que la actuación del médico se lleve a cabo con absoluta corrección y otra 
distinta que la reprochabilidad pueda basarse en la no intervención de 
un consentimiento del paciente o sus familiares debidamente informado 
por el médico.

Relevancia de la información proporcionada verbalmente.–la juris-
prudencia ha declarado con reiteración que la exigencia de la constancia 
escrita de la información tiene mero valor ad probationem (ssTs de 2 de 
octubre de 1997, 26 de enero y 10 de noviembre de 1998, 2 de noviembre  
de 2000, 2 de julio de 2002 y 29 de julio de 2008), garantizar la constancia 
del consentimiento y de las condiciones en que se ha prestado, pero no puede 
sustituir a la información verbal, que es la más relevante para el paciente, 
especialmente en aquellos tratamientos continuados en los que se va produ-
ciendo poco a poco dentro de la normal relación existente con el médico, a 
través de la cual se le pone en antecedentes sobre las características de la 
intervención a la que va a ser sometido así como de los riesgos que la misma 
conlleva; habiendo afirmado la sTs de 29 de mayo de 2003, que debe al 
menos «quedar constancia de la misma en la historia clínica del paciente y 
documentación hospitalaria que le afecte», como exige la ley de 24 de 
noviembre de 2002; doctrina, por tanto, que no anula la validez del consenti-
miento en la información no realizada por escrito, en la forma que previene la 
ley General de sanidad para cualquier intervención, y que exige como coro-
lario lógico invertir la carga de la prueba para que sea el médico quien pruebe 
que proporcionó al paciente todas aquellas circunstancias relacionadas con la 
intervención mientras este se halle bajo su cuidado, incluyendo diagnóstico, 
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pronóstico y alternativas terapéuticas, con sus riesgos y beneficios. (sts de 
21 de enero de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. José antonio 
seijas Quintana.]

HECHOs.–doña y., en ese momento menor de edad, fue ingre-
sada en el Hospital r., dependiente del instituto nacional de la 
salud, para ser tratada de una cifoescoliosis. Tras el estudio preope-
ratorio se decidió su intervención que se llevó a cabo en dos actos 
quirúrgicos. En el primero sufrió complicaciones, si bien el posto-
peratorio es bueno. después del segundo acto quirúrgico, ingresa 
en la uvi, donde a las cuatro horas de terminada la cirugía se detec-
ta una paraplejía, por lo que se le vuelve a ingresar en quirófano 
dada la existencia de déficit neurológico y pasando nuevamente a la 
uvi. una vez dada de alta, ingresa en el hospital de parapléjicos en 
Toledo.

doña y. reclamó una indemnización del instituto nacional de 
la salud, el cirujano don r. y la anestesista doña T., con base en la 
impericia manifestada en la intervención quirúrgica, dejándose de 
advertir de los riesgos que podían seguirse de la misma, y en el 
hecho de no haberse solicitado el consentimiento de sus padres por 
escrito.

las sentencias de primera instancia y de apelación desestima-
ron la demanda y el recurso de apelación con base tanto en que el 
daño producido a la actora no trae causa de la intervención quirúr-
gica practicada, siendo diagnosticada la paraplejía en la uvi a las 
cuatro horas de terminada la cirugía, y no advirtiéndose error algu-
no en la técnica utilizada ni fallos en la aplicación de la anestesia, 
como en que, si bien no hubo consentimiento informado por escri-
to, el deber de información se cumplió en este caso como se deduce 
del historial clínico de la actora, en el que consta que los facultati-
vos hablaron con la familia de la gravedad y necesidad de la opera-
ción, explicándoles el plan quirúrgico que iba a seguirse, siendo 
conscientes los padres de que la enfermedad que su hija padecía 
precisaba de una intervención de alto riesgo, dado el fracaso del 
tratamiento conservador que se había aplicado, y habiendo quedado 
acreditado que el consentimiento de los familiares fue verbal. Con-
tra la sentencia de apelación, recurrió en casación doña y. siendo 
desestimado el recurso por el Tribunal supremo. (F. J. J. M.)

56. Responsabilidad por hecho ajeno: responsabilidad de Entidad 
de previsión social por supuesta mala praxis de médicos incluidos en su 
cuadro médico.–la sala estima que en relación con la infracción de los 
artículos 1902 y 1903 CC aun admitiendo que es suficiente la inclusión del 
facultativo en el cuadro médico de la Mutua para inferir la existencia de res-
ponsabilidad derivada de la culpa in eligendo siendo no obstante imprescin-
dible la concurrencia de culpa en la prestación del acto médico.

Responsabilidad derivada del artículo 28 de la LGDCU.–También 
afirma la sala que este tipo de responsabilidad no afecta a los actos médicos 
propiamente dichos, dado que es inherente a los mismos la aplicación de 
criterios de responsabilidad fundados en la negligencia por incumplimiento 
de la lex artis ad hoc..., resultando aplicable únicamente en relación con los 
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aspectos organizativos o de prestación de servicios sanitarios ajenos a la acti-
vidad médica propiamente dicha, citando especialmente las sTs de 4 de 
diciembre de 2007 y 20 de junio de 2008, entre otras. (sts de 23 de enero de 
2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. don Jose antonio seijas Quintana.]

HECHOs.–don Jon, sufrió lesiones al caerse de una escalera 
existente en su sede laboral (hernia discal a nivel l-5 s-1), siendo 
intervenido por don Humberto y tratado por don luis descubrién-
dose en el curso del tratamiento una infección sobrevenida por 
espondiodiscitis posquirúrgica de la que fue asistido por don narci-
so, todos ello profesionales pertenecientes al cuadro médico de la 
entidad de previsión social FM. Como consecuencia del proceso, 
don Jon resulto con graves secuelas entablando acción de responsa-
bilidad civil contra la entidad de previsión social FM demandando 
de la misma el pago de una indemnización de 180.303 euros en 
base a una supuesta culpa in vigilando o in eligendo y a la existen-
cia de un daño desproporcionado.

El Juzgado de Primera instancia estimó en parte la demanda al 
estimar que hubo mala praxis médica y una vinculación de depen-
dencia contractual (arrendamiento de servicios) entre los médicos 
que prestaron la asistencia y la entidad de previsión social deman-
dada, condenando a ésta al pago de 102.000 euros. la audiencia 
Provincial revocó la sentencia de primera instancia absolviendo a 
aquélla de todas las peticiones de la demanda, al estimar que no 
existía relación de dependencia entre los médicos y la entidad de 
previsión social y apreciar como no acreditado un actuar negligente 
de los facultativos. interpuesto recurso de casación basado en cinco 
motivos, el Tribunal supremo no da lugar al mismo. (C. S. R.)

57. Responsabilidad civil extracontractual. El riesgo no crea por sí 
solo responsabilidad.–respecto de la «teoría del riesgo», según la cual quien 
obtiene los beneficios de una actividad debería asumir los perjuicios necesa-
rios para obtener dicho beneficio (cuius commoda eius incommoda), la juris-
prudencia ha venido repitiendo que «el riesgo, por sí solo, al margen de cual-
quier otro factor, no es fuente única de la responsabilidad establecida en los 
artículos 1902 y 1903 CC» (sTs de 2 de julio de 2008, entre muchas otras), 
a no ser que se trate de «riesgos extraordinarios, daño desproporcionado o 
falta de colaboración del causante del daño cuando está especialmente obli-
gado a facilitar la explicación del daño por sus circunstancias profesionales o 
de otra índole» (ssTs de 22 de febrero de 2007 y las allí citadas, así como las 
de 3 de mayo de 2007 y 2 de marzo de 2006).

Causalidad: imputación objetiva.–En relación a la causalidad, como 
afirma la sTs de 28 de julio de 2008, existen casos en que «(...) si bien con-
curre la causalidad física o material, (...), sin embargo no hay base alguna, en 
un juicio de causalidad jurídica, para atribuir participación o contribución 
causal de ningún tipo». la sala ha aceptado así la denominada «imputación 
objetiva» en la que no se busca si uno de los elementos de la relación es la 
causa del resultado, sino si la conducta que se pretende sea la causa, es sufi-
cientemente relevante para la producción del daño que se reclama, de acuer-
do con el criterio de la «adecuación» (ssTs de 6 de septiembre de 2005, 10 
de febrero y 12 de diciembre de 2006, así como otras posteriores).
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Ley de consumidores: no hay responsabilidad del Ayuntamiento que 
autoriza la instalación de una atracción de feria.–la responsabilidad obje-
tiva de la ley 26/1984 requiere que el demandado haya prestado el servicio o 
el producto que ha ocasionado el daño. En este caso, el ayuntamiento ni ha 
producido la atracción de feria, ni era quien estaba prestando el servicio, de 
manera que el recurrente puede reclamar como consumidor frente a quien le 
proporcionó el producto o servicio, no frente al ayuntamiento, que resulta 
completamente ajeno al mismo. (sts de 16 de febrero de 2009; no ha 
lugar.) [Ponente Excma. sra. dña. Encarnación roca Trías.]

HECHOs.–don G., de 17 años de edad, sufrió un accidente al 
caer en una atracción de feria, originándosele graves lesiones y 
quedándole como secuela una tetraplejia irreversible. Concurrieron 
una serie de factores que agravaron el riesgo, tales como que la 
velocidad dependía del manejo de un operario que estaba a cargo 
de la máquina; su uso por más de una persona a la vez, cuyo com-
portamiento era imprevisible y que no existía advertencia previa 
sobre los posibles riesgos. don G. demandó a don E. y doña J., su 
esposa, propietarios de la atracción; la aseguradora E., s.a., y al 
ayuntamiento de T.

la sentencia del Juzgado de Primera instancia estimó parcial-
mente la demanda. interpuesto recurso de apelación por todos los 
codemandados, la audiencia Provincial estimó únicamente el del 
ayuntamiento y confirmó la condena a los demás codemandados. 
don G. recurrió en casación contra esa sentencia absolutoria del 
ayuntamiento, siendo desestimado el recurso por el Tribunal supre-
mo. (F. J. J. M.)

58. Consumidores y usuarios. Indemnización de daños y perjuicios. 
Carga de la prueba.–El nexo causal ha de basarse en una certeza probatoria 
que no puede quedar desvirtuada por una posible aplicación de la teoría del 
riesgo, la objetivación de la responsabilidad o la inversión de la carga de la 
prueba. la prueba del nexo causal, requisito al que no alcanza la presunción 
ínsita en la doctrina denominada de la inversión de la carga de la prueba, 
incumbe al actor, el cual debe acreditar la realidad del hecho imputable al 
demandado del que se hace surgir la obligación de reparar el daño causado. 
(sts de 19 de febrero de 2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. José 
antonio seijas Quintana.] 

HECHOs.–don Carlos, que se dedicaba habitualmente con su 
empresa entre otras cosas a la instalación de gas, tenía una bombo-
na de reserva en el trastero de su vivienda. al accionar la propia 
bombona el sistema de seguridad ante una fuente de calor produci-
da por don Carlos, se produce la deflagración de la mencionada 
bombona. ante estos hechos, don Carlos interpone demanda en la 
que solicita a la empresa suministradora de butano indemnización 
por los daños y perjuicios sufridos. 

El Juzgado de Primera instancia estimó parcialmente la deman-
da interpuesta y concedió la indemnización de 124.276,28 euros. 
apelada la sentencia, la audiencia Provincial incrementó la indem-
nización a la cifra de 369.227,66 euros. la sentencia es recurrida 
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exclusivamente por la empresa suministradora de butano, a la que 
se atribuye un 60% de la cuantía indemnizatoria.

nOTa.–la sentencia anotada casa la dictada por la audiencia 
Provincial porque considera que esta última después de no advertir 
defecto alguno en la bombona de gas que sea causa de la deflagra-
ción y de tomar en consideración la existencia de un foco de calor 
anterior, acude a unos criterios de responsabilidad más allá de lo 
estrictamente subjetivo para llegar a criterios de responsabilidad 
por riesgo. la audiencia para absolver a la compañía suministrado-
ra de butano tiene en cuenta la inadecuada ubicación de la bombona 
y la falta de control del estado de la instalación en su conjunto, 
fundamentando la condena en una acción distinta de la extracon-
tractual, como es la que resulta de la normativa de los consumido-
res y usuarios (arts. 26 y 28 lGdCu). 

Constituye doctrina reiterada del Tribunal supremo que para la 
imputación de la responsabilidad, cualquiera que sea el criterio que 
se utilice (subjetivo u objetivo), es requisito indispensable la deter-
minación del nexo causal entre la conducta del agente y la produc-
ción del daño: ssTs 11 febrero 1998 (rJ 1998, 707); 3 de junio de 
2000; 19 octubre 2007 (rJ 2007, 8627).

Para el Tribunal supremo, el riesgo en este caso no lo origina la 
posesión de bombonas autorizadas, revisadas y suministradas en las 
debidas condiciones de seguridad, sino el hecho de su utilización de 
una forma distinta para la función prevista. En ningún caso puede 
vincularse el daño al servicio de gas prestado a una persona que, aun-
que formal y jurídicamente revestido de la consideración de usuario, 
actúa en el ramo del producto que se le suministra porque una cosa es 
que carezca de los conocimientos técnicos necesarios sobre la com-
posición o manipulación de los envases y otra distinta que desconoz-
ca precisamente aquello que la sentencia imputa a la recurrente sobre 
las posible deficiencias de la instalación. (M. C. L. J.)

59. Accidente de circulación. Régimen legal aplicable.–El régimen 
legal aplicable a un accidente ocasionado con motivo de la circulación de 
vehículos es siempre el vigente en el momento en que el siniestro se produce, 
de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 1.2 lrCsCvM y el punto 3.º del 
párrafo primero del anexo de la ley 30/1995, que no fija la cuantía de la 
indemnización, porque no liga al momento del accidente el valor del punto 
que generará la aplicación del sistema. El daño, es decir, las consecuencias 
del accidente, se determina en el momento en que este se produce y este régi-
men jurídico afecta al número de puntos que debe atribuirse a la lesión pade-
cida y a los criterios valorativos (edad, trabajo, circunstancias personales y 
familiares, incapacidad, beneficiarios en los casos de muerte, etc.), que serán 
los del momento del accidente. Por aplicación del principio de irretroactivi-
dad, cualquier modificación posterior del régimen legal aplicable al daño 
producido por el accidente resulta indiferente para el perjudicado.

sin embargo, puede ocurrir que la determinación definitiva de las lesio-
nes o el número de días de baja del accidentado se tengan que determinar en 
un momento posterior. El artículo 1.2 y el número 3 del párrafo primero del 
anexo de la ley 30/1995 no cambia la naturaleza de deuda de valor de la 
obligación de indemnizar los daños personales. En consecuencia, la cuanti-
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ficación de los puntos que corresponden según el sistema de valoración 
aplicable en el momento del accidente debe efectuarse en el momento en 
que las secuelas del propio accidente han quedado determinadas, que es el 
del alta definitiva, momento en que, además, comienza la prescripción de la 
acción para reclamar la indemnización, según reiterada jurisprudencia del 
Tribunal supremo: ss de 8 de julio de 1987, 16 de julio de 1991, 3 de sep-
tiembre de 1996, 22 de abril de 1997, 20 de noviembre de 2000, 14 y 22 de 
junio de 2001, 23 de diciembre de 2004 y 3 de octubre de 2006, entre 
muchas otras. 

Cómputo del interés de demora una vez transcurridos dos años 
desde la fecha del siniestro. La teoría del tramo único o de los dos tramos 
de interés.–la regla 4.ª del artículo 20 lCs, en su redacción dada por 
ley 30/1995, de 8 de noviembre señala: «La indemnización por mora se 
impondrá de oficio por el órgano judicial y consistirá en el pago de un inte-
rés anual igual al del interés legal del dinero vigente en el momento en que se 
devengue, incrementado en el 50 %; estos intereses se considerarán produci-
dos por días, sin necesidad de reclamación judicial.–No obstante, transcu-
rridos dos años desde la producción del siniestro, el interés anual no podrá 
ser inferior al 20%».

durante los dos primeros años desde la producción del siniestro, la 
indemnización por mora consistirá en el pago de un interés anual igual al del 
interés legal del dinero al tipo vigente cada día, que será el correspondiente a 
esa anualidad incrementado en un 50%. a partir de esta fecha el interés se 
devengará de la misma forma, siempre que supere el 20%, con un tipo míni-
mo del 20%, si no lo supera, y sin modificar por tanto los ya devengados 
diariamente hasta dicho momento. (sts de 25 de febrero de 2009; ha lugar.) 
[Ponente Excmo. sr. d. José almagro nosete.] 

HECHOs.–El 18 de junio de 1998 colisionan una ambulancia y 
un ciclomotor. don Gabriel, conductor del vehículo ciclomotor y 
su esposa interponen demanda contra don Esteban, conductor de la 
ambulancia, la propietaria de ésta «Funeraria F., s.a.», y su compa-
ñía aseguradora en la que se reclamó la condena solidaria de los 
demandados al abono al sr. Gabriel de 71.841.173 pesetas, y a la 
sra. Carlota de la suma de 16.474.963 pesetas con base en la res-
ponsabilidad extracontractual por los daños, lesiones e incapacidad 
sufridos por el actor, y por los perjuicios morales sufridos por su 
esposa, a consecuencia del accidente de circulación ocurrido. 

El Juzgado de Primera instancia estimó parcialmente la demanda 
y condenó a los demandados a que en forma solidaria abonaran al 
actor la cantidad de 144.911,385 euros, más los intereses. Tal suma 
indemnizatoria representaba el 50% del importe de 289.823,67 euros, 
consecuencia de la estimación de concurrencia de culpas en tal por-
centaje de sendos conductores en la causación del accidente. Median-
te auto, el Juzgado procedió a la aclaración de la sentencia y del 
fallo, en el que se elevó la indemnización al sr. Gabriel a 155.337,465 
euros. En cuanto a los intereses a satisfacer por la aseguradora se 
aclaró la sentencia en los siguientes términos: «intereses... la canti-
dad por la que se estima la demanda devengará en cuanto responsabi-
lidad de la entidad aseguradora el interés del artículo 20.4 de la ley 
de Contratos de seguro desde la fecha del accidente».
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apelada la sentencia dictada en primera instancia, la audiencia 
Provincial desestimó el recurso de apelación interpuesto por la ase-
guradora y el sr. Esteban, con imposición de las costas de este 
recurso, y rechazó en lo sustancial el del sr. Gabriel, con la única 
modificación de fijar en 40 en vez de 38 los puntos por la secuela 
de síndrome orgánico de la personalidad.

nOTa.–la aparente contradicción entre el apartado 3 del párra-
fo Primero del anexo, que establece textualmente que «a los efec-
tos de la aplicación de las tablas la edad de la víctima y de los 
perjudicados y beneficiarios será la referida a la fecha del acciden-
te», y el punto 10 del mismo párrafo que establece que «anualmen-
te, con efectos de primero de enero de cada año y a partir del año 
siguiente a la entrada en vigor de la presente Ley, deberán actuali-
zarse las cuantías indemnizatorias fijadas en el presente Anexo y, 
en su defecto, quedarán automáticamente actualizadas en el por-
centaje del Índice General de Precios al Consumo correspondiente 
al año natural inmediatamente anterior. En este último caso y para 
facilitar su conocimiento y aplicación, por resolución de la Direc-
ción General de Seguros se harán públicas dichas actualizaciones» 
dio lugar a que las audiencias, al interpretar como debían valorarse 
los daños personales, mantuvieran fundamentalmente las dos 
siguientes posturas: una favorable a valorar los daños en atención 
al momento en que se produjo el daño, según las cuantías resultan-
tes del Baremo vigente en la fecha en que acaeció el siniestro y otra 
favorable a entender que los daños deben cuantificarse según la 
tabla vigente en el momento de dictar sentencia: ssTs del Pleno de 
la misma de 17 de abril de 2007, 10 de julio de 2008 (rJ 2008, 
3355), 23 de julio de 2008 (rJ 2008, 4619), y 30 de octubre de 
2008 (rJ 2009, 391).

