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ESTUDIOS MONOGRÁFICOS

Eficacia e ineficacia del autocontrato

jesús estruch estruch
Catedrático de Derecho civil 

Universitat de València

REsUMEN

El trabajo analiza la figura del autocontrato, partiendo de su admisión 
conceptual. Se concretan los supuestos en los que se produce la figura de la 
autocontratación en el tráfico jurídico y aquellos otros en los que, pese a no 
existir propiamente autocontratación (doble o múltiple representación), las 
consecuencias jurídicas deben ser las mismas. Finalmente, se analizan los 
casos en los que es válida la actuación del representante incurriendo en 
autocontratación (negocios gratuitos, cumplimiento de una obligación pre-
via, actos de pura ejecución, negocios reglamentados previamente, autoriza-
ción del dominus negotii, etc.) y la sanción adecuada ante la realización de 
un autocontrato no permitido.

pALABRAs CLAVE

Autocontrato. Conflicto de intereses. Representación voluntaria. Repre-
sentación legal. Autorización para autocontratar. Ratificación.

ABstRACt

The article analyzes the figure of the self-contracting, admitting it con-
ceptually. Firstly it has been enumerated the cases in which the figure of the 
self-contracting is produced in the legal traffic and secondly those other 
cases in which, despite not existing exactly self-contracting (double or mul-
tiple representation), the applicable legal consequences should be the same. 
Finally, they is an study of the cases in which the action of the representative 
incurring in self-contracting is valid (free business, compliance of a prior 
obligation, acts of pure execution, business regulated previously, authoriza-
tion of the dominus negotii, etc.), and the adequate sanction in case of the 
execution of an self-contracting not permitted.
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KEywORDs

Self-contracting. Conflict of interest. Voluntary representation. Legal 
representation. Authorization for contracting. Ratification.

SUMARIO 1: I. El autocontrato en el ordenamiento jurídico. II. Aproxi-
mación a la idea de conflicto de intereses. III. Algunos conflictos de 
intereses regulados legalmente. Iv. La admisión conceptual del auto-
contrato. v. Delimitación negativa de los supuestos de autocontrata-
ción: La existencia de un único centro de interés. vI. Autocontrato en 
sentido amplio: La doble o múltiple representación.–1. El supuesto de 
hecho: El mismo representante contrata en nombre de dos o más repre-
sentados.–2. La doble o múltiple representación de los padres.–3. La 
vinculación indirecta de los patrimonios de los representados realizada 
por el representante común. vII. La autocontratación a través de per-
sona interpuesta. vIII. Supuestos en los que es admisible la autocon-
tratación.–1. Consideraciones previas.–2. Supuestos en los que es 
admisible la autocontratación en la representación voluntaria u orgánica. 
2.1 Negocios jurídicos gratuitos estipulados a favor del representado. 
2.2 Negocios jurídicos cuya reglamentación haya sido predispuesta por 
el dominus negotii o se establezca sin intervención del representante. 
2.3 Actuaciones jurídicas que impliquen únicamente el cumplimiento 
de una obligación previa o se trate de actos de pura ejecución. 2.4 Auto-
rización del dominus negotii para que el representante pueda autocontra-
tar. 2.4.1 Forma y contenido de la autorización. 2.4.2 Especialidades 
de la autorización en la representación orgánica. 2.4.3 Momento en el 
que debe concederse la autorización para autocontratar.–3. Supuestos 
en los que es admisible la autocontratación en la representación legal. 
Ix. Consecuencias jurídicas de la realización del autocontrato no per-
mitido.

I.  EL AUtOCONtRAtO EN EL ORDENAMIENtO 
JURÍDICO

En una primera aproximación, y sin perjuicio de ulteriores 
precisiones, podríamos decir que se producirá una situación de 
autocontrato en aquellos supuestos en los que una persona con su 
sola voluntad pueda vincular a dos o más patrimonios o centros 

 1 El presente trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de investigación 
«Bases para la uniformidad y convergencia de las reglas sobre transmisión de la propiedad 
inmobiliaria en la Unión Europea», DER 2010-21913-C02-01 (Subprograma JURI), 
subvencionado por el Ministerio de Educación y Ciencia, Investigador Principal: Prof. 
Dr. Javier Orduña Moreno.
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de intereses diversos, que se encuentran en una situación econó-
mica de confrontación o colisión, de tal manera que necesaria-
mente el beneficio de uno se tenga que obtener a costa o en detri-
mento del otro 2. 

Como se observa, la noción de autocontrato se encuentra direc-
tamente relacionada con una situación de colisión, conflicto o con-
frontación económica que se produce entre los patrimonios que 
van a quedar afectados por la actuación del agente.

En el Derecho español no existe una regulación específica del 
autocontrato, ni en sede de representación voluntaria –que, como 
tal, tampoco se encuentra regulada en el Código Civil español–, ni 
en sede de representación legal 3. Únicamente, como veremos, 
algunos preceptos regulan concretas situaciones en las que podría 
producirse la situación de autocontratación. 

 2 La STS de 12 de junio de 2001 (RJ 2001, 5058), que se refiere a un supuesto en el 
que se discutía si el administrador de una sociedad tenía autorización o no para comprar 
para sí un bien de aquélla, define el autocontrato en los siguientes términos: «[A]utocon-
trato, o contrato consigo mismo, en la modalidad más genuina (y tachada de más peligrosa 
por el mayor riesgo de parcialidad) que se da cuando existe una sola voluntad que hace dos 
manifestaciones jurídicas conjugadas y económicamente contrapuestas (Resolución 9 
febrero 1946 [RJ 1946, 549]), es decir, cuando una persona cierra consigo misma un con-
trato actuando a la vez como interesada y como representante de otra (sentencia de 5 de 
noviembre de 1956 [RJ 1956, 3430])».

 3 Por el contrario, el BGB contiene un precepto que se refiere a la figura del auto-
contrato. Es el parágrafo 181 BGB que, bajo la rúbrica, «Insichgeschäft», dispone: «Un 
representante no puede, en tanto no hubiera sido autorizado, concertar un negocio consi-
go mismo en nombre del representado o con éste como representante también de un terce-
ro, a no ser que el negocio jurídico consista exclusivamente en el cumplimiento de una 
obligación».

De igual modo, el artículo 261 del Código Civil portugués, situado en sede de repre-
sentación, y bajo la rúbrica «Negocio consigo mismo», dispone: «1. Es anulable el nego-
cio celebrado por el representante consigo mismo, sea en nombre propio, sea en represen-
tación de tercero, a no ser que el representado haya consentido específicamente la 
celebración, o que el negocio por su naturaleza excluya la posibilidad de un conflicto de 
intereses. 2. A los efectos del número precedente, se considera celebrado por el repre-
sentante el negocio realizado por aquellos en quienes hubieran sido sustituidos los pode-
res de representación».

En el Código Civil italiano, los artículos 1394 y 1395, en sede de representación, se 
refieren, respectivamente, al conflicto de intereses y al contrato consigo mismo. Así, el 
artículo 1394 Codice Civile, bajo la rúbrica «Conflicto de intereses», dice: «El contrato 
celebrado por el representante en conflicto de intereses con el representado puede ser 
anulado a solicitud del representado, si el conflicto era conocido o reconocible por el ter-
cero». y el artículo 1395, bajo la rúbrica «Contrato consigo mismo», dispone: «1. Es 
anulable el contrato que el representante celebra consigo mismo, en nombre propio o 
como representante de otra parte, salvo que el representado lo hubiera autorizado especí-
ficamente o bien el contenido del contrato esté determinado de tal modo que se excluya la 
posibilidad de conflicto de intereses. 2. La impugnación únicamente puede ser solicitada 
por el representado».

Por el contrario, el Código Civil francés, al igual que el español, no regula de manera 
específica la figura de la autocontratación o del conflicto de intereses. Simplemente contie-
ne algunas normas que contemplan supuestos en los que se produce dicha autocontratación. 
Así, por ejemplo, puede verse el artículo 1596, que señala: «No puede ser adjudicatarios, 
bajo pena de nulidad, ni por sí mismos ni por persona interpuesta: Los tutores, de los bie-
nes sometidos a la tutela. Los mandatarios, de los bienes que se les encargó vender (…)».
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En el autocontrato una sola persona con su actuación puede 
vincular a dos o más patrimonios o centros de intereses diversos. 
Por lo tanto, la situación de autocontrato se podrá manifestar tanto 
en el ejercicio de la representación legal como en la representación 
orgánica o voluntaria 4, y, por ello, y teniendo en cuenta el conflicto 
de intereses que subyace en la noción de autocontrato, el legislador 
español establece algunas prohibiciones en la actuación represen-
tativa.

Así, en el ámbito de la representación voluntaria, el artícu-
lo 1459.2 CC prohíbe a los mandatarios adquirir por compra, aun-
que sea en subasta pública o judicial, por sí o por persona alguna 
intermedia, los bienes de cuya administración o enajenación estu-
vieran encargados. 

y el artículo 267 CCo señala: «Ningún comisionista comprará 
para sí ni para otro lo que se le haya mandado vender, ni venderá lo 
que se le haya encargado comprar, sin licencia del comitente» 5.

En el ámbito de la representación legal, el artículo 163 CC dice: 
«Siempre que en algún asunto el padre y la madre tengan un interés 
opuesto al de sus hijos no emancipados, se nombrará a éstos un 
defensor que los represente en juicio y fuera de él. Se procederá 
también a este nombramiento cuando los padres tengan un interés 
opuesto al del hijo menor emancipado cuya capacidad deban com-
pletar. Si el conflicto de intereses existiera sólo con uno de los pro-
genitores, corresponde al otro por Ley y sin necesidad de especial 
nombramiento representar al menor o completar su capacidad» 6. 

En idéntico sentido, el artículo 299.1 CC prevé el nombramien-
to de un defensor judicial «cuando en algún asunto exista conflicto 
de intereses entre los menores o incapacitados y sus representantes 

 4 Delgado Truyols, Á., «La doble o múltiple representación y el autocontrato: 
Delimitación de supuestos», RJN, núm. 39, 2001, p. 344.

Aun cuando no se trate propiamente de un caso de representación, puesto que los 
administradores concursales no son el órgano de ninguna persona jurídica, ni represen-
tantes del concursado o de los acreedores, sino más bien, como señalan Beltrán, E. y 
Tirado, I., «La prohibición de autocontratación de los administradores concursales», 
ADCo, núm. 1, 2004, p. 100, «una institución orgánica legitimada indirectamente para 
administrar y disponer (o para intervenir) un patrimonio ajeno en el ejercicio de una fun-
ción«, el artículo 151 LC contempla una prohibición de adquirir bienes de la masa. 

Dispone el precepto: «Los administradores concursales no podrán adquirir por sí o 
por persona interpuesta, ni aun en subasta, los bienes y derechos que integren la masa 
activa del concurso». Los administradores que incumplan dicha prohibición quedarán 
inhabilitados para el ejercicio de su cargo y deberán reintegrar a la masa, sin contrapresta-
ción alguna, los bienes o derechos que hubieran adquirido. A nuestro juicio, esta prohibi-
ción de adquisición de bienes, fundada en el cargo, en los deberes, funciones y potestades 
que se le asignan al administrador concursal, guarda evidente similitud con las prohibicio-
nes de compra contempladas en los números 3 a 5 del artículo 1459 CC.

 5 El artículo 96 CCo prohíbe a los agentes de cambio y bolsa «adquirir para sí los 
efectos de cuya negociación estuviesen encargados (…)».

 6 Con muy similar regulación, véanse los arts. 320.6 Codice Civile; 389.3 Code 
Civil; y 1881.2 Código Civil Português.
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legales o el curador. En el caso de tutela conjunta ejercida por 
ambos padres, si el conflicto de intereses existiere sólo con uno de 
ellos, corresponderá al otro por ley, y sin necesidad de especial 
nombramiento, representar y amparar al menor o incapacitado».

Finalmente, el artículo 221 CC dispone: «Se prohíbe a quien 
desempeñe algún cargo tutelar: 1.º Recibir liberalidades del tute-
lado o de sus causahabientes, mientras no se haya aprobado defini-
tivamente su gestión. 2.º Representar al tutelado cuando en el 
mismo acto intervenga en nombre propio o de un tercero y existie-
ra conflicto de intereses. 3.º Adquirir por título oneroso bienes 
del tutelado o transmitirle por su parte bienes por igual título» 7.

En el ámbito societario, el artículo 162 LSC, referido a la socie-
dad de responsabilidad limitada, señala que «la junta general, 
mediante acuerdo concreto para cada caso, podrá anticipar fondos, 
conceder créditos o préstamos, prestar garantías y facilitar la asis-
tencia financiera a sus socios y administradores».

Respecto de los contratos de obra y servicios, el artículo 220 
LSC, referido igualmente a las sociedades de responsabilidad limi-
tada, señala que «el establecimiento o la modificación de cualquier 
clase de relaciones de servicios o de obra entre la sociedad y uno o 
varios de sus administradores requerirán acuerdo de la junta 
general» 8.

Finalmente, el artículo 28 de la Ley 50/2002, de 26 de diciem-
bre, de Fundaciones, bajo la rúbrica, Autocontratación, dispone: 
«Los patronos podrán contratar con la fundación, ya sea en nombre 
propio o de un tercero, previa autorización del Protectorado que se 
extenderá al supuesto de personas físicas que actúen como repre-
sentantes de los patronos» 9.

II.  ApROXIMACIÓN A LA IDEA DE CONFLICtO DE 
INtEREsEs

Como se ha visto en el número anterior, la situación que subya-
ce en la regulación fragmentaria de la autocontratación en nuestro 

 7 Por su parte, el artículo 237 bis CC dispone: «Si los tutores tuvieren sus facultades 
atribuidas conjuntamente y hubiera incompatibilidad u oposición de intereses de alguno 
de ellos para un acto o contrato, podrá éste ser realizado por el otro tutor, o, de ser varios, 
por los demás en forma conjunta».

 8 y el artículo 190 LSC prohíbe al socio administrador ejercer el derecho de voto 
correspondiente a sus participaciones cuando el acuerdo se refiera «a la dispensa de la 
prohibición de competencia o al establecimiento con la sociedad de una relación de pres-
tación de cualquier tipo de obras o servicios».

 9 véase el desarrollo de este precepto en el artículo 34 del Decreto 1337/2005, 
de 11 de noviembre, que aprueba el Reglamento de fundaciones de competencia estatal.
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ordenamiento jurídico es el conflicto o confrontación de intereses 
que se produce entre el representante y el o los representados.

Sin embargo, tampoco existe en el ordenamiento jurídico espa-
ñol un régimen jurídico general de los conflictos de intereses. En 
consecuencia, ni existe una definición de lo que deba entenderse 
legalmente por conflicto de intereses, ni tampoco la doctrina ha 
prestado excesiva atención a esta cuestión.

Acaso por ello convenga señalar qué entendemos por conflicto 
de intereses. 

En una primera aproximación, podrá decirse que habrá conflicto 
de intereses siempre que en una determinada situación existan posi-
ciones jurídicas contrapuestas, de tal manera que el provecho de una 
necesariamente tenga que obtenerse en detrimento de la otra. 

En este sentido, existirá conflicto de intereses en todos los con-
tratos onerosos en los que, por definición, existen dos posiciones 
enfrentadas en los términos que hemos indicado 10. 

Claramente se producirá esta confrontación de intereses en los 
contratos de cambio (permuta, compraventa, etc.), en los contratos 
de uso y disfrute (arrendamientos), de prestación de servicios o de 
ejecución de obra y en los contratos en la litis (transacción). 

Pero, a nuestro entender, también podrá existir este conflicto de 
intereses en los contratos asociativos, en los que, aun cuando hay 
coincidencia en cuanto al fin, las posiciones de las partes pueden ser 
disímiles en punto a la titularidad de algunos derechos económicos o 
políticos y, desde luego, en cuanto a la participación en el haber 
social o en la valoración de los bienes que se aporten a la sociedad 11.

 10 Como señala Díez-Picazo, L., La representación en el Derecho Privado, Madrid, 
1979, reimpresión 1992, p. 213, en todos los contratos que sean de «naturaleza onerosa, 
con obligaciones recíprocas o sinalagmáticas, el juego mismo de la estructura onerosa del 
contrato determina que entren en contradicción los intereses de ambas partes». En idéntico 
sentido, Navarro viñuales, J. M., «Autocontratación y conflicto de intereses: Especial 
referencia a la doctrina de la Dirección General de los Registros y del Notariado», AAMN, 
T. 41, 2003, pp. 61 y 62; Rodríguez Pinto, M. S., Autocontratación y conflictos de inte-
reses en el Derecho privado español, Madrid, 2005, p. 25.

 11 Díez-Picazo, L., La representación en el Derecho Privado, op. cit., p. 213; 
Navarro viñuales, J. M., «Autocontratación y conflicto de intereses…», op. cit., pp. 62 
y 72. Como bien señala Olaizola Martínez, F., «El autocontrato en la constitución de 
sociedades mercantiles: Una reconsideración de la jurisprudencia registral», RJN, núm. 61, 
2007, p. 228, en la constitución de sociedades confluyen dos tipos de intereses. En primer 
lugar, los convergentes o paralelos de los socios, pues buscan obtener el mayor beneficio 
común; pero también confluyen los intereses particulares y enfrentados de cada uno de los 
socios, que se manifestarán a la hora de determinar lo que hay que aportar para lograr 
aquel beneficio y el modo en que una vez obtenido se repartirá entre los socios.

En este sentido, la RDGRN de 14 de mayo de 1998 (RJ 1998, 4455) afirma que «aun 
cuando en los contratos de tipo asociativo no es tan patente la presencia de una contraposi-
ción de intereses entre las partes como en los onerosos con obligaciones recíprocas, no por 
ello queda excluida aquella posibilidad». No obstante, la RDGRN de 5 de julio de 2011 
(RJ 2011, 5958), señala que el registrador, para rechazar la inscripción de una sociedad 
constituida por un único otorgante que interviene en representación de dos sociedades 
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Sin embargo, a pesar de esta primera aproximación, es evidente 
que con la expresión «conflicto de intereses» los juristas no aludi-
mos a estas situaciones de confrontación que podríamos calificar 
de «normales», por ser de esencia a la propia estructura bilateral 
del contrato y que, por otra parte, han sido contempladas por la 
visión liberal de nuestro legislador decimonónico como la vía más 
adecuada para regular el intercambio de bienes y servicios (cfr. 
artículo 1255 CC).

La expresión conflicto de intereses hace referencia a otro 
supuesto distinto, en el que la confrontación o colisión de intereses 
se manifiesta con unas características especiales, debido a la consi-
deración de uno de los intereses en juego como superior, preferente 
o más digno de protección que el otro.

Así, a nuestro juicio, existirá un conflicto de intereses en aque-
llas situaciones en las que el sujeto no puede actuar tomando en 
consideración únicamente su interés personal, sino que en su actua-
ción se encuentra vinculado o, incluso, constreñido, por otro inte-
rés que el ordenamiento jurídico ha considerado preferente, bien 
por estar más necesitado de protección, bien por razones de orden 
público, o simplemente porque así lo había asumido previa y 
voluntariamente el propio sujeto actuante. 

Como se ve, la situación de conflicto de intereses supondrá una 
restricción o limitación del ámbito de libertad individual y de la auto-
nomía de la voluntad del agente, que no podrá realizar válidamente lo 
que crea que es mejor para la satisfacción de su interés individual 
sino que deberá sacrificar este último en beneficio del interés o posi-
ción jurídica preferente que legal o negocialmente le vincula 12.

III.  ALGUNOs CONFLICtOs DE INtEREsEs REGULA
DOs LEGALMENtE

Aunque, como hemos indicado, no existe una regulación genéri-
ca del conflicto de intereses en nuestro ordenamiento jurídico, sin 

mercantiles como administrador único de ambas, es preciso que identifique y precise 
dónde se genera el conflicto de intereses.

 12 En este sentido, Cuif, P. F., «Le conflit d´intérêts. Essai sur la détermination d´un 
principe juridique en droit privé», Revue Trimestrielle de droit comercial et de droit écono-
mique, enero/marzo, 2005, p. 1, entiende que la situación de conflicto de intereses se pro-
duce en aquellos casos en los que los intereses personales de alguien se oponen a sus 
deberes, debiendo resolverse el conflicto en favor de estos últimos. Por su parte, Alfaro 
Águila-Real, J., «La prohibición de autocontratación de los administradores de socieda-
des anónimas y limitadas», en Documentos de trabajo del Área de Derecho Mercantil de la 
Facultad de Derecho de la Universidad Autónoma de Madrid, noviembre 2003, p. 1, seña-
la que en la gestión de los intereses ajenos que les corresponde a los administradores «el 
deber de lealtad les impone hacer prevalecer los intereses de la sociedad sobre los pro-
pios», véase también p. 11.
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embargo, el legislador, sobre todo en los últimos tiempos, sí que se 
ha preocupado de regular, en algunos casos concretos, tanto la iden-
tificación de algunos conflictos de intereses que pueden producir-
se 13, como la solución a los mismos, fundada normalmente en nor-
mas prohibitivas de alguna actuación que pudiera llevar a cabo la 
persona o entidad en la que concurre dicho conflicto 14, y, en su caso, 
las consecuencias jurídicas del incumplimiento de dichas normas 15.

Los ámbitos en los que el legislador entiende que pueden pro-
ducirse conflictos de intereses son variados.

En primer lugar, se regulan posibles situaciones de conflicto de 
intereses en el ámbito de los contratos asociativos. La regulación 
de estas situaciones de conflicto de intereses no se ocupa del 
momento constitutivo de la sociedad, en el que, como hemos dicho, 
también pueden existir evidentes conflictos de intereses, sino que 
se refiere al tiempo durante el que se desarrollan las relaciones 
societarias.

En este sentido, los artículos 225 y ss. LSC regulan los deberes 
de los administradores, estableciendo diversas normas sobre el 
conflicto que puede producirse entre el interés del administrador y 
el interés social, entendido como interés de la sociedad y conside-
rado como interés superior.

Efectivamente, parece razonable que en el ámbito de las socie-
dades de capital o en algunos otros similares (v. gr. cooperativas 16) 
pueda existir un interés social superior o diverso del interés de los 
administradores, o incluso del interés de los socios aunque repre-
senten la mayoría necesaria para la adopción de acuerdos. 

 13 Así, el artículo 44 del Real Decreto 217/2008, de 15 febrero, de régimen jurídi-
co de las empresas de servicios de inversión, o el artículo 70 quáter de la Ley 24/1988, 
de 28 de julio, del Mercado de valores, añadido por la modificación producida por 
Ley 47/2007, de 19 diciembre.

 14 El legislador establece prohibiciones de realizar actividades que puedan incurrir 
en competencia con el interés superior tomado en consideración (arts. 230 LSC, 136 a 138 
CCo, referidos a las sociedades colectivas, o 288 CCo referido al factor); prohibiciones de 
celebrar algún negocio jurídico (arts. 267 CCo, 221 y 1459 CC), o de aprovechar oportuni-
dades de negocio (art. 228 LSC); o simplemente, prohibiciones de intervenir en los acuer-
dos o decisiones relativos a la operación a la que el conflicto se refiera (arts. 190, 229.1 
y 526 LSC).

No obstante, también se regulan supuestos en los que el conflicto de intereses se 
soluciona simplemente a través de la obligación de comunicar la existencia de dicho posi-
ble conflicto de intereses (art. 40 Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de valores, y 
arts. 229.2 y 523 LSC).

 15 Por ejemplo, el artículo 218.5 CCo señala: «Habrá lugar a la rescisión parcial 
del contrato de compañía mercantil colectiva o en comandita por cualquiera de los moti-
vos siguientes: 5º. Por ejecutar un socio por su cuenta operaciones de comercio que no le 
sean lícitas con arreglo a las disposiciones de los artículos 136, 137 y 138».

 16 El artículo 26.8 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas señala que los 
estatutos de la cooperativa establecerán los supuestos en los que el socio deba abstenerse 
de votar por encontrarse en conflicto de intereses; y el artículo 42 regula algunas situacio-
nes de conflicto de intereses con la cooperativa. 
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En estos casos existe un contrato asociativo que obliga recípro-
camente a todos los partícipes, y en dicho contrato puede funda-
mentarse la vinculación del interés individual de un socio al interés 
común o interés de la sociedad.

Así se explica que el artículo 204 LSC permita la impugnación 
de los acuerdos sociales válidamente adoptados cuando lesionen el 
interés social en beneficio de uno o varios socios. O que el artícu-
lo 190 LSC impida ejercer el derecho de voto a algún socio en la 
sociedad de responsabilidad limitada 17.

Mucho más dudoso es que en otras situaciones jurídicas el legis-
lador entienda igualmente que existe un interés global, superior y 
diferente que el representado por la mayoría de los partícipes. 

y es que el artículo 18.2 LPH permite la impugnación de los 
acuerdos adoptados mayoritariamente por la junta de propietarios 
en el régimen de propiedad horizontal cuando resulten «gravemen-
te lesivos para los intereses de la propia comunidad en beneficio de 
uno o varios propietarios».

 A nuestro entender, en la situación de cotitularidad que implica 
la propiedad horizontal (cfr. arts. 396 CC y 3 LPH) no debería dis-
tinguirse entre un hipotético «interés comunitario» diverso (y, ade-
más, superior) al interés de la mayoría de los copropietarios o par-
tícipes, que deberían poder decidir libremente sobre su copropiedad, 
siempre a salvo, claro está, las posibles situaciones de abuso de 
derecho (art. 7 CC) 18.

También se establecen por el legislador posibles situaciones de 
conflicto de intereses en el ámbito de los contratos de prestación de 
servicios.

 17 Respecto de esta privación del voto, véanse Embid Irujo, J. M., «Comentario al 
artículo 52», en Arroyo Martínez, I., Embid Irujo, J. M. y Górriz López, C. (Coords.), 
Comentarios a la LSRL, 2.ª ed., Madrid, 2009, pp. 663 y ss.; y Boquera Matarredona, J., 
«La regulación del conflicto de intereses en la Ley de sociedades de responsabilidad limi-
tada», RDM, núm. 217, 1995, pp. 1022 y ss.

 18 véanse Estruch Estruch, J. y verdera Server, R., La junta de propietarios: 
Constitución, acuerdos e impugnación, Pamplona, 2000, pp. 197 y ss. Tiene razón Carras-
co Perera, Á., «Comentario al artículo 18», en Bercovitz Rodríguez-Cano, R., 
Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal, Pamplona, 1999, pp. 606 y ss., cuando en 
relación con esta causa de impugnación de los acuerdos comunitarios afirma que no existe 
un deber jurídico de los copropietarios de perseguir el interés común. Estamos ante una 
comunidad incidental, en la que ninguno de los partícipes se ha vinculado contractualmen-
te para conseguir un interés comunitario superior.

Por esa misma razón, no está regulada en la Ley de Propiedad Horizontal la privación 
del derecho de voto al propietario cuando pudiera existir conflicto de intereses entre el 
individual del copropietario y el hipotético «interés comunitario», a diferencia de lo dis-
puesto, por ejemplo, en el artículo 190 LSC.

Sin embargo, a pesar de esta ausencia normativa, en alguna situación muy específica 
y, sobre todo, respecto de los acuerdos que deben ser adoptados por unanimidad, los Tribu-
nales no han tomado en consideración el voto de algún propietario cuando existía contra-
dicción de intereses entre éste y la comunidad [véase la STS de 25 de abril de 1992 
(RJ 1992, 3413)]. 
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Así, por ejemplo, el artículo 44 del Real Decreto 217/2008, 
de 15 febrero, de régimen jurídico de las empresas de servicios de 
inversión, bajo la rúbrica «Conflictos de interés potencialmente 
perjudiciales para los clientes», identifica una serie de supuestos en 
los que podría generarse dicho conflicto 19. O el artículo 22.1 del 
Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, que aprueba el Estatuto 
General de la Abogacía Española, que se refiere al régimen de 
incompatibilidad de los abogados.

También es lógico que en el ámbito de los contratos de presta-
ción de servicios se puedan producir conflictos de intereses y que 
el legislador manifieste su preocupación respecto de los mismos. 

El prestador del servicio se encuentra vinculado con la persona 
que se lo encargó y, en consecuencia, ante la posible contradicción 
de intereses entre ambas posiciones, no parece razonable que el 
prestador del servicio pueda anteponer su interés particular al de la 
persona frente a la que se encuentra vinculada por el contrato. 

Dicha preocupación se manifiesta, además, de manera constan-
te en la normativa sectorial de cada profesión e, incluso, a través de 
las normas deontológicas adoptadas por los distintos Colegios Pro-
fesionales 20.

Finalmente, como hemos visto, existen también algunas nor-
mas que se refieren a los conflictos de intereses que pueden produ-
cirse en el ámbito de la representación, tanto legal como voluntaria 
u orgánica.

El ordenamiento jurídico establece diversas precauciones para 
evitar el conflicto en este ámbito. 

Así, se dispone que la representación legal de los padres respecto 
de sus hijos menores no emancipados no alcanzará a aquellos asun-
tos en los que exista conflicto de intereses entre los padres y el hijo 
(art. 162.2 CC). En estos casos, se deberá nombrar a los hijos un 
defensor que los represente en juicio y fuera de él (art. 163 CC) 21. 

Similares precauciones adopta el ordenamiento jurídico respec-
to de los tutores en las relaciones con los menores o incapacitados 
sometidos a su tutela. Así, no podrán ser tutores las personas que 

 19 Por su parte, el artículo 45 obliga a las entidades que presten servicios de inver-
sión a aprobar, aplicar y mantener una política de gestión de los conflictos de interés eficaz 
y adecuada al tamaño y organización de la empresa y a la naturaleza, escala y complejidad 
de su actividad. y el artículo 46 del Real Decreto obliga a llevar un registro de los servicios 
de inversión realizados por la empresa en los que, o bien haya surgido un conflicto de inte-
rés, o bien pueda surgir si se trata de servicios en curso.

 20 Cuif, P. F., «Le conflit d´intérêts…», op. cit., p. 6. Como ejemplo, véanse los 
artículos 4.2, 4.3 y 13.4 del Código Deontológico aprobado por el Consejo valenciano de 
Colegios de Abogados en el año 2002.

 21 Si el conflicto fuera únicamente con uno de los progenitores, corresponderá al 
otro por Ley y sin necesidad de especial nombramiento representar al menor o, en caso de 
que éste estuviera emancipado, complementar su capacidad.
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«tuvieren importantes conflictos de intereses con el menor o inca-
pacitado, mantengan con él pleito o actuaciones sobre el estado 
civil o sobre la titularidad de bienes, o los que le adeudaren sumas 
de consideración» (art. 244.4.º CC). Cuando exista conflicto de 
intereses se prohíbe al tutor representar al tutelado y se deberá 
nombrar un defensor judicial que represente al menor o incapacita-
do (arts. 221 y 299 CC).

También en los supuestos de representación voluntaria u orgá-
nica el legislador ha contemplado la posible existencia de conflic-
tos de intereses, a semejanza de lo que ocurre con lo dispuesto en 
los casos de representación legal. 

Cuando existe una representación voluntaria u orgánica es posi-
ble que el apoderado o administrador intervenga en el negocio en 
cuestión en nombre y representación del poderdante o sociedad y 
en nombre propio (o de otro poderdante o sociedad diferente de la 
anterior). 

Por ello, el artículo 1459.2 CC prohíbe comprar al mandatario 
los bienes de cuya administración o enajenación estuviese encarga-
do, en parecido sentido a como lo hace el artículo 267 CCo para el 
comisionista.

y es que, como ya se señaló, en todos los supuestos de repre-
sentación legal, voluntaria u orgánica pueden producirse supuestos 
de autocontratación o contrato consigo mismo que, como veremos 
en las páginas siguientes de este trabajo, suponen, en principio, un 
evidente caso de conflicto de intereses.

Iv.  LA ADMIsIÓN CONCEptUAL DEL AUtOCONtRAtO

La figura de la autocontratación tiene larga tradición histórica y 
proviene de la práctica mercantil, al ser uso de banqueros y comi-
sionistas considerar que estaban autorizados por sus clientes para 
contratar en nombre propio o bien en nombre de otro representado, 
sobre todo cuando la contratación se refería a productos cuyo pre-
cio se fijaba de modo externo al comisionista 22. 

 22 Así lo afirma Díez-Picazo, L., La representación en el Derecho Privado, op. cit., 
p. 199. Por su parte, el Profesor De Castro, F., «El autocontrato en el Derecho privado 
español», RGLJ, 1927, p. 337, cita una obra de Casaregis (Discursus legales de commer-
cio), del año 1740, en la que se señala como «ordinario entre los comerciantes, el que los 
corresponsales se comprasen o vendiesen a sí mismos géneros que sus comitentes les 
encargaban vender o comprar». véanse también Díaz de Entre-Sotos Forns, M., El 
autocontrato, Madrid, 1990, p. 16; Leiñena Mendizábal, E., Conflicto de intereses 
y comisión mercantil, Madrid, 2009, pp. 62 y 63; Serna Meroño, E., «Comentario al 
artículo 1259 CC», en Albaladejo García M. y Díaz Alabart, S., (Dir.), Comentarios 
al Código Civil y Compilaciones Forales, T. xvII, vol. 1.º A, Madrid, 1993, p. 551.
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No obstante su arraigo práctico, en el Derecho histórico espa-
ñol nunca fue reconocida la autocontratación como una actuación 
válida y productora de plenos efectos jurídicos 23.

Incluso en la normativa actual, como hemos visto, se observa 
que el legislador español contempla con recelo la figura de la auto-
contratación por el evidente conflicto de intereses que subyace en 
la misma 24.

Desde el punto de vista doctrinal, también se han manifestado 
reparos a la evidente paradoja conceptual que supone que un con-
trato sea celebrado por una única persona 25. 

 23 En este sentido, Cascos, F. A., «Un autocontrato muy usual en España», RCDI, 
núm. 71, 1930, p. 839; Delgado Truyols, Á., «La doble o múltiple representación y el 
autocontrato…», op. cit., p. 344.

Como señala Díaz de Entre-Sotos Forns, M., El autocontrato, op. cit., p. 23, de 
las Partidas a la Novísima Recopilación se produjo un endurecimiento de las normas que 
se referían al conflicto de intereses que podía existir en la compra por el administrador o 
tutor de los bienes que administrara o estuvieran sometidos a su tutela, prohibiendo 
dichas adquisiciones (ley Iv, título v, Partida 5.ª y ley I, título xII, Libro x de la Novísi-
ma Recopilación). En efecto, dice De Castro, F., «El autocontrato en el Derecho priva-
do español», op. cit., p. 423, que la prohibición en la Novísima Recopilación se mani-
fiesta en términos más severos, sin admitir excepción alguna. véanse también Tomás 
Martínez, G., «La prohibición de autocontratación en la representación legal. Estudio 
histórico y regulación actual», Revista de la Universidad de Deusto, vol. 50, núm. 2, 2002, 
p. 158; Leiñena Mendizábal, E., Conflicto de intereses y comisión mercantil, op. cit., 
pp. 65 y 87.

 24 Como señala la RDGRN de 10 de abril de 2003 (RJ 2003, 4032) el autocontra-
to «no goza, ciertamente, del favor del legislador, como se desprende de los artículos 
163, 221 y 1459 del Código Civil y 267 del Código de Comercio, si bien se admite por 
la jurisprudencia cuando media una expresa licencia del poderdante o queda eliminada 
la colisión de intereses». En parecidos términos, la STS de 10 de febrero de 2012 (RJ 
2012, 5279), dice: «Nuestro sistema, aunque admite la llamada autoentrada y el auto-
contrato –en este sentido, entre otras muchas, la sentencia 1133/2001, de 29 de noviem-
bre (RJ 2002, 7322), afirma que «[e]l autocontrato o negocio jurídico del representante 
consigo mismo es válido»–, ante el eventual conflicto de intereses entre el representado 
y quien actúa en su doble condición de representante y parte en el contrato, desconfía 
de que éste quiera enriquecerse en detrimento de aquél, y de ahí las restricciones que 
impone el primer apartado del artículo 267 del Código de Comercio (…) y el 1459 del 
Código Civil».

 25 Como es sabido, incluso el reconocimiento de la declaración unilateral de 
voluntad como fuente de las obligaciones es objeto de discusión en la doctrina, dada la 
dificultad de reconocer la nota de correlatividad (entre la situación de poder jurídico, 
propia del acreedor, y la situación de deber jurídico, propia del deudor) de la relación 
obligatoria en el nacimiento de la misma. Actualmente, la conclusión más generalizada 
es que sólo pueden considerarse manifestaciones de la declaración unilateral de voluntad 
como fuente de obligaciones la promesa pública de recompensa y el concurso con pre-
mio, encontrando la justificación en el concepto amplio de ley manejado por los artícu-
los 1089 y 1090 CC. En cualquier caso, obsérvese que en estos supuestos de declaración 
unilateral de voluntad como fuente de las obligaciones, el declarante o promitente única-
mente concede un posible crédito al que resulte beneficiario de la declaración unilateral 
(porque ganó el concurso o realizó la actuación recompensable) sin que, evidentemente, 
le pueda imponer obligaciones. Por el contrario, en los supuestos de autocontrato, el 
representante no concede únicamente un crédito al representado sino que concierta un 
negocio jurídico en su nombre, vinculándole respecto de la íntegra posición contractual 
derivada del programa obligacional establecido (derechos, obligaciones, garantías, res-
ponsabilidades especiales, etc.).
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A pesar de todas estas reticencias, la autocontratación se utiliza 
con frecuencia en el tráfico jurídico en España 26 y, con evidente 
visión práctica, la doctrina se ha esforzado en encontrar posibilida-
des teóricas para construir la figura.

Así se han elaborado diversas teorías. En primer lugar, se ha 
señalado que en el autocontrato, en realidad, concurren dos volun-
tades, la del representante y la del representado, pues la voluntad 
del primero vale también como la voluntad del segundo. O, aunque 
no haya dos voluntades, pues parece indiscutible que todo el meca-
nismo de la autocontratación es impulsado únicamente por la 
voluntad del representante, se afirma que, al menos, concurren dos 
actos volitivos o bien dos declaraciones de voluntad diferentes. 

Otros autores, ante la gran dificultad de entender en los supuestos 
de autocontratación la existencia de dos voluntades (o de dos actos 
volitivos o declaraciones de voluntad), han intentado justificar el 
autocontrato señalando que la esencia del contrato no está tanto en la 
voluntad, sino en la posibilidad de producir efectos jurídicos entre 
dos o más patrimonios pertenecientes a distintos dueños. 

También se ha afirmado que el autocontrato no es un negocio 
bilateral, sino que, por el contrario, es un negocio jurídico unilate-
ral que, sin embargo, produce los efectos de un contrato 27.

O, finalmente, para salvar el problema desde el punto de vista 
de la voluntad en el autocontrato, se concluye que si la reglamenta-
ción dictada por el autocontratante puede valer como una lex priva-
ta entre las partes, por cuanto que el autocontratante ostenta un 
especial poder de representación sobre la esfera jurídica ajena, la 
relación jurídica así creada y reglamentada en la lex privata debe 
ser equiparable a un contrato 28.

 26 Cascos, F. A., «Un autocontrato muy usual en España», op. cit., p. 834, en el año 
1930 se refería a la práctica habitual del poder otorgado por un heredero a otro para que le 
representara «en el contrato aprobatorio de partición de herencia en que ambos, mandante 
y mandatario, tienen interés». Incluso llega a decir que dicha práctica se ha constituido 
como una costumbre praeter legem (p. 836). Algunos años antes, De Castro, F., «El auto-
contrato en el Derecho privado español», op. cit., p. 402, ya había afirmado la admisión 
generalizada de esta práctica notarial. No obstante, señala el Profesor De Castro que lo 
que ocurría normalmente en la realidad era que previamente los herederos ya habían llega-
do a un acuerdo sobre la partición, por lo que cuando el mandante otorgaba el poder a otro 
coheredero ya sabía la parte que se le había adjudicado y la que se había adjudicado a los 
demás coherederos.

 27 Para un estudio de las distintas teorías justificativas del autocontrato, véanse 
Díez-Picazo, L., La representación en el Derecho Privado, op. cit., pp. 204 a 206; el 
mismo autor en Fundamentos del Derecho civil patrimonial, T. I, Madrid, 2007, pp. 224 
y 225; Díaz de Entre-Sotos Forns, M., El autocontrato, op. cit., pp. 48 a 66; Leiñena 
Mendizábal, E., Conflicto de intereses y comisión mercantil, op. cit., pp. 92 y ss. y, sobre 
todo, De Castro, F., «El autocontrato en el Derecho privado español», op. cit., pp. 339 
a 365, que defiende la teoría del negocio jurídico unilateral (pp. 370 y ss.).

 28 En este sentido se pronuncia Díez-Picazo, L., La representación en el Dere-
cho Privado, op. cit., p. 206; el mismo autor en Fundamentos del Derecho civil patri-
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En cualquier caso, salvados los obstáculos conceptuales, la 
figura de la autocontratación se ha admitido de manera clara en la 
doctrina y jurisprudencia españolas, quedando limitada la cuestión 
a determinar en qué casos y bajo qué límites el ordenamiento jurí-
dico debe admitir la eficacia de la actuación del representante que 
contrata consigo mismo 29, o que interviene en negocios jurídicos 
bilaterales o plurilaterales en nombre propio y de su principal o 
ejerciendo varias representaciones de manera simultánea.

Así, la RDGRN de 14 de mayo de 1998 (RJ 1998, 4455) dice:

«El defecto así planteado no lo es tanto de carácter conceptual, 
la imposibilidad de la autocontratación, como de orden práctico, su 
admisibilidad cuanto puede implicar un conflicto de intereses entre 
representante y representado o dos o más personas representadas 
por un mismo representante, con el consiguiente riesgo de que se 
antepongan los de alguno de ellos en beneficio de los de otro.»

y la RDGRN 17 de noviembre de 2000 (RJ 2001, 865) afirmó:

«Adviértase que el tratamiento jurídico de rigor que sufre la 
llamada autocontratación no se debe a obstáculos conceptuales (si 
el contrato puede estar integrado por una sola declaración de volun-
tad), sino a razones de justicia (la defensa de los intereses de los 
representados que sufren peligro en los casos en que el represen-
tante tiene que defender intereses contrapuestos).» 30

Finalmente, debemos hacer una precisión terminológica. y es 
que, aunque haya cobrado fortuna le expresión autocontrato 31, las 
hipótesis en las que puede producirse un conflicto de intereses 
entre el representante y el representado no se producen únicamente 
mediante la celebración de contratos. 

Es posible que el conflicto exista y se materialice fuera del 
estricto ámbito contractual. y, en sentido contrario, algunos contra-
tos, por definición, no supondrán nunca la existencia de un conflic-
to de intereses.

Así, podrán existir situaciones de conflicto de intereses entre 
representado y representante fuera del ámbito contractual, por 

monial, T. I, op. cit., p. 225. véase también Gomá Salcedo, J. E., «Fiducia cum credi-
tore. Autocontratación», RJN, núm. 50, 2004, p. 267.

 29 Cascos, F. A., «Un autocontrato muy usual en España», op. cit., p. 846; Díez-
Picazo, L., La representación en el Derecho Privado, op. cit., p. 203.

 30 véanse también las SSTS de 10 de noviembre de 2003 (RJ 2003, 8282) y 12 de 
junio de 2001 (RJ 2001, 5058), así como la RDGRN de 21 de mayo de 1993 (RJ 1993, 
3931).