El Tribunal supremo en la sentencia anotada declara aplicable 
el baremo correspondiente al año 1999, correspondiente al alta 
definitiva del lesionado, y no el del año 2003, relativo a la fecha de 
la sentencia, debiendo procederse en el periodo de ejecución de 
sentencia a la revisión de la indemnización acordada. (M. C. L. J.) 

60. Culpa extracontractual: accidente de circulación: indemniza-
ción correspondiente al progenitor único, de estado viudo, de la víctima, 
fallecida sin hijos ni hermanos: criterio jurisprudencial ante una imper-
fección legal.–la cuestión planteada tiene su razón de ser en una imperfec-
ción del texto legal. En la Tabla i del anexo lrCsvM 1995 se contempla 
únicamente la concurrencia de los dos padres de la víctima y no se prevé el 
supuesto de premoriencia, exclusión o no-concurrencia de uno de los dos 
progenitores. de manera contradictoria se introduce en la nota 5, como factor 
diferenciador, la convivencia o no con la víctima. En una nueva antinomia, 
no se hace así respecto de los hermanos en el Grupo v. Esta situación aconse-
jaría, en principio, prescindir de la literalidad del texto y resolver el problema 
planteado – como declara la relevante saP de sevilla de 11 de mayo de 2004, 
que defiende esta solución –, con arreglo a los principios propios del derecho 
de daños, entendiendo que no pude existir un derecho de acrecer propio del 
derecho hereditario, que repugna al principio de indemnización por cabezas 
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propio de los sistemas de resarcimiento. la mayoría de las audiencias Pro-
vinciales, en contra del seguido por otras, se ha inclinado en los primeros 
años de vigencia del sistema de valoración por este criterio, favorable a la 
asignación al progenitor único de la mitad de la indemnización fijada en la 
Tabla i del anexo para los padres.

la explicación en que se apoya esta conclusión, sin embargo, es insufi-
ciente, dadas las imperfecciones de carácter técnico de la Tabla i. En ella se 
aplican principios que, por razones ligadas al tratamiento económico de las 
indemnizaciones propias del sector específico de los accidentes de circula-
ción, en parte tratan de aproximar al derecho de daños a una regulación más 
propia del derecho sucesorio o de los seguros de sumas. En efecto, se distin-
guen entre perjudicados principales y secundarios, aplicando una preferencia 
de grupos con exclusión de los posteriores. se configura la indemnización, 
en muchos supuestos, no como indemnización por cabezas sino como canti-
dad total fijada para el conjunto de los que integran una categoría (con un 
aumento no directamente proporcional al mayor número de miembros, hijos 
o hermanos). la indemnización efectivamente percibida por cada perjudica-
do sufre así una reducción en el supuesto de concurrencia de varios en una 
misma categoría. El Tribunal Constitucional ha aceptado la constitucionali-
dad de esta técnica, por considerar que resulta justificada dada la especiali-
dad del sector de accidentes de circulación y la necesidad de establecer un 
sistema de seguro obligatorio para garantizar la efectividad de la responsabi-
lidad civil en este ámbito. asimismo en la doctrina se ha sostenido que es 
razonable, hasta cierto punto, entender que el sufrimiento del perjudicado 
único por el fallecimiento de un familiar es superior al que padecen varios 
familiares que sufren conjuntamente la pérdida.

El principio de individualización de la indemnización, o indemnización 
por cabezas, apoya, sin duda, la solución favorable a la asignación de la mitad 
de la indemnización al progenitor único. El principio de configuración de la 
indemnización como única o total para los integrantes de una categoría –que 
tiene un inequívoco reflejo en la Tabla i–, permite interpretar, en sentido con-
trario, que la indemnización se asigna en su totalidad al progenitor único y 
que resulta reducida a la mitad cuando concurran los dos progenitores (si 
bien se mira, en esta hipótesis la cuantía total se mantiene inalterable y cada 
uno percibe el 50%). si se admite esta interpretación no se produce un acre-
cimiento en el caso de subsistencia de un solo progenitor; antes bien una 
reducción en el caso de la concurrencia de ambos. Podrá decirse que esta 
reducción no se acomoda a los principios del derecho de daños; pero no es 
ajena a los principios a que responde la Tabla i, que en un grado significativo 
no son coherentes con aquéllos. En consecuencia, el principio de indemniza-
ción total por categorías apoya la solución favorable a la asignación del total 
de la indemnización al progenitor único. de esta forma cobra virtualidad el 
argumento –manejado por la doctrina– de que el artículo 22.3 del reglamen-
to del seguro Obligatorio de viajeros, aprobado por rd 1575/1989, de 22 
diciembre, al establecer como beneficiarios de la indemnización a los padres 
del fallecido, en defecto del cónyuge y descendientes, precisa que si sólo 
viviera uno de los padres, percibirá la totalidad de dicha indemnización. En 
efecto, la diferencia de naturaleza de la función de cobertura de riesgo por 
parte del seguro, respecto de la función de resarcimiento del daño propio de 
la responsabilidad civil resulta menos relevante cuando el legislador trata un 
supuesto de resarcimiento por responsabilidad civil aproximándose en algu-



 Sentencias 1579

adC, tomo lXiii, 2007, fasc. iii

na medida al principio de suma única propio de los seguros de personas, 
como ocurre en la Tabla i.

ante la imperfección del texto legislativo resulta difícil atenerse a una 
interpretación que sea acorde con principios tan contradictorios. Parece razo-
nable, como solución más coherente, atenerse a la literalidad del texto legal, 
que configura la indemnización como cuantía total asignada a la categoría 
integrada por los padres, independientemente del número de los llamados a 
percibirla. aboga en función de esta solución el principio in dubio pro dam-
nato, corolario del principio que figura como uno de los Criterios para la 
determinación de la responsabilidad y la indemnización, contenidos en el 
anexo primero 7 (asegurar la total indemnidad de los daños y perjuicios 
causados). Es la solución que ha terminado prevaleciendo en la jurispruden-
cia de la sala 2.ª del Tribunal supremo (s. de 5 de julio de 2001) y cuyo ori-
gen se remonta a un acuerdo de unificación de criterios, que no tiene, como 
la ley Orgánica establece, carácter vinculante para los órganos jurisdicciona-
les. y aunque la sala 1.ª no ha tenido ocasión de abordar directamente la 
cuestión, la sTs de 24 de noviembre de 2006 se muestra favorable a ella. 
(sts de 27 de abril de 2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. Juan anto-
nio Xiol ríos.]

nOTa.–a resultas del mismo accidente de circulación fallecen 
dos jóvenes cuya situación familiar es la misma, pues a cada uno le 
sobrevive únicamente la madre viuda. En ambas instancias y con 
base en la Tabla i del Baremo en vigor, se concede a cada progenito-
ra una indemnización del 50% del total fijado en aquélla. la sala 1.ª 
del Tribunal supremo, con una composición de diez Magistrados, 
en resolución que puede calificarse de valiente y audaz, inspirada en 
la equidad, y que no es seguro que se reitere ni prevalezca, otorga a 
cada una de ellas el 100%. solución que prima facie parece equita-
tiva y razonable. desde la entrada en vigor del nuevo sistema de 
evaluación de daños en accidentes de circulación, la sala 1.ª ha teni-
do ocasión de resaltar sus imperfecciones técnicas, debidas –proba-
blemente– a la diferente óptica con la que se acometió la redacción 
del ya famoso Baremo (¿preparación actuarial vs. jurídico-privada, 
pudo ser la alternativa elegida por el legislador?) (G. G. C.)

61. Culpa extracontractual: accidente de circulación: baremo apli-
cable para valorar los daños sufridos.–Planteada nuevamente la cuestión 
de cuál ha de ser el baremo aplicable para valorar los daños sufridos como 
consecuencia de accidentes de circulación, si el vigente en el momento de la 
sentencia de primera instancia, o el vigente en el momento en que tuvo lugar 
el siniestro, esta cuestión debe ahora dilucidarse en línea con la doctrina esta-
blecida al respecto por el Pleno de la sala 1.ª en sendas sentencias de 17 de 
de abril 2007, resolviendo los recursos de casación 2908/2001 y 2598/2002, 
y que ha sido acogida con posterioridad en ssTs de 9, 10 y 23 de julio 
de 2008. la línea jurisprudencial iniciada por las referidas sentencias de 
Pleno, que analiza con profusión el estado de la cuestión y las razones que 
tradicionalmente venían siendo esgrimidas como justificación de cada alter-
nativa, sitúa el nudo gordiano de la polémica en la confusión en que las 
audiencias venían incurriendo al equiparar régimen legal aplicable para 
determinar las consecuencias del siniestro y valoración económica corres-
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pondiente al menoscabo resultante de la aplicación de aquél, aspectos que la 
sala 1.ª se esfuerza en diferenciar, con la consecuencia de que el accidente se 
ha de tomar en cuenta para determinar el régimen legal aplicable, al que 
habrá que estar para concretar el daño, es decir, las consecuencias de aquél, 
impidiendo el principio de irretroactividad que cualquier modificación pos-
terior del régimen legal aplicable pueda ir en contra del perjudicado; al 
mismo tiempo, la cuantificación de los puntos que corresponden según el 
sistema de valoración aplicable en el momento del accidente debe efectuarse 
en el momento en que las secuelas del propio accidente han quedado deter-
minadas, que es el alta definitiva. Con este criterio queda salvado el principio 
de irretroactividad porque el régimen jurídico se determina en el momento 
de producirse el daño, aunque su cuantificación pueda tener lugar en un 
momento posterior, y se salvan también las finalidades perseguidas por la 
ley 30/1995, pues ha de valorarse el punto de acuerdo con las variaciones 
del iPC, evitando hacer recaer sobre los perjudicados las consecuencias de la 
inflación.

Legislación aplicable: irretroactividad como norma general.–El apar-
tado 3.º del artículo 2.º CC establece taxativamente que las leyes no tendrán 
efecto retroactivo si no dispusieren lo contrario. Esto es así porque la seguri-
dad jurídica, principio inspirador del ordenamiento de plasmación constitu-
cional (art. 9.3 CE), exige el conocimiento previo de la norma que va a apli-
carse a una determinada situación jurídica, de manera que las situaciones y 
relaciones jurídicas se rigen por la vigente al tiempo en que aquellas aconte-
cen o se producen. Certeza, predictibilidad y confianza en el ordenamiento 
jurídico son exigencias por razón de la seguridad jurídica, que, de acuerdo con 
el viejo axioma, tempus regit actum, conducen a establecer el principio gene-
ral de que las normas son por regla general irretroactivas salvo que excepcio-
nalmente en ellas se diga lo contrario. así lo ha proclamado una jurispruden-
cia reiterada de la sala 1.ª (ssTs de 16 de enero de 1963, 22 de diciembre 
de 1978, 19 de octubre de 1982 y 25 de mayo de 1995), de manera que, con 
independencia del grado de retroactividad que se atribuya a la ley posterior, 
incluso para admitir un grado débil o mínimo, es preciso que ésta así lo dis-
ponga, sin perjuicio de que ello no deba entenderse en el sentido estricto de 
que lo haga expresamente, pues, a falta de previsión expresa, jurisprudencia y 
doctrina admiten también la retroactividad que resulta tácitamente de la norma 
posterior (ssTs de 26 de mayo de 1969 y 7 de julio de 1987), retroactividad 
tácita que ha venido atribuyéndose tradicionalmente a las normas interpretati-
vas, a las complementarias, de desarrollo o ejecutivas, a las que suplan lagu-
nas, a las procesales y, en general, a las que pretenden eliminar situaciones 
pasadas incompatibles con los fines jurídicos que persiguen las nuevas dispo-
siciones, pues de otro modo no cumplirían su objetivo (ssTs de 26 de noviem-
bre de 1934, 17 de diciembre de 1941, 5 de julio de 1986 y 9 de abril de 1992). 
llegados a este punto, deben hacerse dos precisiones: la primera, que no 
puede colegirse que existe retroactividad tácita del mero hecho de que la nueva 
ley, como es lógico, se haya inspirado en la experiencia pretérita (sTs de 5 de 
noviembre de 1986); la segunda, que la aplicación retroactiva de la norma no 
puede suponer, en ningún caso, que resulten obviados o menoscabados dere-
chos adquiridos, o situaciones beneficiosas o favorables nacidos al amparo de 
la normativa anterior vigente cuando se produjo el hecho, pues tal cosa iría en 
contra del artículo 9.3 CE que proscribe de modo absoluto la aplicación retro-
activa de una norma posterior restrictiva de derechos individuales. de aquí el 
carácter irretroactivo de la ley 34/2003, de 4 noviembre, de Modificación y 
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adaptación a la normativa comunitaria de la legislación de seguros privados. 
una doctrina reiterada ha sentado que el régimen legal aplicable a un acciden-
te ocasionado con motivo de la circulación de vehículos es siempre el vigente 
en el momento en que se produjo, de acuerdo con el artículo 1.2 de la lCvM 
y el punto 3.º del párrafo 1.º del anexo de la ley 30/1995, con la consecuen-
cia, por aplicación del principio de irretroactividad, de que cualquier modifi-
cación posterior del mismo aplicable al daño producido por el accidente, 
resulta indiferente para el perjudicado.

Intereses de demora artículo 20 LCs: cálculo: doctrina jurispru-
dencial.–después de la sentencia del Pleno de 1 de marzo de 2007, es doctri-
na pacífica (plasmada, entre otras, en ssTs de 11 de diciembre de 2007 y 1 
de julio de 2008) que para calcular los intereses de demora han de diferen-
ciarse dos tramos, el primero durante los dos años siguientes al siniestro, en 
que la indemnización por mora consistirá en el pago de un interés anual igual 
al del interés legal del dinero al tipo vigente cada día, que será el correspon-
diente a esa anualidad incrementado en un 50%, y un segundo tramo, que 
comenzará a partir de concluir la segunda anualidad, en el que el interés se 
devengará de la misma forma, siempre que supere el 20%, pero con un tipo 
mínimo del 20% si no lo supera, y sin modificar por tanto los ya devengados 
diariamente hasta dicho momento. (sts de 20 de abril de 2009; ha lugar en 
parte.) [Ponente Excmo. sr. d. José almagro nosete.] (G. G. C.)

62. Culpa extracontractual: accidente de circulación: indemniza-
ción de los daños causados: doctrina jurisprudencial sobre la valoración 
económica.–se declara aplicable a este caso la doctrina jurisprudencial de 
que los daños sufridos en un accidente de circulación quedan fijados de 
acuerdo con el régimen legal vigente en el momento de la producción del 
hecho que ocasiona el daño, y deben ser económicamente valorados, a efec-
tos de determinar el importe de las indemnizaciones procedentes, en el 
momento en que se produce el alta definitiva del perjudicado (ssTs de 8 de 
julio de 1987, 6 de julio de 1991, 3 de septiembre de 1996, 22 de abril 
de 1997, 20 de noviembre de 2000, 14 y 22 de julio de 2001, 23 de diciem-
bre de 2004, 3 de octubre de 2006, 9, 10 y 23 de julio, y 30 de octubre 2008). 
(sts de 12 de marzo de 2009; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. sr. d. 
Juan antonio Xiol ríos.]

nOTa.–Con mayor amplitud ver sTs de 20 de abril de 2009 en 
este mismo fascículo de adC. (G. G. C.)

63. Culpa extracontractual: accidente de circulación: indemniza-
ción por perjuicios estéticos: valoración: dudas interpretativas ante 
incoherencias legislativas.–En el anexo introducido por la ley 30/1995, la 
referencia al límite de los 100 puntos está en relación con la fórmula aritmé-
tica de concurrencia de secuelas, respecto de la cual tiene un carácter des-
criptivo y explicativo de la finalidad que se persigue mediante ella (a saber, 
evitar que por la acumulación de secuelas pueda rebasarse el importe máxi-
mo fijado y que la puntuación final sea producto de una suma aritmética y no 
de un cálculo proporcional a la suma fijada como máxima). sin embargo, la 
referencia al límite de 100 puntos figura antes que la regla especial estableci-
da para los perjuicios estéticos, a los que se ordena no aplicar la fórmula 
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reductora, y, por lo tanto, no afecta a la puntuación fijada para ellos. un sec-
tor de la doctrina ha defendido que el importe máximo responde al máximo 
valor que puede concederse, según los principios en que se inspira el sistema 
de valoración, de tal suerte que, en ningún caso, podría fijarse un perjuicio de 
más de 100 puntos sin atentar contra ellos. sin embargo, la aplicación de esta 
limitación al conjunto de la puntuación derivada de las secuelas permanentes 
y de los perjuicios estéticos, lejos de introducir coherencia en la aplicación 
del sistema, conduciría a consecuencias notablemente absurdas, pues resul-
taría que los perjuicios estéticos, que la ley ordena sumar aritméticamente a 
las secuelas permanentes sin aplicar la fórmula reductora, podrían resultar 
reducidos e incluso eliminados cuando la puntuación asignada a las secuelas 
fuera muy alta, como ocurre en el caso examinado, y así se incurriría en una 
incoherencia más grave en perjuicio de la víctima, en contra del principio de 
reparación íntegra del daño, que constituye uno de los principios capitales 
del sistema, y al que debe concederse prevalencia en la interpretación de los 
casos dudosos haciendo efectivo el principio in dubio pro damnato. la pon-
deración entre el principio de reparación íntegra del daño frente al de propor-
cionalidad de las indemnizaciones impide que pueda aceptarse la limitación 
propuesta por la parte recurrente como adecuada para una interpretación 
correctora. El criterio introducido en el año 2003, que se funda en la distin-
ción entre daño fisiológico y el perjuicio estético de la persona como suscep-
tibles de valoración separada, con un máximo total de 100 y de 50 puntos 
respectivamente, ambos computables independientemente, no puede ser apli-
cado con carácter retroactivo. de esta suerte, carece de sentido, dentro del 
sistema originario del sistema de valoración introducido por la ley 30/1995, 
aplicar un máximo de 100 puntos a la suma aritmética de los puntos por per-
juicio estético a los resultantes de las secuelas permanentes, pues es tanto 
como tratar de corregir la conmixtión en que incurre la ley mediante una 
fórmula, perjudicial para la víctima, que sigue desconociendo la diferente 
naturaleza de unos y otros perjuicios.

La fecha del alta como momento de determinar el valor: doctrina 
jurisprudencial.–las ssTs de 17 de abril de 2007, del Pleno de esta sala 
(ss núms. 429 y 430 de 2007) han sentado como doctrina jurisprudencial 
que los daños sufridos en un accidente de circulación quedan fijados de 
acuerdo con el régimen legal vigente en el momento de la producción del 
hecho que ocasiona el daño, y deben ser económicamente valorados, a efec-
tos de determinar el importe de la indemnización procedente, en el momento 
en que se produce el alta definitiva del perjudicado. la circunstancia de que 
la obligación de indemnizar los daños personales constituya una deuda de 
valor no altera dicha doctrina que ha sido reiteradamente aplicada por esta 
sala, y también lo ha sido por la sentencia recurrida que se ajusta básicamen-
te a ella, y obliga a rechazar el recurso.