 31 Como señala Díaz de Entre-Sotos Forns, M., El autocontrato, op. cit., p. 11, 
seguramente la expresión se ha impuesto «gracias al poder de seducción propio de toda 
fórmula que comprime en la brevedad una gran carga significativa». De «laconismo para-
dójico» del término habla Tomás Martínez, G., «La prohibición de autocontratación…», 
op. cit., p. 147.
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ejemplo, respecto de ciertos actos jurídicos que no puedan conside-
rarse estrictamente negocios jurídicos aunque necesariamente 
deberán suponer la intervención de dos voluntades 32. 

y, por el contrario, difícilmente podrá existir conflicto de inte-
reses cuando el contrato que se celebre entre representante y repre-
sentado sea una donación en la que el representante sea el donante 
y la acepte en nombre del representado.

Lo que sí que es imprescindible para que se pueda hablar de 
autocontratación es que exista un negocio o un acto jurídico de 
naturaleza bilateral, por lo que si se trata de una mera declaración o 
manifestación del representante difícilmente podrá existir el 
supuesto 33. 

v.  DELIMItACIÓN NEGAtIVA DE LOs sUpUEstOs 
DE AUtOCONtRAtACIÓN: LA EXIstENCIA DE UN 
ÚNICO CENtRO DE INtERÉs

Como hemos señalado anteriormente, existe autocontrato cuan-
do una persona con su sola voluntad puede vincular dos o más 
patrimonios o, con más precisión, dos o más esferas jurídicas o 
centros de interés diferentes, que se encuentran en una situación 
económica de colisión, oposición o enfrentamiento, de tal modo 
que necesariamente el provecho de uno deba ser a costa o en detri-
mento del otro.

Aunque tradicionalmente se ha hablado de diversidad de 
patrimonios 34, entendemos que es mejor referirnos a esferas jurí-
dicas o centros de interés diferentes porque aunque formalmente 

 32 En este sentido, Díez-Picazo, L., La representación en el Derecho Privado, op. 
cit., p. 201, que se refiere a «hacerse pago de los créditos que le correspondan». Piénsese, 
por ejemplo, en el caso de que el representante se hiciera pago de un crédito prescrito que 
tuviera frente al representado.

 33 Díez-Picazo, L., La representación en el Derecho Privado, op. cit., p. 200. En 
este sentido, entendemos que no sería un supuesto de autocontrato la representación confe-
rida a una persona para que, en nombre de varias, otorgue una declaración de obra nueva 
construida en común. En este sentido, véase Delgado Truyols, Á., «La doble o múltiple 
representación y el autocontrato…», op. cit., p. 346. En este caso, no es tanto que no exis-
tan intereses contrapuestos entre las partes, como afirma el autor, sino que no nos encon-
tramos ante un acto o negocio jurídico de carácter bilateral y, por lo tanto, no podrá existir 
el supuesto de autocontratación. En este sentido, la STS de 9 de junio de 1997 (RJ 1997, 
4733) no apreció la existencia de autocontrato en una declaración (de la falta de construc-
ción de un hotel) por tratarse de una declaración unilateral que se limitaba a constatar un 
hecho.

 34 Así, De Castro, F., «El autocontrato en el Derecho privado español», op. cit., 
p. 369, que resume en dos los caracteres comunes que se dan en todo caso de autocontrato: 
«1) Existen dos patrimonios independientes. 2) Dos patrimonios sobre los que tiene poder 
de disposición una sola persona», véase también p. 377. Por eso el Profesor De Castro 
consideraba la posible existencia de autocontrato también en la «sociedad subsistente con 
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existan dos patrimonios es posible que, en realidad, dichos patri-
monios no representen más que una única posición jurídica o 
centro de interés.

A nuestro entender, en este supuesto no existiría autocontrato 
en el sentido propio del término. 

Se trataría, por ejemplo, del contrato celebrado por una persona 
consigo misma en cuanto tal persona física y como administrador 
de una sociedad unipersonal de la que es el único socio.

En estos casos formalmente hay dos patrimonios diversos (el de 
la persona física y el de la sociedad) que quedan vinculados con la 
actuación de una sola persona.

Sin embargo, a nuestro entender, no se trataría de un auténtico 
supuesto de autocontrato, puesto que, en realidad, no existen posi-
ciones jurídicas confrontadas u opuestas, ya que tanto el patrimo-
nio de la sociedad unipersonal como el patrimonio personal del 
contratante pertenecen a una sola persona 35. 

Lo mismo ocurriría con el heredero único que hubiera aceptado 
la herencia a beneficio de inventario y celebrara un contrato de 
compraventa consigo mismo que tuviera por objeto bienes de la 
herencia 36.

En estos supuestos, por tanto, no se aplicaría la doctrina del 
autocontrato, pues en realidad no hay conflicto de intereses ya 
que la posición jurídica afectada es única, aunque se deberían 
aplicar, en su caso, las normas protectoras del tercero si la actua-

un único socio» (pp. 434 a 448). véase también González, J., «El problema de la auto-
contratación», RCDI, 1927, pp. 377 y 380. 

En la jurisprudencia, la STS de 10 de noviembre de 2003 (RJ 2003, 8282) señala que 
«la autocontratación se produce cuando una persona, con poder de disposición sobre dos 
patrimonios independientes crea entre ellos una relación jurídica».

 35 Delgado Truyols, Á., «De nuevo sobre el autocontrato: Dos problemas muy 
actuales», RJN, núm. 43, 2002, p. 288, entiende que en estos casos la autocontratación 
existe «pero debe ser considerada legal por ausencia de los tres requisitos cumulativos que 
debe cumplir en nuestro Derecho el autocontrato prohibido por la ley». El autor se refiere 
a un requisito conceptual (la existencia de una sola declaración de voluntad), otro econó-
mico (la vinculación económica de dos o más patrimonios distintos) y un tercero práctico 
(el conflicto de intereses). véase el mismo autor en «La doble o múltiple representación y 
el autocontrato…», op. cit., p. 345. En parecido sentido, Ruiz-Rico Ruiz, C., Autocontra-
to societario, Madrid, 2002, p. 43, afirma que la coincidencia de intereses que se manifies-
ta en la sociedad unipersonal y su único socio «conduce a eliminar todo vestigio de con-
flictividad. Desde una perspectiva autocontractual, ello se traduce en la admisibilidad de 
cualquier autocontrato». véanse también Leiñena Mendizábal, E., Conflicto de intere-
ses y comisión mercantil, op. cit., p. 129; Marimón Durá, R., La Asistencia Financiera de 
una Sociedad Limitada a sus Socios, Administradores y otras Sociedades de su Grupo, 
Pamplona, 2010, pp. 151 y 152, entiende que en caso de socio único no es de aplicación el 
deber de abstención del artículo 190 LSC, por lo que estima que en esos supuestos debe 
permitirse la asistencia financiera (autocontrato) por la simple voluntad del socio único.

 36 Señala Díaz de Entre-Sotos Forns, M., El autocontrato, op. cit., p. 69, que en 
los supuestos de vinculación de patrimonios especiales por el mismo titular sólo formal-
mente se puede apreciar una identidad con el contrato. véase también Navarro viñuales, 
J. M., «Autocontratación y conflicto de intereses…», op. cit., pp. 58 y ss. y 105.
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ción del administrador-socio único o del heredero se realizó en 
fraude de acreedores 37. 

vI.  AUtOCONtRAtO EN sENtIDO AMpLIO: LA DOBLE 
O MÚLtIpLE REpREsENtACIÓN

1.  EL SUPUESTO DE HECHO: EL MISMO REPRESEN-
TANTE CONTRATA EN NOMBRE DE DOS O MÁS 
REPRESENTADOS

También existirá un supuesto de autocontratación en los casos 
de doble o múltiple representación, cuando el representante pone 
en relación varios patrimonios que se encuentran en situación de 
enfrentamiento o colisión 38. 

Sería el caso de que el mismo representante manifestara el con-
sentimiento por cada una de las posiciones contractuales o jurídi-
cas a nombre de cada uno de sus representados, siempre que dichas 
posiciones estuvieran en conflicto 39.

En este supuesto, aunque la actuación del representante no 
está afectando a su propio patrimonio sino al de sus representa-
dos, entendemos que existe también autocontrato, porque un 
único centro de decisión (que es el representante único) vincula 
dos esferas jurídicas diversas que se encuentran en situación de 

 37 Delgado Truyols, Á., «De nuevo sobre el autocontrato…», op. cit., p. 289; 
Rodríguez Pinto, M. S., Autocontratación y conflictos de intereses…», op. cit., 
pp. 363 y ss.

Precisamente por el recelo que el posible traspaso patrimonial entre la sociedad uni-
personal y el titular de la misma produce respecto de los intereses de terceros, el artícu-
lo 16 LSC exige unas condiciones formales de inscripción y publicidad respecto de estos 
contratos y, además, establece que durante el plazo de dos años el socio único responderá 
frente a la sociedad de las ventajas que haya obtenido en perjuicio de ésta como conse-
cuencia de estos contratos.

 38 Álvarez Caperochipi, J. A., «Comentario al artículo 1713», en Pasquau Liaño, 
M., (Dir.), Jurisprudencia Civil Comentada, T. II, Granada, 2000, p. 2979; Díaz de 
Entre-Sotos Forns, M., El autocontrato, op. cit., p. 75; Badenas Carpio, J. M., Apode-
ramiento y representación voluntaria, Pamplona, 1998, p. 294; Gomá Salcedo, J. E., 
«Fiducia cum creditore. Autocontratación», op. cit., p. 267.

No obstante, como advierte Navarro viñuales, J. M., «Autocontratación y conflicto 
de intereses…», op. cit., p. 50, en este caso de doble o múltiple representación propiamen-
te no nos encontramos ante un supuesto de autocontrato en el sentido gramatical del térmi-
no, puesto que el representante con su actuación no está afectando a su propio patrimonio 
sino al de dos terceros.

 39 La STS de 29 de mayo de 2001 (RJ 2001, 3442) contempló un supuesto de doble 
representación. En el caso resuelto por esta sentencia, el mismo representante de dos socie-
dades otorgó escritura de subrogación en un arrendamiento financiero inmobiliario de la 
sociedad titular del mismo a favor de la otra que quedaba como arrendataria para el futuro 
(y con la posibilidad, por tanto, de quedarse la finca) sin que se acreditara contraprestación 
alguna a favor de la primera.
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colisión, oposición o enfrentamiento, de tal modo que necesaria-
mente el beneficio de una provenga del perjuicio o menoscabo de 
la otra, lo que, por la propia estructura del contrato, ocurre en 
todos los contratos onerosos, con obligaciones recíprocas o sina-
lagmáticas 40. 

En algunos preceptos se tiene en cuenta esta forma de contrata-
ción en nombre de varias personas con posible colisión de intere-
ses. Así, el artículo 221.2.º CC prohíbe a quien desempeñe algún 
cargo tutelar representar al tutelado cuando en el mismo acto inter-
venga «en nombre de un tercero y existiera conflicto de intereses». 
y el artículo 267 CCo prohíbe al comisionista comprar para sí «ni 
para otro» lo que se le haya mandado vender, ni vender lo que se le 
ha encargado comprar.

De igual modo, en diversos ordenamientos jurídicos de nuestro 
entorno, esta forma de contratación a nombre de dos o más repre-
sentados por el mismo representante se considera también un 
supuesto de autocontratación 41. 

Por el contrario, la doble o múltiple representación estará per-
mitida cuando no exista conflicto de intereses entre las posiciones 
jurídicas de los representados.

Así, se ha señalado que, normalmente, la doble o múltiple 
representación constituirá un supuesto de autocontratación en los 
negocios bilaterales, pero no en los plurilaterales (por ejemplo, la 
constitución de una sociedad) en los que al no concurrir al mismo 
en su propio nombre el representante parece que se evita el conflic-
to de intereses, que es el motivo de la prohibición de la autocontra-
tación. Así, en principio, deberá ser válida la comparecencia de un 
único representante en nombre de varios socios fundadores en el 
otorgamiento del contrato de sociedad 42. 

Sin embargo, incluso en estos casos de negocios plurilaterales 
en los que el representante no concurre en nombre propio pero lo 
hace en nombre de dos o más de sus representados, a nuestro enten-
der podría existir conflicto de intereses si las posiciones jurídicas 
de cada uno de los representados fueran contrapuestas. 

 40 No obstante, algunos autores han entendido que en estos casos de doble o múlti-
ple representación la imparcialidad del representante es mayor, ya que no hay que suponer 
que quiera favorecer a un representado más que al otro, pues su interés será que el negocio 
sea favorable para sus dos representados. véanse Díaz de Entre-Sotos Forns, M., El 
autocontrato, op. cit., p. 76, nota 17; Leiñena Mendizábal, E., Conflicto de intereses y 
comisión mercantil, op. cit., p. 191; Wacke, A., «La autocontratación en el derecho de 
representación romano y moderno», AAMN, T. 29, 1990, p. 266.

 41 Así lo hacen el artículo 1395 Codice Civile, el artículo 261 Código Civil Portu-
guês y el § 181 BGB.

 42 Díez-Picazo, L., La representación en el Derecho Privado, op. cit., p. 200.
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Así, volviendo al ejemplo anterior, en la constitución de la 
sociedad podría existir conflicto de intereses si las negociaciones 
entre los futuros socios no estuvieran cerradas y fuera la voluntad 
del representante la que determinara los derechos o privilegios de 
los socios u otros elementos esenciales del contrato de sociedad 
(valor de las aportaciones, cuota de participación, etc.), pues en 
este caso el representante podría favorecer o primar el interés de 
uno de sus representados en perjuicio del otro 43.

En este sentido, la RDGRN de 14 de mayo de 1998 (RJ 1998, 
4455) señala:

«Aun cuando en los contratos de tipo asociativo no es tan 
patente la presencia de una contraposición de intereses entre las 
partes como en los onerosos con obligaciones recíprocas, no por 
ello queda excluida aquella posibilidad» 44.

 43 Navarro viñuales, J. M., «Autocontratación y conflicto de intereses…», 
op. cit., p. 62; Díez-Picazo, L., La representación en el Derecho Privado, op. cit., p. 213.

 44 No obstante, para denegar la inscripción de la escritura de constitución de una 
sociedad por autocontratación del compareciente, la Dirección General exige que se iden-
tifique el concreto conflicto de interés que se produce. En este sentido, la RDGRN de 5 de 
julio de 2011 (RJ 2011, 5958) revoca la nota de calificación negativa de la registradora 
mercantil que entendió que existía autocontratación, sin que se hubiera salvado por el 
correspondiente acuerdo de las juntas generales, en un supuesto en el que un único otor-
gante interviene en representación de dos sociedades mercantiles, como administrador 
único de ambas, y constituye una sociedad de responsabilidad limitada en la que se designa 
como administrador único al mismo compareciente. La Dirección General afirma que para 
denegar la inscripción la registradora debería haber concretado dónde se producía el con-
flicto de intereses. Así, dispone: «Para resolver la cuestión planteada debe tenerse en cuen-
ta que no es lo mismo contemplar la situación de autocontratación, o de doble o múltiple 
representación, cuando se trate de contratos onerosos con recíprocas obligaciones entre las 
partes, en los que por su naturaleza hay intereses contrapuestos, que cuando se trate de 
contratos asociativos, en los que concurren declaraciones convergentes para consecución 
de un fin común. En definitiva, el propio concepto de negocio societario excluye en princi-
pio la confrontación de intereses de las partes que lo celebran, al concurrir una causa nego-
cial común orientada a la consecución del fin social. Así, prevalece la satisfacción del 
interés común sobre una eventual confrontación de los intereses de las partes.

Debe señalarse asimismo que si pudiera entenderse que, en relación con un aspecto 
concreto de dicho negocio, puede llegar a verificarse la existencia de un conflicto de inte-
reses entre representante y representado o entre varias personas representadas por un 
mismo representante, porque se antepongan los intereses de alguno de ellos a los de los 
otros, deberá determinarse y concretarse dicho conflicto por parte de la registradora, sin 
que pueda deducirse automáticamente su existencia por el simple hecho de que ambos 
socios fundadores fueran personas jurídicas y hubieran sido representadas por la misma 
persona física. Más aún, la propia naturaleza del negocio asociativo, carente de sinalagma 
y en el que existe una declaración de voluntad de las partes en la misma dirección, impedi-
ría incluir el presente supuesto en el ámbito de la autocontratación (…) En el presente 
recurso, que debe ceñirse al defecto tal como ha sido formulado en la calificación impug-
nada (cfr. artículo 326 de la Ley Hipotecaria), ha de tenerse en cuenta que la registradora 
se limita a expresar que con el otorgamiento de la escritura calificada se produce una coli-
sión de intereses. Sin embargo, no se aprecia en la calificación ningún examen o valora-
ción, a la vista del concreto negocio fundacional y del estatuto de cada socio, que atienda 
más que a la dimensión cualitativa –su concreta posición–, para determinar las circunstan-
cias que de forma patente revelen la existencia de conflicto de intereses. Ello supone que la 
objeción que figura en la nota recurrida ha de rechazarse “a limine”».
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2.  LA DOBLE O MÚLTIPLE REPRESENTACIÓN DE LOS 
PADRES

En el ámbito de la representación legal de los padres el legisla-
dor estatal no ha tenido en cuenta el posible conflicto de intereses 
que puede producirse en el caso de que el padre represente en un 
negocio jurídico a dos o más de sus hijos que tengan entre ellos 
intereses enfrentados o contrapuestos 45. 

Los arts. 162.2 y 163 CC, a diferencia de lo que establece el 
artículo 221.2 CC para los supuestos de tutela 46, no prevén el nom-
bramiento de defensor judicial cuando el conflicto de intereses no 
se produzca entre el padre y el hijo, sino entre los hermanos que 
deben ser representados por su padre.

Por ello, la doctrina mayoritaria admite la actuación representa-
tiva del padre que en el mismo negocio jurídico interviene en nom-
bre de dos o más de sus hijos, aunque los hermanos tengan entre 
ellos intereses contrapuestos 47. 

Así, valdrá la actuación representativa del padre que intervenga 
en nombre de varios de sus hijos en la división material de una cosa 
común, o en la partición de una herencia atribuida a los mismos, 
siempre que el progenitor no estuviera llamado a la herencia a títu-
lo personal 48.

 45 Dicha posibilidad, por el contrario, sí que ha sido prevista en el reciente Decreto 
Legislativo 1/2011, de 22 de marzo, del Gobierno de Aragón, que aprueba el Código del 
Derecho Foral de Aragón, cuyos arts. 13. 2 y 28.2 disponen: «2. Cuando en el mismo acto 
varios menores o incapacitados, que habrían de ser asistidos por la misma persona, tengan 
intereses contrapuestos, se nombrará a cada uno de ellos un defensor judicial».

De igual manera, el artículo 320 in fine del Codice Civile señala que si surge conflicto 
de intereses patrimoniales entre los hijos sometidos a la misma patria potestad, el juez 
deberá nombrar un defensor judicial para representar a los menores.

 46 El precepto prohíbe a quien desempeñe algún cargo tutelar «representar al tutela-
do cuando en el mismo acto intervenga en nombre propio o de un tercero y existiera con-
flicto de intereses».

 47 Peña Bernaldo de Quirós, M., Derecho de familia, Madrid, 1989, p. 541; 
Lacruz Berdejo, J. L., y Sancho Rebullida, F. A., Elementos de Derecho Civil IV, 
Derecho de Familia, Barcelona, 1984, pp. 748 y 749.

No obstante, como señala Aranda Rodríguez, R., La representación legal de los 
hijos menores, Madrid, 1999, p. 44, la doctrina no es unánime. Así, algunos autores han 
defendido que debería nombrarse un defensor judicial porque los padres no podrían repre-
sentar a uno de sus hijos sin entrar en conflicto con el interés de los otros, o bien porque no 
parece lógico obligar a que sean los titulares de la patria potestad los que decidan sobre el 
conflicto de intereses que afecta a sus hijos. Sin embargo, nosotros entendemos que preci-
samente los padres serán los que se encontrarán en mejor posición para resolver el conflic-
to existente entre los hijos.

 48 Flume, W., El negocio jurídico, 4.ª ed., traducción de Miquel González, J. M. 
y Gómez Calle, E., Madrid, 1998, pp. 944 y 945, respecto de la aplicación en la partición 
de herencia de la regla general prohibitiva de la autocontratación en el Derecho alemán 
(§ 181 BGB), señala que «puesto que los coherederos a propósito de una partición celebran 
negocios entre sí, cada menor debe estar representado separadamente, es decir, debe desig-
narse, dado el caso, un curador para cada uno».
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El legislador entiende que dados los vínculos familiares entre el 
representante y todos y cada uno de sus representados, el conflicto 
de intereses queda diluido, y no es previsible que el padre ejerza su 
representación a favor de uno u otro de sus hijos y en perjuicio del 
resto, pues el vínculo familiar es idéntico respecto de todos ellos.

No obstante, el propio legislador es consciente de que el afecto 
o predilección que el padre tenga sobre cada uno de sus hijos 
puede no ser el mismo y, de hecho, al regular la herencia establece 
la posible desigualdad en la atribución de los bienes hereditarios a 
los hijos o descendientes a través de la institución de la mejora 
(arts. 823 y ss. CC). 

Sin embargo, al no estar previsto el nombramiento de defensor 
judicial cuando los padres actúen en nombre de dos o más de sus 
hijos con intereses contrapuestos entre sí, debe valer la actuación 
representativa realizada por los progenitores en nombre de cada 
uno de los hermanos 49.

3.  LA vINCULACIÓN INDIRECTA DE LOS PATRIMONIOS 
DE LOS REPRESENTADOS REALIzADA POR EL REPRE-
SENTANTE COMÚN

Cuando la vinculación de los patrimonios de los representados 
no se realiza de modo directo a través de un negocio jurídico en 
virtud del cual el representante constituye alguna relación jurídica 
entre ellos, sino que la relación o vinculación se produce de modo 
indirecto, no habrá stricto sensu autocontratación, aunque es evi-
dente que sí que podrá existir un conflicto de intereses y, a efectos 
prácticos, las consecuencias deberán ser las mismas que si el repre-
sentante hubiera incurrido en autocontratación.

Nos referimos a los casos en los que, por ejemplo, un represen-
tante en nombre de una sociedad solicita un préstamo, y actuando 
en nombre de otra sociedad, que también está representada por él, 
otorga hipoteca sobre una finca propiedad de esta última en garan-
tía de la deuda de la primera sociedad 50.

 49 Como señalan Lacruz Berdejo, J. L., y Sancho Rebullida, F. A., Elementos 
de Derecho Civil IV, op. cit., pp. 748 y 749, nombrar en estos casos un defensor judicial 
sería forzar el texto de la Ley, y, además, tampoco lo exige una estricta razón de justicia 
pues parece razonable entender que, en la mayoría de las ocasiones, serán los padres los 
que más interés tendrán y los que se encontrarán en mejores condiciones para dirimir el 
conflicto de intereses entre sus propios hijos. véase también Peña Bernaldo de Quirós, 
M., Derecho de familia, op. cit., p. 541.

 50 Prades López, J., «Pólizas mercantiles y autocontrato», CDCo, núm. 52, 2009, 
p. 234, pone el siguiente ejemplo: «Prestatario Sr. A y fiador-pignorante Sra. B, madre del 
primero, que está representada por su hijo, Sr. A, en virtud de poder general (con facultades 
para avalar y pignorar sin salvar el posible «autocontrato»)». En este caso, el autor señala 
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En estos casos, el representante no vincula de modo directo el 
patrimonio de sus representadas, puesto que no se ha celebrado 
ningún negocio jurídico entre estas posiciones, sin embargo, de 
modo indirecto u oblicuo, a través de la celebración de un negocio 
con un tercero (el contrato de fianza o la constitución de hipoteca a 
favor del prestamista), sí que ha llegado a vincular los patrimonios 
de sus representadas de tal manera que existe conflicto de intereses 
entre ambas 51.

Como decimos, en estos supuestos, las consecuencias jurídicas 
deben ser las mismas que las establecidas para la autocontratación.

Así, en la RDGRN de 20 de noviembre de 1989 (RJ 1989, 
6406) 52, una misma persona en nombre de una sociedad reconoció 
una deuda frente a otra sociedad ajena a él, y, para garantizar dicha 
deuda, en nombre de una tercera sociedad, de la que también tenía 
la representación, constituyó hipoteca sobre dos fincas propiedad 
de esta última a favor de la sociedad acreedora. 

Como se ve, el vínculo jurídico (la constitución de la hipoteca 
en garantía de deuda ajena) se produce entre una de las sociedades 
representadas por la misma persona y otra por completo ajena al 
mismo, pero, evidentemente, en el caso está latente un manifiesto 
conflicto de intereses entre las sociedades representadas por el 
mismo sujeto. La DGRN denegó la inscripción de la hipoteca.

La resolución dice:

«[E]n el supuesto debatido los datos enjuiciados no revelan 
necesariamente que exista autocontrato, como expresión referida a 
la hipótesis en que una persona por su sola actuación da origen a 
una relación contractual entre dos patrimonios distintos cuya titula-
ridad o representación ostenta; el actor, actuando en nombre de dos 
sujetos distintos, no procede a vincularlos entre sí de modo directo, 
sino a cada uno de ellos con un tercero (…) ahora bien, no puede 
ignorarse que esta relación de subordinación y accesoriedad entre 
los dos negocios celebrados, recíprocamente dependientes y eco-
nómicamente contrapuestos (es innegable tanto la repercusión de 
la prestación de la garantía en la concesión del crédito y en sus 
condiciones, como el sacrificio patrimonial actual que la hipoteca 
implica para el propietario gravado, aun antes de su efectividad) 

que aunque el apoderado no vincula prima facie su patrimonio con el de su madre, «resul-
ta evidente la conexión entre ambos patrimonios», por ello entiende que el poder es insufi-
ciente. 

 51 Blasco Gascó, F., «Comentario a la RDGRN de 20 de noviembre de 1989», 
CCJC, núm. 22, 1990, p. 40, señala que en estos casos, en puridad, no hay autocontrato, 
aunque se manifiesta claramente un conflicto de interés. En parecido sentido, Wacke, A., 
«La autocontratación en el derecho de representación…», op. cit., p. 248, señala que en 
estos casos, «dado que el apoderado no coopera personalmente en la asunción de la garan-
tía, no procede la prohibición del autocontrato», aunque el autor reconoce que con ello se 
«perjudica igualmente el interés» del representado.

 52 En el repertorio Aranzadi la resolución aparece con fecha de 20 de septiembre.
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provoca, en el caso debatido, una situación similar a la que subyace 
en la figura del autocontrato «stricto sensu» y que es la que deter-
mina las cautelas y prevenciones con que ésta es considerada jurí-
dicamente; efectivamente, en ambos casos, una persona con su sola 
actuación compromete simultáneamente los intereses de dos patri-
monios cuya representación ostenta, en forma tal que no queda 
garantizada la independencia necesaria entre los procesos de for-
mación de cada una de las voluntades negociales emitidas.»

Más recientemente, la RDGRN de 31 de mayo de 2012 
(RJ 2012, 7946) resuelve un supuesto idéntico 53. El administrador 
único de dos sociedades mercantiles formaliza escritura de hipote-
ca en garantía de crédito (un préstamo), siendo una de las socieda-
des de las que era administrador único la prestataria, y la otra la 
hipotecante no deudora.

Presentada al Registro la escritura la registradora califica nega-
tivamente el documento por entender que existe una situación de 
conflicto de intereses, requiriéndose que la operación sea aprobada 
por la Junta General de la sociedad hipotecante.

La Dirección General confirma la nota de calificación señalando:

«Ciertamente, como ha dicho este Centro Directivo en relación 
con el supuesto de las hipotecas constituidas en garantía de deuda 
ajena (cfr. Resoluciones de 20 de septiembre de 1989 [RJ 1989, 
6406] y 14 de julio de 1998 [RJ 1998, 5968]), en tales casos cuan-
do en la misma persona concurre el doble carácter de prestatario y 
de representante del dueño del bien hipotecado (y lo mismo debe 
decirse en los casos de múltiple representación cuando una misma 
persona sea representante de ambos), el autor del negocio no vin-
cula los respectivos patrimonios de deudor e hipotecante de modo 
directo, pues su sola actuación da origen a una relación contractual 
entre cada uno de ellos y un tercero (el acreedor), y si bien las rela-
ciones así establecidas guardan una conexión de principalidad-
accesoriedad, en la fase anterior al desenvolvimiento de la hipoteca 
puede no darse ningún vínculo jurídico directo entre deudor e hipo-
tecante (…) Ahora bien, como pusieron de manifiesto las Resolu-
ciones de reciente cita “no puede ignorarse que esta relación de 

 53 En el mismo sentido puede verse la RDGRN de 13 de febrero de 2012 (RJ 2012, 
5945). En el caso decidido por esta Resolución, dos administradores mancomunados, que 
lo eran de dos sociedades distintas, solicitaron de una entidad financiera un préstamo con 
carácter solidario a favor de las dos sociedades, y en garantía del préstamo constituyeron 
hipoteca sobre una finca que era propiedad exclusiva de una sola de las mercantiles presta-
tarias. La registradora calificó negativamente el documento por entender que existía con-
flicto de intereses o autocontratación que no se había salvado. La Dirección General con-
firma la nota de calificación y entiende que no es posible la inscripción parcial del título 
(inscribir el derecho de hipoteca únicamente en relación con la obligación solidaria de la 
sociedad hipotecante), como pretendía el recurrente, porque la inscripción parcial solicita-
da desnaturalizaría el negocio celebrado, puesto que el Registro publicaría que la hipoteca 
garantiza una obligación no con pluralidad de deudores, como originariamente se había 
acordado, sino con un deudor único, transformándose, así, uno de los elementos esenciales 
de la obligación (los sujetos).
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subordinación y accesoriedad entre los negocios jurídicos celebra-
dos, recíprocamente dependientes y económicamente contrapues-
tos (es innegable tanto la repercusión de la prestación de la garantía 
en la concesión del préstamo y en sus condiciones, como el sacrifi-
cio actual que la hipoteca implica para el propietario gravado, aún 
antes de su efectividad) provoca, en el caso debatido, una situación 
similar a la que subyace en la figura del autocontrato stricto sensu 
y que es la que determina las cautelas y prevenciones con que ésta 
es considerada jurídicamente; efectivamente, la sola actuación del 
representante da lugar a la existencia de una situación de incompa-
tibilidad de intereses entre los propios de aquél y los del represen-
tado, en la que no se asegura que en el negocio de garantía haya 
sido considerado exclusivamente lo más conveniente y beneficioso 
para el patrimonio gravado; se incide así en la cuestión del ámbito 
de las facultades representativas conferidas al apoderado y, en este 
sentido, tanto el criterio de interpretación estricta que ha de regir en 
la materia (art. 1713 del Código Civil) como la aplicación analógi-
ca de las soluciones legalmente previstas para casos similares (vid. 
arts. 221.2.° del Código Civil y 267 del Código de Comercio) 
imponen la necesidad de específica autorización para la inclusión 
en los poderes conferidos de la hipótesis considerada; en otro caso, 
la insuficiencia de facultades del apoderado viciaría el negocio y 
determinaría su ineficacia respecto del patrimonio del representado 
(artículos 1727 del Código Civil y 247 y 253 del Código de Comer-
cio), sin perjuicio de la posible sanación posterior si mediase la 
ratificación”.»

En parecido sentido puede verse la RDGRN de 1 de junio 
de 1999 (RJ 1999, 4191). 

En el caso resuelto por esta resolución, constituyó la hipoteca 
una persona que actuaba al mismo tiempo como apoderado de los 
hipotecantes (un matrimonio) y, por otra parte, como administra-
dor de la sociedad mercantil cuya deuda garantizaba la hipoteca. El 
poder concedido por los hipotecantes al apoderado le autorizaba 
para «constituir hipoteca en garantía de cualquier crédito o présta-
mo que pueda solicitar y obtener el apoderado, con los pactos, 
cláusulas y condiciones que tenga por conveniente».

La resolución señala que no tenía razón el registrador al enten-
der que el poder era insuficiente para constituir la hipoteca en 
garantía de una deuda ajena, porque autorizaba claramente para 
ello, entendiendo que nos encontramos ante un caso de autocontra-
tación permitida, pero, sin embargo, mantiene la suspensión de la 
inscripción porque el deudor garantizado no era el propio apodera-
do, como permitía el poder, sino una sociedad anónima de la que 
éste era administrador único.

Dice la resolución:

«[R]esulta, al contrario de lo señalado por el Registrador, que 
el mismo (el poder) faculta para constituir hipoteca en garantía de 
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deuda ajena –respecto a los hipotecantes– pero propia del Apodera-
do, dando lugar, por otra parte, a un supuesto de autocontratación 
permitida pues, como afirmó la Resolución de 1 de enero de 1943, 
aquella figura es admisible cuando el poderdante conceda al Apo-
derado las facultades necesarias con la vista puesta en el posible 
conflicto de intereses.

Tercero. Lo que ocurre en el caso debatido es que el deudor 
no es el propio Apoderado –supuesto previsto por el poderdante– 
sino una sociedad anónima respecto de la cual este último es 
Administrador único y, de acuerdo con lo dicho antes sobre el 
criterio de interpretación estricta de las facultades conferidas al 
Apoderado, debe confirmarse la insuficiencia del poder para el 
negocio realizado.»

vII.  LA AUtOCONtRAtACIÓN A tRAVÉs DE pERsONA 
INtERpUEstA

También existirá una situación de autocontrato cuando el repre-
sentante intervenga en el negocio que realiza en nombre de su 
representado no directamente o por sí mismo, sino a través de per-
sona interpuesta (por ejemplo, a través de una sociedad de la que 
sea socio mayoritario; o a través de un mandatario que le represen-
ta en ese negocio) 54. 

O bien nombre a un subapoderado para que intervenga en nom-
bre de su representado en el negocio jurídico que pretende realizar 
con éste 55.

En estos casos, a pesar de la aparente dualidad de posiciones 
jurídicas, es evidente que continúa existiendo un conflicto de inte-

 54 En ejemplo puesto por Díez-Picazo, L., «La prohibición de comprar impuesta a 
los mandatarios», ADC, 1965, p. 662, habrá una actuación prohibida cuando «B, en nom-
bre y con poder de A, vende las cosas de éste a C, que previamente está de acuerdo con B, 
como fiduciario o mandatario suyo».

 55 Alfaro Águila-Real, J., «La prohibición de autocontratación…», op. cit., p. 8; 
Prades López, J., «Pólizas mercantiles y autocontrato», op. cit., pp. 232 y 239; Rodrí-
guez López, F., «Sustitución del poder. venta hecha por el sustituto a favor del apoderado 
sustituyente: Autocontratación. Calificación registral», Revista Xurídica Galega, 1992, 
pp. 30 y 34.

En el Derecho portugués, el artículo 261.2 del Código Civil señala: «A los efectos del 
número precedente, se considera celebrado por el representante el negocio realizado por 
aquellos en quienes hubieran sido sustituidos los poderes de representación.»

Refiriéndose al Derecho alemán, WACKE, A., «La autocontratación en el derecho de 
representación…», op. cit., p. 248, contempla también esta posibilidad de actuación a tra-
vés de persona interpuesta y señala que «el (sub) apoderado designado por el representante 
depende, sin embargo, de éste y se somete a sus instrucciones; el conflicto de intereses 
subsiste, por tanto, también aquí. La opinión dominante no permite este rodeo, como 
supuesto típico de fraude de ley, es decir, mediante interposición de persona». véase tam-
bién Enneccerus, L., Derecho Civil (Parte General), en Ennecerus, L., Kipp, T. y 
Wolff, M., Tratado de Derecho Civil, T. I, vol. II, con notas de Pérez González, B. y 
Alguer, J., Barcelona, 1981, p. 479.



1010 Jesús Estruch Estruch

ADC, tomo LxvI, 2013, fasc. III

reses entre el representante y su representado y, por lo tanto, debe 
considerarse que existe una situación de autocontratación, con las 
consecuencias que ello conlleva.

En el derecho positivo, el artículo 1459 CC establece las prohi-
biciones de compra que contempla tanto para el caso de adquisicio-
nes «por sí», como por «persona alguna intermedia» 56.

En la jurisprudencia, puede verse la STS de 19 de febrero 
de 2001 (RJ 2001, 2584) en la que el marido, en nombre de la 
sociedad de la que tenía poderes vende varias parcelas a su mujer, 
con la que estaba casado en régimen de gananciales. El Tribunal 
Supremo declara la ineficacia de estas adquisiciones.

Dice la sentencia: 

«Ciertamente que quien compra es persona distinta de aquél, 
pero la adquisición se realiza en favor de la sociedad de ganancia-
les de ambos, cuyos bienes están sujetos a su gestión y disposición. 
Para la inversión de dinero ganancial tan legitimados están uno 
como otro, siempre que ambos consientan (art. 1375 CC), luego es 
erróneo considerar que el mandatario nada tiene que ver con la 
compradora, cuando ésta ha actuado obviamente con su consenti-
miento. En realidad, el mandatario compra para su sociedad de 
gananciales por medio de su esposa. Otra cosa equivaldría a san-
cionar un fraude de ley, dando eficacia jurídica a la compra de la 
esposa con fundamento en que su personalidad jurídica es distinta 
de la de su esposo.»

Otro ejemplo lo encontramos en la STS de 28 de marzo de 2000 
(RJ 2000, 1783).

En el caso resuelto por esta sentencia, una persona física era 
socia mayoritaria (con el 63,24 % de las acciones), y administra-
dora única de una sociedad anónima (Comercial Oil, S.A.). Al 
mismo tiempo, era socia constituyente, administradora única y 
titular de noventa y nueve de las cien participaciones en que se 
dividía otra sociedad de responsabilidad limitada (Oil 2000, S.L.) 
dedicada al mismo objeto social que la anterior (explotación de 
estaciones de servicio). La persona física celebró contrato de 

 56 Respecto del significado y estudio histórico de la curiosa expresión que utiliza el 
precepto: «persona intermedia», diversa a la contemplada en los ordenamientos jurídicos 
de nuestro entorno, que se refieren a «persona interpuesta», véase Díez-Picazo, L., «La 
prohibición de comprar impuesta a los mandatarios», op. cit., pp. 659 a 661. Como señala 
el Profesor Picazo, en una primera aproximación podría parecer que la expresión persona 
intermedia se refiere a una adquisición previa a la realizada por la persona afectada por la 
prohibición, a diferencia de la expresión persona interpuesta que proyecta su aplicación al 
ámbito de la simulación. Sin embargo, el autor rechaza esta interpretación por absurda (v. 
gr. prohibiría al tutor adquirir el bien que ya no es titularidad del pupilo pero que lo fue 
alguna vez) y concluye que se trata de un caso de interposición real de persona y no de 
interposición ficticia de persona o simulación, es decir, que el sujeto afectado por la prohi-
bición no podrá comprar el bien al adquirente intermedio, pero sólo si éste lo adquirió 
como mandatario o fiduciario suyo.
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arrendamiento de una estación de servicio entre las dos socieda-
des, actuando al propio tiempo como legal representante de la 
sociedad arrendadora (Comercial Oil, S. A.) y de la sociedad 
arrendataria (Oil 2000, S. L.), de la que era titular prácticamente 
en exclusiva.

Tanto en primera instancia como en apelación se decretó la 
nulidad del contrato de arrendamiento. El Tribunal Supremo con-
firmó la sentencia 57.

De igual modo, en la RDGRN de 21 de mayo de 1993 
(RJ 1993, 3931) el administrador de la sociedad compradora que, 
a su vez, había sido apoderado por los dueños de unos bienes para 
su venta, otorga apoderamiento a un tercero, de tal modo que en 
el otorgamiento de la escritura de compraventa no interviene él 
solo, sino que interviene como vendedor representante de los 
dueños y por la sociedad compradora lo hace el apoderado que en 
el número anterior de protocolo recibió del mismo administrador 
el poder para comprar precisamente esos bienes concretos res-
pecto de los cuales el administrador tenía poder de los dueños 
para vender.

La DGRN entiende que hay autocontratación, y dice:

«No cambia el régimen de la operación si la persona en quien 
concurre el doble carácter indicado interviene en ella sólo como 
representante de los dueños y, en cambio, en representación de la 
Sociedad interviene no el Administrador sino otra persona, pero 
con un poder para comprar precisamente los bienes concretos que 
el Administrador tiene el poder para vender y cuando ocurre que 
ese poder para comprar depende de la voluntad del Administrador, 
como tal, en su origen (el Administrador es el que ha elegido la 
persona que ha de actuar por la Sociedad en la compra de esos 
determinados bienes), en su mantenimiento (el Administrador 
único puede en cualquier momento revocar el poder que él otorgó) 
y en su ejercicio (el mandatario de la Sociedad ha de arreglarse a 
las instrucciones que se le den a través del Administrador único). 
En estas condiciones puede decirse que el acto resultante aparece 
decidido, respecto de una y otra parte contratante, por una misma 
persona.»

 57 En el caso resuelto por la STS de 22 de noviembre de 1999 (RJ 1999, 9047) el 
consejero delegado de una sociedad anónima celebró en nombre de ésta como vende-
dora unos contratos de compraventa a favor de otra sociedad que actuó como compra-
dora representada por otra persona. Se demandó la nulidad de los contratos de compra-
venta porque el consejero delegado que realizó la venta dominaba la sociedad 
compradora, de la que era presidente del consejo de administración y consejero dele-
gado, aunque en el contrato de compraventa no intervino él personalmente, sino otro 
consejero delegado de la compradora. véase también en este sentido la STS de 3 de 
septiembre de 1996 (RJ 1996, 9747).
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vIII.  sUpUEstOs EN LOs QUE Es ADMIsIBLE LA 
AUtOCONtRAtACIÓN

1. CONSIDERACIONES PREvIAS

Como hemos visto, en el Derecho español la regla general es la 
prohibición de la autocontratación y, en consecuencia, la ineficacia 
del negocio jurídico realizado incurriendo en ella 58. 

Sin embargo, teniendo en cuenta los supuestos de autocontrata-
ción que se producen en el tráfico jurídico, deben intentar concre-
tarse aquellos casos en los que, por diversas razones, y como 
excepción a la regla general, deba permitirse la autocontratación.

Para intentar fijar los límites dentro de los cuales puede válida-
mente producir sus efectos el autocontrato debe tenerse en cuenta 
si la autocontratación se produce en la esfera de la representación 
legal o, por el contrario, si se produce en el ámbito de la represen-
tación voluntaria u orgánica.

A nuestro entender, en el primer supuesto los límites deben ser 
interpretados con mayor rigor, pues no es únicamente un interés 
particular o privado el que subyace en las normas que prohíben al 
representante legal (padre, tutor o curador) actuar cuando hay con-
flicto de interés con su representado. 

Son intereses públicos, fundados, por otra parte, en profundas 
convicciones sociales, los que prohíben que el padre o tutor inter-
venga en nombre de su hijo o pupilo cuando exista conflicto de 
interés entre ellos (arts. 162.2, 163, 221, 237 bis y 299 CC). 

y, por otra parte, es evidente que el representado no ha tenido 
ninguna intervención en el otorgamiento de las facultades repre-
sentativas al representante. 

Por ello, las limitaciones para la válida actuación del represen-
tante legal en los supuestos de conflicto de interés deben observar-
se con mayor rigor y, por otra parte, deben ser más drásticas las 
consecuencias jurídicas del incumplimiento por el representante de 

 58 Como señala Torres Escámez, S., «Revocación de poder y autocontrato. Comen-
tario a la RDGRN de 6 de diciembre de 1994», ADC, 1996, p. 383, la línea doctrinal y 
jurisprudencial clásica en España «considera ineficaz el autocontrato en base a la aplica-
ción analógica de algunas normas prohibitivas que se contemplan para supuestos en que se 
da una contraposición de intereses». véase también Alfaro Águila-Real, J., «La prohi-
bición de autocontratación…», op. cit., p. 5.

Flume, W., El negocio jurídico, op. cit., p. 944, refiriéndose al Derecho alemán, sigue 
la misma idea: «en general, el negocio consigo mismo es ineficaz si no se da una excepción 
prevista en la ley», y en la página siguiente afirma: «lo cierto es que, por regla general, 
existe peligro de colisión de intereses. De ahí que para evitar la inseguridad del trafico 
jurídico sea adecuado prohibir en general el negocio consigo mismo».
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las prohibiciones de incurrir en conflicto de intereses con el repre-
sentado menor o incapaz.

Por el contrario, en el ámbito de la representación voluntaria u 
orgánica el interés que subyace en la prohibición de la autocontra-
tación es un interés privado, fundado en la necesidad de que el 
representante actúe con la lealtad debida en la función que tiene 
encomendada 59. 

Además, al menos en la representación voluntaria, ha sido el 
representado el que ha propiciado que el representante pueda inter-
venir en el tráfico jurídico afectando a su esfera de intereses. 

Por ello, sería posible considerar con algo más de flexibilidad 
los límites para entender válida la actuación representativa que 
incurra en autocontratación y, por otra parte, como veremos, debe-
rán ser otras las consecuencias jurídicas aplicables al negocio con-
cluido por el representante voluntario u orgánico en la autocontra-
tación no permitida 60.

 59 La doctrina, al igual que el Tribunal Supremo y la Dirección General de los 
Registros y del Notariado, han considerado aplicable el régimen de la representación 
voluntaria (art. 1459.2 CC) a los gerentes y administradores de sociedades. En este sentido, 
Díaz de Entre-Sotos Forns, M., El autocontrato, op. cit., p. 75; De Castro, F., 
«El autocontrato en el Derecho privado español», op. cit., p. 432; García-valdecasas y 
García-valdecasas, J., «La prohibición de compra a los encargados de vender y admi-
nistrar y la jurisprudencia del Tribunal Supremo», RDP, 1960, p. 458; Navarro viñua-
les, J. M., «Autocontratación y conflicto de intereses…», op. cit., p. 102; Hernández 
Martí, J., «Consideraciones en torno a la autocontratación de los administradores de la 
sociedad anónima», en Estudios de Derecho Mercantil en Homenaje al Profesor Manuel 
Broseta Pont, T. II, valencia, 1995, p. 1722; Leiñena Mendizábal, E., Conflicto de inte-
reses y comisión mercantil, op. cit., pp. 131 y 132.

Así, la RDGRN de 27 de noviembre de 2006 (RJ 2006, 9690) desestima el recurso 
contra la denegación de la inscripción de una compraventa en la que la misma persona 
intervino en representación de la sociedad vendedora y, a la vez, como comprador, y seña-
la: «es evidente que la comparecencia de una persona física con aquella doble condición 
determina un supuesto de autocontratación no permitido, de conformidad con lo dispuesto 
en el artículo 1459 del Código Civil».

En contra, Llebot Majó, J. O., Los deberes de los administradores en la sociedad 
anónima, Madrid, 1996, p. 106, considera que «sobre los administradores ya no pesa la 
prohibición que establece el artículo 1459.2 CC», sino que dicha prohibición ha sido susti-
tuida por el deber general de lealtad derivado del antiguo artículo 127.1 LSA. Una fundada 
crítica de tal posición puede verse en Alfaro Águila-Real, J., «La prohibición de auto-
contratación…», op. cit., pp. 10 y ss.

 60 Incluso Díaz de Entre-Sotos Forns, M., El autocontrato, op. cit., p. 144, llega 
a defender que las consecuencias sancionadoras de la prohibición de la autocontratación en 
la representación voluntaria únicamente deberían aplicarse cuando el negocio jurídico ha 
producido realmente un daño concreto y efectivo al representado. véase la misma autora 
en «Comentario a la RDGRN de 29 de abril de 1993», CCJC, núm. 31, 1993, p. 366.

Sin embargo, parece más razonable entender que el mero riesgo de lesión en cualquier 
modalidad de representación debe ser suficiente para que se aprecie la existencia del con-
flicto de intereses y para que se aplique el régimen jurídico que le sea propio. Como señala 
Navarro viñuales, J. M., «Autocontratación y conflicto de intereses…», op. cit., p. 54, 
las «normas que disciplinan el conflicto de intereses actúan en el ámbito de la seguridad 
jurídica preventiva. Por ello no será preciso un daño actual en el patrimonio del representa-
do, sino que bastará con la posibilidad de que éste se produzca». En idéntico sentido, 
Seoane de la Parra, M., «La autocontratación en materia de sociedades», Boletín del 
Colegio de Registradores de España, núm. 111, 2005, p. 19.
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2.  SUPUESTOS EN LOS QUE ES ADMISIBLE LA AUTO-
CONTRATACIÓN EN LA REPRESENTACIÓN vOLUNTA-
RIA U ORGÁNICA.

No es fácil enumerar de modo taxativo los supuestos en los que 
sea válida la autocontratación en la esfera de la representación 
orgánica o voluntaria. Desde luego, habrá que estar al caso concre-
to, pero, con carácter general, puede afirmarse que el autocontrato 
producirá válidamente todos sus efectos cuando quede acreditado 
que no existe conflicto de intereses entre el representado y el repre-
sentante 61.

Así, es posible enumerar una serie de supuestos genéricos en 
los que el conflicto de intereses no existirá o bien, de existir, el 
representado habrá asumido voluntaria y conscientemente el riesgo 
que ello conlleva para su posición patrimonial.

2.1  Negocios jurídicos gratuitos estipulados a favor del repre
sentado

El primer supuesto en el que podemos entender que no existe 
conflicto de intereses entre el representante y el representado es la 
celebración de negocios jurídicos gratuitos en los que el sacrificio 
patrimonial que conlleven se produzca en la esfera jurídica del 
representante.

El ejemplo más claro sería la donación realizada por el repre-
sentante en calidad de donante y aceptada por éste en nombre del 
representado como donatario.

En estos supuestos, la esfera jurídica del representado no resul-
ta perjudicada porque, por esencia, la donación supone un incre-
mento patrimonial del donatario y una disminución del patrimonio 
del donante 62.

 61 Señala Díez-Picazo, L., La representación en el Derecho Privado, op. cit., 
p. 210, que la autocontratación será válida por lo menos en dos supuestos concretos: cuan-
do exista autorización del representado y cuando «se da una total inexistencia de incompa-
tibilidad de intereses entre representante y dominus negotii con plena exclusión de la posi-
bilidad de riesgo de abuso o conflicto».

 62 Como señalan Díez-Picazo L. y Gullón, A., Sistema de Derecho Civil, vol. II, 
Madrid, 2001, p. 306, Savigny vio la esencia de la donación «en un empobrecimiento del 
patrimonio del donante y un correlativo enriquecimiento del patrimonio del donatario». 
véase también Roca i Trías, «Contratos traslativos del domino a título gratuito: La dona-
ción», en López-Montés-Roca, Derecho Civil. Derecho de obligaciones y contratos, 
valencia, 2001, p. 411.

No obstante, Albaladejo García, M., «Comentario a los artículos 618 y ss.», en 
Paz-Ares Rodríguez, C., Díez-Picazo y Ponce de León, L., Bercovitz, R. y Salva-
dor Coderch, P., (Dir.), Comentario del Código Civil, T. I, Madrid, 1993, p. 1574, consi-
dera que también habrá donación cuando falte totalmente el enriquecimiento efectivo por-
que exista una carga que iguale o supere al valor de lo donado, porque la esencia de la 
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Incluso aunque la donación sea onerosa, esto es, imponga al 
donatario algún gravamen o carga, no habrá conflicto de intereses 
entre el donante y el donatario representado por el anterior, pues, 
por definición, si nos encontramos ante una donación, el valor del 
gravamen o carga tiene que ser inferior al valor de lo donado 
(art. 619 CC) 63.

Tampoco existirá conflicto de interés aunque el donante se 
reserve la facultad de disponer de alguno o algunos de los bienes 
donados o de alguna cantidad con cargo a ellos y el donatario, 
actuando representado por aquél, acepte esta donación 64. O bien, 
se reserve el usufructo donando la nuda propiedad; o done el usu-
fructo reservándose la nuda propiedad (art. 640 CC). O, finalmen-
te, tampoco existirá conflicto de intereses aunque el representante 
establezca alguna causa de reversión de la donación dentro los 
límites permitidos por el artículo 641 CC.

En definitiva, por la propia esencia de los negocios jurídicos 
gratuitos, cuando el beneficiario de los mismos sea el representado, 
aunque intervenga únicamente en su otorgamiento el representan-
te, no habrá conflicto de intereses y, en consecuencia, no habrá 
autocontratación prohibida y deberán ser tenidas como válidas 
todas las consecuencias del negocio jurídico realizado 65. 

El caso más típico de los negocios jurídicos gratuitos es la 
donación, pero el representante podría realizar válidamente otros 

donación para este autor es «la de dar gratuitamente sin contraprestación». En cualquier 
caso, el donatario únicamente respondería de la carga hasta el valor de lo recibido.

 63 Albaladejo García, M., «Comentario a los artículos 618 y ss.», op. cit., p. 1579, 
considera que en el caso «de que el gravamen absorba el valor total del bien, el acto, sin 
dejar de ser donación» estará sometido a la aplicación total de las reglas sobre los contratos 
onerosos, por no haber enriquecimiento.

 64 No obstante, Navarro viñuales, J. M., «Autocontratación y conflicto de intere-
ses…», op. cit., p. 55, señala que podría entenderse que sí que hay conflicto de intereses 
cuando existe reserva de la facultad de disponer sobre la totalidad de los bienes donados, 
puesto que el donatario tiene que pagar los impuestos correspondientes a la donación, más 
los gastos y tributos que conlleva la propiedad y, sin embargo, puede verse privado de la 
cosa donada. 

A nuestro entender, los gastos y tributos que conlleva la propiedad no deben conside-
rarse como perjuicios del donatario, pues son inherentes a la posibilidad de uso y disfrute 
de las cosas que integra el derecho de propiedad. Distinto es el caso del impuesto de dona-
ciones. De cualquier manera, si no se llegara a hacer uso de dicha facultad, quedarán 
de propiedad del donatario los bienes o la cantidad que se hubiese reservado el donante 
(art. 639 CC). 

 65 En este sentido, el artículo 261 del Código Civil Português considera que sería 
válido el negocio celebrado consigo mismo cuando «por su naturaleza excluya la posibili-
dad de un conflicto de intereses». El § 181 BGB no excepciona de la autocontración prohi-
bida el caso de la donación o los negocios jurídicos gratuitos, sin embargo, como señala 
WACKE, A., «La autocontración en el derecho de representación…», op. cit., p. 248, «hoy 
se reconoce que para todos los negocios exclusivamente ventajosos para los representados 
hay que configurar praeter legem una tercera excepción a la prohibición de autocontrata-
ción del § 181 BGB». véase también Enneccerus, L., Derecho Civil (Parte General), op. 
cit., p. 479, que se refiere a los negocios «que sólo aportan una ventaja jurídica al represen-
tado».
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contratos en beneficio del representado que son normal o esen-
cialmente gratuitos: así, podría realizar un contrato de comodato 
(art. 1740 CC) siempre que el representante ocupara la posición de 
comodante y el representado la de comodatario; podría recibir en 
depósito una cosa del representado con la obligación de guardarla 
y custodiarla sin pactar precio por ello (art. 1760 CC); podría reali-
zar un préstamo sin interés al representado y aceptarlo en nombre 
de éste (art. 1740 CC); o podría ceder en precario alguna finca rús-
tica o urbana de su propiedad al representado (cfr. artículo 1750 
CC y 250.1.2.º LEC).

De igual modo, el representante podría concertar en nombre del 
representado algún otro contrato que no fuera normal o esencial-
mente gratuito, pero en el que no se hubiera establecido retribución 
alguna a su favor. Así, podría celebrar en nombre del representado 
un contrato (atípico) de prestación de servicios sin retribución, en 
el que el representante fuera el prestador de los servicios y el repre-
sentado el beneficiario de los mismos.

En todos estos casos, aunque formalmente existe autocontrata-
ción (el representante actuará en su propio nombre y en nombre y 
representación del representado), sin embargo, al no existir con-
flicto de intereses entre las posiciones jurídicas de representante y 
representado esta actuación deberá entenderse válida y producirá la 
totalidad de sus efectos jurídicos, de tal manera que si, posterior-
mente a la perfección del contrato, el representante quisiera des-
vincularse del mismo, únicamente podrá conseguirlo con el con-
sentimiento del representado.

En este sentido, y en un supuesto de representación legal, se 
pronunció la STS de 5 de noviembre de 1956 (RJ 1956, 3430). 

En el caso resuelto por esta sentencia, un padre donó en escritu-
ra pública la nuda propiedad de tres fincas a sus hijos menores de 
edad por partes iguales y en proindiviso, reservándose el usufructo 
vitalicio para sí y para su mujer. El propio donante, en nombre de 
los hijos menores y como representante legal de los mismos aceptó 
la donación. Al cabo del tiempo, el padre donante pretendió revo-
car las donaciones alegando, en primer lugar, que se trataba de 
donaciones mortis causa y, por lo tanto, revocables y, además, que 
se había incurrido en la figura de la autocontratación. Se desesti-
maron ambas pretensiones. 

En lo que se refiere a la autocontratación, señala la sentencia 
que el Código Civil limita la necesidad de defensor judicial a aque-
llos supuestos en los que exista incompatibilidad o contradicción 
entre el padre y el hijo, por lo que debe entenderse la plena validez 
representativa de la actuación del padre cuando no existe dicha 
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contradicción, y en el caso contemplado «ni se dice cuál sea esa 
oposición de intereses entre el padre recurrente y los hijos deman-
dados, ni en qué consista el perjuicio que con un acto esencialmen-
te lucrativo, como la donación, haya podido inferirse a éstos, que 
por otra parte, y alcanzada ya su mayoría de edad, serían los únicos 
asistidos del derecho de invocarlo».

2.2  Negocios jurídicos cuya reglamentación haya sido predis
puesta por el dominus negotii o se establezca sin interven
ción del representante

Tampoco existirá conflicto de intereses en el contrato celebrado 
por el representante en su propio nombre y en nombre del repre-
sentado si los elementos esenciales del contrato en cuestión hubie-
ran sido preestablecidos por el representado, o bien se hubiera indi-
cado que los fijara un tercero ajeno al representante, o se tratara de 
contratos en los que determinados elementos se establecen por 
imposición legal o por determinadas cotizaciones oficiales 66.

Así, por ejemplo, no existirá autocontratación prohibida cuan-
do el representante compre lo que el representado le ordenó ven-
der, pero el precio de las mercancías se establezca de modo oficial 
o con relación a determinado índice ajeno al control del represen-
tante: precio en relación a la cotización máxima en bolsa en un 
determinado día; precio medio que resulte de una campaña en la 
zona a la que se refiera el contrato, etc. (cfr. art. 1448 CC) 67.

 66 En este sentido, Díez-Picazo, L., La representación en el Derecho Privado, op. 
cit., p. 213; Díaz de Entre-Sotos Forns, M., El autocontrato, op. cit., p. 153, que se 
refiere a los contratos normados y a los contratos en masa; Delgado Truyols, Á., «La 
doble o múltiple representación y el autocontrato…», op. cit., p. 346; Alfaro Águila-
Real, J., «La prohibición de autocontratación…», op. cit., p. 6; Cabanas Trejo, R., 
«Comentario a la RDGRN de 14 de mayo de 1998», La Notaría, junio 6/1998, p. 361.

 67 véase López y López, Á. M., «Comentario al artículo 1459», en Paz-Ares 
Rodríguez, C., Díez-Picazo y Ponce de León, L., Bercovitz, R. y Salvador 
Coderch, P., (Dir.), Comentario del Código Civil, T. II, Madrid, 1993, p. 905.

Problemático sería, por tanto, el supuesto de venta de una vivienda de protección ofi-
cial sin desafectar, puesto que, formal y legalmente, el precio está tasado pero el tráfico 
jurídico demuestra que esta limitación legal no se cumple. Además, la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo sobre el particular es pendular e incierta, y últimamente ha basculado 
desde entender la nulidad parcial del contrato de compraventa en cuanto al precio fijado 
[STS de 15 de febrero de 1991 (RJ 1991, 1442)], a entender que el contrato valdrá civil-
mente y, por lo tanto, el vendedor podrá exigir al comprador el precio convenido aunque 
sea superior al tasado legalmente, con independencia de las consecuencias administrativas 
que pueda comportar la infracción de vender la vivienda por encima del precio máximo 
legal [SSTS de 19 de noviembre de 2002 (RJ 2002, 9771) y 16 de julio de 2001 (RJ 2001, 
5225)]. Sin embargo, la STS de 14 de mayo de 2009 (RJ 2009, 3027) ha declarado la nuli-
dad de las cláusulas contenidas en los contratos de arrendamiento de vPO que establecían 
rentas superiores a las permitidas por la legislación, con inquietantes consecuencias prácti-
cas; véase al respecto Carrasco Perera, Á., Derecho de contratos, Madrid, 2010, p. 741.
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Si la referencia fuera a la cotización en un día determinado en 
el que existiera una cotización máxima y mínima, y no se hubiera 
establecido que el precio se referirá a la cotización máxima, parece 
que por las reglas aplicables en nuestro ordenamiento jurídico 
el precio debería ser la media entre las dos cotizaciones (arg. ex 
art. 1167 CC).

Tampoco existirá autocontratación si el precio de los productos 
fue determinado previamente por el representado al ordenar la 
venta, o bien se estableció su fijación por un tercero ajeno al con-
trol del representante (cfr. art. 1447 CC).

En todos estos supuestos, como se ve, la intervención del repre-
sentante en la fijación de la reglamentación del contrato queda total 
o sustancialmente restringida y, por lo tanto, no pudiendo el repre-
sentante establecer de modo unilateral el programa obligacional 
del contrato, sino que el mismo estará previamente establecido o 
será fijado de modo heterónomo, parece que también en estos casos 
se evita el conflicto de intereses y, en consecuencia, deberá consi-
derarse válido el negocio celebrado por el representante en su pro-
pio nombre y en nombre del representado 68.

En este sentido se pronuncia la RDGRN de 14 de mayo de 1998 
(RJ 1998, 4455). En el caso resuelto por la DGRN, una persona 
otorgó poderes a otra para que actuara en su nombre en la constitu-
ción de una sociedad, pero no le otorgó poderes para autocontratar 
o para incurrir en conflicto de intereses.

El representante concurrió a la constitución de la sociedad en su 
propio nombre y en nombre y representación del representado.

El Registrador Mercantil suspendió la inscripción por «no pre-
ver el poder la posibilidad de autocontratación». 

La DGRN entiende que en este caso no hay conflicto de intere-
ses, pues aunque no se había autorizado expresamente la autocon-
tratación, todos los elementos esenciales de la sociedad estaban 
previamente determinados por el poderdante y, en consecuencia, se 
eliminó dicho conflicto.

Dice la Resolución:

«[E]s generalmente admitida la viabilidad de la autocontrata-
ción cuando aquel riesgo lo asume el representado o las facultades 
conferidas son tan precisas que lo excluyen. Se dará el primer 
supuesto cuando el potencial perjudicado haya consentido o autori-

En estos casos, evidentemente, habrá que estar a la realidad de las cosas y entender 
que el representante no puede adquirir la vivienda de protección oficial del representado 
por el precio establecido en la legislación.

 68 El artículo 1395 Codice Civile establece que será válido el contrato celebrado 
consigo mismo cuando «el contenido del contrato esté determinado de tal modo que se 
excluya la posibilidad de conflicto de intereses».
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zado a su representante para autocontratar o actuar como represen-
tante múltiple, siendo un claro ejemplo de ello en el ámbito mer-
cantil la licencia al comisionista que excluye la prohibición de 
autoentrada del artículo 267 del Código de Comercio. y habrán 
desaparecido los riesgos por la previa concreción que de su posi-
ción en el negocio haya hecho el representado a través de la deter-
minación de sus elementos o, al menos, de aquellos en los que 
pudiera darse el conflicto de intereses, al punto de hacer intrascen-
dente la identidad de las restantes partes que intervengan en el 
mismo.

y ésta es la situación que se da en el supuesto que ahora se 
contempla. La parte representada otorgó poder especial para serlo 
en la constitución de una concreta sociedad, con fijación de su 
capital, las participaciones en que habría de estar dividido y las que 
la representada habría de asumir, señalando igualmente cuál habría 
de ser su desembolso y el medio de realizarlo, extremos todos ellos 
a los que se atuvo en su actuación el apoderado. En esta situación 
el que el apoderado pase también a ser parte en el contrato como 
socio fundador, en modo alguno supone un riesgo para el represen-
tado, pues aunque en cuanto a otros extremos del mismo negocio 
como el fijar el contenido de los estatutos o el nombramiento de 
administrador las facultades conferidas eran genéricas, son éstos 
parte del contenido negocial donde no puede apreciarse de entrada 
un riesgo para el apoderado desde el momento en que no tienen ya 
el carácter de pacto contractual irrevocable, sino que forman parte 
de su contenido organizativo que queda supeditado a la voluntad 
social a través de los acuerdos de la Junta general, carácter que se 
da en concreto al nombramiento de administrador, y para la adop-
ción de los cuales y en la misma representación aparece también 
facultado el apoderado» 69.

2.3  Actuaciones jurídicas que impliquen únicamente el cum
plimiento de una obligación previa o se trate de actos de 
pura ejecución

Tampoco existirá conflicto de intereses cuando el representante 
se limite a realizar en nombre del representado y a favor del propio 
representante o de un tercero del que también ostente la representa-
ción, alguna actuación jurídica que simplemente suponga el cum-

 69 Como se ve, la resolución entiende que no hay conflicto de intereses aun cuando 
las cláusulas autorizadoras de la redacción de los estatutos fueran genéricas. Sin embargo, 
como bien señala Olaizola Martínez, F., «El autocontrato en la constitución de socie-
dades…», op. cit., p. 239, el conflicto de intereses entre representado y representante 
podría producirse siempre que «por vía estatutaria se altere o asimetrice la proporcionali-
dad entre la participación social y los derechos políticos y económicos inherentes a la 
misma, o siempre que se establezcan o regulen de manera asimétrica las obligaciones de 
los socios». En el mismo sentido, Cabanas Trejo, R., «Comentario a la RDGRN de 14 de 
mayo de 1998», op. cit., p. 362.
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plimiento de una obligación previamente establecida por el repre-
sentado, o bien se trate de actos de pura ejecución 70.

En estos casos nos encontramos ante el mero cumplimiento por 
el representante de una obligación válida y previamente estableci-
da por el representado, por lo que aun cuando se incurra en auto-
contratación no habrá conflicto de intereses (por ejemplo, el pago 
de una deuda vencida, líquida y exigible).

En este sentido, el § 181 BGB admite que el representante 
pueda concertar un negocio consigo mismo en nombre del repre-
sentado cuando dicho negocio jurídico consista exclusivamente en 
el cumplimiento de una obligación.

La justificación del precepto es clara. Como señala el Prof. 
Wacke «puesto que el representante debe con todo cumplir su obli-
gación, y a tal efecto puede ser forzado también judicialmente, no 
es de temer en este sentido un conflicto de intereses» 71.

Por ello, la cuestión no es tan sencilla cuando nos referimos al 
pago de una obligación natural, de una deuda prescrita, al pago 
anticipado o por compensación 72. 

Respecto de estas situaciones, a nuestro entender, existirá auto-
contratación prohibida en la realización por el representante de 
todos aquellos pagos que no sean exigibles de modo inmediato, 
bien porque el derecho no concede acción para reclamarlos (obli-
gaciones naturales), bien porque la acción ha prescrito o porque 
todavía no ha llegado a nacer 73.

2.4  Autorización del dominus negotii para que el representante 
pueda autocontratar

En el ámbito de la representación voluntaria u orgánica también 
quedará excluido el conflicto de intereses entre representante y 
representado y, por lo tanto, podrá aquél celebrar negocios consigo 

 70 En este sentido, Delgado Truyols, Á., «La doble o múltiple representación 
y el autocontrato…», op. cit., p. 346, se refiere al supuesto en el que el representante 
se limita a «elevar a públicos acuerdos ya adoptados y certificados por un órgano 
social no integrado exclusivamente por él mismo, del cual emana la voluntad contrac-
tual».

 71 Wacke, A., «La autocontración en el derecho de representación…», op. cit., 
p. 247, quien afirma que esta excepción a la prohibición de autocontratación ya estaba 
presente en el Derecho romano clásico.

 72 Díaz de Entre-Sotos Forns, M., El autocontrato, op. cit., pp. 149 y ss.
 73 Enneccerus, L., Derecho Civil (Parte General), op. cit., p. 477, entiende que 

también hay que excluir que exista estrictamente el cumplimiento de una obligación en la 
dación en pago, o en las obligaciones aún no vencidas, no accionables o desvirtuadas por 
una excepción, a menos que el representante en su cualidad de tal no pague, sino que se 
limite a recibir.
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mismo en nombre de éste, cuando el representado le hubiera auto-
rizado para ello 74.

Como hemos indicado anteriormente, en este tipo de represen-
tación el interés que se pretende proteger al prohibir los supuestos 
de autocontratación es un interés meramente particular o privado, 
que debe concretarse esencialmente en que el representado tenga 
conocimiento efectivo de la actuación que puede desplegar en su 
nombre el representante 75.

Por lo tanto, si el dominus negotii autorizó al representante para 
realizar algún negocio jurídico aun cuando existiera conflicto de 
intereses entre ambos o incurriendo en supuestos de autocontrata-
ción, los recelos que pueden manifestarse en punto a la aceptación 
del autocontrato quedan disipados, pues el propio representado 
consintió la actuación del representante a pesar de la existencia del 
conflicto de intereses y, por lo tanto, tratándose de derechos dispo-
nibles por el representado, el negocio jurídico debe ser válido.

Por ello, el artículo 267 CCo permite al comisionista encargado 
de vender comprar para sí las mercancías objeto del encargo si 
tuviere licencia del comitente para ello 76. 

y, aunque el artículo 1459.2 CC no contemple la misma excep-
ción para el mandatario encargado de vender, la doctrina y la juris-
prudencia entienden que el precepto es norma dispositiva y, por lo 
tanto, si el mandatario está autorizado para autocontratar, será váli-
da la compra que haga de los bienes que le encargaron vender 77.

 74 Díez-Picazo, L., La representación en el Derecho Privado, op. cit., pp. 209 
y 210; el mismo autor en «La prohibición de comprar impuesta a los mandatarios», op. cit., 
p. 657; Díaz de Entre-Sotos Forns, M., El autocontrato, op. cit., p. 88; Delgado Tru-
yols, Á., «La doble o múltiple representación y el autocontrato…», op. cit., p. 347; Blas-
co Gascó, F., «Comentario a la DGRN de 20 de noviembre de 1989», op. cit., p. 38; 
Badenas Carpio, J. M., Apoderamiento y representación voluntaria, op. cit., pp. 275 y 
294; Gomá Salcedo, J. E., «Fiducia cum creditore. Autocontratación», op. cit., p. 268; 
Álvarez Caperochipi, J. A., «Comentario al artículo 1713», op. cit., pp. 2978 y 2979; 
Navarro viñuales, J. M., «Suficiencia del poder: Autocontratación, negocio indirecto», 
RJN, núm. 8, 1993, pp. 210 y 211; Serna Meroño, E., «Comentario al artículo 1259 CC», 
op. cit., p. 553.

 75 La RDGRN de 3 de diciembre de 2004 (RJ 2004, 7933) dice: «[L]a doctrina 
mayoritaria interpreta los artículos 1459.2.º del Código Civil y 267 del Código de Comer-
cio como preceptos concordantes, de lo que se desprende que el comitente o el mandante 
se hallan investidos desde luego del poder jurídico de autorizar previamente o de ratificar 
la autocompra verificada por sus respectivos comisionistas o mandatarios, ya que tales 
previsiones legales se dirigen únicamente a proteger intereses privados que no pueden opo-
nerse a la libre reglamentación que de los mismos ordenen sus titulares». véase también la 
RDGRN de 15 de junio de 2004 (RJ 2004, 5483).

 76 En idéntico sentido, el artículo 1395 Codice Civile permite la autocontratación 
cuando el representado lo hubiera autorizado específicamente. También salvan la autocon-
tratación cuando hay autorización del representado el § 181 BGB y el artículo 261 del 
Código Civil Português.

 77 García-valdecasas y García-valdecasas, J., «La prohibición de compra a 
los encargados de vender…», op. cit., p. 461, considera que la excepción contenida en el 
artículo 267 CCo para que el comisionista pueda comprar para sí no obedece a una «razón 
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En este sentido, la STS de 19 de febrero de 2001 (RJ 2001, 
2584) dispone:

«La sentencia recurrida simplemente aplica el artículo 6.3.º CC, 
lo cual esta Sala no puede aceptar en coherencia con su doctrina de 
que el mandante puede autorizar previamente la autocontratación o 
ratificar posteriormente lo hecho por el mandatario. Si la norma es 
imperativa (no otro es el presupuesto del artículo 6.3º), no tiene 
sentido que mediante esa autorización o ratificación pueda quedar 
sin efecto; o el artículo 1459.2.º es norma imperativa o es dispositi-
va, lo que es inadmisible es que sea una cosa y al mismo tiempo su 
contraria. Además, el propio legislador demuestra que no tiene 
naturaleza imperativa, al permitir en el artículo 267 Código de 
Comercio la llamada “autoentrada” del comisionista» 78.

En consecuencia, estando el representante autorizado para 
autocontratar o realizar negocios incluso en los supuestos de con-
flicto de interés con el representado, el negocio realizado incu-
rriendo en autocontratación será, en principio, válido. 

Con claridad, la RDGRN de 14 de mayo de 1998 (RJ 1998, 
4455) señala:

«[E]s generalmente admitida la viabilidad de la autocontrata-
ción cuando aquel riesgo lo asume el representado o las facultades 
conferidas son tan precisas que lo excluyen. Se dará el primer 
supuesto cuando el potencial perjudicado haya consentido o autori-
zado a su representante para autocontratar o actuar como represen-
tante múltiple, siendo un claro ejemplo de ello en el ámbito mer-
cantil la licencia al comisionista que excluye la prohibición de 
autoentrada del artículo 267 del Código de Comercio» 79.

de derecho particular o de clase profesional», sino a «razones generales a un tiempo de 
equidad y de eficacia en beneficio del tráfico jurídico y de los mismos interesados», y, en 
consecuencia, esta licencia también podría otorgarse en el supuesto previsto en el artícu-
lo 1459.2 CC.

véanse también Sánchez González, M. P., «Comentario al artículo 1459», en Pas-
quau Liaño, M., (Dir.), Jurisprudencia Civil Comentada, T. II, Granada, 2000, p. 2624; 
Peña López, F., «Comentario al artículo 1459», en Bercovitz Rodríguez-Cano, R., 
(Coord.), Comentarios al Código Civil, Pamplona, 2001, p. 1687; López y López, Á. M., 
«Comentario al artículo 1459», op. cit., p. 905; Díaz de Entre-Sotos Forns, M., El 
autocontrato, op. cit., pp. 90 y ss.; Leiñena Mendizábal, E., Conflicto de intereses y 
comisión mercantil, op. cit., p. 111; Navarro viñuales, J. M., «Autocontratación y con-
flicto de intereses…», op. cit., pp. 50 y 117; Pou Ampuero, F., «Autocontrato», RJN, núm. 
55, 2005, p. 213; Rodríguez Pinto, M. S., Autocontratación y conflictos de intereses…, 
op. cit., p. 31.

 78 Igualmente, la RDGRN de 29 de abril de 1993 (RJ 1993, 3010) considera que el 
artículo 1459.2 CC es un precepto que admite que los interesados pacten lo contrario. 
véase el comentario a esta resolución de Díaz de Entre-Sotos Forns, M., «Comentario 
a la RDGRN de 29 de abril de 1993», op. cit., p. 365.

 79 En idéntico sentido se pronuncian las RRDGRN de 3 de diciembre de 2004 
(RJ 2004, 7933); 15 de junio de 2004 (RJ 2004, 5483) y 17 de noviembre de 2000 
(RJ 2001, 865). véanse también las SSTS de 29 de noviembre de 2001 (RJ 2002, 7322) y 
de 12 de junio de 2001 (RJ 2001, 5058), con abundante cita jurisprudencial.
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El representante que autocontrató no se habrá extralimitado en 
el ejercicio del poder de representación que se le otorgó, pues se le 
concedió licencia para incurrir en autocontratación.

Cuestión diversa es que pueda producirse un caso de abuso del 
poder de representación, es decir, un supuesto en el que se ejercita 
el poder de representación de manera desviada respecto de la fina-
lidad o los intereses que motivaron el otorgamiento del poder 80.

En este sentido, la RDGRN de 8 de noviembre de 2004 
(RJ 2004, 7927) estima el recurso contra la negativa del registrador 
a inscribir un contrato de cesión de bienes a cambio de alimentos 
en el que únicamente compareció el alimentante. La resolución 
entendió que en este caso el autocontrato estaba autorizado por el 
poder, que permitía ejercer las facultades contenidas en el mismo 
«aunque se incida en la figura jurídica de la autocontratación». Sin 
embargo, la resolución advierte de lo siguiente:

«Naturalmente cuanto antecede no implica que el hecho de 
haber concedido tal dispensa no permita la posibilidad de que el 
poderdante –o, en su caso, sus herederos– reaccione ante el posible 
abuso que cometa su representante al autocontratar, por cuanto que 
aquél tiene abierta la vía jurisdiccional para impugnar los negocios 
abusivos que haya podido concertar su apoderado, ya que la dis-
pensa no puede ser interpretada como una renuncia anticipada al 
ejercicio de las acciones correspondientes» 81.

Este abuso al que nos referimos, evidentemente, puede produ-
cirse tanto en el ejercicio de los poderes de representación que con-
ceden licencia para incurrir en autocontratación como en todos los 
demás que no conceden esa autorización 82. 

 80 Como señala Díez-Picazo, L., La representación en el Derecho Privado, op. cit., 
p. 198, «el abuso del poder de representación presupone la existencia formal del poder y la 
actuación del apoderado dentro de los límites del poder. Implica, sin embargo, una utiliza-
ción del poder de representación para una finalidad distinta de la perseguida por el poder-
dante y en función de unos intereses distintos de los del poderdante». véanse también 
león alonso, J., «Comentario al artículo 1714», en Paz-Ares Rodríguez, C., Díez-
Picazo y Ponce de León, L., Bercovitz, R. y Salvador Coderch, P., (Dir.), Comenta-
rio del Código Civil, T. II, Madrid, 1993, p. 1537; Badenas Carpio, J. M., Apoderamiento 
y representación voluntaria, op. cit., p. 279; Colás Escandón, A. M.ª, La ratificación, 
Granada, 2000, p. 27; Rivero Hernández, F., «La representación», en Lacruz Berdejo, 
J. L., Luna Serrano, A. y Rivero Hernández, F., Elementos de Derecho Civil, I, vol. 3, 
Barcelona, 1984, p. 304, que se refiere al ejercicio del poder «en contra del interés del 
dominus, o al margen de sus instrucciones, aun dentro de los límites del poder».

En supuestos de autocontratación, véanse las SSTS de 30 de junio de 2009 (RJ 2009, 
4764) y 8 de enero de 2007 (RJ 2007, 812).

 81 En idénticos términos puede verse la RDGRN de 15 de junio de 2004 (RJ 2004, 5483).
 82 Por ejemplo, el caso del cónyuge que utilizando los poderes generales de su consor-

te otorgados recíprocamente en el momento inicial del matrimonio y en los que, como ocurre 
normalmente, se incluye la facultad de donar bienes del poderdante, dona bienes de éste a la 
persona con la que actualmente mantiene el apoderado una relación sentimental extramatri-
monial [véase, sin embargo, la STS de 4 de diciembre de 1992 (RJ 1992, 10389)].
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En principio, el negocio jurídico concluido por el apoderado 
dentro de los límites formales del poder de representación debe ser 
válido frente a terceros aunque el representante hubiera incurrido 
en abuso del poder de representación o ejercicio desviado del 
mismo y ello con independencia de las consecuencias que en la 
relación interna entre representado y representante pueda producir 
la actuación de este último. Sin embargo, en aquellos casos en los 
que el tercero fuera consciente o hubiera debido conocer que el 
ejercicio del poder de representación se ejercitaba de manera 
inadecuada, el negocio debería ser ineficaz 83.

Por el contrario, el representante voluntario u orgánico que no 
estuviera autorizado para ejercer sus facultades incurriendo en 
autocontratación no podrá celebrar contratos consigo mismo en 
nombre de su representado, pues, como hemos visto, la regla gene-
ral es que la atribución de las facultades en los poderes de repre-
sentación o en la normativa que resulte de aplicación no autoriza al 
representante para intervenir en los supuestos en los que exista 
conflicto de intereses.

En este sentido, la RDGRN de 22 de mayo de 2012 (RJ 2012, 
7937) dice:

«y para el supuesto en que concurre esta figura (el conflicto de 
intereses), es doctrina consolidada que en la atribución genérica de 
las facultades o poderes no está comprendido el caso en que en la 
operación estén en oposición los intereses de una y otra parte. En la 
defensa de intereses contrapuestos es regla, confirmada por el 
artículo 267 del Código de Comercio que sólo habrá poder sufi-
ciente si la persona de quien se reciben los poderes o facultades 

Recientemente, González Pacanowska, I., «Apoderamiento y donación (El man-
dato general para donar “cui voles et quid voles”», en Estudios Jurídicos en Homenaje a 
Vicente Montés Penadés, t. I., valencia, 2011, pp. 1273 y ss., manifiesta serias y fundadas 
dudas sobre la validez y eficacia del poder general e ilimitado que incluye la facultad de 
donar bienes del poderdante. No obstante admitir la difícil compatibilidad entre la ilimita-
da delegación para donar (qui voles et quid voles) con los caracteres propios del animus 
donandi que deben concurrir en toda donación (de ahí que el artículo 778 Codice Civile, 
establezca que es nulo el mandato que otorgue la facultad de designar la persona del dona-
tario o de determinar el objeto de la donación), seguramente los problemas prácticos no se 
producen tanto por las facultades concretas que se incluyen en el poder (que podrían refe-
rirse también a la realización de donaciones en nombre del poderdante, si es que, de ver-
dad, lo deseara éste), sino por la ligereza e innecesaria amplitud con que normalmente se 
otorgan dichos poderes en el tráfico, lo que se compadece mal con los intensos efectos 
patrimoniales que dicho apoderamiento puede producir al poderdante. Así, no es infre-
cuente que para autorizar a una persona a comparecer en nombre de otra en un contrato 
específico (por ejemplo, en la compraventa de una vivienda) se otorguen poderes generales 
con varias páginas de facultades absolutamente innecesarias para lo que se pretende, ni que 
luego dichos poderes se guarden en cajones, a la espera de un incierto destino.

 83 Ineficacia que Díez-Picazo, L., La representación en el Derecho Privado, op. 
cit., p. 199, configura como un supuesto de nulidad por causa ilícita.
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correspondientes da para ello licencia o autorización especial. En 
otro caso, el acto realizado sería considerado nulo, sin perjuicio de 
su ratificación por la persona a cuyo nombre se otorgó (cfr. artícu-
los 1259 y 1727.2 del Código Civil).»

Adviértase que el tratamiento jurídico de rigor que sufre la 
llamada autocontratación no se debe a obstáculos conceptuales o 
de carácter dogmático (en base a la cuestión sobre si cabe que el 
contrato puede estar integrado por una sola declaración de volun-
tad), sino a razones materiales de protección de los intereses en 
juego (dada la necesaria defensa de los intereses de los representa-
dos en que se produce un conflicto de intereses por corresponder a 
una misma persona la representación de intereses contrapuestos) 
(…) Según la jurisprudencia, la doctrina científica mayoritaria y el 
criterio de este Centro Directivo (cfr. Resolución de 3 de diciem-
bre de 2004 [RJ 2004, 7933]), el apoderado sólo puede autocontra-
tar válida y eficazmente cuando esté autorizado para ello por su 
principal o cuando por la estructura objetiva o la concreta configu-
ración del negocio, quede «manifiestamente excluida la colisión de 
intereses que ponga en riesgo la imparcialidad o rectitud del auto-
contrato» (cfr. respecto de esta última precisión, vid. las Senten-
cias del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 1956; 22 de febre-
ro de 1958, y 27 de octubre de 1966; así como la Resolución de 2 
de diciembre de 1998 [RJ 1998, 10481]). Se trata así de evitar que 
el apoderado, por su sola actuación, comprometa simultáneamente 
los intereses patrimoniales de su principal y los suyos propios, 
objetivo legal éste del que existen diversas manifestaciones en 
nuestro Derecho positivo (cfr. artículos 162.2, 221 y 1459, núme-
ros 1.º al 4.º, del Código Civil; 267 y 288 del Código de Comercio; 
65 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsa-
bilidad Limitada; y 127 del Texto Refundido de la Ley de Socieda-
des Anónimas, aprobado por Real Decreto-Legislativo 1564/1989, 
de 22 de diciembre)».

En idéntico sentido, la RDGRN de 17 de noviembre de 2000 
(RJ 2001, 865) señala: 

«[E]s doctrina firme que en la atribución genérica de las 
facultades o poderes no está comprendido el caso en que en la 
operación estén en oposición los intereses de una y otra parte. 
Como la persona que tiene el doble cometido de vender y com-
prar debe defender, a la vez, intereses contrapuestos, es regla (que 
tiene su confirmación en el artículo 267 del Código de Comercio) 
que sólo habrá poder suficiente si la persona de quien se reciben 
los poderes o facultades de venta o de compra da para ello licen-
cia o autorización especial. En otro caso, el acto realizado sería 
considerado nulo por falta de poder (cfr. artículo 1259 del Código 
Civil)» 84.

 84 En idéntico sentido, la RDGRN de 11 de diciembre de 1997 (RJ 1997, 8822) 
dice: «[P]ara estos supuestos (autocontratación) es doctrina sentada que en la atribución 
genérica de esos poderes o facultades (por muy precisas que sean) no está comprendido el 
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2.4.1  Forma y contenido de la autorización

No exige el artículo 267 CCo que la autorización otorgada por 
el comitente al comisionista para poder incurrir en autocontrata-
ción conste en forma determinada. Por ello, y por la aplicación 
general del sistema de libertad de forma previsto en nuestro orde-
namiento jurídico (art. 1278 CC) entendemos que, si no existe 
norma específica que obligue a llenar forma determinada (cfr. arts. 
162 y 220 LSC), la autorización del dominus negotii podrá ser 
tanto expresa como tácita, derivada esta última de hechos conclu-
yentes (facta concludentia) de los que necesaria y directamente se 
derive que la voluntad del representado fue la de autorizar la posi-
bilidad de que el representante en su actuación representativa 
pudiera incurrir, incluso, en autocontratación 85.