Intereses moratorios.–la aseguradora contaba desde el primer momen-
to con elementos suficientes para poner de manifiesto con relativa certeza la 
existencia de la obligación civil de indemnizar de su asegurado, dada la exis-
tencia y conocimiento de circunstancias que demostraban la coincidencia de 
una conducta negligente en que había incurrido; ni la absolución en el proce-
so penal, que dejó libre la vía civil, ni la concurrencia de una conducta negli-
gente por parte de la víctima –que no constituyó causa exclusiva del acciden-
te–, son suficientes para justificar el hecho de que no consignase o entregase 
al perjudicado cantidad alguna; y a estos efectos carecen de relevancia las 
cantidades entregadas para hacer efectiva la pensión provisional que el Juz-
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gado reconoció a la víctima para su sustento, pues se trata de una medida 
cautelar de carácter anticipatorio y de naturaleza distinta a la consignación de 
la indemnización o del importe mínimo que debe satisfacerse. (sts de 23 de 
abril de 2009; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. sr. d. Juan antonio Xiol 
ríos.] (G. G. C.)

64. Responsabilidad civil de los auditores de cuentas. función del 
informe de los auditores de cuentas respecto del balance de las socieda-
des. Incumplimiento de sus obligaciones como fuente de responsabilidad 
profesional.–dentro de las cuentas anuales, el balance es el documento con-
table del que debe resultar, con claridad y precisión, la situación patrimonial 
de la sociedad al final de cada ejercicio. Pone de manifiesto el estado patri-
monial de la sociedad y supone la declaración de conocimiento de los admi-
nistradores ante los accionistas, pero al mismo tiempo esta declaración no 
sólo es relevante para los socios, ya que les permite conocer el valor actuali-
zado de sus acciones, sino también para los acreedores sociales, que así 
podrán conocer la consistencia patrimonial de la sociedad, e incluso para 
otros terceros que puedan entrar en relación con la sociedad. Por ello las 
sociedades de capital tienen obligación de depositar y dar publicidad a sus 
cuentas anuales a través del registro Mercantil (arts. 218 y ss. Trlsa y 365 
y ss. rrM). Como garantía de veracidad y ajuste a las normas de contabili-
dad, se exige el informe de auditoría que ha de acompañar a las cuentas anua-
les y que tiene por objeto la verificación y dictamen sobre si dichas cuentas 
expresan la imagen fiel del patrimonio social (art. 1.2 de la ley 19/1988, de 
12 de julio, de auditoría de Cuentas, laC). Es la propia ley la que determi-
na la forma en que los auditores han de ejercer su función para cumplir dicha 
finalidad de garantía, de modo que el incumplimiento de sus obligaciones se 
erige por sí en fuente de responsabilidad profesional (art. 11.1 laC) pues 
supone la falta de diligencia, que les resulta exigible más allá de la normal 
que se requiere del deudor común según el artículo 1104 CC, de modo que en 
el caso la diligencia en el cumplimiento de la obligación no puede establecer-
se por remisión a este precepto de carácter genérico, que está en relación con 
un modelo de diligencia no especializado o profesionalizado. la propia obli-
gación contraída puede expresar «la diligencia que ha de prestarse en su 
cumplimiento» salvando el carácter supletorio de la norma (art. 1104, párrafo 
segundo) y aquí ello viene concretamente determinado por la legislación 
específica que contempla las obligaciones profesionales de los auditores de 
cuentas.

Naturaleza no meramente contractual de la responsabilidad profe-
sional de los auditores. Incluye la reparación del daño causado a los 
acreedores de la empresa auditada.–la responsabilidad profesional que 
nace para los auditores del artículo 11.1 laC se produce frente a las empre-
sas o entidades auditadas y frente a terceros, lo que determina que no se cir-
cunscribe a una responsabilidad meramente contractual ya que ninguna rela-
ción de tal clase aparece entablada con dichos terceros, como son los 
acreedores de la sociedad auditada. de ahí que no pueda excluirse la finali-
dad de reparación del daño causado a los acreedores de la empresa auditada.

El artículo 1 laC establece en tal sentido que «se entenderá por auditoría 
de cuentas la actividad consistente en la revisión y verificación de documen-
tos contables, siempre que aquélla tenga por objeto la emisión de un informe 
que pueda tener efectos frente a terceros», y la sTs de 14 de octubre de 2008, 
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tras referirse a la propia Exposición de Motivos de la ley, según la que «la 
auditoría de cuentas es, por tanto, un servicio que se presta a la empresa revi-
sada y que afecta e interesa no sólo a la propia empresa, sino también a terce-
ros que mantengan relaciones con la misma, habida cuenta que todos ellos, 
empresa y terceros, pueden conocer la calidad de la información económico 
contable sobre la cual versa la opinión emitida por el auditor de cuentas», 
dice que «por ello –como señala el considerando 19.º de la directiva 2006/43/
CE– los auditores, obligados a llevar a cabo su trabajo con la diligencia debi-
da, son responsables de los perjuicios financieros que hayan causado por 
negligencia. y, hay que añadir, no sólo frente a quienes a ellos estén vincula-
dos por la relación contractual en cuyo funcionamiento se produjo el defi-
ciente cumplimiento de la prestación, sino también frente a los terceros que 
se relacionen con la sociedad auditada –como expresamente establecía el 
art. 11.1 de la ley 19/1988, en la redacción vigente cuando la demanda fue 
interpuesta–, claro está, siempre que concurran los requisitos precisos para 
afirmar una responsabilidad extracontractual conforme a las normas genera-
les del Código Civil –a las que se remite el art. 11.1 citado, en la redacción 
dada al mismo por la ley 44/2002, de 24 de noviembre–»; y añade que «la 
declarada infracción de las reglas de la lex artis por parte de los auditores 
demandados, aunque no hubiera sido la causa principal de la crisis económi-
ca de la sociedad auditada y, por ello, del incumplimiento por la misma de 
sus compromisos frente a los actores, contribuyó a ese resultado, pues privó 
a estos, como socios, de la necesaria información sobre la imagen fiel del 
patrimonio y situación financiera de aquélla».

Relación de causalidad entre los informes de auditoría erróneos y los 
daños producidos.–Precisamente la actuación errónea basada en la confian-
za en la corrección de los informes de auditoría es la que se trata de prevenir 
desde la fijación de un régimen de responsabilidad derivada de la función de 
auditoría. situados en el terreno de la causalidad no puede desconocerse la 
relación entre el contenido de la auditoría que omitió la necesaria formula-
ción de un juicio desfavorable sobre el contenido de las cuentas auditadas y 
el resultado del perjuicio patrimonial producido; relación que cabe establecer 
tanto si se parte de la teoría de la «equivalencia o de la condición sine qua 
non», como si se atiende a la «causalidad adecuada» o a la «causa eficiente». 
ahora bien, es cierto que habrá de atenderse a criterios de imputación objeti-
va respecto de la actuación que se ha considerado relevante para la produc-
ción del daño o perjuicio:

a) Criterio del fin de protección de la norma. la responsabilidad de los 
auditores aparece configurada en la propia ley de auditoría de Cuentas para 
proteger a los terceros, ya sean accionistas o acreedores de la sociedad, por lo 
que tal criterio de imputación se cumple en el caso.

b) Criterio de la conducta alternativa correcta. El criterio de imputación 
señalado se encuentra presente en el caso porque la puesta de manifiesto en 
el informe de la concurrencia de causa de disolución de la sociedad habría 
forzado a los administradores a iniciar el procedimiento de disolución de 
conformidad con lo dispuesto en el artículo 262 Trlsa y habría posibilitado 
que cualquier accionista pudiera requerir a aquellos para que convocaran la 
junta general con tal finalidad, además de generar la responsabilidad solida-
ria de los administradores en cuanto al cumplimiento de las obligaciones 
sociales en caso de no proceder según lo indicado en la referida norma. Por 
otro lado, se habría advertido a los terceros de la situación de la sociedad con 
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los efectos que ello conllevaría en cuanto a sus relaciones económicas con la 
misma.

c) Criterio de aumento del riesgo. según lo anteriormente razonado cabe 
afirmar que también tal criterio de imputación se da en el caso presente.

d) Criterio de la prohibición de regreso. se alude a la interrupción del 
curso causal cuando media la conducta dolosa o gravemente imprudente de 
tercero (en este caso, los administradores) de modo que no se puede «regre-
sar» desde el que dolosa o culposamente interviene causando el daño hasta el 
que lo desencadenó por más que hubiera podido ser condición sine qua non. 
no puede aceptarse la negación de la responsabilidad de los auditores desde 
esta perspectiva, pues dicha tesis, acorde con la afirmación de que el informe 
por sí mismo no es susceptible de causar daño alguno, conduciría en definiti-
va a la exclusión de responsabilidad derivada del ejercicio de la función de 
auditoría pues siempre serían otras actuaciones las directamente causantes 
del daño, viniéndose a desconocer la propia existencia de la responsabilidad 
proclamada por el artículo 11.1 laC para el caso de incumplimiento de sus 
obligaciones por parte de los auditores, derivada de la posición de «garante» 
que la ley les atribuye en relación con el reflejo fiel de la situación patrimo-
nial de la sociedad expresada en las cuentas auditadas, con claros efectos 
para la propia sociedad y para los terceros. (sts de 5 de marzo de 2009; no 
ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. antonio salas Carceller.]

HECHOs.–la sindicatura de la Quiebra de E.a., s.a., presen-
tó demanda contra la auditora P.a., s.l., solicitando que se declara-
ra su responsabilidad como consecuencia del incumplimiento de 
sus obligaciones contractuales con E.a., s.a., concretamente en 
relación con la auditoría y posterior emisión del informe de audito-
ría de la cuentas anuales de E.a., s.a., y se le condenara a abonar a 
la actora la correspondiente indemnización, integrándose en la 
masa activa de la quiebra.

El Juzgado de Primera instancia estimó parcialmente la deman-
da, declarando que la demandada había incurrido en responsabili-
dad con ocasión de la emisión del referido informe, y le condenó a 
abonar a la masa activa de la quiebra de E.a., s.a. los daños y per-
juicios ocasionados, consistentes en la diferencia entre el valor 
patrimonial, calculado con criterios de empresa en liquidación, de 
la masa de la quiebra en la fecha de su declaración y el que hubiera 
tenido en el caso de disolución en la fecha de emisión del informe. 
interpuesto recurso de apelación por P.a., s.l., la audiencia Pro-
vincial lo desestimó, confirmando la sentencia del Juzgado. Contra 
esa sentencia, P.a., s.l. recurrió en casación, siendo desestimado 
el recurso por el Tribunal supremo. (F. J. J. M.)

dErECHOs rEalEs. dErECHO HiPOTECariO

65. Acción de división de varios propietarios sobre fincas comunes.–
de los párrafos primero y segundo del artículo 400 CC se desprenden los dos 
caracteres esenciales de la comunidad de bienes: su naturaleza incidental o 
transitoria y la inexistencia de vínculo, a falta de pacto entre los particulares, 
por el cual los comuneros se encuentren obligados a permanecer en la comu-
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nidad. El Código, inspirado en el carácter no definitivo, poco rentable y des-
favorable con el que configura la situación de comunidad, otorga al comune-
ro una acción para exigir que se divida la cosa común. la acción de división 
es indiscutible para los demás partícipes, de carácter incondicional e impres-
criptible, porque la facultad de pedir la división de la cosa no es un derecho 
que pueda extinguirse por su falta de ejercicio en determinado plazo, sino 
una facultad de carácter permanente que acompaña siempre a la comunidad y 
que ha de entenderse subsistente mientras dura aquella. Con el ejercicio de la 
acción de división se persigue la cesación del estado de indivisión para que se 
adjudique al comunero la propiedad plena y separada de una parte o porción 
de la cosa común o, en el supuesto de que tal división no sea posible desde el 
punto de vista físico o jurídico, se le atribuya la parte proporcional del precio 
obtenido mediante su venta.

Por consiguiente, la facultad concedida se dirige al cese de la situación de 
comunidad mediante el reconocimiento y asignación de titularidades indivi-
duales a cada uno de los partícipes, que se han de materializar sobre todos y 
cada uno de los bienes en los que son titulares de una cuota indivisa, y no 
contempla la creación de nuevas situaciones de comunidad sobre las porcio-
nes resultantes de la división, que sólo resultaría posible si hay acuerdo de 
todos los interesados (art. 402 CC). (sts de 1 de abril de 2009; ha lugar.) 
[Ponente Excmo. sr. d. antonio salas Carceller.]

HECHOs.–don Clemente y once demandantes más interponen 
demanda sobre división de varias fincas comunes contra doña Tár-
sila y dieciocho demandados más, declarando que todos ellos, en la 
proporción que se afirma, son propietarios de tres fincas, solicitan-
do que se decrete la división de las referidas fincas mediante lotes 
integrados por otras fincas que se segregarían de las primeras y que 
se adjudicarían a cada uno de los grupos familiares que proceden de 
los ocho hermanos, que eran los primitivos propietarios de las fin-
cas litigiosas. El Juzgado de Primera instancia desestima la deman-
da. los actores recurren en apelación y la audiencia Provincial 
estima la demanda, condenando a los demandados a proceder a la 
división de las fincas objeto del litigio en la forma solicitada. los 
demandados formulan contra dicha sentencia recursos por infrac-
ción procesal y de casación. (Alma R. G.)

66. División de cosa común. Carácter indivisible de conjunto monu-
mental (bien de interés cultural).–Tratándose de un bien de interés cultural, 
por aplicación de lo establecido en el artículo 19 de la ley 16/1985, de 25 de 
junio, de Patrimonio Histórico Español, no podrá realizarse obra interior o 
exterior que afecte directamente al inmueble o a cualquiera de sus partes 
integrantes o pertenencias, sin autorización expresa de los organismos com-
petentes. de igual forma, la autorización administrativa resultará necesaria 
para realizar obras en el entorno afectado por la declaración. En consecuen-
cia, el ordenamiento jurídico parte del carácter indivisible de los bienes de 
interés cultural dada su integración en un conjunto administrativamente cali-
ficado y protegido como tal, siendo así que cualquier obra de división mate-
rial afectaría indudablemente al conjunto de modo negativo. (sts de 30 de 
abril de 2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. antonio salas Carceller.]
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HECHOs.–dos copropietarios de una finca interponen deman-
da de juicio ordinario sobre división de cosa común frente a los 
otros cinco copropietarios de la misma. la finca litigiosa constituye 
un conjunto monumental histórico-artístico en el que se integra un 
Museo Convento declarado por el Ministerio de Cultura bien de 
interés cultural con categoría de monumento. de la totalidad, le 
corresponde a uno de los actores la propiedad de una tercera parte 
por título de herencia, al otro copropietario otra tercera parte por 
compraventa y a los demandados, la tercera parte restante igual-
mente por título de herencia. los actores solicitan que se dicte sen-
tencia en la que se declare, en atención a las circunstancias del caso, 
la indivisibilidad de la mencionada finca y que se proceda a su 
venta en pública subasta, repartiéndose entre los comuneros el pre-
cio obtenido en proporción a su respectiva cuota.

El Juzgado de Primera instancia estimó íntegramente la deman-
da. sin embargo, la audiencia Provincial dictó sentencia revocato-
ria de la anterior. El Tribunal supremo declara haber lugar al recur-
so de casación interpuesto por los demandantes. (M. C. C. M.) 

67. División de cosa común.–según la más adecuada interpretación la 
división, para el Código civil, no significa sólo división material, sino que 
comprende también la división en sentido jurídico, de manera que la indivisi-
bilidad puede resultar de que el bien, en caso de división, quede inservible 
para el uso al que se le destina, o bien porque produzca un anormal desmere-
cimiento, o bien porque ocasione un gasto considerable. Como es doctrina 
jurisprudencial (en este sentido se pronuncian las ssTs de 19 de junio  
de 2000 y 22 de julio de 2002), a falta de convenio, el juzgador ha de exami-
nar si la cosa es divisible o indivisible, entendiéndose que se da esta última 
hipótesis no sólo cuando no sea divisible desde la perspectiva material, según 
criterios económicos y sociales, sino también cuando desmerezca mucho por 
la división, en cuyo supuesto se comprende también la inservibilidad 
(arts. 404, 406 y 1062 CC). (sts de 27 de marzo de 2009; no ha lugar.) 
[Ponente Excmo. sr. d. Xavier O’Callaghan Muñoz.]

HECHOs.–Gestora inmoroyal, s.l. interpone una demanda de 
juicio declarativo ordinario contra BanEsTO por el que solicita la 
extinción del condominio existente sobre varias fincas. Tanto el 
Juzgado de Primera instancia como la audiencia Provincial están 
conformes en declarar extinguido el condominio existente entre 
demandante y demandado sobre las fincas registrales, mediante la 
división material de las mismas, al declarar su naturaleza de fincas 
urbanas, asignando a cada parte la superficie proporcional al por-
centaje de coparticipación que ostentan sobre la propiedad de las 
mismas. la parte demandante interpone recurso de casación ante el 
Tribunal supremo, en cuanto mantiene que una de las fincas posee 
naturaleza rústica y que su división material quebrantaría la norma-
tiva sobre las unidades mínimas de cultivo, por lo que es preciso 
acudir a la división económica mediante la venta en pública subasta 
con admisión de licitadores extraños. (Alma R. G.)
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68. División de la cosa común.–la posibilidad de que la división de 
dos fincas registralmente independientes tenga lugar como una unidad, 
mediante la formación de lotes proporcionales a la cuota de cada condómino 
es cuestión nada pacífica. Es un procedimiento admitido en alguna ocasión 
(así, la s. de 27 de julio de 1994, que cita la de 31 de octubre de 1989, acepta 
la formación de lotes en la división de varias fincas o inmuebles indivisibles, 
«pero que estimados en su conjunto no lo son en cuanto pueden atribuirse de 
aquella manera a cada uno de los partícipes»). Esta solución encuentra su 
razón de ser en que el Tribunal supremo no impone la aplicación mecánica 
del artículo 404 CC, a pesar de que el conjunto no sea objeto único de copro-
piedad sino cada uno de los inmuebles, facilitando a la hora de materializar la 
división «una solución armónica con la realidad económica, evitando la 
subasta pública para salir de la indivisión, que se halla en la formación de 
lotes, siempre que no haya mucho desmerecimiento.

En otras ocasiones se ha seguido el criterio contrario, siendo ejemplo de 
esta última postura la s. de 30 de julio de 1999, que señala que «las únicas 
formas de proceder al cese de la situación de indivisión en caso de que las 
cosas en proindivisión sean indivisibles son las previstas en los artículos 404 
y 1062 CC, sin que proceda, en caso de ser varios los bienes poseídos en 
común, la formación de lotes como dispone el artículo 1061 de citado Cuer-
po legal, precepto aplicable únicamente en los supuestos en que exista una 
comunidad universal de bienes en que los comuneros ostentan una participa-
ción indivisa sobre la totalidad del patrimonio en común y no sobre cada uno 
de los bienes concretos que lo integran». 

 partición. Nulidad. Rendición de cuentas.–En materia de nulidad, res-
cisión y hasta modificación de las particiones, predomina, en general, el lla-
mado «principio de conservación» para evitar en cuanto ello sea posible, que 
las particiones se anulen o rescindan. En este sentido se ha pronunciado la 
jurisprudencia de esta sala, sostenida, entre otras, en las ss de 2 de julio 
de 1904, 5 de mayo de 1920, 17 de abril de 1933, 17 de abril de 1943, 6 de 
marzo de 1945, 17 de marzo y 5 de noviembre de 1955, 30 de abril de 1958 
y 13 de octubre de 1960, todas ellas mencionadas por la de 25 de febrero 
de 1969. Consecuencia de ello es la interpretación restrictiva de la nulidad y 
la rescisión de la partición. y dado que, según la s. de 14 de mayo de 2003 
«la nulidad de la partición no está regulada orgánicamente en el Código civil 
sino que se aplica la normativa general de la invalidez del negocio jurídico», 
sólo se produce «cuando falta un elemento esencial, cuando se contravenga 
una norma imperativa o prohibitiva o cuando concurra con vicio del consen-
timiento o un defecto de capacidad». 

de ello se deduce que la omisión de bienes (frutos, rentas e intereses) no 
es motivo de nulidad. (sts de 12 de marzo de 2009; no ha lugar.) [Ponente 
Excmo. sr. d. José almagro nosete.]

HECHOs.–interpuesta demanda de partición de herencia y 
división de cosa común, por los herederos de uno de los sujetos 
integrantes de una comunidad de bienes integrada por dos edificios 
divididos en pisos y locales arrendados, se solicita, igualmente, 
rendición de cuentas y liquidación posesoria. 

El Juzgado de Primera instancia estimó parcialmente la deman-
da, en lo referente a la rendición de cuentas y liquidación.

 la audiencia confirmó esta sentencia, desestimando los recur-
sos de apelación. 
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El Tribunal supremo declaró no haber lugar, confirmando las sen-
tencias de la audiencia Provincial y de primera instancia. (M. R. D. R.)

69. Venta de cosa común realizada por uno de los comuneros sin el 
concurso de los otros.–Es doctrina reiterada del Tribunal supremo que la 
enajenación de la cosa común como propia por parte de uno de los comune-
ros supone una alteración de la misma prevista en el artículo 397 CC. Tal 
alteración no sólo se refiere a actos materiales, sino también a aquellos que 
tienen repercusión jurídica, pues el citado artículo 397 no distingue, y es 
precisamente este precepto el que se ocupa de los actos sobre el bien común 
que poseen una mayor entidad y que, por tanto, exigen régimen de unanimi-
dad. Frente a ello, el artículo 398 CC se circunscribe a los actos de mera 
administración en la cosa común, para la adopción de los cuales basta la sim-
ple mayoría. (sts de 3 de febrero de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. 
sr. d. antonio salas Carceller.]

HECHOs.–doña Begoña interpone demanda de juicio ordina-
rio contra Fincas altimira, s.l. con el fin de que se declare nulo el 
contrato de compraventa de una finca, celebrado en documento pri-
vado de fecha 27 de agosto de 1997, entre su padre fallecido –como 
vendedor– y la entidad demandada –como compradora–, por falta 
de consentimiento del resto de los partícipes en la propiedad. En 
dicho contrato se señala que el vendedor es titular de una participa-
ción indivisa de noventa y ocho enteros y setenta y dos milésimas, 
mientras que el resto de las participaciones corresponden a otras dos 
entidades mercantiles (de setecientas cincuenta y ocho milésimas y 
un entero y setenta y siete milésimas, respectivamente). El vendedor 
se compromete a adquirir estas participaciones de sus titulares ins-
cribiendo a su favor la titularidad de ellas, momento en que se otor-
garía la correspondiente escritura pública y se pagaría por la com-
pradora la parte de precio pendiente que quedaba aplazada.

la demandada se opone a la demanda pidiendo su desestima-
ción y formula reconvención solicitando que se declare la plena 
validez del contrato y se obligue a la parte vendedora a su cumpli-
miento según lo pactado. El Juzgado de Primera instancia dicta 
sentencia desestimando la demanda y acogiendo la reconvención 
formulada por la demandada. dicha sentencia es recurrida en ape-
lación por la demandante y la audiencia Provincial desestima el 
recurso. doña Begoña interpone recurso de casación ante el Tribu-
nal supremo. (Alma R. G.)

70. propiedad horizontal. Utilización privativa de los patios.–Con 
frecuencia se permite tácitamente por la Comunidad la utilización privativa de 
los patios, aunque son comunes según el artículo 396 CC, a los dueños de 
pisos bajos o locales que, de ordinario, son los únicos que tienen acceso a los 
mismos; inclusive, en determinadas ocasiones, algunos de sus titulares se 
aprovechan de su posición y realizan obras para ampliar el propio piso, sin el 
permiso de la Junta de Propietarios, las que, singularmente si fueran de fábri-
ca, están prohibidas y la Comunidad tiene facultades para solicitar su derribo 
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y el retorno a su primitivo estado (entre otras, ssTs de 3 de abril de 1990 y 24 
de mayo de 1991). 

propiedad horizontal. Constitución de servidumbres para la crea-
ción de servicios comunes.–la regla del artículo 9.1 c) permite la constitu-
ción de servidumbres mediante acuerdo de la Junta de Propietarios con la 
mayoría del 3/5 del total de los mismos, que se determina en el artículo 17.1 
de la ley, de modo que se puede establecer para «la creación de servicios 
comunes de interés general», sin concreción alguna sobre cuáles son éstos, 
por lo que el precepto tiene una aplicación e interpretación amplia. 

propiedad horizontal. Calificación como elementos comunes.–según 
destacada doctrina científica, el artículo 5 lPH, con el artículo 396 CC, cons-
tituyen los fundamentos de la propiedad horizontal, y el precepto primera-
mente citado se refiere al Título, los Estatutos y la cuota de participación, 
esto es, determina los presupuestos principales para conocer los detalles del 
inmueble y las normas de funcionamiento, de modo que concreta el espacio 
jurídico para el funcionamiento de las Comunidades de Propietarios, sin per-
juicio de los acuerdos de la Junta adoptados posteriormente con el quórum 
exigido en el artículo 17.1 de la ley. Por consiguiente, serán parte del inmue-
ble todos los servicios y elementos comunes con que cuente realmente el 
edificio, no designados como privativos, se mencionen o no específicamente 
en el artículo 396 CC; no cabe negar su existencia, pues bastará con probar 
que los mismos aparecen desde el principio, o posteriormente por acuerdo 
válido de la Junta de Propietarios. (sts de 11 de febrero de 2009; no ha 
lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. román García varela.]

HECHOs.–E., en nombre y representación de la Comunidad de 
Propietarios actora demandó a a. y a. a. la cuestión litigiosa se 
centra principalmente en la determinación de si es procedente o no 
la instalación de un ascensor en un patio de luces de un edificio 
regido por la ley de Propiedad Horizontal, lugar considerado como 
un elemento común y utilizado, con autorización tácita de la Comu-
nidad, por los titulares de un piso de la planta baja. 

El Juzgado rechazó la demanda y su sentencia fue revocada en 
grado de apelación por la de la audiencia, que acogió en parte la 
demanda con las declaraciones siguientes: (1) el patio de luces 
existente es propiedad de la Comunidad de Propietarios, dado su 
carácter de elemento común, y se autoriza a dicha Comunidad a 
ejecutar las obras de instalación de un ascensor; (2) la condena a a. 
y a. a. a retranquear la pared divisoria de la habitación construida 
en dicho patio de luces, para dejar el espacio necesario para la ins-
talación del ascensor, siendo el coste de tal obra a cargo de la 
Comunidad demandante. 

a y a.a. interponen recurso de casación por interés casacional. 
El Tribunal supremo desestima el recurso. (B. F. G.) 

71. propiedad horizontal. Aplicación analógica del régimen de la 
Ley de propiedad Horizontal de 1960 a las urbanizaciones.–Jurispruden-
cia reiterada del Tribunal supremo (entre otras, ssTs de 26 de junio de 1995 
y 5 de julio de 1996) admite la coexistencia de dos tipos de comunidades 
entrelazadas para la administración de supracomunidades, comunidades pla-
nas o urbanizaciones: la propia y exclusiva de cada edificio ya construido 
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−integrado por una pluralidad de viviendas− y la comunidad sobre la propia 
urbanización. de esta última son parte integrante todos los propietarios de 
los elementos susceptibles de un aprovechamiento individual. de acuerdo 
con la rdGrn de 5 de abril de 2002, para que a la urbanización le resulten 
aplicables las normas de la propiedad horizontal no es imprescindible que se 
hayan edificado los terrenos, sino que basta con la acreditación de la coexis-
tencia de diferentes unidades inmobiliarias, que existan propietarios distintos 
y que la propiedad singular y exclusiva sobre cada uno de esos elementos 
lleve aparejada la participación, con arreglo a una cuota, sobre elementos 
comunes o, al menos, sobre servicios generales destinados al mejor uso y 
disfrute o aprovechamiento de los privativos. dándose esta situación fáctica, 
con independencia de la existencia de título de constitución, a la misma le 
será aplicable el régimen jurídico de la ley de Propiedad Horizontal cuyos 
preceptos, al tener carácter imperativo, no pueden ser eludidos en virtud de 
pacto estatutario. Con anterioridad a la reforma de 1999 –que dispone expre-
samente la aplicación de la ley de Propiedad Horizontal a los complejos 
inmobiliarios−, la jurisprudencia del Tribunal supremo (ssTs de 28 de mayo 
de 1985, 7 de abril de 2003 y 27 de octubre de 2008) había admitido reitera-
damente la posibilidad de aplicar analógicamente la ley de Propiedad Hori-
zontal a los complejos inmobiliarios privados. (sts de 1 de abril de 2009; 
no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. ignacio sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOs.–la comunidad de propietarios de una urbanización 
solicita a un grupo inmobiliario el pago de cierta cantidad que le 
adeudaba en concepto de contribución a los gastos comunes corres-
pondientes a los ejercicios 1998,1999 y 2000, en relación con diver-
sas fincas titularidad de esta última entidad, sobre las que había 
construido un conjunto de varios bloques que se integró en la man-
comunidad. la entidad demandada alega, respecto a los gastos de 
1998, que en esa época aún no era dueña de las fincas; en cuanto a 
la reclamación por los gastos de los dos ejercicios siguientes, argu-
menta la imposibilidad de aplicar la ley de Propiedad Horizontal, 
pues los bloques no habían sido construidos a la fecha de devengo 
de los gastos comunes. la entidad demandada alega, igualmente, 
una cláusula estatutaria que la exime de contribuir a los gastos gene-
rales. 

El Juzgado de Primera instancia desestimó la demanda, absol-
viendo a la entidad demandada de los pedimentos promovidos en 
su contra. Por el contrario, la audiencia Provincial estimó el recur-
so de apelación interpuesto por la demandante y condenó a la enti-
dad demandada a abonar a la actora la suma que solicitaba. El Tri-
bunal supremo declara no haber lugar al recurso de casación 
interpuesto por el grupo inmobiliario. (M. C. C. M.)

72. propiedad intelectual: actos de comunicación pública; recep-
tores de televisión situados en las habitaciones de hotel: existencia.–la 
cuestión jurídica ha sido resuelta recientemente por la sentencia de Pleno de 
esta sala, de fecha 16 de abril de 2007. dicha sentencia se adecuó a la nece-
saria armonización y unificación de la interpretación jurisprudencial del 
artículo 20.1 TrlPi al derecho Comunitario, tras el pronunciamiento reali-
zado al respecto por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en 
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sentencia de fecha 7 de diciembre de 2006, en la cuestión prejudicial 
C-306/05. En igual sentido se pronunciaron las sentencias de Pleno de 15 de 
enero de 2008 y de 10 de julio de 2008. la sentencia de 16 de abril de 2007 
ha supuesto un cambio de doctrina jurisprudencial respecto a fallos anterio-
res del Tribunal supremo, y, siguiendo al TJCE, establece que hay retrans-
misión porque el Hotel recepciona o capta la señal televisiva original o pri-
maria y la transmite –retransmite (radiodifusión secundaria)– a los televisores 
instalados en las habitaciones. En el supuesto que se examina concurren los 
requisitos positivos consistentes en a) una actividad o actuación del hotel; b) 
por medio del cual una pluralidad de personas; y c) pueden tener acceso a 
una obra audiovisual; y no concurren los requisitos negativos de «sin previa 
distribución de ejemplares a cada una de ellas», «celebración dentro de un 
ámbito estrictamente doméstico» y «no estar integrado o conectado a una 
red de difusión de cualquier tipo», procediendo advertir respecto de estos 
dos últimos que la exclusión de la «comunicación pública» exige la concu-
rrencia de ambos, sin que baste la de uno solo. Esta comunicación es a un 
público nuevo, integrado por la pluralidad de personas, indeterminada e 
indeterminable, que constituyen la clientela, cuya pluralidad se contempla 
en las perspectivas acumulativas espacial (conjunto de huéspedes de las 
diversas habitaciones del hotel) y temporal (los huéspedes sucesivos que 
ocupan y pueden acceder a la señal), que tienen la accesibilidad –potenciali-
dad– de recepcionar la señal difundida. la retransmisión puede tener lugar 
por cualquier medio técnico alámbrico o inalámbrico, y, además, las habita-
ciones de los hoteles no tienen carácter «estrictamente doméstico» a los 
efectos del artículo 20.1 lPi. Por consiguiente en el supuesto enjuiciado hay 
acto de comunicación pública de conformidad con el artículo 20, aparta-
dos 1 y 2 e) y f) lPi 22/1987. (sts de 22 de enero de 2009; no ha lugar.) 
[Ponente Excmo. sr. d. José almagro nosete.]

HECHOs.–EGEda, aisGE y aiE demandan a un estableci-
miento hotelero por las comunicaciones públicas de obras y graba-
ciones audiovisuales que se efectuaban en las habitaciones de dicho 
hotel a través de los receptores de televisión instalados, sin la perti-
nente autorización de las demandantes. El Juzgado estimó la 
demanda. la sentencia fue recurrida por la demandada y confirma-
da por la audiencia Provincial. se interpone recurso de casación 
por el establecimiento hotelero. (S. M. S.)

73. propiedad intelectual: actos de comunicación pública; recep-
tores de televisión situados en las habitaciones de hotel: existencia.–la 
cuestión jurídica ha sido resuelta recientemente por la sentencia de Pleno de 
esta sala, de fecha 16 de abril de 2007. dicha sentencia se adecuó a la nece-
saria armonización y unificación de la interpretación jurisprudencial del 
artículo 20.1 TrlPi al derecho Comunitario, tras el pronunciamiento reali-
zado al respecto por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en 
sentencia de fecha 7 de diciembre de 2006, en la cuestión prejudicial 
C-306/05. En igual sentido se pronunciaron las sentencias de Pleno de 15 de 
enero de 2008 y de 10 de julio de 2008. la sentencia de 16 de abril de 2007 
ha supuesto un cambio de doctrina jurisprudencial respecto a fallos anterio-
res del Tribunal supremo, y, siguiendo al TJCE, establece que hay retrans-
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misión porque el Hotel recepciona o capta la señal televisiva original o pri-
maria y la transmite –retransmite (radiodifusión secundaria)– a los televisores 
instalados en las habitaciones. En el supuesto que se examina concurren los 
requisitos positivos consistentes en a) una actividad o actuación del hotel; b) 
por medio del cual una pluralidad de personas; y c) pueden tener acceso a 
una obra audiovisual; y no concurren los requisitos negativos de «sin previa 
distribución de ejemplares a cada una de ellas», «celebración dentro de un 
ámbito estrictamente doméstico» y «no estar integrado o conectado a una 
red de difusión de cualquier tipo», procediendo advertir respecto de estos 
dos últimos que la exclusión de la «comunicación pública» exige la concu-
rrencia de ambos, sin que baste la de uno solo. Esta comunicación es a un 
público nuevo, integrado por la pluralidad de personas, indeterminada e 
indeterminable, que constituyen la clientela, cuya pluralidad se contempla 
en las perspectivas acumulativas espacial (conjunto de huéspedes de las 
diversas habitaciones del hotel) y temporal (los huéspedes sucesivos que 
ocupan y pueden acceder a la señal), que tienen la accesibilidad –potenciali-
dad– de recepcionar la señal difundida. la retransmisión puede tener lugar 
por cualquier medio técnico alámbrico o inalámbrico, y, además, las habita-
ciones de los hoteles no tienen carácter «estrictamente doméstico» a los 
efectos del artículo 20.1 lPi. Por consiguiente en el supuesto enjuiciado hay 
acto de comunicación pública de conformidad con el artículo 20, aparta-
dos 1 y 2 e) y f) lPi 22/1987.

Carácter abusivo de las tarifas generales: se aprecia.–siguiendo las 
sentencias de Pleno de 15 de enero de 2008 (recursos 3623/2000 y 681/2001) 
procede declarar que las tarifas generales se ajustan a los criterios equitativos 
para la fijación de tarifas por comunicación pública por referirse a habitacio-
nes y apartamentos «ocupados». Pero también debe tenerse en cuenta la 
resolución del Tribunal de defensa de la Competencia de 27 de julio  
de 2000 que declaraba que EGEda, aisGE y aiE habían explotado abusiva-
mente su posición de dominio en la gestión de los derechos de propiedad 
intelectual, en concreto, en relación con la fijación de sus tarifas generales, 
por lo que afecta al período entre 1994 y 1997.

prescripción de la acción: interrupción al considerar que los docu-
mentos no habían sido recibidos por la parte demandada (art. 1973 CC); 
inexistencia.–Constando en autos los acuses de recibo, es razonable que, al 
no existir ningún otro tipo de relación entre las partes, el contenido de estos 
acuses no puede ser otro que la reclamación por la difusión de contenidos 
sujetos a propiedad intelectual. (sts de 26 de enero de 2009; ha lugar en 
parte.) [Ponente Excmo. sr. d. José almagro nosete.]

HECHOs.–EGEda demanda a la sociedad propietaria de 
varios hoteles por las comunicaciones públicas de obras audiovi-
suales realizadas a través de los aparatos de televisión situados en 
las habitaciones de dichos hoteles, sin la pertinente autorización de 
la demandante. El Juzgado estimó la demanda. la audiencia Pro-
vincial estimó parcialmente el recurso de apelación interpuesto por 
la demanda, considerando que la distribución de señales de televi-
sión en habitaciones de hotel no era un acto de comunicación públi-
ca. EGEda interpone recurso de casación. (S. M. S.)
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74. propiedad intelectual. Comunicación pública: transmisión a 
través de los televisores de las habitaciones de entidad hotelera: 
existencia.–la cuestión ha sido recientemente resuelta por la sentencia del 
Pleno de esta sala de fecha 16 de abril de 2007, reiterada por la sentencia de 
Pleno de 15 de enero de 2008 y la de 10 de julio de 2008. a consecuencia de 
la sentencia del TJCE, sala Tercera, de 7 de diciembre de 2006, asunto preju-
dicial C-306/05, se ha producido un cambio jurisprudencial en la doctrina del 
Tribunal supremo, plasmado en la referida sentencia de Pleno de 16 de abril 
de 2007, estableciéndose concurren los requisitos positivos consistentes en a) 
una actividad o actuación del hotel; b) por medio del cual una pluralidad de 
personas; y c) pueden tener acceso a una obra audiovisual; y no concurren los 
requisitos negativos de «sin previa distribución de ejemplares a cada una de 
ellas», «celebración dentro de un ámbito estrictamente doméstico» y «no estar 
integrado o conectado a una red de difusión de cualquier tipo», procediendo 
advertir respecto de estos dos últimos que la exclusión de la «comunicación 
pública» exige la concurrencia de ambos, sin que baste la de uno sólo.