Cuando la autorización sea expresa será suficiente con que la 
facultad de autocontratación aparezca especificada con claridad 
como una modalización o un particular contenido del poder otorga-
do al representante 86. 

En este sentido puede verse la RDGRN de 8 de noviembre de 
2004 (RJ 2004, 7927). La resolución resuelve un recurso en el que 
el registrador se negó a inscribir una cesión de bienes a cambio de 
alimentos realizada por el hijo actuando en representación de su 

caso en que en la compraventa haya autocontratación y precisamente porque en la opera-
ción están en oposición de intereses una y otra parte. Como la persona que tiene este doble 
cometido –vender, comprar– debe defender, a la vez, intereses contrapuestos, es regla (que 
tiene su confirmación en el artículo 267 del Código de Comercio), que sólo habrá poder 
suficiente si la persona de quien se reciben los poderes o facultades de venta o de compra 
da para ello licencia o autorización especial. En otro caso, el acto realizado en nombre de 
los dueños y al tiempo de la sociedad sería considerado como acto nulo por falta de poder 
(cfr. artículo 1259 del Código Civil). y como en los demás casos en que el contrato sea 
nulo por insuficiencia de poder, cabe la ratificación de las personas en cuyo nombre se 
otorgó. En el presente caso parece obligada la ratificación de ambas». véase también la 
RDGRN de 21 de mayo de 1993 (RJ 1993, 3931).

 85 Como señala Díez-Picazo, L., La representación en el Derecho Privado, op. cit., 
p. 211, es posible pensar en alguna voluntad tácita autorizadora de la autocontratación 
«especialmente cuando sea conforme con los usos de los negocios generalizados en el 
correspondiente ramo o sector de que se trate». En este sentido, véanse los ejemplos indi-
cados por Flume, W., El negocio jurídico, op. cit., pp. 955 y 956. También Enneccerus, 
L., Derecho Civil (Parte General), op. cit., pp. 475 y 476, admite la autorización tácita e, 
incluso, entiende que la misma debe suponerse, por lo regular, cuando es habitual en el 
tráfico. Igualmente admiten la autorización tácita Díaz de Entre-Sotos Forns, M., El 
autocontrato, op. cit., p. 107; Navarro viñuales, J. M., «Autocontratación y conflicto de 
intereses…», op. cit., p. 110; Badenas Carpio, J. M., Apoderamiento y representación 
voluntaria, op. cit., p. 294; Leiñena Mendizábal, E., Conflicto de intereses y comisión 
mercantil, op. cit., pp. 200 y 278.

En contra, Álvarez Caperochipi, J. A., «Comentario al artículo 1713», op. cit., 
p. 2980, entiende que para que el autocontrato pueda producir efectos es preciso que la 
autorización del representado conste en poder expreso. De igual modo, refiriéndose al 
autocontrato en el ámbito societario, Ruiz-Rico Ruiz, C., Autocontrato societario, op. 
cit., p. 101.

 86 Díez-Picazo, L., La representación en el Derecho Privado, op. cit., p. 211; Díaz 
de Entre-Sotos Forns, M., El autocontrato, op. cit., p. 98.
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madre a través de un poder general en el que se le permitía incidir 
en la figura de la autocontratación. El registrador entendió que no 
podía autorizarse la autocontratación en un poder general. La reso-
lución estima el recurso.

En lo que aquí interesa, dice la resolución:

«[L]a autocontratación es válida y eficaz cuando viene precedi-
da por la licencia o dispensa del poderdante, sin que sea preciso 
que tal licencia o dispensa reúnan especiales requisitos de forma.»

En idéntico sentido, la STS de 29 de noviembre de 2001 (RJ 
2002, 7322), dispone:

«[S]in que la previa autorización para contratar, aunque haya 
de constar con claridad, esté sujeta a requisitos especiales, por lo 
que salvo que otra cosa se disponga, no hay más exigencias que las 
del propio poder que modaliza, este criterio de flexibilidad formal 
es el que prevalece en la doctrina científica, en las decisiones de la 
Dirección General de los Registros y del Notariado y en la juris-
prudencia de esta Sala» 87.

La facultad para autocontratar o incurrir en conflicto de intere-
ses no constituye un tipo autónomo de apoderamiento (no hay un 
poder para autocontratar, como sí lo hay para vender), sino que 
modaliza las facultades otorgadas en el propio poder 88.

En la representación voluntaria, tanto será válida una autoriza-
ción concreta para el negocio jurídico que se pretenda realizar 
como una autorización genérica (como suele ser lo habitual), en la 
que se indique que el apoderado queda autorizado para ejercitar las 
facultades conferidas en el poder aun cuando incurra en autocon-
tratación o incida en conflicto de intereses 89.

En los casos de doble o múltiple representación, la autorización 
válida para evitar el conflicto de intereses deberá ser emitida por 
todos y cada uno de los representados 90.

 87 véanse también la STS de 12 de junio de 2001 (RJ 2001, 5058) y la RDGRN de 
15 de junio de 2004 (RJ 2004, 5483).

 88 Díaz de Entre-Sotos Forns, M., «Comentario a la STS de 15 de marzo 
de 1996», CCJC, núm. 42, 1996, p. 906; Díez-Picazo, L., La representación en el Dere-
cho Privado, op. cit., p. 211; Leiñena Mendizábal, E., Conflicto de intereses y comisión 
mercantil, op. cit., p. 199.

 89 En este sentido, RRDGRN de 3 de diciembre de 2004 (RJ 2004, 7933) y 15 de 
junio de 2004 (RJ 2004, 5483). véanse también Herrando Deprit, M., «Sobre el auto-
contrato. Criterios de la DGRN», El Notario del siglo XXI, Revista on line del Colegio 
Notarial de Madrid, www.elnotario.com, núm. 2, julio-agosto 2005, p. 2; Díaz de Entre-
Sotos Forns, M., «Comentario a la RDGRN de 29 de abril de 1993», op. cit., p. 366; 
Badenas Carpio, J. M., Apoderamiento y representación voluntaria, op. cit., p. 295.

 90 Navarro viñuales, J. M., «Autocontratación y conflicto de intereses…», 
op. cit., p. 106; Alfaro Águila-Real, J., «La prohibición de autocontratación…», op. 
cit., p. 17; Seoane de la Parra, M., «La autocontratación en materia de sociedades», op. 
cit., p. 19.
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2.4.2  Especialidades de la autorización en la representación 
orgánica

En el ámbito de la representación orgánica, en las sociedades de 
capital es la junta general la que tiene el poder de conceder la autori-
zación o licencia para que el administrador pueda incurrir en auto-
contratación o ejercer sus facultades representativas aun cuando inci-
diera en conflicto de intereses con la sociedad representada 91.

Así se desprende de algunos preceptos que se refieren a los 
supuestos de autocontratación en el ámbito societario. 

En efecto, el artículo 220 LSC señala: «En la sociedad de res-
ponsabilidad limitada el establecimiento o modificación de cual-
quier clase de relaciones de prestación de servicios o de obra entre 
la sociedad y uno o varios de sus administradores requerirán acuer-
do de la junta general». También el artículo 162 LSC exige el 
acuerdo de la junta para conceder préstamos o créditos, prestar 
garantías y facilitar asistencia financiera a los administradores.

Por ello, no sería válido el supuesto en el que el administrador 
de una sociedad otorgara poderes de representación permitiendo al 
apoderado autocontratar o incidir en conflicto de intereses con la 
sociedad representada.

Si el administrador único no puede autocontratar con la socie-
dad sin autorización de la junta general, tampoco puede autorizar 
al apoderado para que lo haga. El órgano competente para hacerlo 
es la junta general de la sociedad y no el administrador 92. 

véase también la RDGRN de 2 de diciembre de 1998 (RJ 1998, 10491), y, refiriéndo-
se a la ratificación posterior de todos los representados, la RDGRN de 21 de mayo de 1993 
(1993, 3931).

 91 Alfaro Águila-Real, J., «La prohibición de autocontratación…», op. cit., p. 6; 
Navarro viñuales, J. M., «Autocontratación y conflicto de intereses…», op. cit., p. 106; 
Ruiz-Rico Ruiz, C., Autocontrato societario, op. cit., pp. 99 y ss.; Seoane de la 
Parra, M., «La autocontratación en materia de sociedades», op. cit., pp. 18 y 19; Leiñena 
Mendizábal, E., Conflicto de intereses y comisión mercantil, op. cit., pp. 125 y 126.

Sin embargo, Rodríguez Boix, F., «Comentario a la resolución de 2 de diciembre de 
1998», La Notaría, enero 01, 1999, p. 416, entiende que en los supuestos de existencia de 
consejos de administración puede emanar de éstos la autorización y no, necesariamente, de 
la junta general.

 92 En este sentido, la RDGRN de 27 de febrero de 2003 (RJ 2003, 3053) resolvió un 
supuesto en el que el administrador único se pretendía otorgar poderes de representación a 
sí mismo en los que autorizaba la autocontratación. La Resolución desestimó el recurso 
señalando, en primer lugar, que no es posible la concesión por parte del administrador 
único de la sociedad de un poder a favor de sí mismo para representar a aquélla otorgándo-
se facultades que ya ostentaba por razón de su cargo, haciendo referencia a las RRDGRN 
de 24 de junio de 1993 (RJ 1993, 5323) y 24 de noviembre de 1998 (RJ 1998, 9448). y, en 
lo que ahora interesa, señaló que no «cabe admitir que, como ocurre en este caso, al socai-
re de una representación voluntaria se estén autoatribuyendo a una persona facultades, 
como la de autocontratación, de las que en su condición de administrador carecería». 

y es que, como señala la RDGRN de 13 de febrero de 2012 (RJ 2012, 5945), «el 
administrador único, como representante orgánico de la sociedad sólo puede autocontratar 
válida y eficazmente cuando esté autorizado para ello por la Junta General o cuando por la 
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En principio, el acuerdo de la junta general autorizando la auto-
contratación del representante deberá adoptarse por mayoría sim-
ple (cfr. arts. 198 y 201 LSC), salvo que en los estatutos se hubiera 
previsto una mayoría cualificada para otorgar esta autorización o 
licencia al administrador 93.

Por la necesidad de adoptar un acuerdo para conceder la auto-
rización al representante, es discutible que en el ámbito de la 
representación orgánica pueda valer una autorización tácita, es 
decir, derivada de hechos de la sociedad representada de los que 
se desprenda inequívocamente la voluntad de ésta (de su junta 
general) de conceder licencia a su representante para autocontra-
tar o ejercer sus facultades incluso incurriendo en conflicto de 
intereses 94.

Igualmente, es discutible si en el ámbito de la representación 
orgánica puede valer una autorización de carácter genérico o, por 
el contrario, la junta tiene que autorizar de manera concreta cada 
supuesto en los que pueda incurrir en autocontratación o conflicto 
de intereses el representante de la sociedad.

La doctrina, de modo claramente mayoritario, entiende que la 
autorización de la junta tiene que concederse para cada concreto 
negocio jurídico 95.

estructura objetiva o la concreta configuración del negocio, quede «manifiestamente 
excluida la colisión de intereses que ponga en riesgo la imparcialidad o rectitud del auto-
contrato» (cfr. respecto de esta última precisión, vid. las Sentencias del Tribunal Supremo 
de 5 de noviembre de 1956, 22 de febrero de 1958 y 27 de octubre de 1966; así como la 
Resolución de 2 de diciembre de 1998). Se trata así de evitar que el administrador, por su 
sola actuación, comprometa simultáneamente los intereses patrimoniales de la sociedad y 
el suyo propio o los de aquélla y el tercero cuya representación ostente, objetivo legal éste 
del que existen otras manifestaciones en nuestro Derecho positivo (cfr. artículos 162.2.°, 
221 y 1459, números 1.° al 4.°, del Código Civil; 267 y 288 del Código de Comercio; 65 
de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada; y 127 del 
texto refundido de la Ley de Sociedades Anónimas, aprobado por Real Decreto-Legislativo 
1564/1989, de 22 de diciembre)». véase también la RDGRN de 31 de mayo de 2012 
(RJ 2012, 7946).

 93 Navarro viñuales, J. M., «Autocontratación y conflicto de intereses…», op. 
cit., p. 106; Seoane de la Parra, M., «La autocontratación en materia de sociedades», 
op. cit., p. 20; Marimón Durá, R., La Asistencia Financiera…, op. cit., p. 150.

En las sociedades de responsabilidad limitada, por aplicación de lo dispuesto en el 
artículo 190 LSC, si el administrador es socio, su voto deberá ser excluido del acuerdo y 
sus participaciones deberán ser deducidas del capital social para el cómputo de la mayoría.

 94 En este sentido, Ruiz-Rico Ruiz, C., Autocontrato societario, op. cit., p. 101, 
entiende que «el acuerdo que autoriza el autocontrato es inconciliable con una posible 
aceptación derivada de hechos concluyentes, presuntivos de la voluntad social y constituti-
vos, en suma, de autorización tácita».

 95 véase Navarro viñuales, J. M., «Autocontratación y conflicto de intereses…», 
op. cit., p. 107, que señala diversas razones para oponerse a la autorización genérica; Ruiz-
Rico Ruiz, C., Autocontrato societario, op. cit., p. 103, entiende que la capacidad de la 
autorización para evitar el conflicto de intereses se resentiría si no se otorgara específica-
mente; Seoane de la Parra, M., «La autocontratación en materia de sociedades», op. 
cit., p. 20.
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Esta afirmación parece coherente con lo establecido en el 
ar tículo 162 LSC, que exige que la autorización de la junta general 
sea mediante «acuerdo concreto para cada caso».

No obstante estas reticencias doctrinales, la Dirección General 
de los Registros y del Notariado ha admitido que también en el 
ámbito de la representación orgánica puede ser genérica la licencia 
o autorización para que el representante pueda incurrir en autocon-
tratación 96.

En este sentido, la RDGRN de 3 de diciembre de 2004 (RJ 2004, 
7933) resuelve un supuesto en el que una misma persona, adminis-
trador único de dos sociedades de responsabilidad limitada, vende 
una finca de una de las sociedades a la otra. Se acompañan certifica-
ciones de sendas juntas universales de ambas sociedades en las que, 
por unanimidad, se autoriza al administrador genéricamente a auto-
contratar. El registrador suspendió la inscripción de la venta por 
entender que era necesaria autorización concreta para el acto a rea-
lizar. El notario recurre y la DGRN estima el recurso.

Dice la resolución:

«La Jurisprudencia del Tribunal Supremo, la doctrina científica 
y la de este Centro Directivo (cfr. Resolución de 15 de junio de 
2004 [RJ 2004, 5483]) refiriéndose a la actuación de los apodera-
dos, en los supuestos de representación voluntaria, han concluido 
que debe admitirse la autocontratación siempre que el apoderado 
esté autorizado expresamente para autocontratar, aunque tal autori-
zación sea genérica, sin necesidad de que se trate de un poder con-
creto o para un acto determinado. Siendo ello así, no existen razo-
nes para concluir que, en el supuesto de representación orgánica, 
en el que la Junta especifica o aclara que el poder del Administra-
dor único incluye los supuestos de autocontratación no deba seguir-
se el mismo criterio.»

2.4.3  Momento en el que debe concederse la autorización para 
autocontratar

A nuestro entender, la autorización para dotar de validez al 
autocontrato necesariamente tiene que ser anterior al negocio jurí-
dico realizado por el representante en su propio nombre y en nom-
bre del representado. 

Si la autorización se otorga por el dominus negotii una vez per-
feccionado el contrato, en realidad no estaremos ante un supuesto 
de autorización de la autocontratación sino ante un caso de ratifica-
ción (posterior) del negocio jurídico realizado sin poder o sin poder 
suficiente para ello (art. 1259 CC). 

 96 Herrando Deprit, M., «Sobre el autocontrato…», op. cit., p. 2.
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Aunque aparentemente parezca que los efectos que producen 
ambas situaciones (autorización previa o ratificación posterior) son 
los mismos, pues la ratificación tendrá eficacia retroactiva 97, sin 
embargo, existen algunas diferencias entre ambas situaciones que 
impiden, a nuestro entender, equipararlas.

En primer lugar, a efectos fiscales no existirá retroactividad, 
por lo que el impuesto de transmisiones patrimoniales se devenga-
rá con la ratificación y no con la perfección del negocio jurídico 
realizado sin poder o sin poder suficiente para su celebración. 

Por lo tanto, si el negocio se hubiera autorizado previamente 
por el dominus negotii el impuesto se habría devengado en el 
momento mismo de su perfección por el representante (art. 49.1 
Texto Refundido Ley del Impuesto de Transmisiones) y, en caso 
de ratificación, el impuesto se devengará en el momento de la 
ratificación (art. 49.2 Texto Refundido Ley del Impuesto de 
Transmisiones) 98.

En segundo lugar, aunque posteriormente se ratificara el nego-
cio jurídico incurso en autocontratación realizado sin autorización 
previa del dominus negotii, parece que el representante que celebró 
dicho negocio habrá infringido el artículo 1714 CC y, en su caso, el 
artículo 1459.2 CC, con las consecuencias en orden a la responsa-
bilidad del mandatario que ello pueda acarrear (cfr. art. 1726 CC). 
Por el contrario, si el representante estaba autorizado, dichas 
infracciones no se produjeron. 

Por otra parte, en el caso de autorización previa, es posible que 
el dominus negotii inste la nulidad del negocio jurídico realizado 
por su representante con abuso de poder, esto es, por la utilización 

 97 Díez-Picazo, L., La representación en el Derecho Privado, op. cit., pp. 238 y ss.; 
Rivero Hernández, F., «La representación», op. cit., p. 331; Alfaro Águila-Real, J., 
«La prohibición de autocontratación…», op. cit., p. 17; Rodríguez Boix, F., «Comentario 
a la resolución de 2 de diciembre de 1998», op. cit., p. 417.

Por el contrario, Gomá Salcedo, J. E., «Fiducia cum creditore. Autocontratación», 
op. cit., pp. 269 y 270, entiende que los efectos de la ratificación del «autocontrato celebra-
do con oposición de intereses y sin autorización del representado» no son retroactivos, el 
negocio, dice, «se entenderá confirmado, no desde su fecha, sino desde la de la ratificación 
(ex nunc, no ex tunc)».

 98 El artículo 49.2 del Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones 
Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, bajo la rúbrica, «Devengo», dispone: 
«2. Toda adquisición de bienes cuya efectividad se halle suspendida por la concurrencia 
de una condición, un término, un fideicomiso o cualquiera otra limitación, se entenderá 
siempre realizada el día en que dichas limitaciones desaparezcan».

Por lo tanto, hallándose la adquisición del dominus negotii en una situación de pen-
dencia hasta su ratificación, sólo se devengará el impuesto en el momento en el que el 
representado ratifique el acto realizado sin su autorización.

Por el contrario, si el negocio contara con la previa autorización del dominus negotii 
se aplicaría el artículo 49.1 que establece que el impuesto se devengará: «a) En las trans-
misiones patrimoniales, el día en que se realice el acto o contrato gravado; b) En las 
operaciones societarias y actos jurídicos documentados, el día en que se formalice el acto 
sujeto a gravamen».
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desviada del mismo en relación con la finalidad para la que se otor-
gó. Sin embargo, en el caso de ratificación, una vez realizada ésta, 
el representado ya no podrá instar la nulidad por abuso de poder, 
pues habrá consentido de modo expreso el concreto negocio jurídi-
co realizado en su nombre por el representante. 

Finalmente, aunque, como decimos, la ratificación tiene efica-
cia retroactiva, hay que tener presente que lo que en ningún caso 
podrá hacer es perjudicar los derechos de terceros de buena fe 
adquiridos entre el negocio jurídico realizado por el representante 
y la ratificación posterior [SSTS de 22 de octubre de 1999 (RJ 
1999, 7621) y 12 de diciembre de 1989 (RJ 1989, 8821)] 99.

Por ello, la Dirección General de los Registros y del Notariado 
ha considerado que, a efectos registrales, esta retroactividad en 
ocasiones no se va a producir y, por lo tanto, si se presenta para su 
inscripción el negocio jurídico que incurra en autocontratación 
celebrado por el representante sin autorización, se suspende esta 
inscripción, y posteriormente se inscribe la ratificación 100, frente a 
terceros a los que pueda producir perjuicio, la fecha que se deberá 
tener en cuenta es la de la inscripción de la ratificación (en reali-
dad, la de su asiento de presentación, cfr. artículo 24 LH) y no la 
del asiento de presentación del negocio jurídico no autorizado. 

En este sentido se pronunció la RDGRN de 2 de diciembre de 
1998 (RJ 1998, 10481). En el supuesto contemplado en esta reso-
lución, el 25 de abril de 1995 se celebró contrato de compraventa 
de una finca entre dos sociedades que tenían los mismos consejeros 
delegados mancomunados. 

En el contrato de compraventa intervinieron en representación 
de las sociedades compradora y vendedora sendos apoderados 
cuyos poderes para comprar y vender, respectivamente, fueron 
otorgados en la misma notaría, el mismo día de la venta, por los 
dos consejeros delegados mancomunados de las sociedades com-
pradora y vendedora.

La escritura de compraventa se presentó en el Registro el día 17 
de mayo de 1995, causando el correspondiente asiento de presen-
tación.

 99 Para mayor detalle, véase Colás Escandón, A. M.ª, La ratificación, op. cit., 
pp. 512 y ss.

 100 Como señala Navarro viñuales, J. M., «Autocontratación y conflicto de inte-
reses…», op. cit., p. 126, la ratificación debe originar su propio asiento de presentación en 
el Registro de la Propiedad, porque no se trata meramente de un documento complementa-
rio del que contiene el negocio jurídico ratificado, sino que es un «otorgamiento sustancial 
y autónomo que incorpora su propia declaración de voluntad». En idéntico sentido, Rodrí-
guez Boix, F., «Comentario a la resolución de 2 de diciembre de 1998», op. cit., p. 417.
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El día 31 de mayo de 1995 se anotó preventivamente sobre la 
finca vendida una demanda en ejercicio de acción reivindicatoria 
interpuesta por un tercero.

y el día 26 de junio de 1995 se elevaron a público los acuerdos 
de las juntas generales universales de las sociedades vendedora y 
compradora ratificando la escritura de compraventa de 25 de abril 
de 1995 (que se había presentado al Registro el 17 de mayo).

Presentada al Registro la escritura de ratificación de 26 de junio 
de 1995, los presentantes solicitaban la inscripción con la prioridad 
resultante del asiento de presentación (que no había caducado) 
causado por la escritura de venta de 25 de abril.

El Registrador deniega dicha inscripción con la prioridad soli-
citada.

La DGRN desestima el recurso en estos términos:

«[D]e conformidad con lo previsto en los artículos 1259 y 1727 
del Código Civil, esa nulidad de lo actuado como poder insuficien-
te, no excluye la posibilidad de ratificación por el representado (en 
el caso debatido debe ser ratificado por ambas sociedades repre-
sentadas), si bien es evidente que la misma no puede retrotraer su 
eficacia al tiempo de la celebración del autocontrato, cuando ello 
perjudique los derechos o legítimos intereses de un tercero. Del 
mismo modo que sin ratificación expresa o tácita, lo actuado por el 
representante con poder insuficiente no producirá ningún efecto en 
la esfera jurídica del representado, y ello sin necesidad de obtener 
una declaración judicial de nulidad de un acto que hasta entonces 
se reputaría válido (cfr. arts. 1725 y 1727 del Código Civil), tampo-
co puede pretenderse, en perjuicio de tercero, una eficacia retroac-
tiva por la ratificación; se opone a ello no sólo el rechazo jurídico 
de la injustificada posición de ventaja que así adquirirá el represen-
tado sino, sobre todo, la regla básica de inexistencia de contrato 
sino desde que media, entre otros elementos sustanciales, el con-
sentimiento de los contratantes (cfr. arts. 1261 y 1262 del Código 
Civil), produciéndose sus efectos a partir del momento de su per-
fección (cfr. art. 1258 del Código Civil).»

3.  SUPUESTOS EN LOS QUE ES ADMISIBLE LA AUTO-
CONTRATACIÓN EN LA REPRESENTACIÓN LEGAL

En el ámbito de la representación legal existen varios preceptos 
que prohíben la actuación del representante cuando existe conflicto 
de intereses con el representado.

Así, el artículo 162.2.º CC señala que los padres que ostentan la 
patria potestad tienen la representación legal de sus hijos menores 
no emancipados, pero se exceptúan de dicha representación los 
actos «en que exista conflicto de intereses entre los padres y el 
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hijo». y el artículo 163 CC señala que cuando los padres tengan un 
interés opuesto al del hijo se le deberá nombrar a éste un defensor 
judicial. Por su parte, el artículo 221 CC prohíbe a quien desempe-
ñe algún cargo tutelar: «1.º Recibir liberalidades del tutelado o de 
sus causahabientes, mientras no se haya aprobado definitivamente 
su gestión. 2.º Representar al tutelado cuando en el mismo acto 
intervenga en nombre propio o de un tercero y existiera conflicto 
de intereses. 3.º Adquirir por título oneroso bienes del tutelado o 
transmitirle por su parte bienes por igual título».

Por lo tanto, de igual modo a como hemos visto para la repre-
sentación voluntaria, habrá que determinar en qué casos queda 
excluido el conflicto de intereses entre el representante legal y el 
representado a los efectos de poder admitir como válido algún 
supuesto de autocontrato.

Los casos de autocontratación que no supongan conflicto de 
intereses entre representante y representado deberán admitirse, 
pues el negocio jurídico realizado no va a redundar en perjuicio de 
los derechos del representado, que es lo que pretende garantizar la 
normativa tuitiva que hemos trascrito. Antes al contrario, alguno de 
ellos (por ejemplo, la donación), será indiscutiblemente beneficio-
so para el representado.

Algunos de los supuestos en los que puede admitirse la validez 
del autocontrato en los casos de representación legal son similares 
a los que hemos visto al estudiar la representación voluntaria. Pero 
otros, por razones obvias, no podrán concurrir en los supuestos de 
representación legal.

Así, por definición, no cabrá la autorización del representado 
para que el representante legal pueda autocontratar. En los casos 
que estamos contemplando el representado es un menor de edad o 
una persona incapacitada y, por lo tanto, no es posible que emita 
válidamente autorización de ningún tipo (art. 1263 CC).

De igual modo, tampoco cabrá la posibilidad de que el negocio 
jurídico otorgado por el representante legal en su propio nombre y 
en nombre del representado hubiera sido predispuesto previamente 
por el menor o el incapacitado y el representante se limite a darle 
cumplimiento 101.

Sin embargo, parece claro que no existirá conflicto de intereses 
entre representante y representado cuando aquél realice un negocio 
jurídico gratuito en beneficio del representado (menor o incapaci-
tado) y lo acepte en nombre de éste. 

 101 Salvo los supuestos en los que el incapacitado, con anterioridad a la declaración 
de incapacidad, hubiera establecido o prefigurado las bases del negocio jurídico.
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Por lo tanto, si se tratara del otorgamiento de un negocio jurídi-
co gratuito en el que el beneficiario fuera el representado, debe 
entenderse que el representante no incurrirá en autocontratación 
prohibida. Así, como vimos, se afirmó en la STS de 5 de noviem-
bre de 1956 (RJ 1956, 3430).

De igual modo, entendemos que el representante legal también 
podrá actuar válidamente en su propio nombre y en nombre y 
representación del representado cuando se trate de realizar un 
negocio jurídico simplemente declarativo, sin trascendencia patri-
monial directa o indirecta. 

Así, por ejemplo, valdrá el negocio jurídico de división y adju-
dicación de herencia realizado por el representante legal del menor 
o incapacitado actuando en su propio nombre y en nombre de su 
representado si la partición de la herencia no se realiza adjudicando 
bienes concretos sino cuotas ideales sobre todos y cada uno de los 
bienes y derechos del caudal relicto en proporción a las cuotas 
hereditarias de cada uno de los herederos. 

En este caso, no parece que la posición del representante sea 
opuesta a la del representado y, en consecuencia, entendemos que 
debería valer el negocio jurídico a pesar de la concurrencia mani-
fiesta de autocontratación 102.

Por el contrario, sí que podrán existir conflictos de intereses en 
la formación del inventario de los bienes integrantes del caudal 
relicto, sobre todo si hay que liquidar previamente la sociedad de 
gananciales del cónyuge difunto como paso previo a la división de 
la herencia del causante.

 En este caso habría que determinar qué bienes son gananciales 
y cuáles privativos de los esposos y, evidentemente, en esa concre-
ción está latente un manifiesto conflicto de intereses entre el cón-
yuge supérstite y los herederos del causante, que normalmente 
serán sus hijos y, si son menores de edad, estarán representados por 
el cónyuge supérstite 103.

También habrá conflicto de intereses cuando no sean todos los 
bienes del caudal relicto los que se adjudiquen en proindiviso ordi-
nario entre los herederos interesados (menores o incapacitados y 
sus representantes legales), sino sólo alguno de ellos, sin hacer 
referencia a los demás 104.

 102 En este sentido, Navarro viñuales, J. M., «Autocontratación y conflicto de 
intereses…», op. cit., p. 91, con cita de las RRDGRN de 10 de enero de 1994 y 6 de febre-
ro de 1995.

 103 Espiñeira Soto, I., «Autocontrato. Epicentro: Conflicto de intereses», 
www.notariosyregistradores.com, 11 de noviembre de 2004.

 104 En este sentido, la RDGRN de 11 de mayo de 1998 (RJ 1998, 4121) revocó el 
auto del TSJ y confirmó la nota de la registradora en un supuesto en el que un heredero 
(sin poder para autocontratar) intervino en la partición hereditaria representando, ade-
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Por el contrario, entendemos que podría valer la actuación del 
representante legal en la división de la cosa común aunque tanto él 
como su representado fueran comuneros si la división se realizara 
mediante su adjudicación a un tercero o a otro comunero a cambio 
de precio. En estos casos no parece que exista conflicto de intere-
ses y, en consecuencia, el representante legal podría ejercer válida-
mente la representación 105.

Ix.  CONsECUENCIAs JURÍDICAs DE LA REALIZA
CIÓN DEL AUtOCONtRAtO NO pERMItIDO

El Código Civil español no determina qué efectos jurídicos pro-
ducirá el negocio concluido por el representante legal o voluntario 
incurriendo en conflicto de intereses con su representado o auto-
contratación no permitida 106.

A nuestro juicio, deben diferenciarse los supuestos de represen-
tación orgánica y voluntaria y los supuestos de representación 
legal.

En los supuestos de representación orgánica y voluntaria enten-
demos que cuando el representante incurre en conflicto de intere-
ses o autocontratación no permitida está celebrando un negocio 
para el que no tiene poder de representación y, por lo tanto, debería 

más, a otro heredero. El notario limitó el recurso respecto de la suspensión de la inscrip-
ción de una finca que se había adjudicado por partes iguales en proindiviso, aunque exis-
tían más bienes en la herencia. 

La resolución reitera la doctrina general en materia de autocontratación, señalando 
que «la regla general es la de que el representante no puede actuar en este supuesto y úni-
camente lo puede hacer cuando está expresamente autorizado para ello, o esté autorizado 
para el acto específico en donde existe dicha contraposición, o bien, por la forma de actuar 
del representado (v. gr. cuando en una partición de herencia se adjudican a los herederos en 
proporción a sus cuotas hereditarias todos los bienes que componen la misma), resulta 
haberse resuelto con imparcialidad dicha representación». Sin embargo, en este caso no es 
válida la actuación del representante que incurrió en autocontratación porque no estaba 
autorizado para autocontratar y, aunque el recurso se limitara a la inscripción de la finca 
que se adjudicó por partes iguales, no salva la «contraposición de intereses, pues no todos 
los bienes de la partición se adjudican en la misma forma, y es el negocio jurídico particio-
nal en su conjunto el que ha de calificar la Registradora».

 105 véase Navarro viñuales, J. M., «Autocontratación y conflicto de intereses…», 
op. cit., p. 79.

 106 Por el contrario, los arts. 1394 y 1395 Codice Civile establecen la sanción de 
anulabilidad para los negocios jurídicos celebrados por el representante incurriendo en 
conflicto de intereses o en autocontratación no permitida. También dispone la anulabilidad 
de tales negocios el artículo 261 del Código Civil Português.

Al igual que en el Derecho español, tampoco establece el § 181 BGB ninguna san-
ción. Sin embargo, la doctrina interpreta que el precepto establece una limitación del poder 
del representante y, en consecuencia, el acto realizado sin su autorización (es decir, extra-
limitándose del poder de representación) no sería nulo sino ratificable por el dominus 
negotii. véanse Heinrichs, H., «§ 181», en Palandt, Bürgerliches Gesetzbuch, Munich, 
1995, p. 175; Flume, W., El negocio jurídico, op. cit., p. 944.
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aplicarse el artículo 1259 CC, que prevé de modo expreso esta 
situación.

Como hemos defendido en este trabajo, el poder de representa-
ción que se tenga sobre una persona no autoriza con carácter gene-
ral para ejercer las facultades representativas concedidas por el 
representado o establecidas por la ley incurriendo en conflicto de 
intereses o autocontratación 107.

Así, el contrato celebrado por el representante sin tener la sufi-
ciente autorización podrá ser ratificado por el representado, pero si 
no lo ratifica no producirá ningún efecto, igual que cualquier otro 
contrato celebrado en nombre de una persona por quien no tiene 
poder (o no tiene poder suficiente) para vincular al supuesto repre-
sentado 108.

A nuestro entender, aplicar a este supuesto el régimen jurídico 
de la anulabilidad, como se establece de modo expreso en otros 
ordenamientos jurídicos y, por influencia de éstos, ha defendido la 
doctrina española más reciente 109, obliga a tener que actuar al 
representado que, o bien interpone la demanda de anulación frente 
al negocio jurídico realizado indebidamente en su nombre por el 
representante, o verá como dicho negocio queda confirmado por el 
mero transcurso del tiempo. 

 107 Torres Escámez, S., «Revocación de poder y autocontrato…», op. cit., p. 383; 
Alfaro Águila-Real, J., «La prohibición de autocontratación…», op. cit., p. 5; Flume, 
W., El negocio jurídico, op. cit., p. 944. Respecto de la representación orgánica, Prades 
López, J., «Pólizas mercantiles y autocontrato», op. cit., p. 237, señala que «es criterio 
común excluir del ámbito de la representación del administrador la posibilidad de “auto-
contratar” y, por tanto, es opinión también común entender que, si en el caso concreto 
concurren los requisitos del “autocontrato prohibido”, el administrador debe contar con la 
“específica autorización”».

 108 En este sentido se pronuncian Díez-Picazo, L., La representación en el Derecho 
Privado, op. cit., p. 214; Navarro viñuales, J. M., «Autocontratación y conflicto de 
intereses…», op. cit., p. 124; Delgado Truyols, Á., «La doble o múltiple representación 
y el autocontrato…», op. cit., p. 349; Herrando Deprit, M., «Sobre el autocontrato…», 
op. cit., p. 3; Rivero Hernández, F., «La representación», op. cit., p. 334; Alfaro Águi-
la-Real, J., «La prohibición de autocontratación…», op. cit., p. 17; verdera Server, R., 
«La autocontratación en las fundaciones (los contratos entre la fundación y sus patronos y 
apoderados)», RJN, núm. 18, 1996, p. 139.

 109 Díaz de Entre-Sotos Forns, M., El autocontrato, op. cit., pp. 165 y ss., 
entiende que la sanción a este negocio jurídico debería ser la de la anulabilidad. En idénti-
co sentido se pronuncia Rodríguez Pinto, M. S., Autocontratación y conflictos de intere-
ses…», op. cit., pp. 252, 260, 276 y 319, que entiende que puede establecerse una sanción 
general de anulabilidad para todos los casos en que se produzca autocontratación no per-
mitida, tanto en el ámbito de la representación orgánica o voluntaria como en el ámbito de 
la representación legal, con la única excepción del caso contemplado para el tutor en el 
artículo 221.1 CC, que la autora entiende que debería sancionarse con la nulidad absoluta 
por obedecer la norma a otros principios que los restantes párrafos del mismo precepto 
(pp. 277 y ss.). También defienden la sanción de la anulabilidad Badenas Carpio, J. M., 
Apoderamiento y representación voluntaria, op. cit., p. 295; Leiñena Mendizábal, E., 
Conflicto de intereses y comisión mercantil, op. cit., pp. 227 y 240 para el autocontrato en 
general y, para la autoentrada en la comisión mercantil, p. 293; y Tomás Martínez, G., 
«La prohibición de autocontratación…», op. cit., p. 166.
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Más aún, el negocio jurídico anulable hasta que recaiga la 
declaración judicial de nulidad despliega la totalidad de sus efectos 
entre las partes del mismo (en este caso, entre el representante y el 
dominus negotii que no autorizó al primero para autocontratar).

Por ello, producirá también las consecuencias fiscales que le 
sean propias, y el representado (que no autorizó el negocio jurídi-
co) resultará sujeto pasivo de los impuestos que graven el negocio, 
en especial del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos 
jurídicos documentados que, de entenderse que el negocio es sim-
plemente anulable, se devengaría en el momento de su perfección 
por el representante sin autorización para autocontratar (arts. 2.1 y 
49.1 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados) 110.

Por otra parte, aun cuando se admitiera que el plazo para el ejerci-
cio de la acción de anulación fuera de cuatro años, por ser el estableci-
do con carácter general para todo tipo de anulabilidad 111, no parece 
claro el dies a quo de este plazo. ¿Desde cuándo debería empezar a 
correr el plazo para la interposición de la acción? ¿Desde la perfección 
del negocio jurídico por el representante, desde su consumación, desde 
que lo supo el representado, desde que cesó la representación? 112

Además, de aceptarse la sanción de anulabilidad, el contrato se 
mantendría en una situación de incertidumbre jurídica durante un 
tiempo que, en ocasiones, podría ser excesivo, sobre todo si se 
aceptan las tesis que defienden también la anulabilidad para el 
autocontrato en el ámbito de la representación legal 113, pues se 
supone que habría que esperar a la mayor edad del representado o 
a la adquisición de su plena capacidad para que éste pudiera ejercer 
la acción de anulabilidad y entre tanto el negocio jurídico realizado 
por su representante legal incurriendo en autocontratación produci-
ría la plenitud de sus efectos jurídicos.

 110 El artículo 2.1 del Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones 
Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, dice: «El Impuesto se exigirá con arreglo 
a la verdadera naturaleza jurídica del acto o contrato liquidable, cualquiera que sea la 
denominación que las partes le hayan dado, prescindiendo de los defectos, tanto de forma 
como intrínsecos, que puedan afectar a su validez y eficacia». y el artículo 49.1 a) señala 
que el impuesto se devengará: «En las transmisiones patrimoniales, el día en que se reali-
ce el acto o contrato gravado».

 111 Plazo que debería ser de caducidad, arg. ex artículo 1301 CC.
 112 Sobre esta cuestión no se pronuncian con claridad los autores que con mayor 

amplitud y énfasis defienden la anulabilidad de estos negocios jurídicos realizados en régi-
men de autocontratación. Así, ni Leiñena Mendizábal, E., Conflicto de intereses y comi-
sión mercantil, op. cit., pp. 238 y ss., ni Díaz de Entre-Sotos Forns, M., El autocontrato, 
op. cit., pp. 188 y ss., hacen referencia alguna al dies a quo. Tampoco hemos visto la cuestión 
en los otros autores que defienden la anulabilidad. Por su parte, Rodríguez Pinto, M. S., 
Autocontratación y conflictos de intereses…», op. cit., p. 370, señala que el plazo deberá 
contarse desde la fecha del acto o contrato o desde que se tuvo conocimiento de él.

 113 Esta tesis es defendida por Rodríguez Pinto, M. S., Autocontratación y con-
flictos de intereses…», op. cit., pp. 260 y 413.



 Eficacia e ineficacia del autocontrato 1039

ADC, tomo LxvI, 2013, fasc. III

Finalmente, es evidente que la anulabilidad en nuestro ordena-
miento jurídico se ha establecido para declarar la ineficacia de 
algunos contratos en los que concurren los requisitos esenciales 
previstos en el artículo 1261 CC, pero adolecen de «alguno de los 
vicios que los invalidan con arreglo a la ley» (art. 1300 CC). 

y, por ello, como afirma el Profesor Rivero, no se debería asi-
milar el negocio ratificable al negocio anulable. Como señala este 
autor, el negocio anulable posee todos los elementos esenciales, 
aunque alguno de ellos esté viciado, mientras que el negocio reali-
zado por una persona sin poder o sin poder suficiente para actuar 
en nombre de otra no está completo, le falta algo imprescindible y 
esencial: el consentimiento del dominus, que es lo que le propor-
cionará la ratificación posterior. Por ello, el negocio realizado por 
el falsus procurator no debería producir efecto alguno antes de la 
ratificación, ya que el negocio todavía está incompleto (a diferen-
cia del negocio anulable, que produce todos sus efectos desde el 
mismo instante de su perfección). y, además, el negocio ratificable 
no debería precisar de impugnación para que no resultara afectado 
el dominus negotii 114.

No parece, por tanto, que el supuesto que estamos contemplan-
do, en el que falta el consentimiento del representado al negocio 
que se concluyó indebidamente en su nombre, case bien con el 
diseño legal de la anulabilidad que se ha establecido en nuestro 
Derecho 115.

 114 Rivero Hernández, F., «Naturaleza y situación del contrato del «falsus procu-
rator»», ADC, 1976, pp. 1071 y 1134 y ss. Señala también el Profesor Rivero que la 
celebración de un contrato en nombre de tercero sin poder o excediéndose del poder con-
ferido es una suerte de negocio incompleto, imperfecto o en vías de formación, parte de un 
cierto camino negocial todavía no concluido, pues falta que recaiga el consentimiento del 
dominus negotii para que el negocio se perfeccione y pueda producir efectos. En tanto 
negocio todavía incompleto no puede producir los típicos efectos negociales del negocio 
concreto como si su iter estuviera acabado (lo que no impide que pueda producir algún 
otro efecto menor), efectos negociales completos que, por el contrario, produciría si se 
entendiera que este negocio celebrado sin poder de representación suficiente fuera mera-
mente anulable. El mismo autor en «La representación», op. cit., p. 329. véanse también 
Díez-Picazo, L., La representación en el Derecho Privado, op. cit., pp. 218 y ss.; Rodrí-
guez Boix, F., «Comentario a la resolución de 2 de diciembre de 1998», op. cit., p. 417, y 
Aranda Rodríguez, R., La representación legal…, op. cit., pp. 87 y ss., donde estudia las 
diversas teorías sobre el negocio concluido por el falsus procurator (nulidad, anulabilidad, 
eficacia condicionada, etc.) y entiende que la teoría más adecuada es la de el negocio 
incompleto, imperfecto o en vía de formación. Un análisis exhaustivo de las distintas teo-
rías sobre la consideración del negocio concluido por el falso representante puede verse en 
Colás Escandón, A. M.ª, La ratificación, op. cit., pp. 279 y ss., que considera el negocio 
ratificable como un negocio incompleto, en situación de pendencia, al encontrase en vías 
de formación (p. 351).

 115 Sin embargo, el artículo 42 de la Ley de Cooperativas estatal, aunque propiamen-
te no regula un supuesto de autocontratación, pues se refiere también a personas que nor-
malmente no ostentarán ninguna representación de la cooperativa, exige acuerdo de la 
asamblea general cuando la cooperativa tuviera que obligarse con cualquier consejero, 
interventor o con uno de sus parientes hasta el segundo grado de consanguinidad o afini-
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Por el contrario si, como creemos, fuera de aplicación el artícu-
lo 1259 CC, el representado no debería hacer nada para que no le 
afectara el negocio celebrado sin su autorización. 