Hay retransmisión porque el hotel recepciona o capta la señal televisiva 
original o primaria y la transmite –retransmite (radiodifusión secundaria)– a 
los televisores instalados en las habitaciones. Esta comunicación es a un 
público nuevo, integrado por la pluralidad de personas, indeterminada e inde-
terminable, que constituyen la clientela, cuya pluralidad se contempla en las 
perspectivas acumulativas espacial (conjunto de huéspedes de las diversas 
habitaciones del hotel) y temporal (los huéspedes sucesivos que ocupan y 
pueden acceder a la señal), que tienen la accesibilidad –potencialidad– de 
recepcionar la señal difundida. la retransmisión puede tener lugar por cual-
quier medio técnico alámbrico o inalámbrico, y, además, las habitaciones de 
los hoteles no tienen carácter «estrictamente doméstico» a los efectos del 
artículo 20.1 y 2 e) y f).

Derecho de remuneración: carácter abusivo de las tarifas aplicadas 
por las entidades de gestión: criterios.–Para determinarlo, hay que tener en 
cuenta la declaración de la sentencia del Pleno de 15 de enero de 2008 sobre 
la aplicación, en principio, de las tarifas fijadas por la entidad demandante, a 
falta de acuerdo con el establecimiento demandado; y la conducta abusiva 
que aprecia el Tribunal de defensa de la Competencia, en su resolución de 
27 de julio de 2000, respecto a las tarifas aplicadas por EGEda, aisGE y 
aiE para los años 1994, 1995 y 1997. (sts de 25 de marzo de 2009; ha 
lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. José almagro nosete.]

HECHOs.–EGEda, aisGE y aiE demandan a una entidad 
hotelera por las comunicaciones públicas de obras y grabaciones 
audiovisuales que se efectuaban en las habitaciones de dicho hotel 
sin la pertinente autorización de las demandantes. El Juzgado estimó 
la demanda. la audiencia Provincial estimó el recurso de apelación, 
al entender que no existía acto de comunicación pública. (S. M. S.)

75. propiedad intelectual: derecho de remuneración de los artistas, 
artículo 108.3.2 LpI; exceso ultra vires en la refundición del texto Refun-
dido de propiedad Intelectual; inexistencia.–Comparando el artículo 108.3 
lPi con el artículo 7.3 de la ley 43/1994 se observa que se han alterado los 
perceptores la remuneración equitativa y única, ya que no se incluye a los 
productores, y que se ha alterado el sistema de reparto, pues en la ley de 
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Propiedad intelectual toda la remuneración la reciben únicamente los artistas 
sin acuerdo con los productores. Pero la falta de mención de los productores 
en el artículo 108.3.ii lPi (en la redacción anterior a la ley 23/2006), cuan-
do se trata de actos de comunicación distintos de los comprendidos en el 
artículo 20.2.f) y g) lPi, se explica razonablemente por el hecho de que al 
productor le corresponde el derecho a autorizar la comunicación pública de 
las grabaciones audiovisuales (art. 122.1 lPi) por lo que no parece justifica-
do que perciba una remuneración equitativa por el acto de comunicación 
pública que tiene la facultad de autorizar. Mientras que en los actos de comu-
nicación pública comprendidos en el artículo 20.2 f) y g) lPi, a los que se 
refiere el artículo 108.3.i lPi, resulta imposible prever el alcance que pueden 
tener para establecer de antemano las condiciones económicas que compen-
sen proporcionalmente la explotación de la obra en función de su éxito. de 
tal suerte que es en este supuesto donde sí se justifica la percepción de una 
remuneración equitativa por parte de los productores.

Concepto de usuario en el artículo 108.3.2.º LpI: se puede aplicar a 
la entidad de radiodifusión aunque ésta haya contratado individualmen-
te con los productores.–El reconocimiento del derecho a la remuneración 
equitativa no se funda en la imposibilidad de establecer pactos de manera 
individual y concreta sobre los derechos económicos derivados de la autori-
zación de la comunicación pública, sino en la necesidad de garantizar de 
manera efectiva la participación de los titulares de derechos de autor en la 
explotación de la obra. El legislador reconoce este derecho a los artistas, 
intérpretes o ejecutantes no sólo en los casos de comunicación derivada, sino 
también en los de comunicación originaria, habida cuenta de que, mientras 
los productores se hallan en la situación adecuada para negociar sus derechos 
económicos respecto de dichos actos, los artistas, intérpretes o ejecutantes se 
presumen en una situación de inferioridad frente a la productora en el momen-
to de la contratación.

Carácter equitativo de la remuneración: aplicación de las tarifas 
comunicadas por las sociedades de gestión al Ministerio de Cultura a 
falta de acuerdo entre las partes; no están favorecidas por una presun-
ción de equidad.–El requisito de la equidad en la fijación de la remuneración 
equitativa, partiendo de las tarifas fijadas por las sociedades de gestión debe 
estar sometido al control de los tribunales. aunque el Ministerio no haya 
puesto objeciones, puesto que la ley de Propiedad intelectual no le atribuye 
facultades de aprobación de las tarifas, sino una mera facultad para la recep-
ción de la comunicación (art. 159.3 lPi) y con carácter general, una facultad 
genérica de vigilancia del cumplimiento de las obligaciones establecidos en 
la ley, su grado de tutela es muy leve y no es suficiente para considerar tras-
ladada en exclusividad a la administración y a la jurisdicción contencioso 
administrativa el examen de la equidad de las tarifas. Por otra parte, la exis-
tencia de un proceso negociador previo no justifica que la aplicación de las 
tarifas generales se ajuste al requisito de la equidad. las tarifas generales 
están fijadas atendiendo exclusivamente a los rendimientos de explotación de 
la sociedad demandante. Es evidente, en principio, que resulta más equitativo 
el criterio de la efectividad del uso del repertorio en la medida en que sea 
aplicable su aplicación. igualmente debe tenerse en cuenta la comparación 
con otros acuerdos a que haya llegado la sociedad de gestión con otras pro-
ductoras. igualmente deben tenerse en consideración los criterios relaciona-
dos con la amplitud del repertorio de cada una de estas sociedades en relación 
con las demás y con los sujetos activos de la remuneración equitativa, que no 
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son sólo los que han celebrado contratos de gestión, pues existen otros que 
pueden estar al margen de los mecanismos efectivos de distribución del pro-
ducto obtenido a través de una o de todas las entidades de gestión. la sTJCE 
de 6 de febrero de 2003, as. C-245/00, expresa en este punto la necesidad de 
establecer diversos criterios o «factores variables y fijos» relacionados con el 
principio de efectividad de uso y de comparación con situaciones análogas, 
como la cantidad de horas de difusión, los índices de audiencia, las tarifas 
fijadas por contrato con otros titulares, las tarifas practicadas por organismos 
de radiodifusión del mismo tipo en otros Estados miembros vecinos y las 
cantidades pagadas por las emisoras de distinto tipo. (sts de 7 de abril de 
2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. Juan antonio Xiol ríos.]

HECHOs.–Estimando parcialmente la demanda interpuesta 
por aisGE y aiE contra una entidad de radiodifusión, el Juzgado 
de Primera instancia declaró el derecho de los artistas intérpretes o 
ejecutantes a obtener una remuneración equitativa y única por los 
actos de comunicación pública de grabaciones audiovisuales reali-
zados por la entidad de radiodifusión. la audiencia Provincial esti-
mó el recurso de apelación interpuesto por las demandantes y 
declaró que la determinación de la remuneración equitativa y justa, 
que corresponde recibir a los artistas deberá hacerse en función de 
las tarifas generales aprobadas por las sociedades de gestión y noti-
ficadas al Ministerio de Cultura y Ciencia. desestimó el recurso de 
apelación interpuesto por la radiodifusora. la entidad de radiodifu-
sión interpone recurso de casación. (S. M. S.) 

76. propiedad intelectual; comunicación pública. Derecho de artis-
tas a una remuneración equitativa por la comunicación pública de sus 
interpretaciones, grabadas por la productora de la propia emisora de 
radiodifusión: existencia; carácter irrenunciable e indisponible.–El 
artículo 108.3 lPi (hoy art. 108.5 lPi) ha eliminado la expresión «irrenun-
ciable» que se recogía en el artículo 7.3 de la ley 43/1994, expresamente 
derogada. sin embargo, la ley de Propiedad intelectual se aprueba como 
texto refundido por un real decreto legislativo del Gobierno, el cual única-
mente tiene facultades para aclarar, regular y armonizar los textos legales 
anteriores que se refunden y derogan mediante su entrada en vigor, pero no 
para modificar los derechos reconocidos en ellos sin incurrir en ultra vires, 
circunstancia que acarrea la nulidad del texto contrario a la ley. En conse-
cuencia, la eliminación del término «irrenunciable», no puede comportar que 
este hecho se haya transformado en intransmisible. además, el hecho de que 
en otras ocasiones, la ley atribuya carácter irrenunciable al derecho a la 
remuneración equitativa (art. 90 lPi, art. 109 lPi) no comporta, a sensu con-
trario que deba considerarse transmisible o susceptible de renuncia cualquier 
otro derecho reconocido en la ley respecto del cual no se haga idéntica califi-
cación. apoyándose en criterios sistemáticos y teleológicos de interpretación, 
antes al contrario, hay que convenir que el derecho a la remuneración equita-
tiva, como institución, difícilmente puede tener una naturaleza sustancial-
mente diferente por el hecho de que opere en relación con derechos de autor 
de diferente carácter, ya que la finalidad que persigue y, especialmente, su 
forma de gestión, responden a idénticos principios.
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El productor como legitimado pasivo: el usuario del artículo 108.5 
LpI.–la productora puede actuar con un doble carácter, como productora de 
la obra y como usuaria de la comunicación pública de la misma, en el caso de 
que la comunicación pública se realice por la propia productora y no median-
te la autorización a un tercero. y aunque entre artistas y productoras exista un 
contrato de cesión de derechos, el carácter irrenunciable del derecho a la 
remuneración equitativa se mantiene frente a este convenio. Es así porque el 
carácter irrenunciable se funda en la necesidad de garantizar su efectividad. 
Por tanto, es incompatible con la posibilidad de que aquellos artistas que se 
hallen en una situación de inferioridad frente a la productora en el momento 
de la contratación puedan renunciar a los expresados derechos. También se 
relaciona con la falta de previsibilidad de tales derechos, que se desenvuelven 
en gran medida en relación con acontecimientos inciertos en el futuro y 
dependientes del éxito de la explotación de la obra.

El carácter colectivo de la gestión: lesión de la vertiente negativa del 
derecho constitucional de asociación: inexistencia.–no existe tal vulnera-
ción ya que, en todo caso, los titulares de estos derechos tienen la posibilidad 
de no asociarse. Con independencia de ello, las entidades, una vez autoriza-
das, estarán legitimadas, en los términos que resulten de sus estatutos, para 
ejercer los derechos confiados a su gestión, lo que se refiere a aquellos dere-
chos cuya gestión in genere constituye el objeto de actuación de la gestión, 
no a los concretos derechos individuales que mediante contratos con los titu-
lares les hayan sido encomendados para su gestión. 

Necesidad de que la remuneración equitativa se fije con criterios de 
equidad: no es aceptable que resulte obligado estar a las tarifas genera-
les comunicadas por las sociedades de gestión al Ministerio de Cultura. 
Criterios de equidad.–El artículo 159.3 lPi sólo le atribuye una mera facul-
tad de recepción de la comunicación de las tarifas, y, con carácter general, 
una facultad genérica de vigilancia del cumplimiento de las obligaciones y 
requisitos establecidos en la ley, la cual implica un grado de tutela muy leve 
y no es suficiente para considerar trasladada en exclusividad a la administra-
ción y a la jurisdicción contencioso-administrativa, el examen de la equidad 
de las tarifas. la existencia de un proceso negociador previo no justifica que 
la aplicación de las tarifas generales se ajuste al requisito de la equidad. si no 
fuera así, la imposibilidad de llegar a un acuerdo comportaría la posibilidad 
de que las sociedades de gestión impusieran unilateralmente sus tarifas, aun 
cuando no tuvieran carácter equitativo. las tarifas generales están fijadas 
atendiendo exclusivamente a los rendimientos de explotación de la sociedad 
demandante. Este criterio no puede ser aceptado. resulta más equitativo el 
criterio de efectividad de uso del repertorio. Otro de los criterios que deben 
ser tenidos en cuenta es el de la comparación con otros acuerdos a que haya 
llegado la sociedad de gestión con otras productoras. y el hecho de no llegar 
a un acuerdo en un proceso negociador no puede convertirse en un criterio 
justificativo para la imposición de unas tarifas más gravosas. la sTJCE de 6 
de febrero de 2003, en el asunto C-245/00, expresa, en este punto, la necesi-
dad de establecer criterios análogos a los propuestos por el Tribunal supre-
mo, citando diversos criterios o «factores variables y fijos», relacionados 
con el principio de efectividad de uso y de comparación con situaciones 
análogas. (sts de 18 de febrero de 2009; ha lugar en parte.) [Ponente 
Excmo. sr. d. Juan antonio Xiol ríos.]
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HECHOs.–Estimando parcialmente la demanda interpuesta por 
aisGE y aiE contra GT, s. a., el Juzgado declaró: a) el derecho de 
los artistas intérpretes o ejecutantes a obtener una remuneración 
equitativa y única por cada acto de comunicación al público de las 
grabaciones audiovisuales en las que se fijen sus actuaciones; b) el 
derecho de las entidades demandante a establecer tarifas generales 
por el uso de los repertorios objeto de su gestión y a percibir de la 
demandada la remuneración equitativa devengada por los actos de 
comunicación pública de grabaciones audiovisuales realizados desde 
el 1 de enero de 1995 hasta la fecha de presentación de la demanda. 
la audiencia Provincial confirmó esta sentencia. (S. M. S.)

77. Hipotecante por deuda ajena: derecho de subrogación 
(art. 1210.3.º CC) y aplicabilidad del artículo 1852 CC.–la doctrina 
mayoritaria considera que al hipotecante por deuda ajena que paga le es de 
aplicación el derecho a la subrogación previsto en el artículo 1210.3.º CC, 
pues es un interesado en el cumplimiento. se entiende que hay interés y que 
es en el cumplimiento, cuando de un acto o de una omisión se deriva un bene-
ficio o ventaja o se evita un perjuicio o desventaja. En la presente sentencia, 
el Tribunal supremo considera que el interés aludido en la norma es el cum-
plimiento de la obligación y no el interés en la «relación obligatoria», como 
sostiene parte de la doctrina, puesto que esto último excluiría al hipotecante 
por deuda ajena y al adquirente de la cosa hipotecada. igualmente, entiende 
que es necesario comprender dentro de los casos de subrogación tanto el caso 
del pago voluntario, como el que se produce en virtud de la realización forzo-
sa, porque aún cuándo en este último caso ha desaparecido el interés de libe-
ración de la finca, resultaría carente de sentido e injusto establecer una solu-
ción diferente, agravando de forma desproporcionada el sacrificio sufrido 
con su pérdida.

respecto a la posible acción de regreso del hipotecante no deudor contra 
los cofiadores solidarios de la deuda y el ámbito de la misma, la doctrina se 
encuentra dividida. a favor de la aplicabilidad del artículo 1852 CC se señala 
que si el fiador tiene derecho de liberación respecto del hipotecante no deu-
dor, éste debe tener la misma facultad respecto de la liberación del fiador y, 
sobre todo, se aduce la común finalidad de garantía. En contra de la aplica-
ción del mencionado artículo, se mencionan las diferencias estructurales 
entre hipoteca y fianza y se argumenta que el hipotecante no deudor paga 
como tercer interesado y no como garante; el hecho de que dicho hipotecante 
no está obligado y el acreedor no tiene acción contra el mismo para reclamar 
el crédito impagado por el deudor; que la responsabilidad del fiador se extien-
de a todo el patrimonio y la del hipotecante a lo dado en garantía y, finalmen-
te, que el artículo 1852 CC es un medio específico de tutela de la subrogación 
procedente del artículo 1839 CC que no puede ser aplicado por analogía al 
hipotecante no deudor. El Tribunal supremo concluye al respecto que, si bien 
no cabe excluir la aplicación de ciertas reglas de la fianza al hipotecante por 
deuda ajena (por ejemplo, art. 1857 CC), sin embargo esta aplicación no es 
posible respecto de la citada regla contenida en el artículo 1852 CC, ya que: 
a) supone la creación de una causa de extinción de la hipoteca no prevista en 
el ordenamiento, lo que afecta sustancialmente a su régimen jurídico; b) la 
norma del mencionado artículo presenta unas características propias y singu-
lares que le añaden la nota de excepcionalidad que impide su extensión a 
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otras figuras por analogía y, finalmente; c) la función común de la garantía no 
supone una identidad de razón suficiente que justifique la analogía en este 
caso. (sts de 3 de febrero de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. 
Jesús Corbal Fernández.]

HECHOs.–la entidad mercantil J.F., s.a. formula demanda 
contra E.s., s.a, B.C.H., s.a., H., s.a. y r.r.H.B., a.G. y solicita 
que se les condene al pago de los daños y perjuicios causados como 
consecuencia de la ejecución hipotecaria, durante cuyo transcurso 
concurrió causa de extinción de la garantía por liberación de los 
avalistas del deudor principal. Con carácter subsidiario, solicita que 
se condene a E.s, s.a., H., s.a. y a B.C.H., s.a. al pago de la can-
tidad que la demandante entregó a los citados avalistas en su condi-
ción de hipotecante ajeno. 

El Juzgado de Primera instancia desestima la demanda tanto 
respecto de la petición principal como de la subsidiaria. la actora 
interpone recurso de apelación y la audiencia Provincial, lo desesti-
ma, pero estima la adhesión interpuesta por H., s.a., dejando sin 
efecto la condena solidaria al pago de las costas procesales de la 
primera instancia. se interpone recurso de casación y el Tribunal 
supremo lo desestima y confirma la resolución recurrida. (S. E. M.) 

78. Constancia de la certeza, subsistencia y exigibilidad del crédito 
en la demanda del procedimiento de ejecución hipotecaria.–En cuanto al 
requisito de que en la demanda del procedimiento de ejecución hipotecaria 
conste la certeza, subsistencia y exigibilidad del crédito y la cantidad exacta 
que por todos los conceptos sea objeto de la reclamación, es doctrina juris-
prudencial que, respecto a los intereses, no es preciso la determinación exac-
ta de los devengados, sino que basta con que se hayan fijado unas bases de 
cálculo, y ello nunca producirá indefensión en el deudor. lo mismo puede 
afirmarse respecto de los pagos parciales que, al igual que los intereses, se 
fijarán al tiempo de la liquidación final de la deuda. En general, cabe señalar 
que una posible indeterminación de las cantidades reclamadas no conduce a 
una situación de indefensión ni, por tanto, a la nulidad del procedimiento.

sujetos de la cesión de remate.–a pesar de que la cesión de remate sólo 
se contempla de modo expreso respecto de los rematantes, es decir, respecto 
de aquellos que han presentado la mejor de las posturas admisibles, es doctri-
na del Tribunal supremo que también puede hacer uso del derecho de cesión 
el acreedor que solicite la adjudicación en pago de la finca por el tipo de 
subasta, por haber quedado desierta. Por tanto, ha de rechazarse la petición 
de los acreedores posteriores de declarar la nulidad de las actuaciones por el 
hecho de que el acreedor que se adjudicó la finca en pago de su crédito haya 
cedido a tercero, ya que no hay diferencia práctica de relieve entre el acree-
dor que licita y cede el remate y aquel que se adjudica la finca y después la 
cede a tercero, caso en el que ningún perjuicio se origina a los acreedores que 
piden la nulidad.