Simplemente, el negocio no le sería oponible ni le vincularía 
(art. 1727 CC). Evidentemente, tampoco existiría tal vinculación a 
efectos fiscales, pues no se devengaría el impuesto de transmisio-
nes patrimoniales sino en el momento y para el caso de que final-
mente el representado ratificara el negocio celebrado en su nombre 
sin su autorización (art. 49.2 del Texto refundido de la Ley del 
Impuesto sobre Transmisiones) 116. 

y, si quisiera aceptarlo, bastaría con ratificarlo en cualquier 
momento, sin que la ley establezca plazo alguno para ello, porque 
al no existir tercero de buena fe implicado en el negocio jurídico 
que desconozca que la actuación del representante se realizó sin 
poder (recuérdese que nos encontramos ante un supuesto de auto-
contratación y, por lo tanto, las partes del negocio jurídico celebra-
do son el propio representante y el representado), el negocio jurídi-
co no podría revocarse 117, puesto que es evidente que el 
representante (que es el único que intervino en el negocio, en su 
propio nombre y en nombre de su representado) conocía que no 
tenía poder suficiente para autocontratar 118. 

dad, no pudiendo el socio incurso en esta situación de conflicto tomar parte en la corres-
pondiente votación. Posteriormente, de modo expreso, la norma indica que la sanción a los 
actos, contratos u operaciones realizados sin la mencionada autorización será la anulabili-
dad, quedando a salvo los derechos adquiridos de buena fe por terceros. 

A nuestro entender, esta norma (sancionadora) no puede ser aplicada por analogía a 
supuestos distintos de los previstos en ella. El precepto establece directamente una sanción 
ante el incumplimiento de unas exigencias establecidas en la propia norma. 

 116 Recuérdese que el precepto señala que cuando la efectividad de la adquisición de 
bienes estuviera limitada por cualquier causa, se entenderá producida el día en que dichas 
limitaciones desaparezcan, y en ese momento se devengará el impuesto.

 117 En contra, parece que Leiñena Mendizábal, E., Conflicto de intereses y comi-
sión mercantil, op. cit., p. 241, admite la posibilidad de que el representante que ha realiza-
do la autocontratación pueda revocar su propio acto antes de la ratificación del dominus.

 118 Como señala Díez-Picazo, L., «Comentario al artículo 1259», en Paz-Ares 
Rodríguez, C., Díez-Picazo y Ponce de León, L., Bercovitz, R. y Salvador 
Coderch, P., (Dir.), Comentario del Código Civil, T. II, Madrid, 1991, p. 441, con la 
expresión revocación de la parte contratante parece que el legislador quiere aludir al con-
junto de medidas de defensa del interés del tercero que, según el ordenamiento jurídico, 
protejan a éste, por lo que, como afirma Serna Meroño, E., «Comentario al artículo 1259 
CC», op. cit., p. 526, no parece justificada la revocación cuando el tercero sabe que el 
representante actúa sin poder. véanse también Díez-Picazo, L., La representación en el 
Derecho Privado, op. cit., p. 233; Díaz de Entre-Sotos Forns, M., El autocontrato, op. 
cit., p. 101. 

En cualquier caso, deben dejarse a salvo siempre las exigencias de la buena fe y del 
ejercicio tempestivo de los derechos (cfr. art. 7.1 CC), que también deberán aplicarse para 
la ratificación del dominus negotii. Con carácter general, respecto de la necesidad de que la 
ratificación sea emitida en un tiempo prudencial, véase Colás Escandón, A. M.ª, La rati-
ficación, op. cit., pp. 447 y 448.

Sólo en el caso de la revocación del poder para autocontratar ignorada por el apodera-
do podría considerarse que el apoderado deba ser considerado tercero a los efectos del 
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Además, esta ratificación podría realizarse tanto de manera expre-
sa como tácita, valiendo como tal el aprovechamiento de los efectos 
del negocio jurídico que se pretende ratificar (art. 1727.II CC) 119.

De manera decidida, la DGRN ha entendido aplicable el artícu-
lo 1259 CC a los supuestos de autocontratación no permitida, con-
siderando que el negocio jurídico realizado es ratificable.

En este sentido, la RDGRN de 17 de noviembre de 2000 
(RJ 2001, 865) dice:

«Adviértase que el tratamiento jurídico de rigor que sufre la 
llamada autocontratación no se debe a obstáculos conceptuales (si 
el contrato puede estar integrado por una sola declaración de volun-
tad), sino a razones de justicia (la defensa de los intereses de los 
representados que sufren peligro en los casos en que el represen-
tante tiene que defender intereses contrapuestos). Esta ratio y la 
doctrina de que los poderes son de interpretación estricta apoyan la 
solución enunciada para el caso ahora planteado. Como en los 
demás casos en que el contrato sea nulo por insuficiencia del poder, 
cabe la ratificación por la persona a cuyo nombre se otorgó (cfr. 
artículos 1259.2.º y 1727 del Código Civil), en este caso, por las 
partes representadas.»

En parecido sentido, la RDGRN de 1 de junio de 1999 
(RJ 1999, 4191), en un caso en el que el poder no autorizaba para 
autocontratar por quien lo hizo (el administrador de una sociedad), 
dice:

«[D]ebe confirmarse la insuficiencia del poder para el negocio 
realizado, el cual, conforme al artículo 1259 del Código Civil, será 
nulo a no ser que lo ratifique la parte a cuyo nombre se ha otorga-
do. En este supuesto bastará la ratificación de los cónyuges hipote-
cantes ya que sólo respecto de ellos se ha producido la extralimita-
ción de las facultades concedidas» 120.

Por el contrario, cuando la autocontratación o la actuación 
del representante en conflicto de intereses con el representado 

artículo 1738 CC. En este sentido se pronuncia, Torres Escámez, S., «Revocación de 
poder y autocontrato…», op. cit., p. 386. 

 119 Díez-Picazo, L., La representación en el Derecho Privado, op. cit., p. 227; el 
mismo autor en «Comentario al artículo 1259», op. cit., p. 440; Leiñena Mendizábal, 
E., Conflicto de intereses y comisión mercantil, op. cit., pp. 206 y 284; Rivero Hernán-
dez, F., «La representación», op. cit., p. 331; Colás Escandón, A. M.ª, La ratificación, 
op. cit., pp. 369 y 467 y ss.; Serna Meroño, E., «Comentario al artículo 1259 CC», op. 
cit., p. 536; Pérez González, B. y Alguer, J., en las notas a Enneccerus, L., Derecho 
Civil (Parte General), en Ennecerus, L., Kipp, T. y Wolff, M., Tratado de Derecho Civil, 
T. I, vol. II, Barcelona, 1981, p. 510.

 120 véanse también las RRDGRN de 11 de diciembre de 1997 (RJ 1997, 8822) y 
de 21 de mayo de 1993 (RJ 1993, 3931).
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se producen en el ámbito de la representación legal, a nuestro 
juicio la sanción adecuada al negocio jurídico debe ser la nuli-
dad absoluta 121. 

Debe tenerse presente que estamos refiriéndonos exclusiva-
mente a los supuestos de autocontratación no permitida, por lo que, 
evidentemente, todos los contratos concluidos por el representante 
legal en su propio nombre y en nombre del representado en los que 
no exista conflicto de intereses entre ambas posiciones jurídicas 
deberán ser válidos. Así, como hemos visto, valdrán los negocios 
gratuitos en los que el beneficiario sea el representado o cuales-
quiera otros que únicamente le puedan beneficiar, los negocios 
meramente declarativos, etc.

Se trata de la infracción de normas imperativas (arts. 162.2, 163 
o 221 CC) que se han establecido en consideración de un interés de 
orden público y, por lo tanto, la infracción de dichas normas debe 
producir como consecuencia la nulidad del negocio jurídico al no 
haber establecido el ordenamiento jurídico un efecto distinto para 
el caso de su contravención (art. 6.3 CC). 

Más aún, a nuestro entender, el negocio podría ser nulo no sólo 
por infracción de una norma imperativa sino también porque desde 
el punto de vista estructural podría considerarse que padece un 
defecto causal, ya que tiene una causa ilícita («es ilícita la causa que 
se opone a las leyes o a la moral» 122) y, en consecuencia, debería 

 121 En contra, Navarro viñuales, J. M., «Autocontratación y conflicto de intere-
ses…», op. cit., pp. 94 y 95, entiende que en todos los casos del artículo 221 CC el negocio 
jurídico realizado en contravención de la norma no es nulo, sino simplemente ratificable.

Por su parte, Rodríguez Pinto, M. S., Autocontratación y conflictos de intereses…, 
op. cit., p. 260, entiende que el negocio jurídico realizado con infracción de las normas 
establecidas en sede de representación legal sería anulable, al igual que defendía para los 
autocontratos no permitidos que se produjeran en el ámbito de la representación volunta-
ria. No obstante, en los casos contemplados en el artículo 221 CC relativos a la representa-
ción del tutor, la autora afirma que en el primer supuesto (art. 221.1.º CC) la sanción sí que 
sería la nulidad absoluta y en el resto de casos la sanción sería la general de anulabilidad.

En cualquier caso, como señala Aranda Rodríguez, R., La representación legal…, 
op. cit., p. 78, la sanción a los actos realizados en el ámbito de la representación legal exis-
tiendo conflicto de intereses es una cuestión discutida en la doctrina y en la jurisprudencia. 
Así, se defiende, como hacemos nosotros, la nulidad absoluta por infracción del artícu-
lo 6.3 CC; la anulabilidad; o, incluso, la aplicación en estos casos también del artícu-
lo 1259 CC, como hace la autora citada, que considera que en estos supuestos de actuación 
del representante legal en conflicto de intereses con el representado no se infringe una 
prohibición legal, sino «una serie de garantías y cautelas puestas en interés del menor».

 122 Como señalan Díez-Picazo L. y Gullón, A., Sistema de Derecho Civil, op. cit., 
p. 489, la causa es ilícita, desde luego, cuando se opone a la ley, pero también «cuando vulnera 
principios inspiradores del orden jurídico y de la vida comunitaria». véase también Amorós 
Guardiola, M., «Comentario al artículo 1275», en Paz-Ares Rodríguez, C., Díez-Picazo y 
Ponce de León, L., Bercovitz, R. y Salvador Coderch, P., (Dir.), Comentario del Código 
Civil, T. II, Madrid, 1993, p. 488, que se refiere a la ilicitud de la causa cuando «la finalidad 
perseguida por el acto sea precisamente contraria a la que la ley reconoce o permite de manera 
que admitir la validez del acto así realizado suponga dejar sin efecto la sanción legal», y más 
adelante se refiere a los «principios éticos de convivencia social vigentes en una sociedad deter-
minada (…) lo inmoral sería así lo que resulta éticamente inaceptable para la convivencia social».
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aplicarse también el artículo 1275 CC para decretar su nulidad, pues 
no parece que actúe de conformidad con las convicciones sociales 
imperantes en nuestra sociedad el padre que, teniendo un manifiesto 
conflicto de intereses con su hijo menor de edad, concluye un con-
trato en su propio nombre y en nombre de su hijo, como representan-
te legal del mismo. A nuestro entender, la sola celebración por el 
padre de este contrato –en el que el beneficio de una de las partes 
parará necesariamente en perjuicio de la otra–, en nombre propio y 
del menor representa un riesgo para el menor que no debe aceptarse, 
máxime cuando la superación del conflicto es fácil, pues basta nom-
brar para ese concreto acto un defensor judicial.
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REsUMEN

La protección de los menores en situación de desamparo constituye una  
preocupación compartida por España y Marruecos, como lo acredita el 
hecho de que desde hace unas décadas sus respectivos Ordenamientos hayan 
dotado a este colectivo de menores de un sistema de protección específica, 
inspirado en el principio del interés superior del menor. De este modo, ambos 
Ordenamientos han configurado un procedimiento –de índole administrativa 
el español y de carácter judicial el marroquí– suficientemente garantista, a 
fin de apreciar la necesaria situación de desasistencia del menor que legiti-
ma la declaración de desamparo en España o, su equivalente, la declaración 
de abandono en Marruecos. Por añadidura, tanto el Derecho español como 
el Derecho marroquí han articulado una serie de mecanismos dirigidos a 
procurar la protección de tales menores de modo subsidiario, esto es, ante la 
falta de asistencia por quienes legalmente deben prestarla. En Derecho 
español, la tutela administrativa, sin perjuicio de otras medidas alternativas, 
entre ellas prioritariamente la reintegración familiar del menor; y en Dere-
cho marroquí la wilaya judicial y, ante todo, la kafala.
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ABstRACt

Spain and Morocco share a deep concern for the situation of neglected 
children. As a result of this, since decades, the legislations of both coun-
tries have designed a specific protection system for them, whose corner-
stone is the principle of the best interest of the child. Being this so, each 
legislation contemplates an ad hoc procedure (an administrative one in 
Spain, a judicial one in Morocco) which safeguards the rights of all the 
parties concerned before a child is taken into care by way of a special dec-
laration (declaración de desamparo in Spain, declaración de abandono in 
Morocco) and, as a result, deprived of his or her family environment. 
Accordingly, both legal systems regulate a set of institutions which ensure 
alternative care for such a child (tutela administrativa / wilaya, foster 
placement / kafala), taking into account, if suitable, the return of the child 
to his or her family.

KEywORDs

Taking into care of a child. Pupil of the courts. Comparative law: Spain 
and Morocco. Foster placement. Wilaya. Kafala.

SUMARIO: 1. Planteamiento.–2. El concepto de desamparo en Derecho 
español.–3. La noción de abandono en Derecho marroquí. 3.1 Seme-
janzas y diferencias con la noción española de desamparo. 3.2 Situa-
ciones constitutivas de abandono. A) El hijo de padres desconocidos. 
B) El hijo de padre desconocido y de madre conocida que renuncia a su 
filiación. C) El menor huérfano. D) La falta de asistencia del menor 
no imputable a los padres. E) La falta de asistencia del menor imputa-
ble a los padres.–4. La declaración administrativa de desamparo en 
Derecho español. 4.1 Trámite de investigación previa. 4.2 Incoación 
del expediente. 4.3 Evacuación de informes. 4.4 Trámite de audien-
cia. 4.5 La resolución motivada de declaración de desamparo. 4.6 Los 
deberes de comunicación. 4.7 Las medidas cautelares.–5. La decla-
ración judicial de abandono en Derecho marroquí. 5.1 El importante 
papel del Ministerio Fiscal en la tramitación del procedimiento de decla-
ración de abandono. 5.2 La sustanciación del procedimiento de decla-
ración de abandono ante el Tribunal de Primera Instancia.–6. Los 
mecanismos españoles de protección de los menores en situación de des-
amparo. 6.1 La tutela automática de la Administración. 6.1.1 Conte-
nido. 6.1.2 Modo de ejercicio: El acogimiento. A) Concepto. 
B) Modalidades. a) El acogimiento familiar. b) El acogimiento 
residencial. C) Constitución. a) El acogimiento administrativo. 
b) El acogimiento judicial. D) Cese. 6.1.3 La vigilancia del Minis-
terio Fiscal. 6.2 Medidas de protección alternativas.–7. Los instru-
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mentos de protección de los menores declarados en abandono en Dere-
cho marroquí. 7.1 La tutela legal (wilaya) del Juez de Tutelas. 7.2 La 
kafala. A) Noción legal. B) Contenido. C) Constitución. 
D) Requisitos a cumplir por los solicitantes de la kafala. a) Requisi-
tos relativos a las personas físicas. b) Requisitos relativos a las perso-
nas jurídicas. E) Sujeción a control judicial o, en su caso, de la autori-
dad consular. F) Extinción.–8. Reflexión final.

1. PLANTEAMIENTO

La protección de la infancia desamparada constituye una 
preocupación compartida por España y Marruecos, como lo acredi-
ta el hecho de que desde hace unas décadas sus respectivos Orde-
namientos Jurídicos hayan articulado diversos mecanismos dirigi-
dos a la protección específica de este colectivo de menores 
caracterizado por su especial vulnerabilidad 1. Cierto que la res-
puesta jurídica de ambos países no es plenamente coincidente, 
habida cuenta de las diferentes circunstancias socioeconómicas y, 
ante todo, culturales que nos separan. Así, mientras en España 
desde 1987 se ha desarrollado un sistema público de protección de 
menores en el que se atribuye la tutela de los menores en desampa-
ro a la entidad pública competente 2, Marruecos ha evitado implicar 
a la Administración en la asistencia de este sector de la infancia 3, 
articulando, en su lugar, un sistema privado de protección de meno-

 1 En concreto, en España a partir de la reforma del Cc en materia de adopción en 
virtud de la Ley de 24 de abril de 1958, sin perjuicio de otros precedentes más remotos 
(arts. 212 y 303 Cc en su redacción originaria). y en Marruecos, a partir del Dahir 
núm. 1-59-047, de 16 de marzo de 1959, relativo a los pupilos de la Nación. 

 2 De la administrativización de las técnicas de protección de menores en Derecho 
español dan cuenta, entre otros, José Manuel Ruiz Rico Ruiz, «La tutela ex lege, la guarda 
y el acogimiento de menores», AC, 1988-1, p. 77; Bartolomé vargas Cabrera, «El desam-
paro de menores y sus consecuencias jurídicas. Interpretación sistemática de la 
Ley 21/1987», ADC, 1991, pp. 612-614; Francisco Javier Arellano Gómez, «Interacción 
entre el Derecho público y el Derecho privado en las fases previas al expediente judicial de 
adopción», RCDI, núm. 612, 1992, p. 2091; María Ballesteros de los Ríos, El desam-
paro y la tutela automática de las entidades públicas, ed. Tecnos, Madrid, 1997, p. 161; 
José Luis Escudero Lucas, «La protección del menor por la entidad pública», RGD, 
núms. 637-638, 1997, p. 12101; Gabriel García Cantero, «Adoptio semper reformanda 
est», RCDI, núm. 660, 2000, pp. 2445-2446; Luis Murillo Jaso, «El desamparo de 
menores y el acogimiento. Problemática práctica en Aragón y soluciones jurídicas», en 
Actas de los Decimoterceros Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, El Justicia de 
Aragón, zaragoza, 2004, p. 271; y Luis Carlos Martín Osante, «Menores e incapacita-
dos en situación de desamparo», Actas de los Decimoséptimos Encuentros del Forode 
Derecho Aragonés, El Justicia de Aragón, zaragoza, 2008, p. 127. 

 3 Como ponen de relieve Karima Quald Ali y Tijaniya Saghir, «Acercamiento a 
la adopción en los países del Magreb», en Regulación de la adopción internacional. Nue-
vos problemas, nuevas soluciones, Gloria Esteban de la Rosa (coord.), ed. Thomson-Aran-
zadi, Cizur Mayor, 2007, p. 97. 
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res, cuyo principal instrumento es la kafala. No obstante, más allá 
de las discrepancias existentes, importa observar que el principio 
inspirador de sus respectivas legislaciones es el mismo, esto es, el 
principio de supremacía del interés del menor, lo que se refleja 
tanto en las garantías con las que se ha dotado el procedimiento 
dirigido a la declaración de desamparo –de abandono, en Derecho 
marroquí– como en la regulación de las oportunas medidas a adop-
tar, una vez constatada la correspondiente situación de desasisten-
cia, a fin de proporcionar al menor la debida protección personal y 
material 4.

Interesa, por tanto, ofrecer un estudio comparado de los siste-
mas de protección español y marroquí de los menores abandona-
dos, al objeto de detectar las diferencias y –lo que se revela de 
mayor interés– las similitudes en el tratamiento jurídico que les 
dispensan sus respectivas legislaciones. De este modo, el presente 
trabajo se inicia con un análisis de las situaciones constitutivas de 
desamparo en el Derecho español y de las circunstancias determi-
nantes del abandono en el Derecho marroquí 5. En estrecha relación 
con lo anterior, se examina el procedimiento previsto en ambos 
Ordenamientos jurídicos para formalizar la declaración de desam-
paro –de abandono, en el caso marroquí–. Por último, se procede a 
un estudio de los específicos instrumentos de protección previstos 
en las legislaciones española y marroquí para estos menores: en 
Derecho español la tutela automática de la Administración, sin per-
juicio de otras medidas alternativas, entre ellas prioritariamente la 
reintegración familiar del menor; y en Derecho marroquí la wilaya 
judicial y, ante todo, la kafala. 

2. EL CONCEPTO DE DESAMPARO EN DERECHO ESPAÑOL

La noción legal de desamparo se formula en el artícu-
lo 172.1.2 Cc, precepto según el cual la situación de desamparo «se 
produce de hecho a causa del incumplimiento o del imposible o 
inadecuado ejercicio de los deberes de protección establecidos por 

 4 Coincide en esta apreciación por lo que se refiere al Derecho marroquí Rajae El 
Mrahi, Les droits de l’enfant en Maroc, p. 5 (consultado el 25 de marzo de 2013. URL: 
http://www.ahjucaf.org/les-droits-de-l-enfant-au-maroc.html). 

 5 Recuérdese que la noción de abandono también estuvo presente en Derecho espa-
ñol desde la reforma del Cc por la Ley de 25 de abril de 1958 hasta su ulterior modificación 
en virtud de la Ley de 11 de noviembre de 1987, que la sustituyó por el concepto actual de 
desamparo, a la par que modificó su contenido. Sobre los antecedentes de la noción de 
desamparo puede consultarse Julio Ignacio Iglesias Redondo, Guarda asistencia, tutela 
ex lege y acogimiento de menores, ed. Cedecs, Barcelona, 1996, pp. 151-167. 
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las leyes para la guarda de los menores, cuando estos queden priva-
dos de la necesaria asistencia moral o material». 

De esta definición legal se deriva, por consiguiente, que la situa-
ción de desamparo es una situación fáctica que exige la concurren-
cia de dos requisitos unidos por una relación de causa-efecto como 
son la falta de asistencia moral o material; y que dicha falta de asis-
tencia se haya producido a causa de la falta de ejercicio o ejercicio 
inadecuado, ya sea voluntario o involuntario, de los deberes de pro-
tección correspondientes a los padres, tutores o guardadores.

Esta noción, que adolece de cierta indeterminación no exenta 
de riesgos 6, se complementa, sin embargo, con lo dispuesto en la 
legislación autonómica de protección de menores que ofrece una 
lista de posibles supuestos constitutivos de desamparo, a saber:

a) El abandono –en principio, voluntario– del menor 7. 
b) Los malos tratos físicos o psíquicos o abusos sexuales del 

menor por familiares o terceros, producidos bien en su ámbito 
familiar, bien con el consentimiento de la familia 8. 

c) La inducción a la mendicidad, delincuencia, prostitución, 
trabajo infantil o cualquier otra forma de explotación del menor 9. 

 6 Advierten de los riesgos de este concepto jurídico indeterminado, entre otros, 
Ignacio Serrano García, «Comentario al artículo 172 Cc», en vv.AA., Comentario del 
Código civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, t. I, p. 578; y G. García Cantero, «El 
desamparo y el acogimiento. Problemática práctica en Aragón y soluciones jurídicas», 
Actas de los Decimoterceros Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, cit., pp. 247-248.

 7 Aquí cabría interpretar que el abandono exige una conducta voluntaria de los res-
ponsables del menor en tal sentido. De hecho, se refieren expresamente al abandono volun-
tario la Ley 1/1998 de los Derechos y la Atención del Menor de Andalucía en su artícu-
lo 23.1.a; la Ley 1/1995 de Protección del Menor del Principado de Asturias en su 
artículo 31.2.a; la Ley 14/2002 de Promoción, Atención y Protección a la Infancia de Cas-
tilla y León en su artículo 56.d; la Ley 3/1999 de Protección del Menor de Castilla-La 
Mancha en su artículo 36.a; la Ley 8/2010 de Garantía de Derechos y Atención a la Infan-
cia y Adolescencia de Cantabria en su el artículo 61.2.c; la Ley 4/1994 de Protección y 
Atención a Menores de Extremadura en su artículo 6.a; y la Ley Foral 15/2005 de Promo-
ción, Atención y Protección a la Infancia y Adolescencia en Navarra en su artículo 50.b. 

Otras normas autonómicas, en cambio, aluden al abandono como causa de desamparo 
sin más calificativos. Puede mencionarse en tal sentido el artículo 59.b Ley 12/2001 de la 
Infancia y Adolescencia en Aragón; el artículo 52.a Ley 3/2011 de Apoyo a la Familia y la 
Convivencia de Galicia; el artículo 49.2.a Ley 1/2006 de Protección de Menores de La 
Rioja; y el artículo 105.2.a Ley 14/2010 de Protección de Menores de Cataluña. 

 8 Supuesto que establece la Ley andaluza 1/1998 en su artículo 23.1.c; la Ley arago-
nesa 12/2001 en su artículo 59, letra c); la Ley asturiana 1/1995 en su artículo 31.2.c y f; la 
Ley 17/2006 Integral de la Atención y de los Derechos de la Infancia y la Adolescencia de 
les Illes Balears en su artículo 63.2.a; la Ley 1/1997 de Atención Integral a los Menores de 
la C.A. de Canarias en su artículo 46.2.a; la Ley cántabra 7/1999 en su artículo 61.2.j; la 
Ley castellano-leonesa 14/2002, en su artículo 56.e y j; la Ley castellano-manchega 3/1999 
en su artículo 36.b; la Ley catalana 14/2010 en su artículo 105.2.b; la Ley extremeña 
4/1994, en su artículo 6.b y e; la Ley gallega 3/2011 en su artículo 52.b; la Ley 3/1995 de 
la Infancia de la Región de Murcia en su artículo 22.1.c; la Ley navarra 15/2005 en su 
artículo 50.b; y la Ley 1/2006 de la Rioja en su artículo 49.2.b y e.

 9 Supuesto recogido en el artículo 23.1.d Ley andaluza 1/1998, artículo 59.d Ley 
aragonesa 12/2001, artículo 31.2.g Ley asturiana 1/1995, artículo 63.2.g Ley balear 
17/2006, artículo 46.2.c Ley canaria 1/1997, artículo 61.2.k Ley cántabra 8/2010, artícu-
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d) El trastorno mental grave de los padres, tutores o guarda-
dores que impida el cumplimiento de los deberes que les incumben 
en relación al menor 10.

e) La drogadicción o alcoholismo habitual de las personas 
que integran la unidad familiar y, en particular, de los padres, tuto-
res y guardadores, que perjudique el desarrollo del menor 11.

Junto a estos supuestos deben mencionarse otros contemplados 
singularmente en algunas leyes: 

a) La falta de determinación de las filiaciones materna y 
paterna 12.

b) La ausencia de personas a las que corresponda ejercer las 
funciones de guarda o cuando las mismas se encuentren imposibi-
litadas para su ejercicio o en situación de ejercitarlas con grave 
peligro para el menor 13.

c) La inducción, consentimiento o tolerancia a la drogadic-
ción o alcoholismo del menor 14.

d) La ausencia de escolarización habitual 15.
e) La desatención física o psíquica grave o crónica 16. 

lo 56.f Ley castellano-leonesa 14/2002, artículo 36.c y d Ley castellano-manchega 3/1999, 
artículo 105.2.g Ley 14/2010 catalana, artículo 6.f Ley extremeña 4/1994, artículo 52.d 
Ley gallega 3/2011, artículo 22.1.c Ley murciana 3/1995, artículo 50.c Ley navarra 
15/2005 y artículo 49.2.f Ley riojana 1/2006.

 10 Supuesto regulado en el artículo 23.1.f Ley andaluza 1/1998, artículo 31.2, 
letra d, Ley asturiana 1/1995, artículo 46.2.e Ley canaria 1/1997, artículo 105.2.e Ley 
catalana 14/2010, artículo 6.c Ley extremeña 4/1994, artículo 52.f Ley gallega 3/2011, 
artículo 50.k Ley navarra 15/2005 y artículo 49.2.c Ley riojana 1/2006. Mención aparte 
merece la Ley aragonesa 12/2001 que, en su artículo 59.e, ha optado por una expresión 
más amplia, a saber: «cualquier otro problema psíquico, físico o social» que impida la 
adecuada atención del menor. 

 11 Supuesto formulado en el artículo 23.1.g Ley andaluza 1/1998, artículo 59.e Ley 
aragonesa 12/2001, artículo 31.2.e Ley asturiana 1/1995, artículo 46.2.d Ley canaria 
1/1997, artículo 105.2.e Ley catalana 14/2010, artículo 6.d Ley extremeña 4/1994, artícu-
lo 50.j Ley navarra 15/2005 y artículo 49.2.d Ley riojana 1/2006. 

 12 Supuesto contemplado en el artículo 63.2.c Ley balear 17/2006, artículo 61.2.a 
Ley cántabra 8/2010 y artículo 56.b Ley 14/2002 de Castilla y León. 

 13 Supuesto que establece el artículo 23.1.i Ley andaluza 1/1998, artículo 59.b Ley 
aragonesa 12/2001, artículo 63.2.b Ley balear 17/2006, artículo 46.2.e Ley canaria 1/1997, 
artículo 56.a, c y g Ley castellano-leonesa 14/2002, artículo 52.i Ley gallega 3/2011, artícu-
lo 22.a Ley murciana 3/1995 y artículo 50.l Ley navarra 15/2005. 

 14 Supuesto que contempla el artículo 23.1.e Ley andaluza 1/1998, artículo 63.2.f 
Ley balear 17/2006, artículo 61.2.l Ley cántabra 8/2010, artículo 56.h Ley castellano-leo-
nesa 14/2002, artículo 36.f Ley castellano-manchega 3/1999, artículo 105.2.f Ley catalana 
14/2010, artículo 6.d Ley extremeña 4/1994, artículo 50.f Ley navarra 15/2005. De modo 
más amplio, el artículo 52.g Ley gallega 3/2011 se refiere a las conductas adictivas del 
menor con el consentimiento o tolerancia de sus guardadores. 

 15 Supuesto previsto en el artículo 23.1.b Ley andaluza 1/1998, artículo 31.2.b Ley 
asturiana 1/1995, artículo 46.2.b Ley canaria 1/1997 y artículo 50.h Ley navarra 15/2005. 

 16 Supuesto contemplado en el artículo 63.2.d Ley balear 17/2006, artículo 56.l Ley 
castellano-leonesa 14/2002, artículo 61.2.f Ley cántabra 8/2010, artículo 105.2.h Ley cata-
lana 14/2010, artículo 52.c Ley gallega 3/2011 y artículo 50.e Ley navarra 15/2005. Se 
refieren únicamente a la desatención física el artículo 59.a Ley aragonesa 12/2001 y el 
artículo 36.e Ley 3/1999 de Castilla-La Mancha. 
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g) El ejercicio imposible o inadecuado de los deberes de pro-
tección con peligro para el menor 17.

h) La existencia de un entorno socio-familiar que deteriore o 
perjudique el desarrollo del menor 18.

i) El no solicitar la recuperación la guarda una vez desapare-
cidas las circunstancias justificativas de la asunción de esta por la 
Administración 19.

j) La obstaculización o la falta de colaboración de los respon-
sables del menor en las actuaciones acordadas para la verificación 
de las situaciones de desprotección o en la ejecución de las medi-
das acordadas en situaciones de riesgo 20.

k) La persistencia o agravamiento de las situaciones de ries-
go, que determine la privación al menor de la necesaria asistencia 
moral o material 21. 

l) Los perjuicios graves al recién nacido causados por maltra-
to prenatal, entendiendo por tal la falta de cuidado del cuerpo o la 
ingestión de drogas o sustancias psicotrópicas por parte de la mujer 
durante el embarazo, así como el producido indirectamente por 
quien maltrata a la mujer en proceso de gestación 22.

En cualquier caso, tal lista de posibles situaciones constitutivas 
de desamparo es meramente ejemplificativa, toda vez que en Dere-
cho español, a diferencia de lo que sucede con la noción marroquí 
de abandono, el desamparo se configura como un concepto abierto 
en el que tienen cabida todas aquellas situaciones de desprotección 
que conlleven una privación de la necesaria asistencia moral y/o 
material del menor y que tengan su origen en el incumplimiento o 
inadecuado ejercicio de los deberes de guarda. De hecho, así resul-

 17 Supuesto que adolece de una cierta imprecisión –y que, por lo demás no añade 
nada nuevo a la previsión del artículo 172.1.2 Cc–, contemplado en el artículo 59.a Ley 
aragonesa 12/2001, artículo 61.2.d y e Ley cántabra 8/2010, artículo 105.2.d Ley catalana 
14/2010 y artículo 22.b Ley murciana 3/1995. 

 18 Supuesto también muy impreciso recogido en el artículo 23.1.h Ley andalu-
za 1/1998, artículo 61.2.g Ley cántabra 8/2010, artículo 56.m Ley 14/2002 castellano-
leonesa y el artículo 36.e Ley 3/1999 castellano-manchega, artículo 52.h Ley galle-
ga 3/2011, artículo 50.i Ley navarra 15/2005 y artículo 105.2.i Ley catalana 14/2010, 
la cual añade una referencia explícita a la «violencia machista» como supuesto de 
desamparo. 

 19 Supuesto establecido en el artículo 59.f Ley aragonesa 12/2001, artículo 46.2.f 
Ley canaria 1/1997, artículo 61.2.n Ley cántabra 8/2010, artículo 56.k Ley castellano-leo-
nesa 14/2002, artículo 36.g Ley castellano-manchega 3/1999 y artículo 50.g Ley navarra 
15/2005. 

 20 Supuesto contemplado en el artículo 61.2.h e i Ley cántabra 8/2010, artículo 56.i 
Ley 14/2002 de Castilla y León y artículo 105.2.j Ley catalana1 4/2010. 

 21 Supuesto contemplado en el artículo 61.2.ñ Ley cántabra 8/2010, artículo 56.n 
Ley 14/2002 de Castilla y León y artículo 105.2.k Ley catalana 14/2010. 

 22 Supuesto introducido por la Ley catalana 14/2010, artículo 105.2.c, que, sin duda, 
merece una valoración positiva, en cuanto constituye una novedosa manifestación de la 
protección que dispensa nuestro Ordenamiento Jurídico al concebido no nacido. 
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ta de la lectura de las diferentes leyes autonómicas de protección 
de menores, en cuanto que buena parte de ellas cierran el precepto 
dedicado a la noción de desamparo con una fórmula abierta que 
viene a reproducir el 172.1.2 Cc 23.

Con todo, el concepto de desamparo exige una interpretación 
restrictiva, dada la importancia de los intereses en juego, esto es, el 
interés del menor –en todo caso, de carácter preferente– y el de su 
familia, de tal manera que solo puede apreciarse su existencia, de 
acuerdo con la jurisprudencia, cuando «se acredite efectivamente 
el incumplimiento de unos mínimos de atención exigidos por la 
conciencia social más común» (SAP de Asturias de 26 septiem-
bre 2002) 24. Por ello, la apreciación de la misma debe efectuarse en 
cada caso en atención a las circunstancias de índole social, fami-
liar, educativa, psicológica, económica, etc, concurrentes en rela-
ción con el concreto menor 25. 

Diferente del desamparo es la falta de asistencia que conlleva 
la asunción de la guarda administrativa. A esta situación se refiere 
el artículo 172.2.1 Cc que faculta a los padres o, en su caso, al 
tutor a que soliciten a la Administración la asunción temporal de 
la guarda cuando «por circunstancias graves no puedan cuidar al 
menor». En este caso nos encontramos, por tanto, ante una situa-
ción de desasistencia del menor que conlleva la acción protectora 
de la Administración, presupuesto que resulta coincidente con el 
desamparo que origina la tutela administrativa. Ahora bien, impor-
tantes diferencias separan ambos supuestos, como podrá consta-
tarse a continuación. 

En primer lugar, importa destacar la falta de coincidencia de las 
causas determinantes de la desasistencia del menor en uno y otro 
supuesto. Así, el defecto de protección que da lugar a la tutela auto-
mática puede obedecer a una falta de ejercicio o ejercicio inade-
cuado, voluntario o involuntario, de los deberes de protección; en 
cambio, de la expresión «no poder atenderlo» que emplea el Códi-
go civil para justificar la asunción temporal de la guarda por la 

 23 Vid. p.e. artículo 63.2.e Ley balear 17/2006, artículo 61.2.o Ley cántabra 8/2010, 
artículo 105.2.l Ley catalana 14/2010, artículo 52.k Ley gallega 3/2011, artículo 50.m Ley 
navarra 15/2005 y artículo 49.2.g Ley 1/2006 de La Rioja.

 24 Tal criterio interpretativo, formulado por la jurisprudencia desde hace unas déca-
das, ha sido acogido en fechas recientes por el artículo 118.2 Código del Derecho Foral de 
Aragón, aprobado por Decreto Legislativo 1/2011 del Gobierno de Aragón, lo que resulta 
plausible. En la jurisprudencia pueden citarse, entre otras, la SAP de Madrid de 21 
enero 1992, la SAP de Sevilla de 11 enero 1994, la SAP de Sevilla de 31 marzo 1999, 
la SAP de Toledo de 9 febrero 2000, la SAP de Cantabria de 5 diciembre 2002, la SAP de 
valencia de 7 junio 2004, la SAP de Almería de 11 junio 2008 y la SAP de Cantabria de 11 
mayo 2009.

 25 Como pone de relieve L. C. Martín Osante, «Menores e incapacitados en situa-
ción de desamparo», cit., p. 114. 
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Administración se deriva que la falta de asistencia generadora de la 
misma ha de ser inimputable en todo caso 26. 

Asimismo, interesa notar que la declaración de desamparo se 
emite por la Administración sin que exista una intervención previa 
de los padres o tutores del menor, mientras que la guarda adminis-
trativa requiere una solicitud por parte de aquellos dirigida a la 
entidad pública competente 27. 

Finalmente, en los términos en que se expresa la normativa 
autonómica de protección de menores, la asunción de la tutela 
automática parece exigir la presencia de una situación de falta de 
asistencia que se percibe como persistente. Por el contrario, la 
guarda administrativa debe proyectarse sobre situaciones de falta 
de asistencia actuales pero provisionales 28 o, incluso, meramente 
potenciales 29.

Tampoco puede confundirse la situación de desamparo con la 
situación de riesgo, en cuanto que esta se caracteriza por la existen-
cia de un perjuicio para el menor que no alcanza la gravedad sufi-
ciente para justificar su separación del núcleo familiar 30. En este 

 26 Expresión que, por lo demás, reproduce la legislación autonómica de protección 
de menores, si bien habitualmente con la precisión relativa a que la imposibilidad de asis-
tencia debe obedecer a «circunstancias ajenas a su voluntad», sin duda, para evitar el uso 
abusivo de este instrumento de protección por parte de los progenitores o tutores. Sirva de 
ejemplo el artículo 119.1 Ley catalana 14/2010, cuyo tenor es el siguiente: «Los progeni-
tores o las personas titulares de la tutela, si concurren circunstancias graves y ajenas a su 
voluntad que les impiden cumplir las funciones de guarda, pueden solicitar al departamen-
to competente en materia de protección de los niños y los adolescentes que asuman la 
guarda del niño o adolescente mientras se mantenga aquella situación» (la cursiva es nues-
tra). En términos similares se expresan, entre otros, el artículo 24 Ley andaluza 1/1998, el 
artículo 160.2.a Código del Derecho Foral de Aragón, el artículo 74.1 Ley balear 17/2006, 
el artículo 69.b Ley cántabra 8/2010, el artículo 12 Ley 2/2006 de Derecho Civil de Galicia 
al que se remite el artículo 66 Ley gallega 3/2011, el artículo 59.b Ley navarra 15/2005, el 
artículo 70.1 Ley 1/2006 de La Rioja y el artículo 106.1 Ley 12/2008 de Protección Inte-
gral de la Infancia y Adolescencia de la Comunidad valenciana. 

 27 No obstante, excepcionalmente la Ley balear 17/2006 en su artículo 65.1 legitima 
a los padres o tutores para solicitar la incoación del procedimiento de declaración de des-
amparo.

 28 Así resulta de la expresión «durante el tiempo necesario» empleada por el artícu-
lo 172.2.1 Cc y que la legislación autonómica de protección de menores reproduce en tér-
minos idénticos (p.e. art. 70.1 Ley 1/2006 de La Rioja) o similares (p.e. art. 119 Ley cata-
lana 14/2010: «mientras se mantenga aquella situación»). 

 29 Según parece deducirse del artículo 74.1 Ley balear 17/2006: «... cuando quienes 
ejercen la patria potestad o la tutela prevean el futuro desamparo de una persona menor de 
edad, por no poder atenderlo temporalmente por causas involuntarias o de fuerza mayor...»

 30 En concreto, de acuerdo con el artículo 102.2 Ley catalana 14/2010 son situacio-
nes de riesgo: «a) la falta de atención física o psíquica del menor por parte de sus guarda-
dores que comporte un perjuicio leve para la salud física o emocional de aquél. b) la difi-
cultad grave para dispensar la atención física y psíquica adecuada al menor por parte de los 
guardadores; c) la utilización por parte de los guardadores del castigo físico o emocional 
sobre el menor que, sin constituir un episodio grave o un patrón crónico de violencia, per-
judique su desarrollo; d) las carencias que, por no poder ser adecuadamente compensadas 
en el ámbito familiar, ni impulsadas desde este mismo ámbito para su tratamiento median-
te los servicios y recursos normalizados, puedan producir la marginación, la inadaptación 
o el desamparo del menor; e) la falta de escolarización en edad obligatoria, el absentismo 
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caso, la actuación de la Administración se limita, en principio, a 
intentar eliminar dentro del grupo familiar los factores de riesgo, a 
través de un plan de apoyo personalizado que podrá incluir medi-
das de índole técnica y/o económica 31. Las medidas técnicas se 
traducen en intervenciones de orden material, formativo, psicoso-
cial y socioeducativo a favor del menor y su familia tendentes a la 
modificación de las causas que provocaron el riesgo. Procede la 
adopción de medidas de carácter económico cuando la situación 
determinante del riesgo provenga de la carencia o insuficiencia de 
recursos económicos. En todo caso, la ejecución de tales medidas 
exige la necesaria colaboración de los padres, tutor o guardador del 
menor, de tal modo que de negarse a prestarla, aquél podrá ser 
declarado en desamparo si así lo requiere la evolución de la situa-
ción de riesgo 32.

3. LA NOCIÓN DE ABANDONO EN DERECHO MARROQUí

3.1  semejanzas y diferencias con la noción española de 
desamparo

En Derecho marroquí la situación jurídica equiparable al des-
amparo es el denominado «abandono». En ambas situaciones exis-
te un presupuesto común consistente en la falta de asistencia del 
menor que determina la intervención de los poderes públicos, pero 

y el abandono escolar; f) el conflicto abierto y crónico entre los progenitores, separados o 
no, cuando anteponen sus necesidades a las del menor; g) la incapacidad o la imposibili-
dad de los guardadores de controlar la conducta del menor que provoque un peligro evi-
dente de hacerse daño o de perjudicar a terceras personas; h) las prácticas discriminato-
rias, por parte los guardadores a las menores, que conlleven un perjuicio para su bienestar 
y su salud mental y física, incluyendo el riesgo de sufrir la ablación o la mutilación genital 
femenina y la violencia ejercida contra ella; i) cualquier otra circunstancia que, en caso de 
persistir, pueda evolucionar y derivar en el desamparo del niño o el adolescente». 