Momento temporal hasta el cual puede enervarse la acción 
hipotecaria.–En cuanto a la fijación del tiempo en que el deudor o la persona 
hipotecante pueden liberar los bienes enervando la acción hipotecaria y 
dando por terminado el procedimiento de ejecución hipotecaria, la ley Hipo-
tecaria no se pronuncia al respecto. sí lo hace la ley de Enjuiciamiento Civil 
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de 2000 en su artículo 693.3, estableciendo que hasta el día señalado para la 
celebración de la subasta podrá liberar el bien mediante la consignación de la 
cantidad exacta. la ley Hipotecaria sí contempla una aprobación provisional 
del remate (regla 15.ª del art. 131), tras la que el adquirente debe consignar 
en breve plazo el resto del precio, por lo que posee carácter provisional. 
Transcurrido el plazo, cumplidos los requisitos de consignación de diferencia 
y, en su caso, la cesión de remate, se procede a la aprobación definitiva de la 
adjudicación a favor del adjudicatario o cesionario (regla 17.ª). Cuando se ha 
practicado la subasta, la consignación del precio total e incluso la cesión a 
tercero, la hipoteca ha sido totalmente ejecutada, la acción se ha consumado, 
es decir, no puede ser enervada. se ha producido la perfección del acto trans-
misivo a la espera de la actividad judicial consistente en dictar el auto que 
será título bastante para la inscripción, como dice la regla 17.ª; pero la acción 
hipotecaria está consumada y la hipoteca ejecutada. Por consiguiente, se con-
cluye que el momento final para la enervación de la acción hipotecaria es el 
anterior a su consumación, esto es, el anterior a la consignación del precio, 
tras la aprobación del remate. (sts de 5 de marzo de 2009; no ha lugar.) 
[Ponente Excmo. sr. d. Xavier O’Callaghan Muñoz.]

HECHOs.–El deudor hipotecario y la entidad constituyente de 
la hipoteca, propietaria de las fincas objeto de la misma, formulan 
demanda de nulidad del procedimiento hipotecario y de indemniza-
ción de daños y perjuicios, por una serie de defectos (domicilio 
equivocado del deudor donde se practican los requerimientos y 
notificaciones; certeza y exigibilidad del crédito que no constan en 
la demanda inicial del procedimiento hipotecario; falta de notifica-
ción del procedimiento al titular registral; inadecuación de la cesión 
del remate por quien no es rematante sino adjudicatario; enervación 
de la acción hipotecaria por el hipotecante no deudor, que fue 
rechazada por el juzgador por extemporánea…). la demanda fue 
desestimada tanto por el Juzgado de Primera instancia como por la 
audiencia Provincial. Contra la sentencia de la audiencia se inter-
pone recurso por infracción procesal y recurso de casación. 

nOTa.–En relación con el procedimiento de ejecución hipote-
caria puede consultarse la obra de Máximo Juan Pérez García, El 
valor de los bienes en la ejecución, Madrid, 2007. (Alma R. G.)

79. Concepto y efectos de la prenda de créditos.–Conforme a la sTs 
de 26 de septiembre de 2002, la prenda de créditos es un derecho real que no 
recae sobre una cosa, sino sobre un derecho. En este caso, al acreedor pigno-
raticio se le transmite, no la posesión de la cosa, sino el poder en que el dere-
cho consiste, que le permite realizarlo. así, el acreedor pignoraticio, podrá 
ejercitar en su día y percibir directamente el crédito objeto de la prenda; con-
cretamente, si se trata de un derecho de crédito dinerario, el acreedor podrá 
cobrarse directamente, sin que ello signifique un pacto comisorio (proscrito 
por el art. 1859 CC). la notificación al deudor y la facultad del acreedor pig-
noraticio de percibir directamente el importe del crédito que ha sido objeto 
de la prenda producen los mismos efectos que la posesión.

prenda de derechos. transmisibilidad del derecho dado en prenda.–
El Tribunal supremo señala que el artículo 1858 CC no exige la transmisi-
bilidad del derecho dado en prenda en el momento de la constitución 
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de la misma, sino en el momento en que ésta deba ejecutarse, lo que se pro-
ducirá sólo en el caso en que la obligación principal garantizada venza y se 
incumpla. 

posesión de la cosa pignorada en el caso de la prenda de derechos.–si 
bien el concepto de derecho de prenda implica la posesión de la cosa pigno-
rada por el acreedor pignoraticio, en la prenda de créditos, donde no cabe tal 
posesión, ésta se sustituye por la notificación al deudor. Por tanto, no se exige 
una inscripción constitutiva para la eficacia del derecho de prenda, pues no 
hay norma que así lo imponga expresamente de forma general. Concreta-
mente, esta inscripción no se exige para la deuda especial del Estado, por lo 
que es suficiente con la notificación al Banco de España –como deudor– de la 
constitución del derecho de prenda, que produce los mismos efectos del des-
plazamiento de la posesión. (sts de 3 de febrero de 2009; ha lugar.) [Ponen-
te Excmo. sr. d. Xavier O’Callaghan Muñoz.]

HECHOs.–la entidad mercantil Ws, s.a. suscribe una anota-
ción de deuda especial del Estado –cuyas anotaciones son nomina-
tivas y sólo transmisibles mortis causa– por un importe de setenta y 
siete millones de pesetas con fecha de canje de 10 de enero de 1992 
(canje de activos financieros por la nueva deuda pública especial), y 
con vencimiento previsto para el 28 de junio de 1997. años des-
pués, el 24 de octubre de 1995, se celebra ante Corredor de comer-
cio un contrato que se denomina de «póliza de pignoración», por el 
que la mencionada entidad afecta a favor de la empresa P los acti-
vos de la citada deuda pública especial, en garantía de una deuda 
que Ws, s.a. tenía con P. Como consecuencia, Ws, s.a. cede 
expresamente a la entidad P. su derecho al reembolso del importe 
representado por el expresado activo, una vez llegada su amortiza-
ción, e incluso le da poder irrevocable para que solicite en su nom-
bre la amortización y cobro del importe para saldo del débito garan-
tizado. El fedatario interviniente remite sendas cartas al Banco de 
España y a la entidad gestora (la Caja de ahorros C), comunicando 
la constitución de la garantía y el apoderamiento.

El 16 de octubre de 1996, el Banco de España dirige una comu-
nicación a la Confederación Española de Cajas de ahorro, solicitan-
do el embargo de la anotación de la deuda especial del Estado refe-
rida y comunicando que se ha procedido a inmovilizar su importe a 
favor de la agencia Tributaria, por deudas que tiene Ws, s.a. fren-
te a ella. apenas un mes después, el 12 de noviembre de ese mismo 
año, la empresa P formula demanda de tercería de mejor derecho en 
vía administrativa respecto al mencionado embargo, demanda que 
es desestimada por silencio administrativo. Posteriormente, el 14 
de febrero de 1997, la empresa P presenta ante la jurisdicción civil 
demanda de tercería de dominio y, subsidiariamente, de mejor dere-
cho, contra la entidad Ws, s.a. y la agencia Tributaria. 

la demanda es desestimada en primera instancia, sobre la base 
de dos argumentos: la intransmisibilidad de la anotación de la deuda 
pública especial y la falta de inscripción de la prenda, que se consi-
dera como requisito constitutivo. Estos mismos argumentos son 
empleados por la audiencia Provincial para desestimar el recurso 
interpuesto por la demandante. Contra esta sentencia interpone 
entonces la empresa P recurso de casación, referido exclusivamente 
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ya a la tercería de mejor derecho, alegando que se trata de una pren-
da de derecho, y no de una transmisión de la deuda especial del 
Estado y que la exigencia de inscripción constitutiva no se aplica a 
este tipo de deudas, pues no son valores negociables. 

nOTa.–El concepto de las «deudas especiales del Estado», con-
forme a la ley 18/1991 del impuesto sobre la renta de las Personas 
Físicas, de 6 de junio, deriva de la necesidad de establecer la posibi-
lidad de regularizar voluntariamente las situaciones tributarias que, 
hasta entonces, permanecían al margen de la legalidad fiscal. a tal 
fin, en la da 14.ª se previó la regularización mediante las declaracio-
nes complementarias; de otro lado, en la da 13.ª, se estableció el 
canje de activos financieros, mecanismo con el que se pretendió dar 
respuesta al problema que representaba para ciertos sectores de la 
sociedad la titularidad de Pagarés del Tesoro con opacidad fiscal. 
Este problema quiso solucionarse con la adquisición por canje de una 
deuda Pública Especial, de rentabilidad prácticamente nula, y con 
permanencia obligada de seis años, lo que, en última instancia, pro-
vocaba el pago indirecto de las cuotas tributarias pendientes, pero 
con la posibilidad de aplicar su importe a la reducción de las rentas 
ocultadas en su día, haciendo así más benigno el coste de la aflora-
ción. la mencionada da 13.ª estableció como característica finan-
ciera de esta deuda pública especial, que estaría representada median-
te anotaciones en cuenta y que tendría carácter nominativo y no 
transmisible salvo por título mortis causa. (A. M. M.)

80. Retracto de comuneros. Naturaleza jurídica.–El retracto legal, 
como derecho que tiene una persona para subrogarse en el lugar del que 
adquiere y en sus mismas condiciones, constituye un auténtico límite que el 
ordenamiento jurídico impone al derecho de propiedad, constriñendo el poder 
de disposición que, de ordinario, corresponde al dueño de la cosa, estable-
ciendo una preferencia a favor de determinadas personas para adquirir aque-
lla en caso de que tenga lugar su enajenación. de lo dicho se desprende que 
tal derecho de adquisición preferente no entra en juego sino después de que 
la cosa haya sido enajenada, esto es, transmitida a un tercero.

Retracto de comuneros. Requisitos.–El derecho de retracto como 
derecho de adquisición preferente no entra en juego sino después de que la 
cosa haya sido enajenada, esto es, transmitida a un tercero, siendo los con-
ceptos de enajenación (o transmisión) y de correlativa adquisición de la cosa 
determinantes tanto para el ejercicio del derecho de retracto como para la 
fijación del inicio del plazo de caducidad contemplado específicamente en el 
artículo 1524 CC respecto del retracto legal de comuneros –s. de 14 de 
diciembre de 2007, con cita de la de 9 de marzo de 1999, admitiéndose el 
retracto respecto de enajenaciones hechas en pública subasta judicial, pues, 
precisamente en un supuesto de retracto legal de comuneros, recuerda la 
s. de 25 de mayo de 2007, haciéndose eco de lo dicho en la de 8 de junio 
de 1995, que no existen razones para limitar el retracto a las adquisiciones 
derivadas de compraventa, con rechazo de las efectuadas en el curso de una 
subasta judicial, «no sólo porque estas segundas ofrezcan respecto a las pri-
meras notoria semejanza, sino debido, principalmente, a la correlación subs-
tancial que existe entre los efectos y consecuencias de las adquisiciones 
verificadas por uno u otro mecanismo». 
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Retracto de comuneros. Inicio del plazo de caducidad.–El hecho deter-
minante del nacimiento del derecho y del comienzo del plazo para ejercitar la 
acción es la venta entendida como acto de enajenación o traslativo de dominio, 
esto es, entendida como venta consumada y no meramente perfeccionada. así, 
dice la s. de 17 de junio de 1997 que el retracto exige una venta o dación en 
pago no proyectada, sino consumada, siendo aún más explícita la s. de 14 de 
noviembre de 2002, que señala que la acción de retracto nace a partir de la con-
sumación del contrato transmisivo del dominio, no de su perfección, estando 
por tanto el ejercicio de la acción de retracto supeditada al conocimiento que de 
la venta haya tenido el retrayente, venta que ha de entenderse como compraven-
ta ya consumada y no meramente perfeccionada, requiriéndose al efecto un 
conocimiento completo, cumplido y cabal, que abarque no sólo el hecho de la 
venta, sino también la noticia exacta de todos los extremos de la transmisión, 
como precio, condiciones esenciales de la venta, modalidades de pago, etc. pues 
solamente en tal caso el titular del retracto puede disponer de elementos de jui-
cio suficientes para decidir sobre la conveniencia o no de ejercitar la acción. de 
este modo, en las transmisiones de bienes a través de contrato de compraventa, 
aunque el contrato se perfeccione al concurrir el consentimiento de las partes 
sobre la cosa objeto del mismo y el precio según el artículo 1450 CC, lo relevan-
te a efectos de determinar cuándo nace el derecho de retracto y cuándo puede 
ejercitarse la acción por el retrayente es que la adquisición de lo comprado no 
tiene lugar sino cuando a ese título se le une el modo o tradición consistente en 
la entrega de la cosa del vendedor al comprador (en nuestro sistema, hasta el 
momento en que se produce la entrega de la cosa, el contrato sólo produce efec-
tos de índole obligacional entre las partes), incluso de forma simbólica –traditio 
ficta– con otorgamiento de escritura pública según el artículo 1462.2.º CC. y de 
igual forma, en los casos de venta judicial en pública subasta, aunque la perfec-
ción se produzca con el acto de la subasta y aprobación del remate, lo relevante 
será la consumación de la venta pues sólo entonces se producen los efectos tras-
lativos de dominio que dicha consumación lleva aparejada, lo cual acontece 
cuando se adjudica al adquirente el bien subastado, esto es, en el momento en 
que se dicta auto de adjudicación, siendo la fecha de este auto el instante a tomar 
en cuenta para el inicio del cómputo del plazo de caducidad de la acción, fijado 
en 9 días, salvo que se desconozca, en cuyo caso habrá de estarse a la fecha en 
que se libra testimonio y se notifica al retrayente. En tal sentido se ha pronuncia-
do esta sala de forma concluyente en sus dos últimas sentencias sobre la cues-
tión, de 14 de diciembre de 2007 y 14 de julio de 2008, confirmando esta última 
la doctrina, que ahora se reitera, de que en casos de transmisiones en subasta 
judicial, el dies a quo es el día en que el retrayente ha tenido conocimiento pleno 
de la venta y sus condiciones, lo que no tiene lugar con la subasta sino con el 
auto de adjudicación, siendo la fecha de este la que debe tomarse en cuenta 
como día inicial del cómputo a no ser que el retrayente desconozca su existen-
cia, en cuyo caso el plazo comenzará a partir del día siguiente a su notificación. 
(sts de 18 de marzo de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. ignacio 
sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOs.–interpuesta demanda de retracto legal de comune-
ros por la actora, condueña de la finca enajenada, la parte demanda-
da opone la caducidad de la acción de retracto. 

El Juzgado de Primera instancia desestimó en su integridad la 
demanda, acogiendo la excepción de caducidad de la acción ejerci-
tada. 
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la audiencia Provincial estimó el recurso de apelación y revo-
có la sentencia dictada en primera instancia y declaró haber lugar al 
retracto. 

El Tribunal supremo declaró no haber lugar al recurso de 
casación, confirmando la sentencia de la audiencia Provincial. 
(M. R. D. R.)

81. Retracto de comuneros. Requisitos.–la acción de retracto de 
comuneros, que se recoge en la legislación actual procedente del derecho 
romano para facilitar la extinción de situaciones de comunidad, tiene que 
respetar la previsión del artículo 1522 CC (el copropietario de una cosa 
común podrá usar del retracto en el caso de enajenarse a un extraño la parte 
de todos los demás condueños o de alguno de ellos). 

Retracto de comuneros. Inicio del plazo de caducidad.–Para el ejerci-
cio de la acción de retracto hay que tener en cuenta el breve plazo de caduci-
dad que establece el artículo 1524 (no podrá ejercitarse el derecho de retracto 
legal sino dentro de nueve días contados desde la inscripción en el registro, 
y en su defecto, desde que el retrayente hubiera tenido conocimiento de la 
venta), cuyo problema es el dies a quo en el caso en que procede de una 
subasta judicial. 

El mandato legal es claro: el dies a quo es la fecha de la inscripción en el 
registro de la Propiedad partiendo del principio de publicidad registral y 
sólo se altera si se acredita (no es el caso presente) que el retrayente había 
tenido conocimiento anterior de la compraventa o, en su caso, de la subasta, 
con todos los datos del negocio jurídico transmisivo. 

El conocimiento de la transmisión no se presume por la publicidad de la 
subasta y de los actos transmisivos posteriores. El artículo 1524 parece claro 
respecto al dies a quo del retracto legal: la inscripción en el registro de la 
Propiedad o, sólo en su defecto, si no se produce la inscripción, es desde que 
el retrayente hubiera tenido conocimiento de la venta. la jurisprudencia ha 
matizado que si antes de la inscripción el retrayente hubiera tenido conoci-
miento completo de la transmisión, la fecha de tal conocimiento sería el dies 
a quo. En caso de subasta administrativa, se entendió que el dies a quo fue la 
notificación de la adquisición y compraventa en escritura pública, en la s. de 
14 de diciembre de 2007. En caso de subasta judicial, sólo si consta el cono-
cimiento de la transmisión –aprobación judicial del remate y adjudicación al 
rematante– será éste el dies a quo; en otro caso, la inscripción en el registro 
de la Propiedad: lo cual lo dice también la citada sentencia de 14 de diciem-
bre de 2007. (sts de 26 de febrero de 2009; ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. 
d. Xavier O’Callaghan Muñoz.]

HECHOs.–interpuesta demanda de retracto legal de comune-
ros por la actora, condueña de la finca enajenada, la parte demanda-
da opone la caducidad de la acción de retracto.

El Juzgado de Primera instancia estimó en su integridad la 
demanda, declarando existente el derecho de retracto alegado. 

la audiencia Provincial estimó el recurso de apelación y, revo-
cando la sentencia dictada en primera instancia, declaró no haber 
lugar al retracto. 
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El Tribunal supremo declaró haber lugar al recurso de casa-
ción, casando y anulando la sentencia de la audiencia Provincial. 
(M. R. D. R.)

82. fe pública registral: adquisición por tercero hipotecario del 
artículo 34 LH y el alcance de la norma del artículo 33 LH.–según doc-
trina reiterada, el artículo 34 lH ampara las adquisiciones a non domino 
porque salva el defecto de titularidad o poder de disposición del transmitente 
que, según el registro, aparezca con facultades para transmitir la finca. a su 
vez, el mencionado artículo no supone necesariamente una transmisión inter-
media que se anule o resuelva por causas que no consten en el registro, ya 
que la primera parte del artículo goza de sustantividad propia para amparar a 
quien de buena fe adquiera a título oneroso del titular registral y a continua-
ción inscriba su derecho, sin necesidad de que se anule o resuelva el título de 
su propio transmitente (ssTs de 22 de junio de 2001 y 5 de marzo 
de 2007).

igualmente, la jurisprudencia ha destacado que el artículo 33 lH puede 
impedir la aplicación del artículo 34 lH si lo nulo es el acto o contrato adqui-
sitivo de quien inscribe, por ejemplo, por falta de consentimiento, pero no si 
el problema consiste en haber adquirido de quien ya había vendido y entrega-
do anteriormente la finca a otro que no inscribió su adquisición (ssTs de 5 
de marzo y 7 de septiembre de 2007). En definitiva, la nulidad a la que se 
refiere el artículo 33 lH no tiene que ver con el poder de disposición del 
transmitente ni con el pago más o menos íntegro del precio de la primera 
compraventa, sino con los requisitos propios del título o del procedimiento 
de apremio que hubiera culminado con la adquisición inscrita (ssTs de 11 
de octubre de 2006 y 20 de marzo de 2007). (sts de 6 de marzo de 2009; 
ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. Xavier O’Callaghan Muñoz.]