Otras leyes autonómicas, optan, sin embargo, por definir la situación de riesgo en 
términos de gran amplitud. Tal es el caso de la Ley aragonesa 12/2001, cuyo artículo 56 
dice así: «Se consideran situaciones de riesgo aquellas en las que, por circunstancias 
personales o socio-familiares, se ven obstaculizados el desarrollo integral del niño o 
adolescente y el ejercicio de sus derechos y que no requieren su separación del medio 
familiar».

 31 Vid. artículo 20 Ley andaluza 1/1998, artículo 57 Ley aragonesa 12/2001, artícu-
los 16.2, 42 y 43 Ley canaria 1/1997, artículo 104 catalana Ley 14/2010, artículo 51 Ley 
cántabra 8/2010, artículo 29 Ley castellano-manchega 3/1999, artículo 49 Ley castellano-
leonesa 14/2002, artículos 50 y 51 Ley gallega 3/2011, artículo 46 Ley navarra 15/2005, 
artículo 53 Ley 3/2005 de Atención a la Infancia y Adolescencia del País vasco, artícu-
lo 42.1 y 2 Ley 1/2006 de La Rioja y artículos 94 y 95 Ley valenciana 12/2008. 

 32 Artículo 58 Ley aragonesa 12/2001, artículos 16.2, 42 y 43 Ley canaria 1/1997, 
artículo 103.6 Ley catalana 14/2010, artículo 62.1.i Ley cántabra 8/2010, artículo 31 Ley 
castellano-manchega 3/1999, artículo 56.i Ley castellano leonesa 14/2002, artículo 57 Ley 
gallega 3/2011, artículo 46.a Ley navarra 15/2005, artículo 42.4 Ley 1/2006 de La Rioja y 
artículo 97 Ley valenciana 12/2008.
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también importantes diferencias que se proyectan sobre la natura-
leza de aquella. De estas discrepancias conviene dar cuenta a con-
tinuación, ya que es posible apreciar elementos distintivos desde 
diversas perspectivas. 

Dentro de un primer conjunto de consideraciones, conviene 
advertir que, frente al criterio del legislador español favorable a 
definir genéricamente y en términos de gran amplitud la situación 
de desamparo, el Derecho marroquí no ofrece una noción de aban-
dono, sino que, en su lugar, contempla una lista cerrada de supues-
tos en que un menor puede considerarse abandonado, sin admitir 
ampliación alguna 33. 

Una segunda discrepancia importante con la legislación espa-
ñola radica en que el Derecho marroquí circunscribe la noción de 
abandono a los menores –calificando de tales a los sujetos que no 
hayan alcanzado los dieciocho años, en concordancia con el artícu-
lo 209 Mudawana o Código de la familia– 34, sin hacerla extensiva 
a los incapacitados 35. Estos, por consiguiente, a diferencia de lo 
que sucede en Derecho español, no están dotados de una protec-
ción específica cuando se encuentren en situación de abandono, 
por lo que solo son beneficiarios de los instrumentos genéricos de 
protección que contempla el artículo 211 Mudawana para los inca-
pacitados, que no son otros que la tutela legal (wilaya), la tutela 
testamentaria (wisaya) y la tutela dativa (taqdim) 36. 

 33 Tal y como se pone de relieve por Houda zekri, «La kafala en Derecho marro-
quí», en A. Quiñones Escámez, A. Rodríguez Benot, H. zekri y H. Ouhida, Kafala y adop-
ción en las relaciones hispano-marroquíes, ed. Proyecto ADL de fortalecimiento y moder-
nización de la Administración de Justicia en Marruecos 2005-2009, Madrid, 2009, p. 20. 

 34 El Código de familia marroquí o Mudawana puede consultarse en http://www.
justice.gov.ma/index_fr.aspx.

 35 Recuérdese a este respecto la tendencia del Derecho español a asimilar el trata-
miento jurídico de los menores y los incapacitados en situación de desamparo, que inició 
el legislador estatal en 2003 –en concreto, en virtud de la reforma del artículo 239 Cc por 
la Ley 41/2003 de protección patrimonial de las personas con discapacidad y de modifica-
ción del Cc, de la LEC y de la normativa tributaria con esta finalidad– y de la que poste-
riormente se han hecho eco buena parte de las Comunidades Autónomas en sus respectivas 
normativas. 

 36 El Derecho marroquí contempla tres modalidades de tutela (legal, testamentaria y 
dativa) en función del modo de delación y establece una relación de subsidiariedad entre 
ambas, de tal modo que la tutela legal tiene preferencia sobre la tutela testamentaria y ésta 
sobre la tutela dativa (art. 230 Código de la familia). La tutela legal o wilaya es la que se 
atribuye ex lege al padre, a la madre –solo en defecto de aquél– y al Juez –exclusivamente 
en el supuesto de los menores abandonados– (art. 230.1 y 238.1 Código de la familia). En 
la tutela testamentaria o wisaya la delación tiene carácter voluntario, en cuanto es efectua-
da por el padre o la madre en virtud de testamento (arts. 237 y 238.2 y 3 Código de la 
familia). No se admite, sin embargo, la autotutela. La principal singularidad de la tutela 
testamentaria radica en que el padre puede servirse de ella para excluir a la madre de la 
tutela legal o limitarla en su contenido (arts. 237 y 238 Código de la Familia). Finalmente, 
en defecto de tutor legal y testamentario, entra en juego la tutela dativa o taqdim, que se 
caracteriza en que su designación corresponde al Tribunal de Primera Instancia (art. 244 
Código de la familia y art. 18 Código de Procedimiento Civil). 

El Código de Procedimiento Civil puede consultarse en http://lexinter.net/LOT-
Wvers4/code_de_procedure_civile_maroc.htm. 
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Por último, interesa advertir que la legislación marroquí solo 
contempla a los progenitores como únicos sujetos causantes de la 
situación de abandono, omitiendo aquellos supuestos en que el 
incumplimiento de los deberes de asistencia provenga de un guar-
dador distinto a los padres, como puede ser la abuela materna o un 
pariente próximo del menor. En principio, está situación se encuen-
tra solventada por el artículo 173.2 Mudawana atribuyendo la 
hadana o guarda al siguiente llamado en el orden de preferencia 37, 
pero no cabe descartar que el menor carezca de parientes que quie-
ran asumir la hadana o estén capacitados para ello, planteándose 
en este caso el problema de determinar la concreta medida de pro-
tección que procede aplicarle, habida cuenta del vacío legal exis-
tente al respecto 38.

Ahora bien, cualquiera que sea la modalidad de tutela constituida a favor el incapaci-
tado, el Código de la familia, artículo 233, condiciona el contenido de la misma a su grado 
de discernimiento. Así, si el incapacitado carece de toda capacidad de obrar, por encontrar-
se privado de razón, las funciones representativas inherentes a la tutela alcanzarán tanto a 
su persona como a sus bienes. En cambio, si el incapacitado tiene un mínimo de capacidad 
–es «débil de espíritu», de acuerdo con la terminología empleada por el legislador marro-
quí–, el contenido de la tutela queda restringido al ámbito patrimonial, de tal modo que el 
tutor solo ostentará la representación legal respecto de los bienes del pupilo, no así respec-
to a su persona. 

En cualquier caso, interesa advertir que, pese al importante avance que ha supuesto 
la Mudawana en orden a la equiparación entre sexos, el tratamiento de la mujer en mate-
ria de tutela bien puede calificarse de discriminatorio. Ello se explica, según puede leer-
se en su propio Preámbulo, por el propio carácter de la Mudawana como un texto de 
consenso entre dos tendencias contrapuestas: una conservadora que rechazaba cualquier 
reforma del Derecho de familia y que postulaba la preservación de la interpretación dada 
por la escuela malikí; y otra progresista que proponía la modificación del Derecho de 
familia en aras de la consagración de los principios de justicia e igualdad entre el hombre 
y la mujer. 

 37 Dicho precepto debe ponerse en relación con los artículos 164 y 165 y 171 
Mudawana, que fijan un orden de preferencia en la atribución de la hadana. En concreto, 
los artículos 164 y 165 determinan los titulares de la hadana durante la vigencia del matri-
monio de los progenitores, y el artículo 171, una vez roto el vínculo conyugal. El tenor de 
estos preceptos se reproduce a continuación (la traducción es nuestra). 

Artículo 164 Mudawana: «La hadana del hijo incumbe al padre y a la madre siempre 
que subsistan los vínculos conyugales». 

Artículo 165 Mudawana: «Si ninguno de los posibles asignatarios de la hadana acep-
ta hacerse cargo de la misma, o bien, aunque acepten, no cumplen las condiciones requeri-
das, los interesados o el Ministerio Público solicitarán al tribunal que designe el más apto 
entre los parientes cercanos del menor o entre otras personas. En su defecto, el tribunal 
optará por una de las instituciones habilitadas a tal efecto». 

Artículo 171 Mudawana: «La hadana se confiará en primer lugar a la madre, des-
pués al padre y, por último, a la abuela materna del menor. En su defecto, con el fin de 
proteger al menor, el tribunal decidirá, en función de las presunciones de que disponga, 
atribuir la hadana al pariente próximo más apto para asumirla, siempre que garantice 
una vivienda apropiada al menor en hadana, al igual que la obligación de pensión ali-
menticia».

 38 Ciertamente, el artículo 165 Mudawana prevé que en tal caso la autoridad judicial 
podrá confiar el menor a una institución habilitada al efecto, pero no concreta la específica 
medida de protección a adoptar, sin que tampoco puedan aplicársele las contempladas en 
la Ley núm. 15-01 relativa a la Kafala de los menores abandonados al no poder ser califi-
cado como menor abandonado a los efectos de dicha norma. 
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Es, en concreto, la Ley núm. 15-01 relativa a la kafala de los 
menores abandonados 39 (art. 1) la que atribuye la condición de 
«menor abandonado» a «todo niño de uno u otro sexo que no haya 
alcanzado los dieciocho años gregorianos cuando se encuentre en 
una de las siguientes situaciones: 

– haber nacido de padres desconocidos o de padre desconocido 
y madre conocida que le hubiera abandonado voluntariamente;

– ser huérfano o tener padres incapaces de atender a sus nece-
sidades o que no dispongan de los medios legales de subsistencia; 

– ser hijo de padres de mala conducta y que no asuman su res-
ponsabilidad de protección y orientación con el fin de conducirlos 
por el buen camino, como aquellos privados de la tutela legal o 
cuando uno de los dos, tras el fallecimiento o incapacitación del 
otro, se muestre descarriado y no cumpla el deber mencionado res-
pecto del menor».

De la lectura del precepto trascrito resulta, pues, que el legisla-
dor marroquí, en un planteamiento que difiere del Derecho espa-
ñol, no extiende la noción de abandono a toda situación de falta de 
asistencia, sino que la circunscribe a situaciones muy concretas, 
fuera de las cuales un menor no es susceptible de ser declarado en 
situación legal de abandono ni, por tanto, puede ser protegido a 
través de las concretas instituciones que contempla la Ley 
núm. 15-01, entre las que se encuentra la kafala. 

3.2 situaciones constitutivas de abandono 

A) El hijo de padres desconocidos

De acuerdo con el artículo 1.1 Ley núm. 15-01, la primera 
situación constitutiva de abandono es el del hijo de padres desco-
nocidos, esto es, de aquel cuya filiación no se encuentre determina-
da respecto de ninguno de los dos progenitores por alguno de los 
mecanismos previstos en el Código de la familia, diferentes según 
la filiación sea materna o paterna.

 Así, en Derecho marroquí son tres los modos de determinación 
de la filiación materna, ya sea legítima o ilegítima 40, a saber: la 

 39 Ley promulgada por el Dahir núm. 1-02-172 de 13 de junio de 2002. Puede con-
sultarse en Bulletin Officiel du Maroc núm. 5036 (13 de junio de 2002). La traducción del 
artículo 1 es nuestra.

 40 En Derecho marroquí la filiación materna es legítima siempre que tenga su origen 
en el matrimonio, en una relación por error (relación ilegítima que mantiene una mujer con 
un hombre con la creencia errónea de que es legítima) o en una violación (art. 147.2 Códi-
go de la Familia). En cualquier caso, ya sea legítima o ilegítima, la filiación materna dispo-
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constatación del parto 41, el reconocimiento de la filiación por la 
madre 42 y la sentencia que establezca la filiación respecto de la 
madre 43 (art. 147 Código de la Familia). 

Por su parte, la filiación paterna –exclusivamente la legítima– 44 
puede establecerse por dos vías 45: por un lado, la presunción de 
paternidad que rige para los hijos nacidos de relaciones conyugales 
–al firach– (arts. 153 y 154 Código de la familia) 46, pero también, 
según parece resultar de la lectura del artículo 155 Código de la 
familia, para los nacidos de relaciones sexuales por error o 
chubha 47; y por otro, el reconocimiento del padre o iqrar (art. 160 

ne de idénticos modos de determinación y produce los mismo efectos una vez determinada 
(arts. 146 y 147.1 Código de la familia).

 41 Acerca de este modo de determinación de la filiación materna interesa advertir 
que desde fines de los años setenta del pasado siglo existen varias circulares de la Secreta-
ría General del Gobierno marroquí dirigidas a los establecimientos sanitarios y a los servi-
cios de asistencia social y estado civil, ordenando la identificación de toda parturienta 
antes de su admisión en el centro hospitalario, a fin de evitar el anonimato en el parto y el 
subsiguiente abandono del menor. Datos proporcionados por Émilie Barraud, «La filia-
tion légitime à l’épreuve des mutations sociales au Maghreb», Droit et cultures, núm. 59, 
2010, pp. 13-14 (consultado el 25 de marzo de 2013. URL: http://droitcultures.revues.
org/2118). 

 42 Según clarifica la Guide pratique du Code de la Famille, publicada por el Minis-
terio de Justicia marroquí (consultada el 25 de marzo de 2013. URL: http://www.justice.
gov.ma/fr/documentation/documentation.aspx?ty=2), el artículo 160.2 Código de la Fami-
lia asimila al reconocimiento materno la designación de la madre por el padre en el 
momento en que este reconoce a su hijo, siempre que aquella no se haya opuesto a su 
identificación. 

 43 Salvo error u omisión, la decisión judicial como modo de determinación de la 
filiación materna solo se menciona en el artículo 147 Código de la familia, sin que ningún 
otro precepto de dicho texto legal ni tampoco del Código de Procedimiento Civil le dispen-
se un tratamiento mas detallado ni, en concreto, especifique el procedimiento en cuyo seno 
ha de adoptarse. 

 44 En Derecho marroquí, y pese a las importantes novedades introducidas por la 
Mudawana en aras del principio de igualdad entre hombre y mujer, la filiación ilegítima no 
puede establecerse respecto del padre, ni, por consiguiente, produce efecto jurídico alguno 
(art. 148 Código de la familia) lo que resulta claramente discriminatorio respecto de la 
mujer, respecto de la cual rige el principio mater semper certa est, con independencia del 
origen legítimo o ilegítimo de la filiación. 

 45 Interesa advertir la confusión en que se expresa en este punto la Mudawana, en 
cuanto ya no solo utiliza el término «establecer» para referirse indistintamente a los modos 
de determinación y a los modos de prueba de la filiación ya determinada, sino que, por 
añadidura, no especifica con claridad cuáles son los modos de determinación de la filiación 
paterna. 

 46 Siempre que hayan nacido en los seis meses siguientes al matrimonio o en el año 
siguiente a la disolución del matrimonio (art. 154 Código de la familia). Por lo demás, 
acaecido el nacimiento dentro de los plazos legales, es indiferente a los efectos de la deter-
minación de la filiación paterna que el matrimonio sea válido o no (Guide Pratique du 
Code de la Famille, cit., p. 98). 

 47 Conforme a la interpretación del complejo artículo 155 Código de la familia que 
ofrecen Marie-Claire Foblets y Jean-yves Carlier, Le Code Marocain de la famille. 
Incidences au regard du droit international privé en Europe, ed. Bruylant, Bruselas, 2005, 
p. 80, que suscribo. En concreto, el artículo 155 Código de la familia prevé que en el caso 
de que una mujer se quede embarazada como resultado de unas relaciones sexuales erró-
neas y dé a luz en el periodo comprendido entre los plazos mínimo y máximo de duración 
del embarazo, la filiación paterna de ese hijo se atribuirá al autor de dichas relaciones. Con 
base en el artículo 154 Código de la Familia, debe entenderse por plazo mínimo de dura-
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a 162 Código de la familia). No se admite, sin embargo, la acción 
de investigación de la paternidad. 

Así las cosas, en defecto de determinación tanto de la filiación 
materna como de la filiación paterna no podrán derivarse los efec-
tos propios de la filiación que contempla la Mudawana y, en con-
creto, los deberes de protección inherentes a la condición parental, 
lo que hará necesario arbitrar un sistema de protección subsidiario 
a través de la declaración de abandono del menor y ulterior consti-
tución de la kafala. 

B)  El hijo de padre desconocido y de madre conocida que renun-
cia a su filiación

Al supuesto anteriormente descrito la Ley núm. 15-01 equipara 
novedosamente el del hijo de padre desconocido y madre conocida 
que lo haya abandonado voluntariamente. Tal supuesto, si bien 
puede cuestionarse desde la perspectiva del Derecho español, habi-
da cuenta de que legitima la renuncia a la filiación materna una vez 
determinada, sin embargo, no carece de justificación en un país 
como Marruecos donde el Derecho de familia se sigue fundamen-
tando exclusivamente en el matrimonio y en la filiación legítima, lo 
que genera un fuerte rechazo social hacia el fenómeno de las 
madres solteras 48. De este modo, la madre soltera, sin apoyo ni 
reconocimiento social alguno, a menudo analfabeta y sin recursos 
económicos, no suele tener otra opción que abandonar a su hijo. 
Las cifras son elocuentes: de cinco mujeres que abandonan a su 
hijo, cuatro son solteras. De estos abandonos, el 80% se hacen en 
los centros sanitarios; el resto, en la vía pública 49. Por ello, no es de 
extrañar que el colectivo de los menores abandonados esté integra-
do fundamentalmente por los hijos de madre soltera 50. 

ción del embarazo los seis meses siguientes a la celebración del matrimonio, y por plazo 
máximo, el año siguiente a la separación o disolución del matrimonio. 

 48 Vid. en este sentido K. Quald Ali y T. Saghir, «Acercamiento a la adopción en 
los países del Magreb», cit., p. 91; H. zekri, «La kafala en Derecho marroquí», cit., 
pp. 23-26; M.-C. Foblets y J-y. Carlier, Le Code Marocain de la famille..., cit., p. 75; 
M. Loukili, Les lignes de force du nouveau code de la famille, p. 1, cit., pp 3-4; É. 
Barraud, «La filiation légitime à l’épreuve des mutations sociales au Maghreb», cit., p. 7; 
y Rapport etabli par des Magistrats français sur le nouveau Code de la Famile marocain a 
l’issue d’un voyage d’etude (du 19 au 29 juin 2007) sur l’application de cette legislation, 
p. 1 (consultado el 25 de marzo de 2013. URL: http://www.jafbase.fr/docMaghreb/Etude-
DroitMarocain.pdf). 

 49 Datos proporcionados por É. Barraud, «La filiation légitime à l’épreuve des 
mutations sociales au Maghreb», cit.., pp. 13-14; Isabelle Ouellet, Revendications fémi-
nistes au Maroc, bouleverser l’ordre patriarcal, p. 1 (consultado el 25 de marzo de 2013. 
URL: http://www.mafhoum.com/press2/75S23.htm); y Mohamed El Hamraoui, Quelles 
perspectives pour les enfants abandonnés?, p. 1 (consultado el 25 de marzo de 2013. URL: 
http://www.bladi.net/quelles-perspectives-pour-les-enfants-abandonnés.html). 

 50 Según constata I. Ouellet, Revendicatios féministes au Maroc..., cit., p. 2. 
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C) El menor huérfano

El tercero de los casos en que un niño puede considerarse 
abandonado es el del menor huérfano, debiéndose entender por tal 
aquel menor cuyos progenitores hayan fallecido (art. 1.2 Ley 
núm. 15-01) 51. No están así incluidos en este supuesto los meno-
res huérfanos solo de un progenitor. y es que, en atención a lo 
dispuesto en los artículos 231 y 238 de la Mudawana, en caso de 
fallecimiento del padre –al que el artículo 236 de la Mudawana 
atribuye prioritariamente la wilaya o tutela legal–, el menor que-
dará sujeto a la tutela de la madre (tutela legal) o, en su caso, de 
aquel que haya designado el padre como tutor testamentario (tute-
la testamentaria). De este modo, solo cuando la madre que tenga 
atribuida la tutela de su hijo se revele incapaz de cuidarlo, este 
podrá ser declarado en abandono, con base en el artículo 1.2 Ley 
núm. 15-01. Por el contrario, si es la madre la que ha fallecido, la 
situación jurídica del menor no se verá modificada sustancialmen-
te, toda vez que seguirá bajo la tutela legal del padre, salvo que 
este incurra en incapacidad para su ejercicio, en cuyo caso proce-
derá la declaración de abandono.

D) La falta de asistencia del menor no imputable a los padres

El artículo 1.2 Ley núm. 15-01 también regula como circuns-
tancia constitutiva de abandono la incapacidad de los padres de 
cuidar al menor. Este supuesto parece que ha de circunscribirse a 
aquellos casos en que ambos padres sean incapaces de cumplir con 
los deberes de protección inherentes a la wilaya (tutela legal) y 
hadana (guarda) respecto de sus hijos menores por causas que no 
le sean imputables 52, ya que la falta de asistencia voluntaria se 

 51 Vid. en el mismo sentido H. zekri, «La kafala en Derecho marroquí», cit., p. 26. 
 52 Interesa aclarar a este respecto que en Derecho islámico no se contempla una 

figura similar a la patria potestad del Derecho español, sino que su contenido se desdobla 
en dos instituciones distintas como son la wilaya y la hadana. En orden a su contenido, la 
wilaya comporta la representación del menor en todos los actos de la vida civil, así como 
la administración de sus bienes; en cambio, la hadana se configura como un deber de 
crianza y educación, lo que la aproxima a la autoridad familiar aragonesa. 

La titularidad de la wilaya se atribuye exclusivamente al padre en circunstancias nor-
males y solo a la madre cuando excepcionalmente el padre no pueda ejercerla por falleci-
miento, ausencia, incapacitación u otro impedimento (arts. 236 y 238 Mudawana) y siem-
pre que este no haya designado un tutor testamentario (arts. 237 y 238 Mudawana). Por su 
parte, la hadana corresponde a ambos progenitores constante matrimonio, mientras que en 
caso de ruptura matrimonial se atribuye en exclusiva a uno de ellos, preferentemente a la 
madre (arts. 164 y 171 de la Mudawana).

Sobre la distinción entre la wilaya y la hadana vid. más ampliamente M.-C. Foblets y 
J-y. Carlier, Le Code Marocain de la famille..., cit., pp. 85-93 y 106-110; M. Dolores 
Cervilla Garzón e Isabel zurita Martín, El Derecho de familia marroquí. La Mudawa-
na 2004 desde el Derecho español, ed. Difusión Jurídica, Madrid, 2010, pp. 151-153; 
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regula específicamente en el artículo 1.3 53. En cambio, si la incapa-
cidad solo procede de uno de los progenitores, no podrá hablarse 
de abandono, si bien el cumplimiento de los deberes de protección 
recaerá exclusivamente en el otro progenitor, ya sea el padre (que 
asumirá en exclusiva la hadana, además de la wilaya), ya sea la 
madre (que asumirá en exclusiva la hadana y adicionalmente la 
wilaya). En cualquier caso, en los términos de gran amplitud en 
que se expresa el artículo 1.2, dicha incapacidad puede obedecer a 
razones de índole económica (o «falta de medios legales de subsis-
tencia», según precisa el precepto) o de cualquier otro tipo 54. 

E) La falta de asistencia del menor imputable a los padres

Como último supuesto de abandono el artículo 1.3 contempla 
una serie de situaciones de falta de asistencia imputable a los pro-
genitores, en las que –importa destacar– se transluce el importante 
componente religioso del Derecho de familia marroquí 55. 

En efecto, el precepto se refiere, en primer lugar, a aquella situa-
ción en que los padres del menor mantengan una mala conducta y 
no asuman su responsabilidad de protección y orientación con el fin 
de conducirle por el buen camino. Estamos, por tanto, ante la hipó-
tesis de que los padres incumplan los deberes inherentes a la hada-
na (o guarda de los menores) y, en particular, el deber de velar por 
la orientación moral y religiosa de sus hijos, al que se refiere espe-
cíficamente la Mudawana en sus artículos 163 y 173, al delimitar el 
contenido de dicha institución. Es más, el incumplimiento de tal 
deber es causa de privación de la hadana, de conformidad con lo 
dispuesto en el artículo 173 del mismo texto legal. E incluso se 
encuentra tipificado penalmente, según resulta del artículo 482 del 
Código penal marroquí cuyo tenor es el siguiente: «están castigados 
con la pena de prisión de un mes a un año y una multa de 200 a 500 
dirhams los padres que comprometan gravemente (...) por alcoho-
lismo o mala conducta notoria, por falta de cuidados o por falta de 
dirección necesaria, sea la salud, sea la seguridad, sean la moralidad 

y Caridad Ruiz-Almodovar, «El derecho de custodia (Hadana) en los Códigos de estatuto 
personal de los países árabes», Awräq, núm. 19, 1998, p. 229 (consultado el 25 de marzo de 
2013. URL: http://granada.academia.edu/CaridadRuizAlmod%C3%B3var/Papers/177861/
El_derecho_de_custodia_Hadana_en_los_Codigos_de_Estatuto_Personal_de_los_paises_
arabes).

 53 En este sentido H. zekri, «La kafala en Derecho marroquí», cit., p. 28.
 54 H. zekri, «La kafala en Derecho marroquí», cit. p. 28, circunscribe, sin embargo, 

este supuesto a la incapacidad moral de los padres, excluyendo la incapacidad material, 
interpretación de la que discrepo, habida cuenta del tenor del artículo 1 Ley núm. 15-01. 

 55 De hecho, el propio Código de la familia en su artículo 400 se remite a las pres-
cripciones del rito malekita para colmar las lagunas que pueda presentar dicho cuerpo 
legal.
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de sus hijos» 56. Por ello, no es de extrañar que este comportamiento 
pueda conllevar la declaración de abandono del menor y la subsi-
guiente constitución de la kafala.

Del mismo modo se entiende que el menor se encuentra en 
situación de abandono cuando, habiendo fallecido o siendo incapa-
citado uno de sus padres, el otro progenitor se revele «desviado» y 
no cumpla el precitado deber de salvaguarda espiritual respecto de 
sus hijos menores. De ello resulta, por consiguiente, que el incum-
plimiento unilateral de tal deber por parte de uno de los progenito-
res solo justifica la declaración de abandono en defecto del otro 
progenitor. De no ser así, habrá que entender que el hijo quedará 
bajo la guarda exclusiva del progenitor de buena conducta y, por 
tanto, no procederá, como es lógico, la declaración de abandono. 

4.  LA DECLARACIÓN ADMINISTRATIvA DE DESAMPA-
RO EN DERECHO ESPAÑOL

En Derecho español, para que el menor en situación de desam-
paro sea beneficiario de las medidas de protección previstas en la 
legislación española y, en particular, para que se constituya la tute-
la automática es necesaria una resolución motivada de la Adminis-
tración por la que declare el desamparo del menor y asuma dicha 
tutela. Tal resolución deberá adaptarse en el curso de un procedi-
miento administrativo ad hoc, cuyos principales trámites son los 
siguientes: la investigación previa, la incoación del expediente, la 
evacuación de informes, el trámite de audiencia, los deberes de 
comunicación y las medidas cautelares.

4.1 Trámite de investigación previa 

Con anterioridad a la incoación del expediente de declaración 
de desamparo, algunas normas autonómicas prevén un trámite de 
investigación previa 57. Dicha previsión es sumamente acertada, 
toda vez que la investigación previa permite a la Administración 
conocer las circunstancias del caso concreto y así verificar la exis-
tencia de indicios de desasistencia al menor que justifiquen la ini-
ciación del correspondiente procedimiento. 

 56 El Código penal marroquí puede consultarse en http://adala.justice.gov.ma/pro-
duction/legislation/fr/penal/Code%20Penal.htm. 

 57 Artículo 51 de la Ley aragonesa 12/2001, artículo 66 de la Ley balear 17/2006, 
artículo 65.1.e de la Ley cántabra 8/2010, artículo 106.1 de la Ley catalana 14/2010, artícu-
lo 21 del Dc. andaluz 42/2002 y artículo 28 del Dc. Foral 7/2009, en virtud del cual se 
aprueba el Reglamento de desarrollo parcial de la Ley Foral 15/2005 de promoción, aten-
ción y protección a la infancia y adolescencia de Navarra. 
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4.2 Incoación del expediente

En orden a la incoación del expediente, la normativa autonómi-
ca subraya el deber de la Administración de intervenir en situacio-
nes justificativas de la declaración de desamparo 58, lo que permite 
interpretar que la iniciación de los expedientes será de oficio 59. Ello 
sin perjuicio del deber que tanto la Ley Orgánica 1/1996 de Protec-
ción Jurídica del Menor como la normativa autonómica imponen a 
toda persona y, en especial, a quien por razones profesionales tenga 
conocimiento del posible desamparo de un menor de comunicarlo 
a la autoridad competente 60. Asimismo, tampoco cabe descartar 
que sea el propio menor quien solicite el auxilio de los poderes 
públicos, según se desprende de la lectura de algunas leyes autonó-
micas 61, lo que, por lo demás, resulta coherente con la situación 
legal del menor definida en la Ley Orgánica 1/1996 en la que sub-
yace una potenciación de su capacidad de obrar 62.

4.3 Evacuación de informes

La legislación autonómica exige con carácter previo a la decla-
ración de desamparo un estudio de la situación personal y socio-
familiar del menor, que pasa por la constancia en el correspondiente 

 58 Sirva de ejemplo el artículo 23.2 de la Ley andaluza 1/1998 que se expresa en los 
siguientes términos: «El órgano competente de la Administración de la Junta de Andalucía 
que tenga conocimiento de una situación de posible desamparo de un menor iniciará expe-
diente de protección». En términos similares se pronuncian el artículo 31.2 de la Ley astu-
riana 1/1995, el artículo 62.3 de la Ley cántabra, 8/2010, el artículo 35 de la Ley castella-
no-manchega 3/1999, el artículo 106.1 de la Ley catalana 14/2010, el artículo 50.1 de la 
Ley 1/2006 de La Rioja, el artículo 52.1 de la Ley 6/1995 de garantías de derechos de la 
infancia y la adolescencia de Madrid y el artículo 58.1 de la Ley 3/2005 del País vasco.

 59 Excepcionalmente la Ley valenciana 7/1994 en su artículo 22.2 prevé que el pro-
cedimiento de desamparo podrá iniciarse «bien de oficio o a instancia de parte», si bien en 
el Dc. 93/2001, artículo 27, solo se encuentra un desarrollo reglamentario de la incoación 
de oficio. También permite la incoación del procedimiento a instancia de parte –en concre-
to, del Ministerio Fiscal, del propio menor o de sus padres o tutores– e, incluso, por orden 
judicial el artículo 65.1 de la Ley balear 17/2006. 

 60 Tal deber se contempla, de modo muy similar, en el artículo 13 de la Ley Orgánica 
1/1996 de Protección Jurídica del Menor, artículo 18.5 de la Ley andaluza 1/1998, artícu-
lo 50.1 de la Ley aragonesa 12/2001, artículo 32 de la Ley asturiana 1/1995, artículo 59 de 
la Ley balear 17/2006, artículo 48.1 letra d) de la Ley canaria 1/1997, artículo 63 de la Ley 
cántabra 8/2010, artículo 46 de la Ley castellano-leonesa 14/2002, artículo 5 de la Ley cas-
tellano-manchega 3/1999, artículo 100 de la Ley catalana 14/2010, artículo 7 de la Ley 
extremeña 4/1994, artículo 39.3 de la Ley gallega 3/2011, artículo 22.3 de la Ley 3/1995 de 
Infancia de la Región de Murcia, artículo 4.3 de la Ley navarra 15/2005, artículo 33 de la 
Ley 1/2006 de La Rioja y artículo 83.2 de la Ley valenciana 12/2008.

 61 Vid. artículo 23.4 de la Ley andaluza 1/1998, artículo 8.1 c) de la Ley aragonesa 
12/2001, artículo 65.1 de la Ley balear 17/2006, artículo 48.1 letra b) de la Ley canaria 1/1997, 
artículo 58.1 de la Ley castellano-leonesa 14/2002 y artículo 27.1 del Dc. navarro 7/2009. 

 62 Como se indica en la Exposición de Motivos de la Ley Orgánica 1/1996, «El 
Ordenamiento jurídico, y esta Ley en particular, va reflejando progresivamente una con-
cepción de las personas menores de edad como sujetos activos, participativos y creativos, 
con capacidad de modificar su propio medio personal y social». 
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expediente de los informes oportunos por parte de técnicos perte-
necientes a diferentes ámbitos profesionales –tales como asistentes 
sociales, psicólogos, pedagogos o médicos– 63. Ello resulta coheren-
te con la previsión del artículo 11.2 de la Ley Orgánica 1/1996 de 
Protección Jurídica del Menor, relativa al carácter colegiado e 
interdisciplinar de la intervención protectora de la Administración. 

4.4 Trámite de audiencia

Igualmente constituye un elemento procedimental generalizado 
en la legislación autonómica el trámite de audiencia a los padres o, en 
su caso, tutores o guardadores en el seno del expediente. No obstan-
te, son mayoría las normas que flexibilizan el cumplimiento de este 
trámite, en cuanto que lo condicionan a cuando «ello sea posible» 64. 

En cambio, resulta exigible en todo caso, por imperativo del 
artículo 9 de la Ley Orgánica 1/1996 de Protección Jurídica del 
Menor, que se escuche al menor durante la tramitación del procedi-
miento 65. Adicionalmente, este precepto precisa novedosamente la 

 63 Sirva de ejemplo el artículo 51.2 de la Ley aragonesa 12/2001, que regula el con-
tenido de los informes con gran minuciosidad: «La valoración de la declaración (...) de 
desamparo y de la procedencia de las medidas de protección requerirá previamente un 
estudio interdisciplinar del menor y de su entorno, que ponga de manifiesto las necesida-
des que se deben cubrir, el objetivo general, y las medidas o instrumentos de protección». 
También se refieren a la obligatoriedad de los informes técnicos para apreciar la proceden-
cia de la declaración de desamparo el artículo 65.1.a de la Ley cántabra 8/2010, el artícu-
lo 63 de la Ley castellano-leonesa 14/2002, el artículo 106.3 de la Ley catalana 14/2010, el 
artículo 37.4 de la Ley castellano-manchega 3/1999, el artículo 54.2 de la Ley gallega 
3/2011, el artículo 50.2 de la Ley 1/2006 de La Rioja, el artículo 52.1.b de la Ley madrile-
ña 6/1995, el artículo 58.1.a de la Ley 3/2005 del País vasco, el artículo 100.2 de la Ley 
valenciana 12/2008 y el artículo 29 del Dc. navarro 7/2009. 

 64 Reconocen sin excepción alguna el derecho de audiencia de los padres, tutores o 
guardadores el artículo 64.2 de la Ley castellano-leonesa 14/2002, el artículo 106.4 de la 
Ley catalana 14/2010, el artículo 8.2 de la Ley extremeña 4/1994, el artículo 24 de la Ley 
murciana 3/1995, el artículo 50.3 de la Ley 1/2006 de La Rioja y el artículo 100.3 de la Ley 
valenciana 12/2008.

No obstante, como se ha indicado en texto, existen otras regulaciones que atemperan 
la exigencia de la audiencia. Así, el artículo 67.2 de la Ley balear 17/2006, el artículo 48.3 
de la Ley canaria 1/1997, el artículo 65.1.c Ley cántabra 8/2010, el artículo 52 de la Ley 
madrileña 6/1995 y el artículo 58.1.d Ley vasca 3/2005 confieren el derecho de audiencia, 
a padres, tutores o guardadores «siempre que sea posible»; el artículo 52.1 de la Ley arago-
nesa 12/2001, a los padres o quienes les sustituyan en el ejercicio de las funciones propias 
de la patria potestad o autoridad familiar, así como a la Junta de Parientes «siempre que sea 
posible»; el artículo 37.3 de la Ley 3/1999 de Castilla-La Mancha, a la familia del menor, 
salvo que concurra algún motivo que imposibilite la audiencia; el artículo 54.1 de la Ley 
gallega 3/2011, a padres, tutores o guardadores «salvo en los casos de urgencia con grave 
riesgo para el menor».

Una aclaración de la expresión legal «siempre que sea posible» puede encontrarse en 
el artículo 1.b del Dc. 54/1998 de Canarias, cuyo tenor es el siguiente: «se considera que 
no es posible oír a las personas mencionadas cuando notificadas en forma legal de la ins-
trucción del correspondiente expediente, la incomparecencia de los interesados se deba a 
su voluntad expresa o tácita o a su negligencia». 

 65 Como señala Antonio Gullón Ballesteros, «Sobre la Ley 1/1996, de protec-
ción jurídica del menor», LL, 1996-1, D-40, p. 1693, el derecho del menor a ser oído no 



 La protección de los menores en situación de desamparo… 1065

ADC, tomo LxvI, 2013, fasc. III

forma en que el menor puede ejercitar su derecho a ser oído 66. Así, 
cuando el menor tenga suficiente juicio 67 podrá ejercitarlo personal-
mente o a través la persona que designe para que le represente. Si 
ello no es posible –porque carezca de suficiente juicio o por cual-
quier otra circunstancia– o no conviene al interés del menor, se con-
templa la posibilidad de conocer la opinión de este a través de sus 
representantes legales, siempre que no sean parte interesada ni ten-
gan intereses contrapuestos a los del menor, o a través de otras per-
sonas que por su profesión o relación de especial confianza con el 
menor puedan transmitirla objetivamente, como pueden ser sus pro-
fesores o su pediatra –según se indica en el AAP de Navarra de 2 de 
marzo de 2000–. 68

constituye sino una extrapolación a todos los procedimientos de lo previsto en el Cc para 
aquellos casos en que el Juez tenga que adoptar una decisión que afecte a menores. Par-
tiendo de esta afirmación, resulta obvio que entre estos procedimientos debe entenderse 
incluido el encaminado a la declaración de desamparo. 

Por su parte, las leyes autonómicas prevén, asimismo, la audiencia del menor bien 
como derecho genérico de este (tal es el caso de las Leyes de Andalucía y Asturias), bien 
como trámite específico del expediente de desamparo (tal es el caso de las Leyes de Cana-
rias, Cataluña, Extremadura, La Rioja y valencia), bien desde ambas perspectivas (como 
sucede en las Leyes de Aragón, Baleares, Cantabria, Castilla y León, Castilla-La Mancha, 
Murcia y País vasco).

 66 Tal y como ha sido puesto de relieve por Manuel Rivera Fernández, «Anota-
ciones a la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protección Jurídica del Menor», RGD, 
núm. 621 (1996), p. 6507.

 67 El legislador estatal ha condicionado, por tanto, esta primera modalidad de ejer-
cicio del derecho a un concepto jurídico indeterminado y, por tanto, de difícil valoración 
–que el menor tenga suficiente juicio–, prescindiendo de fijar un límite de edad. 

De este criterio discrepa gran parte de la legislación autonómica donde se supedita la 
audiencia al menor al requisito alternativo de que sea mayor de doce años o que tenga 
suficiente juicio si su edad es inferior: artículo 52.1 de la Ley aragonesa 12/2001, artícu-
lo 11 de la Ley asturiana 1/1995, artículo 67.2 de la Ley balear 17/2006, artículo 48.3 de 
la Ley canaria 1/1997, artículo 54.1 de la Ley 14/2002 de Castilla y León, artículo 37.2 
de la Ley 3/1999 de Castilla-La Mancha, artículo 100.3 de la Ley catalana 14/2010, 
ar tículo 12.1 de la Ley extremeña 4/1994, artículo 52.1.c y d Ley madrileña 6/1995, 
artículo 50.3 de la Ley 1/2006 de La Rioja y artículo 30.1 Dc. navarro 7/2009. 

Con todo, excepcionalmente algunas normas autonómicas utilizan idéntica expresión 
que la Ley Orgánica 1/1996, como es el caso de la Ley cántabra 8/2010 en su artículo 65.1.b 
y de la Ley vasca 3/2005 en su artículo 58.1.c; o expresiones que adolecen de la misma falta 
de precisión, p.e. el artículo 15.2 de la Ley murciana 3/1995 («de acuerdo con su desarrollo 
evolutivo») y el artículo 106.4 Ley catalana 14/2010 («si tiene suficiente conocimiento»).

E incluso, la Ley andaluza 1/1998 en su artículo 14.1 reconoce el derecho que nos 
ocupa al menor sin mayor precisión.

Una interpretación del término «suficiente juicio» se encuentra en el AAP de Toledo 
de 2 de julio de 1999 que afirma lo siguiente: «En el presente presupuesto, los menores 
afectados por la medida de acogimiento tienen al día de hoy tres y cuatro años, y el desa-
rrollo de sus capacidades de autodeterminación y comunicación es, si no deficitario, como 
pudiera desprenderse de los informes incorporados al expediente, como máximo el atem-
perado a su edad. Es evidente que en tal situación su audiencia es superflua, pues carecen 
del juicio o del criterio para decidir acerca del régimen de guarda que les resultaría más 
favorable». 

 68 Por lo que respecta a las normas autonómicas, aunque en su mayoría suelen 
guardar silencio en lo referente a la forma de ejercicio de este derecho, excepcionalmente 
algunas de ellas contienen previsiones al respecto. En concreto, la Ley aragonesa 12/2001 
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4.5 La resolución motivada de declaración de desamparo

Cumplimentados los trámites anteriores, la entidad pública 
competente deberá dictar resolución motivada, en la que hará cons-
tar, en su caso, la declaración de desamparo y la asunción de la 
tutela del menor 69. Dicha resolución declarativa de desamparo es 
susceptible de impugnación por los padres o tutores del menor en el 
plazo de tres meses desde su notificación 70 ante la jurisdicción civil 
sin necesidad de reclamación administrativa previa (art. 172.6 Cc) 71, 
lo que no deja de constituir una importante garantía para aque-
llos 72. No obstante lo anterior, la legislación autonómica le atribu-

en su artículo 13 reproduce literalmente lo preceptuado en el artículo 9 de la Ley Orgáni-
ca 1/1996. La Ley andaluza 1/1998 en su artículo 14.1, con la expresión «en la forma 
legalmente establecida», parece remitirse a las modalidades de ejercicio previstas en 
dicha norma estatal; la Ley cántabra 8/2010 en su artículo 65.1 b) dispone que «se garan-
tizará que [el menor] ejercite su derecho por sí mismo, o a través de la persona que desig-
ne para su representación, o en todo caso de oficio». La Ley 14/2002 de Castilla y León 
en su artículo 64.1 reconoce la posibilidad del menor de ejercer el derecho a ser oído «por 
si mismo o por medio de representante por él designado», expresión que reproducen el 
artículo 30.1 del Dc. navarro 7/2009, el artículo 37 de la Ley castellano-manchega 3/1999 
y el artículo 58.1.c de la Ley vasca 3/2005, esta última añadiendo lo siguiente: «cuando 
ello no sea posible o no convenga al interés de la persona menor de edad, podrá conocerse 
su opinión a través de personas que, por su profesión y relación de especial confianza con 
ella, puedan transmitirla objetivamente». 