HECHOs.–En 2001, don l. F. adquirió de don M. –que era el 
titular registral– unas fincas a título oneroso y las inscribió en el 
registro de la Propiedad. don M. había adquirido las citadas fincas 
en marzo de 1999, mediante un auto de adjudicación por subasta. 
Posteriormente, se pretende la declaración de nulidad de la mencio-
nada subasta y del auto de adjudicación, y que se reconozca que 
dichas fincas pertenecían a la herencia yacente de don J. a.. Para 
ello, don F. en su nombre y en el de la herencia yacente de don J.a. 
ejercita acción reivindicatoria y solicita la declaración de nulidad.

El Juzgado de Primera instancia desestima la acción reivindica-
toria y la declarativa de nulidad interpuestas y absuelve a don M. y 
don l. F. de la totalidad de pretensiones de la demanda. la audien-
cia Provincial estima el recurso de apelación interpuesto por la 
parte actora y declara la nulidad de la subasta y del auto de adjudi-
cación de bienes dictado a favor de don M., así como de la transmi-
sión de las fincas registrales a don l. F.. se interpone recurso de 
casación por este último y el Tribunal supremo lo estima, anula la 
resolución recurrida y confirma la sentencia dictada en primera ins-
tancia respecto a don l. F., si bien mantiene el fallo respecto al 
codemandado don M. (S. E. M.) 
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dErECHO dE FaMilia

83. Matrimonio: régimen de separación de bienes previamente 
pactado: pensión compensatoria: doctrina jurisprudencial.–Constituye 
doctrina de esta sala, contenida en sTs de 10 de febrero de 2005, reiterada 
por sTs de 28 de abril de 2005, que la pensión compensatoria tiene una 
finalidad reequilibradora y responde al presupuesto básico del efectivo des-
equilibrio económico, producido con motivo de la separación o divorcio 
–pero no en la declaración de nulidad–, en uno de los cónyuges, que implica 
un empeoramiento económico en relación con la situación exitente constante 
matrimonio. desigualdad que resulta de la confrontación entre las condicio-
nes económicas de cada uno, antes y después de la ruptura. no hay que pro-
bar la existencia de necesidad –así el cónyuge más desfavorecido en la ruptu-
ra de la relación puede ser acreedor de la pensión aunque tenga medios 
suficientes para mantenerse por sí mismo–, pero sí ha de probarse que se ha 
sufrido un empeoramiento en su situación económica en relación a la que 
disfrutaba en el matrimonio y respecto a la posición que disfruta el otro cón-
yuge. Pero tampoco se trata de equiparar económicamente los patrimonios, 
porque no significa paridad o igualdad absoluta entre dos patrimonios.

Caracteres.–al introducirse por la ley de 1981, la reguló con caracterís-
ticas propias o sui generis, pues está notoriamente alejada de la prestación 
alimenticia, que atiende al concepto de necesidad, pero ello no supone caer 
en la órbita puramente indemnizatoria, que podría acaso suponer el vacío de 
los artículos 100 y 101 CC, ni en la puramente compensatoria que podría 
conducir a ideas próximas a la perpetuatio de un modus vivendi, o a un dere-
cho de nivelación de patrimonios.

factores a tener en cuenta.–son numerosos y de imposible enumera-
ción, destacándose en el propio artículo 97 y sin ánimo de ser exhaustivo, los 
siguientes: la edad, duración efectiva de la convivencia conyugal, dedicación 
al hogar y a los hijos cuando éstos precisan atención futura; estado de salud y 
su recuperabilidad; trabajo que el acreedor desempeñe o pueda desempeñar 
por su cualificación profesional; circunstancias del mercado laboral en rela-
ción con la profesión del perceptor, facilidad de acceder a un trabajo remune-
rado –perspectivas reales y efectivas de incorporación al mercado laboral–; 
posibilidades de reciclaje o volver –reinserción– al anterior trabajo (que se 
dejó por el matrimonio); preparación y experiencia laboral o profesional; 
oportunidades que ofrece la sociedad, etc.

Concepto de la pensión compensatoria.–la pensión compensatoria 
resulta ser así una prestación económica a favor de un esposo y a cargo del otro 
tras la separación o divorcio del matrimonio, cuyo reconocimiento exige bási-
camente la existencia de una situación de desequilibrio o desigualdad económi-
ca entre los cónyuges o ex cónyuges –que ha de ser apreciado al tiempo en que 
acontezca la ruptura de la convivencia conyugal y que debe traer causa de la 
misma–, y el empeoramiento del que queda con menos recursos respecto de la 
situación económica disfrutada durante el matrimonio. su naturaleza compen-
satoria del desequilibrio la aparta de la finalidad puramente indemnizatoria 
(entre otras razones porque el art. 97 no contempla la culpabilidad del esposo 
deudor como una de las incidencias determinantes de su fijación), y del carác-
ter estrictamente alimenticio que tendría si la prestación viniera determinada 
por la situación de necesidad en que se encontrara el cónyuge perceptor, lo que 
hace que esta sala haya admitido la compatibilidad de la pensión alimenticia y 
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de la compensatoria (sTs de 2 de diciembre de 1987). se trata de un derecho 
subjetivo sujeto a los principios generales de la justicia rogada y del principio 
dispositivo formal, pues la ley no autoriza al juez a señalar tal pensión de ofi-
cio, siendo claro que no nos encontramos ante norma de derecho imperativo, 
sino ante otra de derecho dispositivo, que puede ser renunciada por las partes, 
no haciéndola valer, con la consecuencia de que la renuncia a la pensión hecha 
por ambos cónyuges de común acuerdo en convenio regulador o la ausencia de 
petición expresa por la parte interesada en su demanda de separación o divor-
cio, impiden su estimación por el tribunal.

sustitución del régimen de gananciales por el de separación de bie-
nes un año antes de la separación judicial: interpretación de sus cláusu-
las: no hay renuncia tácita a la pensión compensatoria: actos propios.–
En la redacción del pacto iv de las capitulaciones se desprende con absoluta 
claridad que la voluntad de los esposos de correr con sus gastos de cualquier 
tipo y en cualquier circunstancia, era tan sólo una de las consecuencias del 
régimen de separación por el que habían optado en sustitución del legal de 
gananciales que hasta entonces regía la economía del matrimonio, faltando 
razones para entender que además existía en los cónyuges el ánimo de renun-
ciar a la pensión por desequilibrio del artículo 97 CC, y con menor motivo si 
se tiene en cuenta que en ese instante la pensión era una mera expectativa de 
un derecho futuro, el cual estaba pendiente para su devengo de que se diera la 
ruptura conyugal (la cual no se produciría sino más de un año después de la 
fecha de otorgamiento de las capitulaciones). la invocación por el marido 
recurrente de los artículos 1091 y 1258 CC resulta ajena a la ratio decidendi 
de la sentencia recurrida y, por ende, casacionalmente irrelevante, ya que en 
modo alguno la audiencia Provincial pone en duda la fuerza vinculante de lo 
pactado; cosa distinta es que el negocio capitular suscrito no comprendiera 
en su objeto lo relativo a la disposición del derecho a la pensión compensato-
ria que se pudiera reconocer a cualquiera de ellos en caso de separación o 
divorcio. la doctrina sobre los actos propios también es inocua en este caso, 
pues siendo cierto que los cónyuges pactaron un régimen de separación y 
disolvieron y liquidaron la sociedad de gananciales, de sus actos y, sobre 
todo, de los actos de la esposa no cabe extraer la conclusión de que la asumi-
da independencia económica alcanzaba hasta el punto de renunciar a la pen-
sión que por desequilibrio pudiera corresponder a cualquiera de ellos en el 
momento de eventual ruptura conyugal, debiéndose tener, además, en cuenta 
que la pareja seguía conviviendo y lo siguió haciendo hasta el verano del año 
siguiente, momento en que se sitúa la ruptura determinante del nacimiento 
del derecho, por lo que es del todo punto imposible que los actos previos a 
ese momento puedan considerarse actos de renuncia a la pensión, que vincu-
len a la recurrida, dado que fueron realizados sin tener conciencia de ese 
ulterior y eventual derecho; en este sentido la sTs de 5 de julio de 2007 
declara que es insoslayable el carácter concluyente e indubitado entre la con-
ducta anterior y la pretensión actual, de modo que exista una incompatibili-
dad o contradicción en el sentido que, de buena fe, hubiera de atribuirse a la 
conducta anterior; no pudiendo aplicarse la doctrina de los actos propios 
cuando la significación de los precedentes fácticos que se invocan tienen 
carácter ambiguo o inconcreto, o carecen de la trascendencia que se pretende 
para el cambio jurídico.

factores o presupuestos del artículo 97 CC.–la audiencia Provincial 
se ajusta a la doctrina sobre la pensión compensatoria y a los presupuestos 
legales que han de concurrir para su concesión: el matrimonio ha durado 29 
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años, durante este tiempo la esposa se ha dedicado constantemente al cuida-
do de la familia, coadyuvando al éxito de su esposo; la edad de la esposa (48 
años) y su falta de formación y experiencia profesional, es determinante de 
graves dificultades para acceder al mercado laboral. Ese desequilibrio conlle-
va un empeoramiento de la situación de la esposa respecto de la que tenía 
durante el matrimonio, porque es evidente que mientras el esposo era el único 
que ha trabajado constante matrimonio y sigue al frente del que fue el nego-
cio familiar, la esposa, al verse privada de su formación y experiencia laboral 
por el cuidado de la familia, coadyuvando al éxito profesional del esposo, se 
encuentra en desventaja respecto el mismo a la hora de obtener un empleo 
que le permita mantener el patrimonio que le fue adjudicado en la liquidación 
o incluso incrementarlo con los rendimientos de su trabajo, lo que por el con-
trario puede hacer el recurrente, al constar unos ingresos de unos 22 millones 
de pesetas anuales sólo por ese concepto. a la hora de apreciar los presupues-
tos de la pensión, no resulta relevante que en el último año el matrimonio se 
rigiera por la separación de bienes pues este régimen no es incompatible con 
la pensión compensatoria, ni la disolución y liquidación del de gananciales 
que venía rigiendo es incompatible con la generación de desequilibrio que le 
produjo la ruptura, en tanto siguió subsistiendo el matrimonio y la conviven-
cia, aunque cada uno de ellos recibió aproximadamente un patrimonio de 180 
millones de pesetas (se afirma que en bienes improductivos la esposa), dado 
que concurrían los presupuestos del desequilibrio, por todo lo cual es ajusta-
da a derecho la concesión de una pensión de 2.100 euros mensuales a la 
esposa, actualizada anualmente según las variaciones del iPC. (sts de 10 de 
marzo de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. José almagro nosete.]

nOTa.–la primera lectura de esta sentencia evoca un posible 
spanish case de premarital agreements, que los sucesivos argumen-
tos del Tribunal supremo van sistemáticamente difuminando, al dife-
renciar con toda claridad la facultad de todo matrimonio de alterar, 
mientras subsiste, su régimen de bienes (art. 1317), y la de pactar un 
convenio regulador conforme al artículo 90 previamente a cualquier 
proceso que resuelva una crisis matrimonial. Ocurre que las circuns-
tancias concurrentes en los cónyuges no son nada típicas ni habitua-
les en nuestros tribunales, dado el elevado nivel de vida que mantenía 
el matrimonio: así en una liquidación del régimen de gananciales 
anterior en un año a la separación judicial cada cónyuge recibe un 
patrimonio valorado en unos 180 millones de pesetas (aunque el de la 
esposa se califica de poco o nada productivo), y los ingresos anuales 
del marido después de la separación giran en torno a 22 millones de 
pesetas. El único punto discutido es la procedencia de la pensión 
compensatoria en favor de la mujer (dedicado a la familia durante 29 
años, con un hijo que había cumplido 16 años al iniciarse el pleito), 
la cual había solicitado una pensión de aproximadamente millón y 
medio de pesetas mensuales, cuantía que el Juzgado de Primera ins-
tancia redujo a un tercio y se mantuvo a lo largo del proceso matri-
monial. Convencen, desde luego, los argumentos de la sentencia para 
fundamentar en este caso la existencia del desequilibrio patrimonial, 
si bien convencen menos los utilizados para disociar de modo abso-
luto el pacto de separación de la crisis matrimonial que se formaliza 
judicialmente un año después, aunque, por otro lado, la redacción 
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textual del Pacto iv en la escritura de separación, no parece fácil 
identificar con una renuncia tácita a la pensión. (G. G. C.)

dErECHO dE suCEsiOnEs

84. testamento abierto: interpretación: criterios de literalidad y 
totalidad.–si bien es cierto que esta sala ha sido siempre contraria a reexami-
nar las conclusiones interpretativas efectuadas por los Tribunales de instancia, 
ya que a ellos está atribuida la facultad de interpretar el testamento (ssTs de 21 
de enero de 2003, 18 de julio y 20 de diciembre de 2005, 29 de septiembre 
de 2006 y 20 de noviembre de 2007, entre muchas otras), sin embargo, también 
es cierto que cuando las soluciones a las que llega la sala sentenciadora llevan 
a resultados absurdos o francamente contradictorios con la voluntad expresada 
en el testamento, debe revisarse dicha interpretación. y ello es lo que ocurre en 
el presente recurso. la regla de la interpretación del testamento se centra en la 
necesidad de buscar la verdadera voluntad del causante, en un supuesto muy 
especial dado que dicha declaración no es recepticia, en la que lo que debe 
buscarse es si la voluntad testamentaria expresa la voluntad real del testador 
(como señala la sTs de 9 de marzo de 1984). Para ello se utilizan diversos 
métodos hermenéuticos, entre los que se encuentra el criterio de la literalidad, 
que es la primera regla interpretativa (ssTs de 10 de abril de 1986 y 19 de 
diciembre de 2006), y lo que el artículo 675 CC denomina el tenor del mismo 
testamento, es decir, el conjunto de las cláusulas testamentarias en lo que puede 
denominarse el canon de la totalidad, de modo que no se trata sólo de interpre-
tar una cláusula aisladamente de su contexto, sino de examinarla y darle senti-
do en el entero documento, teniendo en cuenta, además, que no existe una 
jerarquía en los medios interpretativos, sino que los diferentes cánones de inter-
pretación deben ponerse en juego dentro de un proceso interpretativo unitario, 
por lo que el artículo 675 CC no impone, ni podía hacerlo, un orden sucesivo 
de prelación en que deban utilizarse dichos criterios (ssTs de 5 de marzo 
de 1944, 3 de febrero de 1961, 9 de marzo de 1984, 10 de febrero de 1986, 2 de 
septiembre de 1987, 31 de diciembre de 1992, y las antes citadas).

sustitución fideicomisaria a favor del primogénito.–aplicando estas 
reglas debe concluirse que la voluntad del testador don Ángel daniel se con-
tiene no sólo en la cláusula 4.ª de su testamento, única examinada en la sen-
tencia recurrida, sino en todas las transcritas en el Fd 1.º de esta sentencia, de 
modo que de su conjunto se deduce lo siguiente: 1.º) la voluntad testamenta-
ria fue la de favorecer primero a su esposa, con el legado sobre la titularidad 
de los bienes que se describen en el testamento, sin que ello obstara a la fina-
lidad de favorecer a su hijo, como se observa en las cláusulas posteriores. 
Ello se deduce de las cláusulas 4.ª y 6.ª 2.º) Era voluntad del testador la que 
de su hijo don Benedicto recibiera los bienes inmuebles que en primer lugar 
había legado a su esposa. Ello se deduce de la propia cláusula 6.ª, y, además, 
de la facultad que atribuía al hijo de pagar las legítimas a sus hermanas en 
dinero. 3.º) Esta misma voluntad se deduce de lo establecido para los alba-
ceas, a quienes se faculta para entregar los bienes inmuebles a una sóla per-
sona, tal como se estableción en la cláusula 8.ª En consecuencia, de la inter-
pretación efectuada utilizando el canon de la totalidad debe considerarse 
correcta la conclusión a que llega la sentencia del Juzgado de Primera instan-
cia, que entendió que se había establecido una sustitución fideicomisaria; es 
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decir, que don Benedicto fue nombrado para después de su madre, la primera 
legataria. y ello con independencia de que se tratara, o no, de un fideicomiso 
de residuo que sólo afectaría al supuesto concreto de constar que se habían 
efectuado determinadas enajenaciones por la primera legataria, cuyo poder 
de disposición se hubiera discutido, lo que no ha sucedido en este pleito. 
(sts de 3 de marzo de 2009; ha lugar en parte.) [Ponente Excma. sra. dña. 
Encarnación roca Trías.] (G. G. C.)

DERECHO MERCANtIL

85. Contrato de concesión: diferencia con el contrato de agencia.–El 
concesionario compra y revende las mercancías del fabricante por cuenta y en 
nombre propio, con la ganancia que representa el llamado margen o beneficio 
comercial, el agente promueve y, en su caso, concluye, la venta de los productos 
del empresario, por cuenta y en nombre del mismo, a cambio de una comisión. 

Contrato de concesión. Indemnización por clientela: diferencia con 
daños y perjuicios.–la indemnización por daños y perjuicios, aparte de la 
prueba del daño y del nexo causal, requiere un incumplimiento contractual 
doloso o culposo, o una resolución unilateral del contrato de duración indefi-
nida sin preaviso, o un ejercicio abusivo o de la mala fe de la facultad de 
disentimiento unilateral. 

Contrato de concesión. Indemnización por clientela: no es 
automática.–la diferencia entre concesión y agencia conlleva la improce-
dencia de aplicar, de un modo automático, el artículo 28 de la ley 12/1992 a 
la liquidación de la relación contractual de distribución, cual si fuera cierta 
una igualdad jurídica esencial que, como regla, no existe.

Contrato de concesión. Indemnización por clientela: prueba del 
aumento.–la indemnización por clientela, en el contrato de distribución, a la 
hora de plantearse una indemnización por clientela a favor del distribuidor, 
no debe olvidarse, en beneficio del concedente, el renombre o reputación de 
los productos de éste y el coste de las campañas publicitarias de los mismos, 
dadas las ventajas que reportan al distribuidor en forma de mayores ganan-
cias, y en los supuestos de fidelidad a la marca distribuida, esta clientela 
difícilmente puede ser imputada al distribuidor, siendo así que la creación o 
aumento de clientela ha de ser probada.

Contrato de concesión. Resolución unilateral: daños y perjuicios.–la 
jurisprudencia admite la posibilidad indemnizatoria de daños y perjuicios en 
el caso de resolución unilateral del contrato de distribución de duración inde-
finida, pero exige que haya habido deslealtad constitutiva de mala fe o ejerci-
cio abusivo del derecho.

Contrato de concesión. Resolución unilateral: cláusulas excluyentes 
de responsabilidad.–En lo que se refiere a la validez y eficacia de la cláusu-
la contractual que excluye cualquier derecho a indemnización en caso de 
extinción del vínculo contractual por ejercicio de la facultad de rescisión 
ordinaria, es cierto que el disentimiento unilateral en los contratos de dura-
ción indefinida puede dar lugar a indemnización de daños y perjuicios si no 
se cumple el preaviso o cuando se efectúe con abuso de derecho o con mala 
fe, y también, aún con preaviso, y sin abuso ni mala fe, puede dar lugar a la 
posibilidad de exigir compensación por clientela. Pero, a diferencia de lo que 
ocurre con el contrato de agencia, cuya normativa imperativa, veda la renun-
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cia anticipada de la denominada indemnización por clientela, en el contrato 
de concesión o distribución nada obsta al pacto por el cual las partes exclu-
yen toda indemnización para el supuesto de resolución unilateral mediante el 
preaviso, y así lo viene reconociendo la doctrina jurisprudencial, porque no 
vulnera la ley, la moral, ni el orden público. (sts de 21 de enero de 2009; 
no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. ignacio sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOs.–la mercantil d., s.a. interpuso demanda contra F., 
s.a. y frente a r., s.a., solicitando con base en la resolución unila-
teral del contrato por la concedente la condena solidaria de las enti-
dades codemandadas al abono de diversas cantidades, en concepto 
de indemnización por clientela y por daños y perjuicios. El Juzgado 
de Primera instancia núm. 2 de almería estimó que la relación que 
unía a las partes era la propia de un contrato de agencia, y estimó 
parcialmente la demanda. la sección segunda de la audiencia Pro-
vincial de almería revocó parcialmente la sentencia de instancia. El 
Tribunal supremo declaró no haber lugar a la casación. (N. D. L.)