En cualquier caso, a mi modo de ver, la legislación autonómica debe ser interpretada 
conforme al precepto estatal mencionado –esto es, el artículo 9.2 de la Ley Orgánica 
1/1996 de Protección Jurídica del Menor–, habida cuenta (como ha puesto de relieve Fran-
cisco Benito Alonso, «Actuaciones frente a situaciones de riesgo y desamparo: Tutela 
por ministerio de ley y guarda», LL, 1997-6, D-360, p. 1730) de su naturaleza orgánica. En 
particular, a los efectos de este trabajo, resulta especialmente importante considerar aplica-
ble con carácter general la excepción relativa al derecho de ser oído a través de los repre-
sentantes legales cuando exista contraposición de intereses, lo que puede acontecer fácil-
mente en los procesos de desamparo.

 69 Vid. los artículos 53.1 y 60.1 de la Ley aragonesa 12/2001, los artículos 18.2 y 33 
de la Ley asturiana 1/1995, el artículo 71.1 de la Ley balear 17/2006, el artículo 65.3 de la 
Ley cántabra 8/2010, el artículo 67.1 de la Ley 14/2002 de Castilla y León, el artículo 37.3 
de la Ley 3/1999 de Castilla-La Mancha, el artículo 106.6 de la Ley catalana 14/2010, el 
artículo 8 de la Ley extremeña 4/1994, el artículo 8.1 de la Ley 2/2006 de Derecho civil de 
Galicia, el artículo 52 de la Ley madrileña 6/1995, el artículo 15 de la Ley murciana 3/1995, 
el artículo 51.1 de la Ley 1/2006 de La Rioja, el artículo 58.2 de la Ley vasca 3/2005, el 
artículo 100.5 de la Ley valenciana 12/2008 y el artículo 32.1 y 3 del Dc. navarro 7/2009.

En cuanto al plazo para dictar dicha resolución, no existe un criterio uniforme en la 
legislación autonómica, pudiendo encontrar normas que fijan un plazo máximo de tres 
meses (art. 67.2 de la Ley castellano-leonesa 14/2002, art. 52.2 de la Ley madrileña 
6/1995, art. 52.2 de la Ley riojana 1/2006 y art. 58.2.2 de la Ley vasca 3/2005) hasta otras 
que lo extienden al año (art. 106.6 de la Ley catalana 14/2010).

 70 Plazo de ejercicio de la acción de impugnación de las resoluciones administrati-
vas declarativas de desamparo que ha sido incorporado en la nueva redacción dada al 
artículo 780.1 LEC por la Ley 54/2007 de Adopción Internacional. 

 71 En concreto, la impugnación de la declaración de desamparo ha de resolverse por 
los trámites del juicio verbal (arts. 753 y 780.4 LEC). Respecto a la jurisdicción competen-
te, el artículo 779.2 LEC la atribuye a los Juzgados de Primera Instancia del lugar donde 
tenga su domicilio la entidad pública. 

 72 Vid. en términos de valoración positiva G. García Cantero, «El desamparo y el 
acogimiento...», cit., p. 246. 
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ye eficacia inmediata, lo que resulta plenamente justificado en 
atención al ámbito en que nos encontramos, esto es, la protección 
de menores, cuyo interés es siempre preferente 73.

En cambio, de no ser procedente la declaración de desamparo, 
el expediente será archivado mediante resolución motivada 74, salvo 
que en el mismo se haya constatado que el menor se encuentra en 
situación de riesgo, en cuyo caso dicho expediente habrá de deri-
varse a los servicios sociales a fin de que adopten las medidas de 
protección que estimen más adecuadas 75.

4.6 Los deberes de comunicación

Complementariamente, el artículo 172.1.1 Cc y las disposicio-
nes autonómicas coinciden en exigir que las declaraciones de des-
amparo sean notificadas a los progenitores, tutores o guardadores 
del menor 76, estableciendo normalmente un plazo de cuarenta y 
ocho horas para ello 77. Igualmente, deberá informarse a aquellos de 
las causas que han motivado la intervención administrativa y de sus 
posibles consecuencias, así como de los medios de oposición a la 
misma, según especifican algunas normas autonómicas 78.

Asimismo, en aplicación del mencionado precepto del Código 
civil y de la normativa autonómica, se exige la puesta en conoci-

 73 Vid., entre otros, artículo 23.2 de la Ley 171998 andaluza, artículo 19.3 de la Ley 
asturiana 1/1995, artículo 39.1 de la Ley castellano-manchega 3/1999, artículo 109.1 de la 
Ley catalana 14/2010, artículo 54.1 de la Ley gallega 3/2011, artículo 52 de la Ley 1/2006 
de La Rioja, artículo 24.3 de la Ley murciana 3/1995 y artículo 100.6 de la Ley valenciana 
12/2008.

Sobre la problemática derivada de la ejecución de las declaraciones de desamparo 
puede consultarse mi trabajo «La autorización judicial de entrada en domicilio en ejecu-
ción de la declaración de desamparo», Aranzadi Civil, núm. 4 (2001), pp. 15-45. 

 74 Según se prevé expresamente en el artículo 68 de la Ley balear 17/2006. 
 75 De acuerdo con el artículo 65.5 de la Ley cántabra 8/2010, el artículo 109.1 de la 

Ley catalana 14/2010 y el artículo 58.2.4 de la Ley vasca 3/2005. 
 76 Obviamente, en Aragón habrán de ser notificados quienes sean titulares de la 

autoridad familiar en cada caso concreto (progenitores, padrastro/madrastra, abuelos o her-
manos mayores: arts. 64 y 85 a 87 Código del Derecho Foral de Aragón) y, solo en su 
defecto, el tutor, curador o guardador de hecho. En tal sentido debe interpretarse la expre-
sión «los padres o quienes les sustituyan en el ejercicio de las funciones propias de la patria 
potestad o autoridad familiar» del artículo 53.1 de la Ley aragonesa 12/2001. 

 77 Plazo fijado en el artículo 172.1 Cc y que reproduce la legislación autonómica de 
protección de menores (art. 53.1 de la Ley aragonesa 12/2001, artículo 71.2 de la Ley 
balear 17/2006, artículo 65.2 de la Ley cántabra 8/2010, artículo 68.1 de la Ley 14/2002 de 
Castilla y León, artículo 38 de la Ley 3/1999 de Castilla-La Mancha, artículo 49.1 de la 
Ley canaria 1/1997, artículo 51.4 de la Ley navarra 15/2005, artículo 51.2 de la Ley 1/2006 
de La Rioja, artículo 58.2 de la Ley vasca 3/2005 y artículo 100.6 de la Ley valenciana 
12/2008). 

 78 Artículo 53.1 de la Ley aragonesa 12/2001, artículo 65.3 de la Ley cán-
tabra 8/2010, artículo 108.2 de la Ley catalana 14/2010, artículo 51.5 de la Ley 
navarra 15/2005, artículo 51.3 de la Ley 1/2006 de La Rioja, y artículo 100.6 de la Ley 
valenciana 12/2008. 
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miento al Ministerio Fiscal, al objeto de que pueda cumplir el deber 
de vigilancia de las tutelas que le asigna el artículo 174 Cc 79.

Excepcionalmente, alguna norma autonómica también incluye 
al propio menor entre los sujetos a notificar, en función de su grado 
de madurez y, en todo caso, si es mayor de doce años 80. E igual-
mente, para el caso de que sea extranjero, a la autoridad consular 
del Estado del que sea nacional 81.

4.7 Las medidas cautelares

Por último, interesa destacar que, con carácter general, las 
legislaciones autonómicas facultan a la Administración para adop-
tar medidas provisionales en aquellos casos que exista un grave 
riesgo para el menor que exija una intervención urgente 82.

En concreto, cuando concurran las circunstancias descritas, las 
normas autonómicas permiten una declaración provisional de des-
amparo con los efectos característicos de la misma (esto es, la 
asunción de la tutela), si bien requiere confirmación posterior, para 
lo cual deberá darse cumplimiento a los trámites de la declaración 
ordinaria de desamparo 83. Esta previsión, sin duda, merece una 

 79 En lo referente a la normativa autonómica, este trámite se prevé en el artículo 23.3 
de la Ley andaluza 1/1998, artículo 53.2 de la Ley aragonesa 12/2001, artículo 34.1 de la Ley 
asturiana 1/1995, artículo 71.2 de la Ley balear 17/2006, artículo 49.3 de la Ley cana-
ria 1/1997, artículo 65.2 Ley cántabra 8/2010, artículo 68.1 de la Ley 14/2002 de Castilla 
y León, artículo 38.1 de la Ley 3/1999 de Castilla-La Mancha, artículo 108.1 de la Ley cata-
lana 14/2010, artículo 9 de la Ley extremeña 4/1994, artículo 8.2 de la Ley 2/2006 de 
Derecho civil de Galicia, artículo 24.1 de la Ley murciana 3/1995, artícu lo 51.4 de la Ley 
navarra 15/2005, artículo 51.2 de la Ley riojana 1/2006 y artícu lo 58.2 de la Ley vasca 3/2005.

 80 Artículo 29.1 Dc. andaluz 42/2002 y artículo 108.1 de la Ley catalana 14/2010. 
 81 Artículo 29.1 Dc. andaluz 42/2002. 
 82 Así, las normas autonómicas utilizan expresiones muy similares para identificar la 

situación justificativa de la adopción de medidas cautelares. Por ejemplo, de «casos en que 
exista un grave riesgo para el menor o cualquier otra causa que exija una intervención 
urgente» hablan las normas aragonesa y canaria. En términos semejantes se expresa la Ley 
riojana: «cuando (...) pueda existir peligro para el menor o cualquier otra causa que exija 
una intervención urgente». A «circunstancias que pongan en grave riesgo la integridad física 
o psíquica de los menores» se refiere el Dc. andaluz 42/2002. Una expresión similar, la de 
«hechos que ponen en peligro la integridad física o psíquica de la persona menor», emplea 
la ley cántabra. La ley vasca habla de «situación que suponga la existencia de desprotección 
grave para el niño, niña o adolescente en lo que su integridad física o psíquica se refiere y 
haga precisa una intervención inmediata». La norma asturiana se refiere a «supuestos de 
urgencia debidamente justificada que demanden una actuación inmediata». La norma 
balear, a «la existencia de un riesgo grave e inminente para su integridad física o psíquica». 
La norma navarra, a «situación de urgencia y especial gravedad». Tampoco faltan expresio-
nes mucho más amplias, como la que emplea la Ley madrileña («en caso necesario»). 

 83 Vid. artículo 60.2 de la Ley aragonesa 12/2001, artículo 33 de la Ley asturiana 
1/1995, artículo 69 de la Ley balear 17/2006, artículo 48.4 de la Ley canaria 1/1997, artícu-
lo 66 de la Ley cántabra 8/2010, artículo 62.1 y 4 de la Ley castellano-leonesa 14/2002, artí-
culo 37.5 de la Ley castellano-manchega 3/1999, artículo 110 de la Ley catalana 14/2010, 
artículo 12.3 de la Ley extremeña 4/1994, artículo 53 de la Ley madrileña 6/1995, artícu-
lo 24.2 de la Ley murciana 3/1995, artículo 53 de la Ley riojana 1/2006, artículo 101 de la Ley 
valenciana 12/2008, artículo 59 de la Ley vasca 3/2005 y artículo 19.3 del Dc. navarro 7/2009. 
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valoración positiva, pues permite a la Administración abordar sin 
demora situaciones de crisis y ulteriormente, mediante la tramita-
ción del oportuno procedimiento administrativo con las necesarias 
garantías, adoptar una decisión sobre definitiva sobre la convenien-
cia de declarar el desamparo del menor o su reinserción familiar, 
de ser posible 84. Por lo demás, como se ha defendido en otro lugar, 
personalmente entiendo que esta es la medida de protección a 
adoptar respecto de los menores extranjeros no acompañados en el 
momento en que son localizados en territorio español, dadas las 
condiciones extremas que llegan a nuestro país, sin perjuicio de 
que con posterioridad se tramite el oportuno expediente de declara-
ción de desamparo 85.

5.  LA DECLARACIÓN JUDICIAL DE ABANDONO EN 
DERECHO MARROQUí 

Como sucede en Derecho español, en Derecho marroquí la 
protección de los menores abandonados pasa por la necesaria 
declaración formal de abandono. Ahora bien, esta declaración 
corresponde, no a la Administración, sino a la autoridad judicial, 
adoptándose en el seno de un procedimiento que se regula en los 
artículos 3 a 8 Ley núm. 15-01 relativa a la kafala de los menores 
abandonados, dotado de importantes garantías a fin de preservar el 
interés superior del menor. De este modo, el legislador marroquí, 
en un planteamiento que difiere del legislador español, ha optado 
por la judicialización de la protección de los menores abandona-
dos, excluyendo cualquier tipo de intervención administrativa. 

5.1  El importante papel del Ministerio Fiscal en la tramitación 
del procedimiento de declaración de abandono

La primera singularidad de dicho procedimiento dirigido a 
obtener la declaración de abandono radica en que, a diferencia del 
procedimiento español de declaración de desamparo, no se inicia 
de oficio, sino a instancia de parte, en concreto, del Ministerio Fis-
cal, lo que, sin duda, encuentra justificación en la función que tiene 
atribuida en Derecho marroquí de defensor de los intereses de los 

 84 En tales términos se expresa L. Murillo Jaso, «El desamparo de menores y el 
acogimiento...», cit., p. 274, cuya opinión comparto plenamente. 

 85 Aurora López Azcona, «El tratamiento de los menores extranjeros no acompa-
ñados en Derecho español», Revista de Derecho Migratorio y Extranjería, núm. 17, 2008, 
pp. 124-125.
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menores 86, en coincidencia, por lo demás, con el Derecho español. 
Así resulta del artículo 4 Ley núm. 15-01 que dispone que el Pro-
curador del Rey deberá presentar la demanda de declaración de 
abandono ante la autoridad judicial competente, que no es otra que 
el Tribunal de Primera Instancia del lugar donde haya sido encon-
trado el menor o donde se ubique el centro social donde haya sido 
internado aquél 87.

Es más, del tenor de este precepto resulta que el Ministerio Fis-
cal habrá de presentar la demanda a la mayor brevedad posible 
desde el momento en que tenga conocimiento de la situación de 
abandono en que se encuentre el menor ya sea por si mismo o por 
un tercero. A este respecto, el artículo 3 Ley núm. 15-01, de modo 
similar a la legislación española (art. 13 de la Ley Orgánica 1/1996 
de Protección Jurídica del Menor), impone a toda persona que des-
cubra un menor abandonado el deber de informar de dicha situa-
ción a los servicios de policía o gendarmería o a las autoridades 
locales del lugar donde haya sido encontrado el menor, así como el 
deber de prestarle asistencia inmediata. El incumplimiento de tal 
deber está tipificado penalmente, toda vez que el artículo 469 del 
Código penal marroquí lo sanciona con la pena de reclusión de uno 
a dos meses y/o multa superior a 100 dirhams. 

Por añadidura, con carácter previo a la presentación de la deman-
da de abandono el Ministerio Fiscal ha de cumplir una serie de obli-
gaciones que le imponen los artículos 4 y 5 Ley núm. 15-01, lo que 
revela el importante papel que le asigna el Derecho marroquí en los 
procedimientos de declaración de abandono como, en general, en 
todos los procedimientos en materia de Derecho de Familia 88.

En concreto, corresponde el Ministerio Fiscal con carácter cau-
telar bien ordenar el ingreso del menor ya sea en un centro sanita-
rio o de protección social de la infancia –lo que dependerá de sus 
condiciones de salud, según entiendo–, bien atribuir su cuidado a 
una familia o una persona –en concreto, mujer– que desee cuidarlo 
temporalmente o acogerlo en kafala tras la declaración de abando-
no (arts. 4 y 8 Ley núm. 15-01). Tal previsión merece, sin duda, 
una valoración positiva, en cuanto articula una suerte de acogi-
miento provisional de los menores abandonados a fin de dotarles 
de la debida asistencia durante la tramitación del procedimiento de 
declaración de abandono, lo que pone de manifiesto la creciente 

 86 Según advierte H. zekri, «La kafala en Derecho marroquí», cit., p. 30. 
 87 Nótese que, a efectos procesales, en Derecho marroquí se entiende por lugar de 

residencia el lugar donde la persona se encuentra efectivamente en un momento determina-
do (art. 520 Código de Procedimiento Civil). 

 88 Circunstancia que destaca el Rapport etabli par des Magistrats français sur le 
nouveau Code de la Famile marocain..., cit., p. 1.
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implicación del legislador marroquí en materia de protección de 
menores, más que notoria a partir de la ratificación de la Conven-
ción de Derechos del Niño de 1989 89, aparte de presentar un evi-
dente paralelismo con las medidas cautelares previstas en la legis-
lación española respecto del proceso de declaración de desamparo. 

Asimismo, según prevé el artículo 4 in fine Ley núm. 15-01, es 
obligación del Ministerio Fiscal la de proceder a la oportuna inves-
tigación a fin de constatar la situación de abandono en que se 
encuentra el menor. Esta previsión se complementa con lo dispues-
to en el artículo 5.2 Ley núm. 15-01, del que resulta que, una vez 
practicada dicha investigación, el Ministerio Fiscal habrá acompa-
ñar a la demanda todos los elementos resultantes de la misma, a fin 
de que el juez cuente con criterios de valoración suficientes a la 
hora de pronunciarse sobre la pertinencia (o no) de la declaración 
de abandono. Con ello se trata, sin duda, de evitar declaraciones 
infundadas de abandono, en un planteamiento similar al del Dere-
cho español, lo que resulta a todas luces plausible, si bien se echa 
en falta una previsión similar a la de la legislación española acerca 
de la necesidad de acreditar la situación de desamparo mediante la 
evacuación de un estudio técnico de carácter interdisciplinar. y es 
que en los términos en que se expresan los artículos precitados, en 
Derecho marroquí se atribuye exclusivamente al Ministerio Fiscal 
la responsabilidad de verificar la situación de abandono de los 
menores, sin que cuente para ello con la ayuda de técnicos proce-
dentes de diferentes ámbitos profesionales como pueden ser asis-
tentes sociales, psicólogos o médicos, lo que, sin duda, facilitaría 
su tarea, aparte de que resultaría más garantista tanto para el menor 
como para su familia, en caso de tenerla. 

Por último, y solo para el caso de que el menor en situación de 
abandono no haya sido inscrito en el Registro del Estado Civil, el 
Ministerio Fiscal habrá de instar dicha inscripción, al objeto de 
regularizar su estado civil 90 y, por consiguiente, su situación jurídi-
ca (art. 5.1 Ley núm. 15-01). Tal previsión es de suma importancia, 
toda vez que resulta coherente con los compromisos internaciona-
les asumidos por Marruecos en orden a garantizar los derechos al 
nombre y a la nacionalidad de los menores consagrados en la Con-

 89 Según constata Rajae El Mrahi, Les droits de l’enfant en Maroc, p. 1 (consultado 
el 25 de marzo de 2013. URL: http://www.ahjucaf.org/Les-droits-de-l-enfant-au-Maroc.html). 

 90 De acuerdo con el artículo 1 de la Ley núm. 37-99 relativa al estado civil, en Dere-
cho marroquí se entiende por estado civil «el régimen consistente en consignar y autentificar 
los hechos civiles fundamentales relativos a las personas, tales como el nacimiento, la muer-
te, el matrimonio y el divorcio». (La Ley marroquí relativa al estado civil puede consultarse 
en http://adala.justice.gov.ma/production/legislation/fr/civil/l%20etat%20civil.htm). 
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vención Internacional de Derechos del Niño de 1989 91. Por añadi-
dura, con esta medida se trata de corregir el efecto disuasorio que 
podía suponer en la legislación anterior para las personas interesa-
das en solicitar la kafala la carga de ocuparse de la inscripción de 
los menores a su cargo 92.

En cualquier caso, según especifica el precitado precepto, dicha 
inscripción habrá de practicarse «con respeto a las disposiciones de 
la legislación relativa al estado civil», lo que implica una remisión 
a la Ley núm. 37-99 relativa al estado civil y a su Decreto de desa-
rrollo (Decreto núm. 2-99-665) 93. De ello resulta que dos son las 
vías para practicar la inscripción de los menores abandonados: la 
declaración de nacimiento del propio Ministerio Fiscal y la decla-
ración judicial de nacimiento. Así, en el caso de que el menor sea 
hijo de padres desconocidos o haya sido abandonado después del 
parto, la inscripción podrá practicarse mediante la declaración de 
nacimiento del Ministerio Fiscal en el plazo de treinta días a contar 
desde el nacimiento, acompañada de un certificado médico que 
determine aproximadamente la edad del menor (art. 16.5 Ley núm. 
37-99 relativa al estado civil y artículo 1 Decreto núm. 2-04-331) 94. 
Cuando el menor no se encuentre en ninguna de las dos situaciones 
descritas o, en todo caso transcurridos los treinta días siguientes al 
nacimiento, el Ministerio Fiscal no podrá promover directamente 
la inscripción ante el Oficial del Estado Civil en virtud de su propia 
declaración de nacimiento, sino que habrá de solicitar al Tribunal 
de Primera Instancia que dicte una resolución ordenando la ins-
cripción, lo que constituye la denominada «declaración judicial de 
estado civil» (arts. 217 y 218 Código de Procedimiento Civil).

5.2  La sustanciación del procedimiento de declaración de aban-
dono ante el Tribunal de Primera Instancia

Una vez presentada la demanda por el Ministerio Fiscal, 
corresponde al Tribunal de Primera Instancia la sustanciación del 
procedimiento de declaración de abandono, que regula muy some-

 91 Como ponen de relieve H. zekri, «La kafala en Derecho marroquí», cit., pp. 31 y 
64-65; y Hafsa Afailal, El sistema de protección de la infancia en Marruecos: debilida-
des y consecuencias, p. 11 (consultado el 25 de marzo de 2013. URL: http://www.fmyv.es/
ci/es/Infancia/lgpi/31.pdf). 

 92 A. Qarmouc, La kafala de niños abandonados, Ed. Dar Assalam, Rabat, 1.ª 
ed., 2008, p. 135 (en árabe), citado por H. zekri, «La kafala en Derecho marroquí», cit., 
nota 77, p. 32. 

 93 El Dc. núm. 2-99-665 ha sido consultado el 25 de marzo de 2013. URL: http://
www.amb-maroc.fr/documents/ETAT%20CIvIL%20FARNCAIS.pdf.

 94 El Dc. núm. 2-04-331 es complementario del Dc. núm. 2-99-665. Ha sido consul-
tado el 25 de marzo de 2013. URL: http://www.amb-maroc.fr/documents/ETAT%20
CIvIL%20FARNCAIS.pdf.
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ramente la Ley núm. 15-01. En efecto, la Ley prevé únicamente 
los trámites relativos a la práctica de la prueba y la sentencia, sin 
contemplar trámites tan importantes en un procedimiento de esta 
naturaleza como son la necesaria audiencia y la preceptiva notifi-
cación de la declaración de abandono a los sujetos afectados. 

Centrando nuestra atención en los trámites regulados en la Ley 
núm. 15-01, su artículo 6.1 prevé que el Tribunal podrá ordenar la 
práctica de toda investigación o prueba pericial que estime necesa-
ria, a fin de complementar la investigación desarrollada por el 
Ministerio Fiscal sobre la situación de abandono del menor. 

Si de la prueba practicada resulta que los padres del menor son 
desconocidos, el Tribunal dictará una sentencia provisional que 
contenga todas las indicaciones necesarias a efectos de la identifi-
cación del menor, con especial mención de sus características físi-
cas y del lugar donde fue encontrado. Acto seguido, el Tribunal 
ordenará al Ministerio Fiscal la publicación de la misma mediante 
anuncios a colocar durante un plazo de tres meses en las oficinas 
de las colectividades locales y de las prefecturas del lugar donde 
haya sido encontrado el menor, así como en cualquier otro lugar 
que estime oportuno, al objeto de que los progenitores puedan per-
sonarse en el procedimiento para probar su vínculo paterno-filial y 
reclamar la restitución del menor (art. 6.2 Ley núm. 15-01). 

Transcurrido este plazo sin que se personen los progenitores 
del menor, el Tribunal dictará sentencia declarando el abandono 
del menor. De igual modo procederá en caso de que el menor 
tenga padres conocidos, pero se encuentre en alguna de las situa-
ciones determinantes de la situación de abandono contempladas 
en el artículo 1 Ley núm. 15-01. 

Dicha declaración judicial de abandono es susceptible de ejecu-
ción provisional, sin perjuicio de que pueda ser objeto de ulterior 
recurso (art. 6.3 Ley núm. 15-01), previsión esta muy acertada, 
habida cuenta que con la misma se trata de poner fin sin demora a 
la situación de abandono en que se encuentra el menor afectado y 
que, por lo demás, viene a coincidir con lo dispuesto en la legisla-
ción española acerca de la eficacia inmediata de las resoluciones 
administrativas declarativas de desamparo. En concreto, y como 
primera medida de protección tras la declaración de abandono, el 
menor podrá ser confiado por el Ministerio Fiscal, de no haberlo 
sido antes, a un establecimiento –público o privado– especializado 
en protección de menores o a una familia de acogida hasta que, en 
su caso, se constituya la kafala (art. 8 Ley núm. 15-01).

Muy restrictiva se muestra, sin embargo, la legislación marro-
quí en orden al deber de notificar la sentencia declarativa de aban-
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dono, toda vez que fija como único destinatario de la misma al Juez 
de Tutelas en su calidad de representante legal de los menores 
abandonados y de juez competente para resolver las demandas de 
kafala (art. 7 Ley núm. 15-2001), sin hacer referencia al Ministerio 
Fiscal ni, lo que resulta más cuestionable, a los padres del menor 
declarado en abandono, lo que no deja de causarles una cierta inde-
fensión, habida cuenta de las importantes repercusiones de la 
declaración de abandono.

6.  LOS MECANISMOS ESPAÑOLES DE PROTECCIÓN DE 
LOS MENORES EN SITUACIÓN DE DESAMPARO

6.1  La tutela automática de la administración

El Código civil español (arts. 172.1 y 239), atribuye a la entidad 
pública competente en materia de protección de menores la tutela 
de los menores en situación de desamparo. En efecto, cuando la 
entidad pública a la que esté encomendada la protección de meno-
res en cada Comunidad Autónoma declare en desamparo a un 
menor, asume automáticamente –ope legis y, por tanto, sin inter-
vención judicial– la tutela del mismo 95. 

Esta modalidad de tutela ex lege o automática constituye la inter-
vención más enérgica de la Administración en el ámbito de la protec-
ción de menores, de tal manera que solo debe adoptarse cuando no 
sea posible la integración del menor en su propia familia o resulte 
insuficiente la asunción temporal de la guarda administrativa.

6.1.1 Contenido 

En atención a lo dispuesto en el artículo 172.1.3 Cc y en la pro-
pia normativa autonómica de protección de menores, la tutela auto-
mática de la Administración conlleva la suspensión –que no extin-
ción– de la patria potestad o, en su caso, de la tutela ordinaria, lo 
que no deja de resultar sorprendente en un sistema jurídico como el 

 95 Tal y como se indica en la legislación autonómica de protección de menores. Vid. 
p.e. artículo 68.1 de la Ley cántabra 8/2010, artículo 109.1 de la Ley catalana 14/2010, 
artículo 53.3 de la Ley riojana 1/2006, artículo 103.1 de la Ley valenciana 12/2008 y 
ar tículo 58.2.1 de la Ley vasca 3/2005. No obstante, singularmente se desvincula de este 
planteamiento la Ley balear 17/2006, artículo 73, en cuanto que prevé que la asunción de 
la tutela por la Administración requiere con carácter previo una resolución judicial de pri-
vación de la patria potestad o, en su caso, de remoción de la tutela ordinaria.



 La protección de los menores en situación de desamparo… 1075

ADC, tomo LxvI, 2013, fasc. III

español, donde la patria potestad y la tutela están reguladas, en 
principio, en relación de subsidiariedad e incompatibilidad 96. 

En cualquier caso, esta suspensión afecta tanto al contenido 
personal como al contenido patrimonial de las referidas institucio-
nes, a diferencia de la guarda administrativa que solo conlleva la 
asunción temporal por la Administración de la guarda del menor 
(art. 172.1 Cc) 97.

En efecto, de acuerdo con el artículo 172.3 Cc, la Administra-
ción que asume la tutela ex lege asume la guarda de los menores 
declarados en situación de desamparo. Ello implica en atención a 
lo dispuesto en el artículo 269 Cc los deberes de velar por el menor 
tutelado, alimentarlo, educarlo, procurarle una formación integral 
y, adicionalmente, cuando se trate de un menor incapacitado, el 
deber de promover la adquisición o recuperación de su capacidad y 
su mejor inserción en al sociedad. No obstante lo anterior, por apli-
cación del artículo 160 Cc, los menores tendrán derecho a relacio-
narse con su familia, en especial, con sus padres y abuelos, siempre 
que su interés así lo aconseje 98. 

Asimismo, incumbe a la entidad pública la administración de 
los bienes de los menores a su cargo 99, con la consiguiente obliga-
ción de inventariarlos al inicio de la tutela 100, no así la de prestar 
fianza, ya que de esta obligación le exonera el artículo 260.2 Cc. 
Por añadidura, necesitará autorización judicial para llevar a cabo 
los actos a que se refiere el artículo 271 Cc y deberá rendir cuenta 
general de su gestión al cesar en el desempeño de su cargo, con 
arreglo a lo dispuesto en el artículo 279 Cc. Con todo, el artícu-
lo 172.1.3 Cc reconoce la validez de los actos patrimoniales que, 
pese a la suspensión de la patria potestad o tutela ordinaria, reali-
cen los progenitores o el tutor ordinario en representación del 
menor, siempre sean beneficiosos para este.

 96 Como advierte atinadamente I. Serrano García, «Comentario al artículo 172 
Cc», cit., p. 578. Interesa advertir, no obstante, que la Ley balear 17/2006 (art. 73) contem-
pla de modo acertado la extinción de la patria potestad o tutela ordinaria como efecto de la 
tutela automática. 

 97 Vid. en el mismo sentido J. I. Iglesias Redondo, Guarda asistencial, tutela ex 
lege y acogimiento de menores, cit., p. 330. Discrepa, sin embargo, de esta opinión Miguel 
Ángel Pérez Álvarez, La nueva adopción, Madrid, Ed. Civitas, 1989, pp. 94-95, para 
defender el contenido exclusivamente personal de la tutela automática. 

 98 Sorprende a este respecto que algunas normas autonómicas de protección de 
menores, como la Ley balear 17/2006 (art. 80.4) o la Ley catalana 14/2010 (art. 116), 
faculten a la Administración a fijar el régimen de visitas de los menores sujetos a su tutela, 
en cuanto ello conlleva una importante limitación de la intervención judicial en este ámbi-
to, no deseable.

 99 Tal y como se prevé expresamente en el artículo 163 CDFA, artículo 61.3 Ley 
aragonesa 12/2001, artículo 65.3 Ley navarra 15/2005 y artículo 103.2 Ley valencia-
na 12/2008.

 100 Como indican explícitamente el artículo 163 CDFA o el artículo 34.4 Dc. anda-
luz 42/2002.
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E igualmente, por aplicación del artículo 267 Cc, corresponde-
rá a la Administración la representación legal del menor, salvo para 
aquellos actos que este pueda realizar por sí mismo 101.

En todo caso, la Administración será responsable civilmente de 
los daños que pueda sufrir el menor por el mal ejercicio de la tute-
la. Según precisa el artículo 174.3 Cc, dicha responsabilidad no 
cesa por la vigilancia del Ministerio Fiscal; ni tampoco, en mi opi-
nión, en caso de acogimiento familiar. 

Diferente de esta responsabilidad de la Administración deriva-
da de su propia función de tutora es la responsabilidad civil por los 
daños causados por el menor, cuestión esta que dista de ser pacífica 
entre la doctrina, habida cuenta de los términos en que se expresa 
el artículo 1903.3 Cc 102. Personalmente creo que puede defenderse 
la responsabilidad última de la Administración en su condición de 
titular de la tutela del menor, ello sin perjuicio de que ulteriormen-
te pueda repetir contra la familia o el director del centro donde 
haya sido acogido el menor, si el hecho dañoso obedece a la culpa 
o negligencia de aquellos. 

6.1.2 Modo de ejercicio: El acogimiento 

A) Concepto

Con base en lo dispuesto en el artículo 172.3 Cc, el acogimien-
to puede definirse como el modo de ejercitar la guarda de los 
menores asumida por la Administración a petición de los titulares 
de la misma o por resolución judicial (cuando el menor se encuen-
tre en situación de guarda administrativa) o en concepto de tutora 
ex lege de los menores (cuando el menor se encuentre bajo la tutela 
automática de la Administración). Como se ha indicado, tal ejerci-
cio se llevará a cabo bien por una persona o familia acogedora 
(acogimiento familiar), bien por el director del centro donde se 
encuentre internado el menor (acogimiento residencial). 

Dicha institución no debe confundirse con los desplazamientos 
temporales de menores extranjeros, contemplados en la legislación 
de extranjería (arts. 187 y 188 ROEx aprobado por Real Decreto 
557/2011). En dicha modalidad de protección los progenitores, tuto-
res o guardadores, que permanecen en su país de origen, conservan 
la guarda del menor, limitándose las personas o familias receptoras a 

 101 Atribuye expresamente la representación legal del menor a la Administración 
tutora el artículo 65.3 Ley navarra 15/2005.

 102 Esta polémica doctrinal puede consultarse en Benito Soriano Ibáñez, «El desam-
paro de menores y el acogimiento. Problemática práctica en Aragón y soluciones jurídicas», 
en Actas de los Decimoterceros Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, cit., p. 269. 
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tener al menor en su compañía durante un determinado periodo tem-
poral, que varía en función de los fines perseguidos que no pueden 
ser otros que escolarización, tratamiento médico o disfrute de vaca-
ciones. En ningún caso los menores así acogidos podrán ser adopta-
dos por las personas o familias de acogida, quienes deben compro-
meterse a favorecer el regreso de aquellos a su país de origen.

B) Modalidades 

En el Código civil, así como en la legislación autonómica de 
protección de menores se distinguen dos modalidades de acogi-
miento, el residencial y el familiar. Los criterios a tener en cuenta 
por la Administración a la hora de determinar cuál es la modalidad 
pertinente en cada caso concreto son la prioridad del interés del 
menor y el principio de integración familiar. 

En el primer criterio parecen inspirarse las previsiones normati-
vas relativas a la adecuación de las medidas de protección a las 
circunstancias del menor (art. 172.4 Cc) 103, la posibilidad de modi-
ficar la modalidad de acogimiento en función de la evolución del 
menor (art. 172.5 Cc) 104 y el carácter reservado de las actuaciones 
en materia de protección de menores 105. 

Son manifestaciones del principio de integración familiar el 
procurar la reinserción del menor en su familia de origen (art. 172.4 
Cc) 106, el carácter preferente del acogimiento familiar 107 y el pro-
curar mantener unidos a los hermanos (art. 172.4 Cc) 108.

 103 Vid. en el mismo sentido, entre otros, el artículo 162.1 Código del Derecho Foral 
de Aragón, el artículo 57.i Ley balear 17/2006, el artículo 38.a Ley gallega, 3/2011, el 
artículo 3.k Ley navarra 15/2005 y el artículo 86 Ley riojana 1/2006. 

 104 Previsión que contienen, entre otros, el artículo 162.3 Código del Derecho Foral 
de Aragón, el artículo 84 Ley balear 17/2006, el artículo 122 Ley catalana 14/2010 y el 
artículo 72 Ley navarra 15/2005. 

 105 Vid. p.e. artículo 162.4 Código del Derecho Foral de Aragón, artículo 26.2 Ley 
andaluza 1/1998, artículo 57.j Ley balear 17/2006, artículo 38.i Ley gallega 3/2011, 
ar tículo 39.J. Ley navarra 15/2005, artículos 11.2 y 78.3 Ley riojana 1/2006 y artícu-
lo 84.1.i Ley valenciana 12/2008 y artículo 61.2 Ley vasca 3/2005. 

 106 Vid. en el mismo sentido artículo 122.1 Código del Derecho Foral de Aragón, 
artículo 37.3 Ley cántabra 8/2010, artículo 76 Ley castellano-leonesa 14/2002, artícu-
lo 42.3 Ley castellano-manchega 3/1999, artículo 109.1 Ley catalana 14/2010, artículo 3.b 
Ley extremeña 4/1994, artículo 56 Ley riojana 1/2006, artículo 12.2 Ley murciana 3/1995, 
artículos 3.c y 57 Ley navarra 15/2005, artículo 61.2 Ley vasca 3/2005, artículo 35.2 Dc 
andaluz 42/2002 y artículo 4.5 Dc. aragonés 190/2008. 

 107 Vid. en el mismo sentido, entre otros, el artículo 162.2 Código del Derecho Foral 
de Aragón, el artículo 27.a Ley andaluza 1/1998, el artículo 87.1 Ley balear 17/2006, el 
artículo 120.2 Ley catalana 14/2010, el artículo 27.b Ley gallega 3/2011, el artículo 69.b 
Ley navarra 15/2005, el artículo 63.3 Ley riojana 1/2006, el artículo 115.2 Ley valencia-
na 12/2008 y artículo 80 Ley vasca 3/2005.

 108 Vid. en el mismo sentido, entre otros, el artículo 162.1 Código del Derecho Foral 
de Aragón., el artículo 27.b Ley andaluza 1/1998 los artículos 58.g y 80.1 Ley balear 17/2006, 
el artículo 129.4 Ley catalana 14/2010, el artículo 68.d Ley navarra 15/2005 y el artícu-
lo 62.3 Ley riojana 1/2006.
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a) El acogimiento familiar 

El acogimiento familiar constituye un instrumento de protec-
ción que proporciona al menor un núcleo de convivencia familiar, 
en sustitución o como complemento del propio, bien sea de forma 
temporal para su reinserción en su familia de origen o para su adap-
tación a la familia que lo vaya a adoptar, bien sea de forma perma-
nente cuando la edad u otras circunstancias del menor y de su fami-
lia así lo requieran 109.

Su ejercicio corresponde a la persona o personas que designe la 
Administración para sustituir al núcleo familiar del menor 
(art. 173.1.2 Cc) en atención a diversos criterios que permitan 
determinar su idoneidad, tales como la diferencia de edad con el 
menor, estado de salud, recursos económicos, situación familiar, 
motivación, aptitud educadora o, en general, la capacidad para 
atender a las necesidades del menor 110.

Produce como principal efecto el desarrollo del ejercicio de la 
guarda del menor por la persona o familia acogedora con las obli-
gaciones que conlleva (en particular, las de velar por él, tenerlo en 
su compañía, alimentarlo, educarlo y procurarle una formación 
integral) 111, bajo la supervisión de la Administración titular de 
aquella (art. 173.1.1 Cc)  112. 

En atención a su finalidad, el acogimiento familiar puede adop-
tar tres formas distintas (art. 173 bis Cc):

a’) Acogimiento familiar simple: Tiene carácter transitorio. 
Procede cuando sea previsible la reinserción del menor en su propia 
familia o mientras se adopta una medida de protección más estable.

 109 Según resulta de la lectura de la normativa autonómica de protección de meno-
res. Vid., en particular, artículo 70 Ley aragonesa 12/2001, artículo 43.1 Ley asturiana 
1/1995 12/2001, artículo 65.2 Ley canaria 1/1997, artículo 70 Ley gallega 3/2011 y artícu-
lo 38.1 Dc. navarro 7/2009. 

 110 Vid. p.e. artículo 46 Ley asturiana 1/1995, artículo 82.2 Ley balear 17/2006, 
artículo 61.1 Ley canaria 1/1997, artículo 75.6 Ley cántabra 8/2010, artículo 129.3 Ley 
catalana 14/2010, artículo 47.2 Ley castellano-manchega 3/1999, artículo 58 Ley madri-
leña 9/2005, artículo 42 Ley navarra 7/2009 y artículo 73.1 Ley vasca 3/2005. 

Adicionalmente, el artículo 41.2.b, c y d Ley navarra 7/2009 introduce unos criterios 
de índole negativo como son: 1. no haber sido privado de la patria potestad de ningún 
menor o estar incurso en causa de privación de la misma; 2. no haber sido condenado por 
sentencia penal firme por delito de homicidio, delito de lesiones o delito contra la libertad, 
integridad moral o los derechos o deberes familiares, de los que haya sido víctima el menor 
o su familia; y 3. no encontrarse afectado por investigación o por medida de actuación 
para la protección de menores a su cargo por razón de riesgo o desamparo. 

 111 Adviértase a este respecto que el artículo 173.1.1 Cc define el acogimiento fami-
liar con la misma fórmula legal que describe el contenido personal de la patria potestad en 
el artículo 154 Cc. 

 112 Según especifican el artículo 125.2 Ley catalana 14/2010, artículo 16.1 
Ley 2/2006 de Derecho Civil de Galicia y artículo 68.2 Ley 3/2001 de apoyo a la familia y 
a la convivencia en Galicia, artículo 74.2 Ley riojana 1/2006, artículo 74 Ley vasca 3/2005 
y artículo 44.d Dc. navarro 7/2009. 



 La protección de los menores en situación de desamparo… 1079

ADC, tomo LxvI, 2013, fasc. III

b’) Acogimiento familiar permanente: Se constituye con una 
duración indefinida en aquellos casos en que la edad u otras cir-
cunstancias del menor y de su familia aconsejen proporcionarle 
una mayor estabilidad y no sea factible un acogimiento preadopti-
vo. Conlleva una mayor autonomía de la persona o personas acoge-
doras respecto de las funciones derivadas de la guarda del acogido, 
mediante la atribución de aquellas facultades, patrimoniales y per-
sonales, de la tutela que faciliten el desempeño de aquellas. 

Según prevén algunas normas autonómicas, el acogimiento 
familiar simple o permanente puede constituirse en familia extensa 
o en familia ajena. Con carácter preferente, el acogimiento se cons-
tituye en familia extensa cuando los solicitantes del mismo sean 
bien parientes del menor, bien personas especialmente vinculadas 
con éste, siempre que resulten idóneos. Subsidiariamente, el acogi-
miento en familia ajena se formaliza con personas sin vinculación 
familiar o afectiva con el menor, en defecto de parientes o allega-
dos o por falta de idoneidad de éstos 113. 

c’) Acogimiento familiar preadoptivo: Constituye un paso pre-
vio a la adopción, que persigue el fin de facilitar el conocimiento y 
la adaptación mutua entre el menor y su futura familia adoptiva. En 
concreto, la Administración puede acordarlo cuando eleve a la auto-
ridad judicial la propuesta de adopción del menor y mientras no se 
dicte resolución judicial o, con anterioridad a la presentación de 
dicha propuesta, cuando considere necesario establecer un periodo 
de adaptación. En ningún caso podrá exceder del plazo de un año.

b) El acogimiento residencial

El acogimiento residencial consiste en ingresar al menor en un 
centro de protección adecuado a sus características para que reciba 
la atención y educación necesarias 114. Es un instrumento de protec-
ción a adoptar subsidiariamente cuando el acogimiento familiar en 
cualquiera de sus modalidades resulten imposible o inadecuado y 
hasta que se arbitre otra medida protectora. Por ello, la Administra-
ción debe procurar que el menor permanezca internado durante el 
tiempo lo más breve posible 115. Por añadidura, tal medida podrá 

 113 En concreto, artículo 61.2 Ley canaria 1/1997, artículo 127 Ley catalana 14/2010, 
artículo 84.2 Ley riojana 1/2006, artículo 116.2 Ley valenciana 12/2008 y artículo 41.d Dc. 
navarro 7/2009. 