86. Contrato de franquicia. Definición jurisprudencial.–En el con-
trato de franquicia o «franchising», una de las partes, que es titular de una 
determinada marca, rótulo, patente, emblema, fórmula, método o técnica de 
fabricación o actividad industrial o comercial, otorga a la otra, el derecho a 
utilizar, por un tiempo determinado y en una zona geográfica delimitada, 
bajo ciertas condiciones de control, aquello sobre lo que ostentaba la titulari-
dad, contra la entrega de una prestación económica, que suele articularse nor-
malmente mediante la fijación de un canon o porcentaje. 

Contrato de franquicia. Naturaleza jurídica.–la franquicia es un con-
trato nominado porque está previsto en el ordenamiento, pero atípico porque 
no goza de regulación legal. 

Contrato de franquicia. Régimen aplicable.–dado el carácter de con-
trato atípico se regirá, en primer lugar, por la voluntad de las partes plasmada 
en cláusulas y requisitos concretos que, fundados en relaciones de buena fe y 
mutua confianza, deben producir todos sus efectos, y para el caso de que 
hubiera lagunas, para interpretar su contenido, será preciso recurrir a figuras 
de contratos típicos afines a dicha relación consensual atípica. 

Contrato de franquicia. Derecho comunitario: reconocimiento y 
concepto.–En el derecho comunitario se inicia el tratamiento de la franquicia, en 
relación con la exclusión del artículo 85.1 del Tratado CE (actualmente 81.1 T), 
por la sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de enero de 1986 (TJCE 1986, 
34) (en el caso de «Pronuptia de París GmbH contra Pronuptia de París irm-
gard schillgalis»), cuya doctrina, recogida en diversas decisiones de la Comi-
sión, servirá de fundamento al reglamento 4087/1988, de 30 de noviembre, 
sobre cláusulas restrictivas exentas de la prohibición -art. 85, apartados 1 y 3, 
del Tratado CE-. En este reglamento se entiende por acuerdo de franquicia 
«aquel contrato en virtud del cual una empresa, el franquiciador, cede a otra, el 
franquiciado, a cambio de una contraprestación financiera directa o indirecta, 
el derecho a la explotación de una franquicia para comercializar determinados 
tipos de productos y/o servicios, y que comprende por lo menos: el uso de una 
denominación o rótulo común y una presentación uniforme de los locales y/o 
de los medios de transporte objeto del contrato y la comunicación por el fran-
quiciador al franquiciado de un know-how, así como la prestación continua por 
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el franquiciador al franquiciado de asistencia comercial o técnica durante la 
vigencia del contrato» (art. 1, apartado 3 b). El reglamento anterior ha sido 
sustituido, e incorporado junto con otros del año 1993, por el reglamento 
2790/99, de la Comisión, de 22 de diciembre, relativo a la aplicación del apar-
tado 3 del artículo 81 del Tratado (antes 3 del art. 85 TCE) a determinadas 
categorías de acuerdos verticales y prácticas concertadas. 

Contrato de franquicia. Diferencia de los contratos de suministro o de 
distribución de mercancías.–la jurisprudencia, siguiendo la sentencia del 
TJCE de 28 de enero de 1996 (caso «Pronuptia»), los diferencia: a) el franqui-
ciador debe transmitir su know-how, o asistencia o metodología de trabajo, 
aplicando sus métodos comerciales; y, b) que dicho franquiciador queda obli-
gado a diseñar, dirigir y sufragar las campañas publicitarias, realizadas para 
difundir el rótulo y la marca del franquiciador. (sts de 9 de marzo de 2009; 
no ha lugar.) [Ponente Excma. sra. dña. Encarnación roca Trías.]

HECHOs.–la entidad mercantil Pr, s.l. interpuso demanda 
contra a, s.l., solicitando, entre otras peticiones, que se le abona-
rán las facturadas giradas a cargo de la demandada. la demandada 
formuló demanda reconvencional solicitando se declare la existen-
cia de contrato de franquicia y que ha sido interrumpido unilateral-
mente por la demandada, y se le indemnizará por daños y perjui-
cios. El Juzgado de Primera instancia núm. 5 de lleida estimó la 
demanda y desestimó la reconvención. la sección segunda de la 
audiencia Provincial de lleida confirmó la sentencia apelada. El 
Tribunal supremo declaró no haber lugar a la casación. (N. D. L.)

87. Las cartas de patrocinio. Reconocimiento jurisprudencial en 
base a la autonomía de la voluntad.–las «cartas de patrocinio», también 
denominadas «cartas de confort», «cartas de apoyo», «cartas de conformi-
dad», «cartas de responsabilidad» o «cartas de garantía» constituyen una 
nueva figura del tráfico bancario y que ya gozan de naturaleza en nuestra 
jurisprudencia, cuya génesis ha de buscarse en el principio de libertad de 
contratación establecido en el artículo 1255 CC. 

Las cartas de patrocinio. Modalidades: débiles y fuertes.–la jurispru-
dencia distingue entre las denominadas débiles y las fuertes. las débiles suelen 
ser emitidas generalmente para declarar la confianza en la capacidad de gestión 
de los administradores de la sociedad que aspiran al crédito, de la viabilidad 
económica de la misma y que pueden estimarse como simples recomendacio-
nes que no sirven de fundamento para que la entidad crediticia pueda exigir el 
pago del crédito a la entidad patrocinadora. las fuertes se consideran como 
contrato atípico de garantía personal con un encuadramiento específico en 
alguna de las formas negociales o categorías contractuales tipificadas en el 
ordenamiento jurídico como contrato de garantía, o como contrato a favor de 
terceros, o como promesa de crédito. la jurisprudencia lo ha referido al contra-
to de fianza, que puede constituirse por carta del fiador al banco.

Moderación de responsabilidad del artículo 1103 CC. Alcance.–la 
doctrina jurisprudencial no excluye absolutamente la aplicación de la mode-
ración del artículo 1103, cuando no se trata tanto de la fijación cuantitativa de 
la indemnización, como de discernir el grado y naturaleza del respectivo 
aporte de culpabilidad o ni siquiera se plantee en la decisión judicial la posi-
bilidad de hacer uso de dicha facultad, si la misma viene forzosa y lógica-
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mente impuesta por las especiales circunstancias concurrentes en el supuesto 
concreto que se enjuicia. (sts de 18 de marzo de 2009; no ha lugar.) 
[Ponente Excmo. sr. d. ignacio sierra Gil de la Cuesta.]

HECHOs.–la entidad financiera B., s.a. presentó demanda 
contra la también mercantil E., s.a. reclamando el resarcimiento de 
cierta cantidad de dinero al entender la entidad actora que la deman-
dada había asumido la obligación de prestar recursos a s., s.l. para 
que ésta asumiera sus obligaciones de pago frente a la entidad 
financiera actora. El Juzgado de Primera núm. 22 de sevilla estimó 
la demanda. la sección sexta de la audiencia Provincial de sevilla 
confirmó la sentencia apelada. El Tribunal supremo declaró no 
haber lugar a la casación. (N. D. L.)

88. quiebra. Alcance del principio de fe publica registral: tercero 
hipotecario.–la protección del tercero hipotecario debe referirse a aquél a 
quien efectivamente convendría tal calificación subjetiva teniendo en cuenta 
el contenido del derecho del otorgante que se anula o resuelve con posteriori-
dad a su adquisición, amparada en el contenido de los folios registrales. En 
tal sentido, en cuanto al grado de ineficacia de los actos del deudor dentro del 
período de retroacción, la jurisprudencia es decididamente rigorista al decan-
tarse por una nulidad radical o de pleno en la que el adquirente directo del 
quebrado no resulta protegido por el artículo 34 lH porque la inscripción no 
convalidaría el acto nulo según el artículo 33 de la misma ley. En consecuen-
cia, no se puede amparar al adquirente directo del quebrado, así como que 
una aplicación indiscriminada del artículo 34 lH acabaría con la eficacia del 
artículo 878.11 CCO, pues posibilitaría transmisiones rápidas por parte del 
quebrado que serían ya inatacables, y que los términos en que se protegen los 
derechos del tercero de buena fe por el artículo 34 lH son de muy difícil 
incidencia en el riguroso régimen del artículo 878 CCO, pues el derecho de 
quien transmite al tercero no se anula o resuelve por una causa que pudiera 
constar en el registro de la Propiedad, sino precisamente por la sola circuns-
tancia de haberse adquirido ese derecho en un tiempo anterior que se fija 
retroactivamente por el auto judicial de declaración de la quiebra, de suerte 
que en rigor no cabría hablar de inexactitud del registro. 

quiebra. Retroacción: justificación.–la oposición al interés general de 
los acreedores es lo que justifica la sanción de nulidad de los actos efectua-
dos dentro del período de retroacción, que aun cuando se entienda que no 
opera ipse legis potestate et auctoritate como se derivaría de la aplicación del 
criterio de interpretación más riguroso de la norma, no exige la concurrencia 
de mala fe o consilium fraudis por parte de quien contrató con el quebrado. 
así tal nulidad actúa incluso con independencia de que los terceros que han 
contratado con el quebrado pudieran haber intervenido de buena fe en las 
operaciones cuestionadas, ignorando la situación en cuyo contexto se cele-
braban. (sts de 11 de febrero de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. 
d. antonio salas Carceller.]

HECHOs.–la sindicatura de la Quiebra de la entidad mercan-
til a., s.l. interpuso demanda de juicio ordinario contra C en ejer-
cicio de acción de nulidad de la hipoteca constituida a su favor por 
la quebrada. igualmente la parte actora interesó que se declarara la 
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nulidad del proceso de ejecución hipotecaria iniciado y la cancela-
ción de los correspondientes asientos e inscripciones registrales. la 
demandada se opone a las pretensiones y solicitó la desestimación 
de la demanda. El Juzgado de Primera instancia núm. 1 de Murcia 
estimó la demanda en su integridad. la sección Tercera de la 
audiencia Provincial de Murcia desestimó la apelación. El Tribu-
nal supremo declaró no haber lugar a la casación. (N. D. L.)

DERECHO pROCEsAL

89. Competencia de los tribunales del orden civil en relación con el 
cumplimiento por los particulares de obligaciones contraídas respecto 
de corporaciones públicas de base privada, cuando el legislador ha 
excluido la competencia de la Administración para ejecutarlas. Corpo-
ración de Reservas Estratégicas de productos petrolíferos (COREs).–
los artículos 11 y 12 de la ley 34/1992 de 22 de diciembre, de Ordenación 
del sector Petrolero, establecen un sistema centralizado y único de gestión y 
mantenimiento de existencias mínimas de seguridad, apoyado en la creación 
de una entidad dirigida a estos fines. El artículo 19.1 y 2 rd 2111/1994, de 
28 de octubre, por el que se regula la obligación de los operadores de mante-
ner existencias mínimas de seguridad de productos petrolíferos, establece 
que las existencias estratégicas serán financiadas por los sujetos obligados 
mediante el pago de una cuota unitaria por tonelada métrica vendida o consu-
mida (o alternativamente por tonelada del producto adquirido para su consu-
mo o comercialización), que será distinta para cada grupo de productos y que 
dicha cuota se determinará en función de todos los costes previstos por la 
COrEs, entidad especialmente creada con este fin. dicha cuota unitaria se 
fija por Orden del Ministerio de industria y Energía, a propuesta de la Corpo-
ración (art. 5 rd 2111/1994). la sTs (sala 3.ª) de 22 de febrero de 2005 ha 
estimado que, aunque la entidad COrEs es calificada legalmente como cor-
poración de derecho Público que actuará en régimen de derecho privado 
(art. 12.2 ley 34/1992), se le conceden poderes de intervención propios de 
un ente instrumental del Estado (recabar la información y realizar las inspec-
ciones que sean precisas y promover la iniciación de expedientes sanciona-
dores) para el ejercicio de una importante función pública y, en definitiva, 
por ser una manifestación de la competencia del Estado sobre la ordenación 
de la economía, la obligación de financiar los costes previstos por COrEs, 
tanto los que generen la constitución, almacenamiento y conservación de las 
existencias estratégicas de cada grupo de productos, como el coste de las 
demás actividades debe considerarse como una prestación patrimonial que se 
impone al sector petrolero, encuadrada en el artículo 31.3 CE, como ingreso 
público, ya que la obligación nace directamente de la ley y no en virtud de un 
contrato entre las partes.

sin embargo, ello no es suficiente para considerar que la competencia 
jurisdiccional corresponde a la jurisdicción contencioso-administrativa, pues la 
calificación de las cuotas como ingresos de derecho público no es suficiente 
para considerar sometido al derecho administrativo el régimen de ejecución de 
las cuotas en su integridad, según se infiere de los siguientes razonamientos:

a) El reconocimiento de competencia a la administración, en la senten-
cia del Tribunal supremo expresada, se refiere a las cuestiones relacionadas 
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con el derecho administrativo sobre la validez de la autoliquidación en rela-
ción con la procedencia o improcedencia de las cuotas y con su sujeción 
al iva o iGiC, materia estrictamente tributaria, pero la sentencia no extiende 
este pronunciamiento a la ejecución de las cuotas, pues «la norma no con-
templa el acceso a la vía de apremio para el cobro de las cuotas discutidas», 
admitiendo que este hecho no puede ser decisivo para su consideración como 
ingreso de derecho privado, ya que lo esencial es la naturaleza pública de la 
relación que da origen al ingreso. la vía de apremio constituye un elemento 
natural del procedimiento de ejecución de las prestaciones públicas, pero no 
tiene carácter esencial a las mismas, pues el artículo 95 lrJ y PaC exceptúa 
de la ejecución forzosa de los actos administrativos los supuestos en que la 
Constitución Española o la ley exijan la intervención de los tribunales. En 
consecuencia, es forzoso admitir situaciones en que ingresos de derecho 
público pueden carecer de mecanismos de ejecución forzosa en el ámbito del 
derecho administrativo.

b) En este supuesto, si la entidad ejecutada es otra entidad de derecho 
público o la entidad ejecutante carece de puntos de conexión con el derecho 
privado, como cuando se ventilan relaciones entre entes públicos territoriales, 
la inexistencia de estos mecanismos de ejecución responde a las particularida-
des que derivan de las relaciones entre los entes públicos en el marco del equi-
librio mutuo de competencias impuesto por la estructura administrativa o por el 
sistema constitucional, y no puede aceptarse la competencia de la jurisdicción 
civil. sin embargo, cuando, la entidad de derecho público tiene una base priva-
da (como ocurre con COrEs, pues las operadoras actúan como miembros de 
una corporación de esta naturaleza aunque se trate de una situación distinta de 
la que se refiere a los colegios profesionales), la inexistencia de mecanismos de 
ejecución forzosa en el ámbito administrativo por disposición del legislador 
podría determinar una vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva de 
los organismos y las personas afectadas y, en consecuencia, la necesidad de 
evitar la vulneración de este derecho comporta la aplicación del artículo 9.2 
lOPJ, con arreglo al cual «los Tribunales y Juzgados del orden civil conocerán, 
además de las materias que les son propias, de todas aquellas que no estén atri-
buidas a otro orden jurisdiccional», en el bien entendido de que la cuestión 
principal planteada debe referirse al cumplimiento de la obligación y no a los 
aspectos relativos a su procedencia regulados por el derecho administrativo.

una interpretación del el artículo 9.2 lOPJ conforme a la efectividad del 
derecho a la tutela judicial conduce a admitir que la jurisdicción civil es tam-
bién competente cuando, en relación con el cumplimiento por los particula-
res de obligaciones contraídas respecto de corporaciones públicas de base 
privada, cualquiera que sea su régimen, el legislador ha excluido la compe-
tencia de la administración para ejecutarlas, dado que a los tribunales del 
orden jurisdiccional civil se les atribuye una jurisdicción de carácter residual 
«además de las materias que le son propias». la jurisprudencia civil tiene 
reiteradamente declarado que corresponde al orden jurisdiccional civil, según 
el artículo 9.1 lOPJ, el conocimiento de los conflictos inter privatos, puesto 
que se le atribuyen las materias que le son propias, además de todas aquellas 
que no estén atribuidas a otro orden jurisdiccional; pero el hecho de que la 
controversia deba resolverse aplicando normas de derecho administrativo no 
comporta necesariamente que estemos en presencia de una cuestión de la que 
deba conocer la administración Pública y, por derivación, el orden jurisdiccio-
nal contencioso–administrativo (art. 9.4 lOPJ), toda vez que el artículo 10.1 
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lOPJ autoriza a cada orden jurisdiccional a conocer de los asuntos que no le 
estén atribuidos privativamente a los solos efectos prejudiciales.

asimismo la sala civil del Tribunal supremo ha puesto de relieve la rela-
ción existente entre el artículo 9.2 lOPJ, que establece la vis attractiva y el 
carácter residual de la jurisdicción civil con los derechos fundamentales a la 
tutela judicial efectiva sin indefensión y a no padecer dilaciones indebidas 
(ssTs, entre las más recientes, de 5 de diciembre, 18 de septiembre y 24 de 
junio de 2008, y 6 de marzo de 2007). En consonancia con este principio, en 
sentido inverso, ha admitido excepciones al principio de la vis attractiva del 
orden jurisdiccional civil, aunque la reclamación se dirija conjuntamente con-
tra una administración pública y contra particulares, si mediante la petición de 
condena solidaria se pretende eludir el origen del daño en un acto administrati-
vo, en un contrato regido por el derecho administrativo o en una actuación de 
la administración en el ejercicio de sus competencias y no constitutiva de vías 
de hecho (ssTs de 31 de octubre de 1995, 24 de septiembre de 1996, 18 de 
noviembre de 1997, 27 de enero de 1998, 20 de marzo y 15 de junio de 1999, 
14 de junio de 2000, 7 de febrero de 2001 y 28 de febrero de 2007). (sts de 2 
de abril de 2009; no ha lugar.) [Ponente Excmo. sr. d. Juan antonio Xiol 
ríos.]

HECHOs.–la Corporación de reservas Estratégicas de Pro-
ductos Petrolíferos (COrEs) interpuso demanda civil reclamando 
de d., s.a., en su condición de miembro de aquella el pago de cuo-
tas correspondientes a las doce mensualidades del año 1996 e inte-
reses de demora devengados.

El Juzgado de Primera instancia, desestimando la excepción de 
incompetencia de la jurisdicción civil, estimó la demanda. interpuesto 
recurso de apelación, la audiencia Provincial lo desestimó, confir-
mando íntegramente la sentencia de primera instancia. Contra esa 
sentencia, d., s.a. interpuso recurso extraordinario de infracción pro-
cesal y recurso de casación, siendo desestimados ambos por el Tribu-
nal supremo, que confirma la sentencia impugnada. (F. J. J. M.)