 114 De acuerdo con la definición de esta medida de protección que ofrecen, entre 
otros, el artículo 95.1 Ley castellano-leonesa 14/2002, artículo 49 Ley castellano-manche-
ga 3/1999, artículo 132.2 Ley catalana 14/2010, artículo 71.1 Ley gallega 3/2011 y artícu-
lo 87.1 Ley riojana 1/2006.

 115 Vid. en este sentido el artículo 36.2 Ley andaluza 1/1998, artículo 66.2 Ley arago-
nesa 12/2001, artículo 87.1 Ley balear 17/2006, artículo 77.4 Ley cántabra 8/2010, artícu-
lo 96.1 y 2 Ley castellano-leonesa 14/2002, artículo 52 Ley castellano-manchega 3/1999, 
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ser cumplimentada con la estancia con familias colaboradoras 
durante los fines de semana y periodos vacacionales 116.

En esta categoría de acogimiento, y como ya se ha indicado, el 
ejercicio delegado de la guarda del menor corresponde al director 
del centro donde sea acogido el menor (art. 172.3 Cc).

Una modalidad de acogimiento residencial es el acogimiento 
residencial especial que tiene por objeto menores en circunstancias 
especiales, ya sean discapacitados físicos o psíquicos o consumi-
dores de droga. Estos acogimientos se llevan a cabo en centros 
especializados, con la necesaria autorización judicial en su caso 117.

C) Constitución

El artículo 173 Cc regula posibles vías de constitución del aco-
gimiento, una principal que se formaliza a nivel administrativo y 
otra judicial, de carácter subsidiario.

a) El acogimiento administrativo

El acogimiento administrativo o constituido por la entidad 
pública procede en los siguientes casos:

1. Cuando los padres –los titulares de la autoridad familiar en 
Aragón– o el tutor ordinario hayan prestado su consentimiento a 
dicha medida de protección;

2. Cuando los padres –los titulares de la autoridad familiar en 
Aragón– sean desconocidos;

3. Cuando los padres hayan sido privados de la patria potes-
tad –en Aragón cuando los titulares de la autoridad familiar hayan 
sido privados de ella–.

Debe formalizarse por escrito con el consentimiento de la pro-
pia entidad pública, de las personas acogedoras, del acogido mayor 
de doce años, y de los padres no privados de la patria potestad –de 
los titulares de la autoridad familiar, en Aragón– o, en su caso, del 
tutor ordinario, siempre que sean conocidos (art. 172.2 Cc).

artículo 132.1 Ley catalana 14/2010, artículo 21 Ley 2/2006 de Derecho civil de Galicia 
y artículo 71.2 Ley gallega 3/2011, artículo 87.3 Ley riojana 1/2006 y artículo 76.1 Ley 
vasca 3/2005. 

No obstante, en la práctica es la modalidad de acogimiento por la que se opta en un 
primer momento, pudiendo llegar a convertirse en definitivo cuando el menor no sea sus-
ceptible de adopción o cuando no sea factible un acogimiento no preadoptivo, según hace 
constar L. Murillo Jaso, «El desamparo de menores y el acogimiento...», cit., p. 281. 

 116 Según establecen algunas normas autonómicas, tales como el artículo 36.4 Ley 
andaluza 1/1998, artículo 66.4 Ley aragonesa 12/2001 y artículo 132.7 Ley catalana 14/2010.

 117 Artículo 38 y 39 Ley andaluza 1/1998, artículo 69 Ley aragonesa 12/2001, artícu-
lo 87.5 Ley balear 17/2006, artículo 96.5 Ley castellano-leonesa 14/2002, artículo 53.b ley 
castellano-manchega 3/1999 y artículo 91 Ley riojana 1/2006.



 La protección de los menores en situación de desamparo… 1081

ADC, tomo LxvI, 2013, fasc. III

La falta de consentimiento del acogido mayor de doce años o 
de los acogedores excluye la constitución del acogimiento admi-
nistrativo e impide, asimismo, el acogimiento judicial. Sin embar-
go, la no comparecencia u oposición al acogimiento de los padres 
no privados de la patria potestad –en Aragón los titulares de la 
autoridad familiar no privados de ella– o, en su caso, del tutor ordi-
nario excluye el acogimiento administrativo, pero deja abierta a la 
Administración la posibilidad de promover un acogimiento judi-
cial (art. 172.3 Cc).

b) El acogimiento judicial

El acogimiento judicial o constituido por resolución judicial es 
subsidiario del acogimiento administrativo, en el sentido que solo 
procede cuando los padres o el tutor ordinario no hayan compare-
cido a la constitución de aquel o se hayan opuesto al mismo 
(art. 172.3.1 Cc) 118.

La constitución del acogimiento por decisión judicial puede ser 
promovida por la propia Administración o por el Ministerio Fiscal 
mediante la presentación de correspondiente demanda (art. 1828.1 
LEC de 1881).

Requiere, al igual que el acogimiento administrativo, el consen-
timiento de los acogedores y del acogido mayor de doce años y de 
la Administración, siempre que no haya sido la promotora del 
expediente, no así de los padres o tutor ordinario, quienes, no obs-
tante, tienen derecho de audiencia (art. 1828.2 LEC de 1881). 
Obviamente, la principal duda que se plantea a este respecto es la 
relativa a la posibilidad de constituir el acogimiento judicial en 
caso de que el menor se oponga al mismo. Aunque la cuestión es 
complicada, personalmente creo que difícilmente el Juez podrá 
acordar un acogimiento en este caso, habida cuenta de la difícil 
–por no decir imposible– integración en la familia acogedora de un 
menor de esta edad contra su voluntad 119.

El procedimiento judicial se sustancia por los trámites de la 
jurisdicción voluntaria 120 y finaliza con un auto, acordando o 
denegando la constitución del acogimiento, que habrá de ser 
consecuencia de un examen a fondo de la propuesta y de su con-

 118 B. Soriano Ibáñez, «El desamparo de menores y el acogimiento...», cit., p. 265, 
habla a este respecto de «función sustitutoria» del Juez, en cuanto «rellena con su actuación 
el vacío provocado por los padres no privados de la patria potestad o el tutor del menor». 

 119 Vid. en el mismo sentido B. Soriano Ibáñez, «El desamparo de menores y el 
acogimiento...», cit., p. 265. 

 120 Opción del legislador que L. Murillo Jaso, «El desamparo de menores y el 
acogimiento...», cit., p. 284, califica de adecuada, toda vez que impide que el procedimien-
to se paralice, convirtiéndose en contencioso por la oposición de los padres o del tutor.
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veniencia para el menor 121. A tal efecto, el artículo 1826.1 LEC 
de 1881 faculta al Juez ordenar la práctica de cuantas diligencias 
estime oportunas para asegurarse de que el acogimiento resulta-
rá beneficioso para el menor. Contra dicho auto cabe recurso de 
apelación (art. 1826.3 y art. 1828.6 LEC de 1881).

En todo caso, mientras se tramita el expediente judicial la enti-
dad pública podrá acordar un acogimiento familiar provisional en 
interés del menor (art. 172.3.2 Cc) 122.

D) Cese

En atención a lo dispuesto en el artículo 173.3 Cc, el acogi-
miento es susceptible de cese judicial o extrajudicial.

El cese en virtud de resolución judicial constituye la única 
forma de extinción del acogimiento judicial, aunque entiendo que 
también puede afectar al acogimiento administrativo en caso de la 
Administración lo haya denegado.

El cese extrajudicial o en virtud de resolución administrativa 
solo afecta al acogimiento administrativo. En particular, tiene lugar 
en los supuestos que se enuncian a continuación:

a) Cuando la persona o personas que tienen acogido al menor 
así lo decidan, siempre que lo comuniquen a la entidad pública. Se 
permite, por tanto, la renuncia al acogimiento, sin necesidad de que 
medie causa justificada.

b) A petición de los progenitores o tutor que reclamen la 
compañía del menor, siempre que haya cesado la situación consti-
tutiva de desamparo.

c) Cuando la entidad pública que tenga la tutela del menor lo 
estime necesario para salvaguardar el interés del mismo, lo que 
sucederá en aquellos casos en que los acogedores devengan sobre-
venidamente inidóneos para cumplir las funciones inherentes al 
acogimiento.

6.1.3 La vigilancia del Ministerio Fiscal

En atención a lo dispuesto en el artículo 174 Cc, la tutela automá-
tica y el acogimiento están sometidos a la vigilancia del Ministerio 
Fiscal. De este modo, el legislador atribuye en exclusiva al Ministe-

 121 Comparto en este punto la opinión de B. Soriano Ibáñez, «El desamparo de 
menores y el acogimiento...», cit., p. 265. Discrepo, sin embargo, de L. Murillo Jaso, 
idem, p. 283. 

 122 Como advierte L. Murillo Jaso, «El desamparo de menores y el acogimien-
to...», cit., p. 284, esta modalidad de acogimiento carece de regulación en el Código civil, 
por lo que su contenido, en principio habrá de ser el del artículo 173.2 Cc, si bien modali-
zado en función de su provisionalidad y su pendencia respecto de la decisión judicial. 
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rio público la función de vigilancia de esta modalidad de tutela, pres-
cindiéndose, sin embargo, de la presencia garante de la autoridad 
judicial, a diferencia de lo que sucede con la tutela ordinaria 123. 

Esta función de control del Ministerio Fiscal se extiende a toda 
actuación pública en materia de protección de menores. A tal efec-
to, el artículo 174.2.1 Cc impone a la Administración las obligacio-
nes siguientes: 1. de darle noticia inmediata de los nuevos ingresos 
de menores; 2. de remitirle copia de las resoluciones administrati-
vas y de los escritos de formalización relativos a la constitución, 
modificación o cese de las tutelas y acogimientos; y 3. de comuni-
carle cualquier novedad de interés en la circunstancias del menor. 

Por su parte, el Ministerio Fiscal tiene la obligación de compro-
bar, al menos semestralmente, la situación del menor; así como la 
de promover ante el Juez las medidas de protección que estime 
convenientes (art. 174.2.2 Cc). 

6.2 Medidas de protección alternativas

La tutela automática de la Administración se configura legalmen-
te como una medida de protección temporal 124 que, en principio, 
dará paso a otras situaciones más estables como son la reinserción 
familiar del menor, la tutela ordinaria y la adopción.

Como opción preferencial del legislador se contempla la reinte-
gración del menor a los titulares de la patria potestad (autoridad 
familiar en Aragón) o de la tutela ordinaria, siempre que hayan 
desaparecido las causas que dieron lugar a la declaración de des-
amparo y dicha reinserción resulte acorde con el interés del menor, 
prioritario en todo caso 125. 

 123 La ausencia de control judicial en esta modalidad de tutela ha suscitado fuertes 
críticas entre la doctrina. Vid. p.e. J. M. Ruiz Rico Ruiz, «La tutela ex lege...», cit., p. 60; 
I. Serrano García, «Comentario al artículo 172 Cc», cit., p. 583; y B. Soriano Ibáñez, 
«El desamparo de menores y el acogimiento...», cit., p. 255. 

 124 Tal y como resulta de la lectura, entre otros, del artículo 73.2 Ley balear 17/2006, 
artículo 109.1 Ley catalana 14/2010, artículo 56 Ley 1/2006 de La Rioja, artículos 84.3 
y 105.1.a Ley valenciana 12/2008 y artículo 35.1 Dc. andaluz 42/2002.

 125 Así resulta tanto del artículo 172.4 Cc como de la normativa autonómica (p.e. 
art. 122.1 CDFA, artículo 37.3 Ley cántabra 8/2010, artículo 76 Ley castellano-leone-
sa 14/2002, artículo 42.3 Ley castellano-manchega 3/1999, artículo 109.1 Ley cata-
lana 14/2010, artículo 3.b Ley extremeña 4/1994, artículo 56 Ley riojana 1/2006, 
ar tículo 12.2 Ley murciana 3/1995, artículos 3.c y 57 Ley navarra 15/2005, artículo 61.2 
Ley vasca 3/2005, artículo 35.2 Dc andaluz 42/2002 y artículo 4.5 Dc. aragonés 190/2008). 

No obstante, como pone de relieve la STS de 31 de julio de 2009, la reinserción fami-
liar del menor «no es reconocida como principio absoluto cuando se trata de adoptar medi-
das de protección respecto de un menor desamparado y tampoco tiene carácter de derecho 
o interés preponderante, sino de fin subordinado al fin al que debe atenderse de forma 
preferente, que es el interés del menor». 
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En segundo lugar, mientras no sea posible la reinserción del 
menor en su propia familia, se prevé la promoción de la tutela ordi-
naria, siempre que existan personas que, por sus relaciones con el 
menor o por otras circunstancias, puedan asumir la tutela (art. 229 y 
239.2 Cc) y así lo aconseje el interés del menor 126. Respecto de los 
MENAs tal medida se encuentra contemplada específicamente en la 
LOEx tras la reforma de que ha sido objeto por la Ley Orgánica 
2/2009. En concreto, su artículo 35.11 prevé la promoción de la 
tutela ordinaria a favor de entidades privadas dedicadas a la protec-
ción de menores, previo convenio entre éstas y la Administración.

En último término, para el caso que el retorno familiar se revele 
impracticable o inconveniente para el interés del menor y no haya 
una persona que pueda asumir su tutela ordinaria, se posibilita la 
constitución de la adopción a favor de la persona o personas que 
haya declarado idóneas la Administración 127. 

No obstante, cuando ninguna de estas opciones resulte posible 
o sea conveniente para el interés del menor, la tutela administrativa 
se prolongará hasta la mayoría de edad o, en caso, emancipación 
del sujeto afectado 128. Mientras tanto, como ya se expuesto, la 
Administración delegará el ejercicio de la guarda –esto es, el con-
tenido personal de la tutela– a favor bien de una persona o familia 
acogedora (acogimiento familiar), bien del director del centro 
donde sea acogido el menor (acogimiento residencial).

7.  LOS INSTRUMENTOS DE PROTECCIÓN DE LOS MENO-
RES DECLARADOS EN ABANDONO EN DERECHO 
MARROQUí

El Derecho marroquí articula dos instrumentos de protección 
específicos para los menores abandonados: la wilaya judicial y la 

 126 Artículo 122.2 CDFA y artículo 63 Ley aragonesa 12/2001 (condicionada a que 
no haya titulares de la autoridad familiar), artículo 38 Ley asturiana 1/1995, artículo 732 
Ley balear 17/2006, artículo 55 Ley canaria 1/1997, artículos 76.3 y 83 Ley castellano-
leonesa 14/2002, artículo 109.1 Ley catalana 14/2010, artículo 11 Ley extremeña 4/1994, 
artículo 56.1.d Ley madrileña 6/1995, artículo 26 Ley murciana 3/1995, artículo 56.3.2 
Ley riojana 1/2006, artículo 104 Ley valenciana 12/2008 y artículo 61.2 Ley vasca 3/2005.

 127 Artículo 62.1 letra b) Ley aragonesa 12/2001, artículo 22 letra b) Ley asturia-
na 1/1995, artículo 73.2 Ley balear 17/2006, artículo 70.1.b Ley cántabra 8/2010, artícu-
lo 76.3 Ley castellano-leonesa 14/2002, artículo 109.1 Ley catalana 14/2010, artículo 16.d 
Ley extremeña 4/1994, artículo 56.1 letra g Ley madrileña 6/1995, artículo 17.b Ley mur-
ciana 3/1995, artículo 56.4 Ley riojana 1/2006, artículo 122.1.c Ley valenciana 12/2008 y 
artículo 61.2 Ley vasca 3/2005.

 128 Según prevén expresamente el artículo 62.1.a Ley aragonesa 12/2001, artícu-
lo 22.a Ley asturiana 1/1995, artículo 73.2 Ley balear 17/2006, artículo 70.1.a Ley cánta-
bra 8/2010, artículo 72.b Ley castellano-leonesa 14/2002, artículo 109.1 Ley catala-
na 14/2010, artículo 17.a Ley murciana 3/1995, artículo 122.1.d Ley valenciana 12/2008 y 
artículo 62 Ley vasca 3/2005.
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kafala. Así, una vez declarado el abandono de un menor la primera 
medida de protección prevista es la wilaya o tutela legal a favor del 
Juez de Tutelas, institución que presenta un cierto paralelismo con 
la figura española de la tutela automática de la Administración. 
Solo en un momento posterior y en el caso de solicitarla alguna de 
las personas enumeradas en el artículo 9 Ley núm. 15-01 relativa a 
la kafala de los menores abandonados, se constituirá la institución 
de la kafala, asumiendo el kafil la guarda y, de modo complemen-
tario, la tutela dativa del menor. Ambas medidas están destinadas a 
sustituir la protección dispensada a los menores por sus progenito-
res a través de la hadana y la wilaya, de las cuales habrán sido 
privados como consecuencia de la declaración de abandono, según 
parece resultar del artículo 29 Ley núm. 15-01 y del artículo 173 
Mudawana 129.

El menor abandonado, sin embargo, no podrá ser dado en adop-
ción, en cuanto que dicha institución –en sus dos variantes, simple 
y plena– carece de validez en Derecho marroquí, al igual que en la 
mayor parte de los países islámicos, lo que se justifica en el princi-
pio de preservación de los lazos de sangre que inspira estos Orde-
namientos Jurídicos, por abierta influencia del Islam 130. Así, la 
Mudawana en su artículo 149 dispone que «la adopción (at-taban-
ni) es jurídicamente nula y no produce ninguno de los efectos de la 
filiación parental legítima». En concordancia con este precepto, su 
artículo 142 prevé que «la filiación parental resulta de la procrea-
ción del hijo por sus padres» 131. 

Sí contempla, en cambio, el legislador marroquí la reintegra-
ción del menor a su familia, una vez que desaparezcan las causas 
que motivaron la declaración de abandono 132. No obstante, al igual 
que sucede en Derecho español, dicha reinserción no es automáti-
ca, sino que los padres del menor habrán de solicitar la recupera-
ción de la tutela legal (wilaya) a la autoridad judicial, quien decidi-
rá en atención al interés del menor (art. 29 Ley núm. 15-01). 

 129 En concreto, el artículo 29 Ley núm. 15-01 permite la recuperación de la wilaya 
de los padres en caso de que cesen las causas de abandono, de lo que cabe deducir a sensu 
contrario que la declaración de abandono determina el cese de aquélla. Por su parte, el 
artículo 173 Mudawana se refiere al incumplimiento de las funciones inherentes a la hada-
na como causa de pérdida de la misma, aparte de constituir una de las circunstancias cons-
titutivas del abandono. De este modo, habrá que entender que los padres, de ser conocidos 
y de no haber sido privados de la wilaya o la hadana antes de la declaración de abandono, 
perderán su titularidad como consecuencia de la declaración de abandono. 

 130 Sobre este particular vid. más ampliamente K. Quald Ali y T. Saghir, «Acerca-
miento a la adopción en los países del Magreb», cit., pp. 84-86; y M.ª del Pilar Diago 
Diago, «La kafala islámica en España», en Cuadernos de Derecho Trasnacional, vol. 2. 
núm. 1, 2010, pp. 142-143. 

 131 Traducción del francés nuestra. 
 132 A mi juicio y en discrepancia con M. del P. Diago Diago, «La kafala islámica en 

España», cit., 156. 
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7.1  La tutela legal (wilaya) del Juez de tutelas

Como se ha señalado, la declaración de abandono de un menor 
conlleva como efecto inmediato la atribución de la tutela ex lege al 
Juez de Tutelas. Así resulta del artículo 7.2 Ley núm. 15-2001, 
cuyo tenor es el siguiente: «el Juez de Tutelas asegura la tutela de 
los niños abandonados» 133. Estamos, por tanto, ante una tutela 
legal (wilaya), cuyo contenido, como precisa el mismo precepto 
acto seguido, se rige por la Mudawana. 

Ahora bien, esta remisión a la Mudawana por parte de la legis-
lación de menores abandonados no resulta muy clarificadora a la 
hora de delimitar el contenido de esta modalidad de tutela legal, ya 
que dicho cuerpo legal renuncia a dotarla de una regulación especí-
fica para centrar su atención en la tutela legal (wilaya) paterna y 
materna, al tratarse de los supuestos más habituales (arts. 236 a 243 
Mudawana) 134. Así las cosas, solo las disposiciones generales en 
materia de representación legal contenidas en la Mudawana 
(arts. 229 a 235), con las debidas adaptaciones, nos permiten una 
aproximación a la figura de la tutela legal (o wilaya) del Juez. 

En concreto, de lo dispuesto en los artículos 230 y 231 Mudawa-
na resulta que el Juez de Tutelas, en su condición de tutor legal de 
los menores abandonados, ostenta su representación legal 135 y, por 
ende, tiene poder de decisión tanto sobre su persona como sus bie-
nes hasta que alcancen la mayoría de edad (art. 233 Mudawana) 136. 

En lo que atañe a la esfera personal del menor, según dispone el 
artículo 235.1 Mudawana en términos de gran amplitud, el Juez 
habrá de velar sobre los asuntos personales del menor, asegurándo-
le una orientación religiosa y una formación, y preparándole para 
la vida. No le corresponderá, sin embargo, la guarda o cuidado per-
sonal del menor, dada la disociación existente en Derecho marro-
quí entre la wilaya y la hadana 137, de tal manera que esta última 

 133 Traducción del francés nuestra. 
 134 Advierten de esta insuficiencia de regulación, asimismo, M.-C. Foblets y J.-y. 

Carlier, Le Code Marocain de la famille..., cit., p. 107. 
 135 Los artículos 230 y 231 Código de la Familia atribuyen la representación legal de 

los menores por el siguiente orden a: 1. el tutor legal (ya sea el padre, la madre o el Juez); 
2. el tutor testamentario designado por el padre o la madre; y 3. el tutor dativo designado 
por el Juez.

 136 El artículo 233 Código de la Familia dispone que: «El representante legal ejerce 
su tutela sobre la persona y los bienes del menor, hasta que alcance la edad de la mayoría 
legal» (traducción del francés nuestra).

 137 Según se ha advertido supra en nota 52, el Derecho marroquí no conoce una 
institución similar a la patria potestad ni a la tutela ordinaria del Derecho español, sino que 
su contenido se desdobla en dos instituciones distintas como son la wilaya y la hadana. De 
este modo, como advierten M. D. Cervilla Garzón y I. zurita Martín, El Derecho de 
familia marroquí..., cit., p. 153, la persona a cargo de la hadana (hadina) no ejerce la guar-
da jurídica del menor ni puede actuar en su nombre, funciones éstas que corresponden 
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habrá de atribuirse, de ser posible, a la abuela materna o, en su 
defecto, al pariente más próximo que se encuentre más capacitado 
para asumirla, por aplicación de lo dispuesto en el artículo 171 
Código de la Familia. 

Por lo que se refiere a la esfera patrimonial del menor, el Juez, 
como tutor legal, ha de ocuparse de la gestión ordinaria de los bie-
nes del menor (art. 235.1 Código de la Familia). No son de aplica-
ción, sin embargo, a esta modalidad de tutela las previsiones de la 
Mudawana (art. 235.2 y 3, que desarrollan los artículos 265 a 276) 
acerca de la sujeción del representante legal a control judicial, 
habida cuenta de que en este caso es el mismo Juez a quien se atri-
buye dicho control –esto es, el Juez de Tutelas– el que ejerce la 
tutela 138. 

En cualquier caso, en los términos en que se expresa la Ley 
núm. 15-2001, esta medida de protección parece configurarse, al 
igual que la tutela automática de la Administración en Derecho 
español, como una medida provisional o temporal que solo perdu-
rará mientras el menor no sea acogido en kafala. 

7.2 La kafala

A) Noción legal

Según se desprende de la lectura de la Ley núm. 15-01, el legis-
lador marroquí parece contemplar la kafala como el mecanismo de 
protección prioritario para los menores declarados en abandono. 
Dicha institución, profundamente arraigada en el Derecho islámico 
y que ha merecido reconocimiento por parte del Derecho interna-
cional 139, puede definirse, con base en lo dispuesto en el artículo 2 
de la Ley precitada, como el compromiso de asumir la protección, 

exclusivamente al titular de la wilaya, que normalmente será una persona distinta a la 
hadina. 

 138 Vid. en el mismo sentido M. D. Cervilla Garzón y I. zurita Martín, El 
Derecho de familia marroquí..., cit., pp. 180-181. 

 139 Interesa, en especial, el artículo 20 Convenio sobre los Derechos del Niño 
de 1989, ratificado por Marruecos, cuyo tenor es el siguiente: «1. Los niños temporal o 
permanentemente privados de su medio familiar; o cuyo superior interés exija que no per-
manezcan en ese medio, tendrán derecho a la protección y asistencia especiales del estado. 
2. Los Estados Partes garantizarán, de conformidad con sus leyes nacionales, otros tipos 
de cuidado para esos niños. 3. Entre esos cuidados figurarán, entre otras cosas, la coloca-
ción en hogares de guarda, la kafala del Derecho islámico, la adopción o, de ser necesario, 
la colocación en instituciones adecuadas de protección de menores. Al considerar las solu-
ciones, se prestará particular atención a la conveniencia de que haya continuidad en la 
educación del niño y a su origen étnico, religioso, cultural y lingüístico» (la cursiva es 
nuestra). 
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la educación y el cuidado de un menor como un verdadero hijo, 
pero sin que atribuya derecho a la filiación ni a la sucesión. 

De esta definición resultan, por tanto, las siguientes notas carac-
terizadoras de la kafala: 

1. Es un instrumento de protección de menores de contenido 
meramente personal. Esto es, se configura como un deber de crian-
za y educación equiparable al que corresponde a los progenitores, 
pero sin que comprenda la representación legal del menor ni la 
administración de sus bienes, lo que le aproxima a la figura de la 
hadana. 

2. No genera vinculo de filiación alguno entre el kafil (titular 
de la kafala) y el makful (menor sujeto a la kafala) ni, por consi-
guiente, derechos sucesorios entre ambos ni frente a sus respecti-
vas familias. Ello es así, porque, de lo contrario se estarían atribu-
yendo a la kafala los efectos propios de la adopción, institución 
que, como hemos dicho, no se admite en Derecho marroquí ni en la 
mayor parte de los Derechos islámicos 140. 

Con todo, esta noción legal se revela un tanto incompleta, lo 
que hace necesario acudir a otros preceptos de la Ley núm. 15-01, 
en particular, a sus artículos 22 y 24, al objeto delimitar con mayor 
precisión los efectos propios de la institución, cuestión esta que 
abordamos en el siguiente epígrafe. 

B) Contenido

La kafala es una institución singular del Derecho islámico que 
no resulta asimilable a ninguno de los mecanismos de protección 
de menores que contempla la legislación española 141. Por ello, su 
contenido solo puede explicarse en el marco del Derecho de fami-
lia marroquí y, más exactamente, en conexión con los diferentes 
instrumentos de protección de menores que contempla éste. 

En concreto, el contenido exclusivamente personal de la kafala 
la convierte en una institución equivalente a la hadana, en la que la 
función de guarda y custodia del menor es asumida, voluntariamen-

 140 Aspecto este en que ha centrado su atención buena parte de la doctrina. Vid. p.e. 
K. Quald Ali y T. Saghir, «Acercamiento a la adopción en los países del Magreb», cit., 
p. 87; M.ª del P. Diago Diago, «La kafala islámica en España», cit., p. 144; y Marie-
Christine Le Boursicot, «La Kafala ou recueil légal desde mineurs en droit musulman: 
une adoption sans filiation», Droit et cultures, núm. 59, 2010-1, pp.2-3 (consultado el 25 
de marzo de 2013. URL: http://droitcultures.revues.org/2138). 

 141 Como advierte certeramente M.ª del P. Diago Diago, «La kafala islámica en 
España», cit., p. 142, la kafala debe ser entendida en el contexto del Derecho islámico que, 
difícilmente, puede comprenderse desde las estructuras de los esquemas occidentales. Vid. 
en el mismo sentido M.-C. Le Boursicot, «La Kafala ou recueil légal desde mineurs en 
droit musulman...», cit., pp. 6-9. 
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te y en defecto de progenitores que puedan ejercerla, por otra perso-
na, ya sea física (un matrimonio o una mujer no casada) o jurídica 
(un establecimiento público o privado competente en materia de 
protección de menores). Resulta significativo a este respecto que el 
artículo 22.1 Ley núm. 15-01 atribuya al kafil las obligaciones rela-
tivas a la manutención, guarda y protección, y educación del makful, 
conforme a las disposiciones de la Mudawana relativas a la guarda 
y educación de los menores, que, no son otras que las relativas a la 
hadana. De esta remisión y, en particular, por aplicación de los artí-
culos 163 y 177 Mudawana resulta que el kafil debe adoptar todas 
las disposiciones necesarias para preservar y garantizar la seguridad 
física y psicológica del makful, así como velar por sus intereses, lo 
que incluye el deber de comunicar al Ministerio Fiscal los posibles 
perjuicios a los que esté expuesto el menor a fin de que adopte las 
medidas oportunas. Igualmente, entre las funciones del kafil se 
encuentra la de velar por la educación y la orientación escolar y 
religiosa del makful, en atención a lo dispuesto en los artículos 169 
y 173 del mismo cuerpo legal. y asimismo, el deber de prestarle 
alimentos, que incluye, de acuerdo con el artículo 189 Mudawana, 
los gastos de alimentación, vestido, asistencia médica y educación. 

Con todo, la constitución de la kafala y correspondiente 
asunción de la guarda por el kafil no privará a los progenitores 
del menor de su derecho a relacionarse con él. A tal respecto, el 
artículo 28 Ley núm. 15-01, en concordancia con lo dispuesto en 
el artícu lo 180 Mudawana 142, prevé que el Juez de Tutelas podrá 
reconocer un derecho de visita a los padres del menor, siempre que 
así lo aconseje el interés del mismo. Adviértase que idéntico dere-
cho de visitas tiene en Derecho español los padres respecto a los 
hijos bajo tutela administrativa, supeditado igualmente al interés de 
éstos (art. 160 Cc). 

No corresponde, sin embargo, al kafil, por el hecho de serlo, la 
representación legal del menor ni la gestión de sus bienes, lo que 
explica que en la misma resolución de constitución de la kafala se 
le designe tutor dativo, de acuerdo con el artículo 17.1 Ley 
núm. 15-2001 143. De este modo, el kafil en su condición de tal tiene 
atribuidas las funciones de cuidado y educación del menor (art. 22 
Ley núm. 15-01) y, de modo complementario, como tutor dativo 
tiene encomendadas las funciones de representación legal y admi-

 142 El artículo 180 Mudawana prevé que «el padre o la madre que no tenga la guarda 
del menor tiene el derecho de visitarlo y recibirlo» (traducción del francés nuestra). 

 143 El tenor del artículo 17.2 Ley núm. 15-01 no parece permitir otra interpretación 
posible: «La ordenanza designa a la persona encargada de la kafala como tutor dativo del 
menor bajo su cuidado». Por ello, no creo que pueda sostenerse, como hace M. del Pilar 
Diago, «La kafala islámica en España», cit., p. 157, que quepa designar como tutor dativo 
a otra persona distinta del kafil. 
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nistración del patrimonio del makful (arts. 230.3, 233 y 235 
Mudawana). Ello tiene su razón de ser, en mi opinión, en la separa-
ción existente en Derecho marroquí entre la guarda de los menores 
y la representación legal o poder de decisión sobre todos sus asun-
tos personales y patrimoniales, a diferencia de lo que sucede en 
Derecho español donde dichas funciones se encuentran englobadas 
bajo una única institución de protección, ya sea la patria potestad o, 
subsidiariamente, la tutela. De este modo, la asistencia estricta-
mente personal o guarda del menor se dispensa en circunstancias 
normales a través de la hadana y para los menores abandonados 
mediante la kafala. En cambio, la salvaguarda del menor en el 
ámbito representativo y patrimonial se articula a través de la tutela, 
que en el caso de menores no declarados en abandono correspon-
derá al padre o, subsidiariamente, a la madre (tutela legal) y, en su 
defecto, a quienes estos hayan designado en testamento (tutela tes-
tamentaria) o haya nombrado el juez (tutela dativa); y, tratándose 
de menores abandonados, al Juez de Tutelas (tutela legal) o, de 
haberse constituido la kafala, al kafil (tutela dativa), con la consi-
guiente extinción de la wilaya. 

Como es lógico, en el ejercicio de la tutela dativa el kafil estará 
sujeto al cumplimiento de las obligaciones a que se refieren los 
artículos 249 a 256 Mudawana, dirigidas a garantizar el buen fun-
cionamiento de la tutela y, por lo demás, muy similares a las 
impuestas por nuestro Cc a los tutores. Así, con arreglo a dichos 
preceptos, el kafil deberá proceder de inmediato tras la constitu-
ción de la tutela a hacer un inventario de los bienes del makful, al 
que deberá acompañar de una propuesta sobre la gestión de los 
bienes del makful, sobre el montante de su pensión alimenticia y 
sobre las medidas urgentes a adoptar, en su caso, para preservar su 
patrimonio (art. 249) 144. En segundo término, habrá de inscribir en 
el registro de actos mensuales y diarios todos los actos que efectúe 
en nombre del makful (art. 253). y en tercer lugar, tendrá el deber 
de rendir una cuenta anual de la tutela al Juez de Tutelas, así como 
el de proporcionarle la información que le requiera en cualquier 
momento sobre la gestión del patrimonio del makful (arts. 255 
y 256). Por añadidura, necesitará autorización judicial para llevar a 
cabo aquellos actos de especial incidencia en la esfera patrimonial 
del menor a que se refiere el artículo 271 Mudawana 145. 

 144 No obstante, dicho inventario es provisional, toda vez que el artículo 252 
Mudawana impone a dos notarios –adules– la formalización del inventario definitivo, en 
presencia del propio interesado si tiene quince años, de su representante legal y de sus 
herederos. 

 145 De acuerdo con el artículo 271 Mudawana, el tutor dativo no puede efectuar sin 
autorización del Juez de Tutelas los siguientes actos: 1. vender o gravar con derechos rea-
les los bienes del pupilo cuyo valor exceda de 10.00 dirhams; 2. aportar a una sociedad 
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Por lo demás, el paralelismo existente entre la kafala y la hadana 
se revela no solo en su contenido personal, sino también en la impu-
tación por parte de la Ley núm. 15-01 (art. 22.5) de responsabilidad 
civil al kafil por los actos dañosos realizados por el makful, del 
mismo modo que los padres son responsables civiles de los hijos que 
se encuentran bajo su guarda, con base en el artículo 85 del Código 
marroquí de Obligaciones y Contratos 146. De este precepto, al que se 
remite expresamente la Ley núm. 15-01, resulta que la responsabili-
dad del kafil tiene por fundamento la culpa in vigilando y que, por 
tanto, es de carácter subjetivo. Por lo demás, son presupuestos de 
esta responsabilidad los siguientes: a) La causación de un daño, ya 
sea material o moral, por el makful a un tercero; b) la minoría de 
edad del makful; y c) la convivencia del kafil con el makful. 

A la misma razón obedece, sin duda, el hecho de que la Ley 
num. 15-01 (art. 22.4) extienda al kafil el régimen de indemniza-
ciones y subsidios sociales del que benefician los padres por sus 
hijos menores, a fin de permitirle asumir las cargas económicas 
derivadas del cuidado del makful. Sorprende, sin embargo, que no 
se reconozca al kafil un derecho de retribución similar al que 
corresponde a la hadina, con arreglo al artículo 167 Mudawana 147. 
y es que, en mi opinión, la constitución de la kafala no debería 
exonerar, en principio, a los padres de sus obligaciones económi-
cas frente a sus hijos, por lo que no sería ilógico que, al hacerse 
cargo de estos gastos el kafil, aquellos –de ser conocidos– le paga-
sen algún tipo de contraprestación en proporción a sus recursos 
económicos. 

Como efecto adicional de la kafala, el artículo 9.2 Código de la 
Nacionalidad Marroquí prevé novedosamente 148, a fin de evitar la 

una parte de los bienes del pupilo o invertirlos con fines especulativos; 3. renunciar a 
derechos o acciones del pupilo, así como transigir o someter a arbitraje cuestiones en las 
que esté implicado este; 4. celebrar contratos de alquiler en nombre del pupilo cuya dura-
ción puede prolongarse más allá de su mayoría edad; 5. aceptar o repudiar donaciones 
gravadas por derechos o condiciones; 6. pagar las deudas no ejecutadas del pupilo; y 
7. prestar alimentos a quien el pupilo esté obligado a prestar la pensión alimenticia, salvo 
que la misma sea decretada por una sentencia ejecutiva (la traducción es nuestra). 

 146 El Código marroquí de Obligaciones y Contratos puede consultarse en 
http://www.maroc-management.com/Juridique/Sommaire.htm.

 147 Conforme a la interpretación que hacen del artículo 167 Mudawana G. Esteban 
de la Rosa, J. Ouhida, K. Ouald Ali y T. Saghir, La nueva Mudawana marroquí: entre 
tradición y modernidad (Traducción comentada del Código de Familia de 2004), Junta de 
Andalucía, Sevilla, 2009, p. 146, la hadana no está retribuida si los progenitores del menor 
viven juntos y, por tanto, su titularidad corresponde a ambos. En cambio, en defecto de 
convivencia entre los progenitores y atribuida a la madre, genera un derecho de retribución 
para ésta a cargo del padre. 

 148 Precepto incorporado en la reforma del Código de la nacionalidad de 1958 lleva-
da a cabo por la Ley núm. 62-06 promulgada por el Dahir núm. 1-07-80 de 23 de marzo 
de 2007. Consultado el 25 de marzo de 2013. URL: http://adala.justice.gov.ma/FR/Legis-
lation/TextesJuridiques.aspx. 
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apatridia, la atribución de la nacionalidad marroquí «por beneficio 
de la ley» al makful, siempre que cumpla los siguientes requisitos: 
a) que haya nacido fuera de Marruecos; b) que sea hijo de padres 
desconocidos; y c) que haya estado sujeto a la kafala de una perso-
na marroquí durante cinco años. A tal objeto, ya sea el kafil, una 
transcurridos los cinco años desde el inicio de la kafala, o el propio 
makful en los dos años siguientes a su mayoría de edad deberán 
formular una declaración ante el Ministerio de Justicia, a la que 
deberán acompañar los documentos necesarios que acrediten que se 
cumplen los requisitos exigidos legalmente y que la concesión de la 
nacionalidad marroquí esta justificada desde el punto de vista nacio-
nal (art. 25 Código de la Nacionalidad Marroquí). Ahora bien, la 
adquisición de la nacionalidad marroquí por el makful no es auto-
mática, toda vez que se faculta al Ministerio de Justicia a oponerse 
a su concesión, aún concurriendo las condiciones exigidas legal-
mente (art. 26 Código de la Nacionalidad Marroquí), lo que intro-
duce un margen de discrecionalidad considerable en esta materia. 
Ello sin perjuicio de dicha decisión sea susceptible de recurso judi-
cial, con base en los artículos 36 a 43 del precitado cuerpo legal. 

En cualquier caso, desde el momento en que la kafala no gene-
ra un vínculo de filiación entre el kafil y el makful, éstos carecen 
de derechos sucesorios tanto entre ellos como frente a sus respec-
tivas familias. No obstante, el artículo 23 Ley núm. 15-01 faculta 
al kafil a efectuar a favor del makful ciertas disposiciones gratuitas 
como son la donación o el legado. Dichas atribuciones se realiza-
rán bajo la supervisión del Juez de Tutelas, a fin de salvaguardar el 
interés del menor y, a lo que entiendo, necesariamente con respeto 
a los derechos correspondientes a los herederos en virtud de la 
Mudawana. 

La misma razón justifica el que la kafala no determine el apelli-
do del makful, quien, por tanto, conservará, en principio, el apelli-
do que se le haya atribuido antes de la constitución de aquella de 
conformidad con la Ley núm. 37-99 relativa al estado civil 149. Ello 
no obstante, con base en lo dispuesto en el artículo 20 de dicha Ley, 

 149 Así, cuando se trate de hijo de padres desconocidos o haya sido abandonado tras 
el parto, será el oficial del estado civil el que le impondrá el apellido, a la par que hará cons-
tar en su inscripción de nacimiento unos nombres ficticios de padre y de madre a efectos 
meramente identificativos (art. 16.5 Ley núm. 37-99). En cambio, cuando sea hijo de padre 
desconocido y madre conocida, será ésta la que lo inscriba con su propio apellido, siempre 
que su padre (abuelo del nacido) lo consienta expresamente. De no mediar el consentimien-
to del abuelo materno a que lleve su apellido, la atribución del apellido del menor corres-
ponderá a la Alta Comisión del Estado Civil, previa solicitud de la madre presentada ante el 
oficial del estado civil (art. 16.7 Ley núm. 37-99 y artículo 20 Decreto núm. 2-99-665). 
Finalmente, si los progenitores son conocidos, el menor llevará el apellido del padre 
(art. 20 Ley núm. 37-99). 



 La protección de los menores en situación de desamparo… 1093

ADC, tomo LxvI, 2013, fasc. III

el kafil podrá solicitar motivadamente a la Alta Comisión del Esta-
do Civil el cambio de apellido del makful por el suyo propio 150. 

En definitiva, de lo expuesto hasta ahora puede afirmarse que 
la kafala se configura en Derecho marroquí como un instrumento 
de protección de menores sustitutivo de la hadana o guarda, con 
el que se trata de garantizar el derecho de crianza y cuidado de 
aquellos cuando se encuentren en situación de abandono. Su 
constitución conlleva adicionalmente la atribución de la tutela 
dativa a favor del kafil, lo que le legitima para ejercer la represen-
tación legal y la administración de los bienes del menor sujeto a 
kafala. Dicha institución no crea, sin embargo, un vínculo de 
filiación entre el kafil y el makful, por lo que no es equiparable a 
la adopción. De hecho, la existencia misma de la kafala se justifi-
ca en la prohibición de la adopción que rige en Derecho marro-
quí. No obstante, lo cierto es que la kafala tampoco puede asimi-
larse a las instituciones españolas del acogimiento y de la tutela 
ordinaria, en cuanto que no existe una correspondencia absoluta 
en orden a sus efectos. Resulta obvio que no es una tutela, tal y 
como se configura en Derecho español, en cuanto que, de una 
parte, su contenido se restringe al ámbito personal y, de otra, per-
mite la concordancia de apellidos entre el kafil y el makful. Pero 
tampoco puede identificarse con el acogimiento, ya que, si bien 
es cierto que ambas figuras tienen funciones coincidentes como 
son las derivadas del ejercicio de la guarda, al kafil le correspon-
de, además, en su condición de tutor dativo, funciones de índole 
representativo y patrimonial 151; ello sin olvidar los efectos que 
genera la kafala, no así el acogimiento, en materia de responsabi-
lidad civil, régimen de apellidos y nacionalidad. En atención a 
todas estas apreciaciones podemos afirmar, en conclusión, que la 
kafala constituye una institución que solo puede entenderse en el 
contexto del Derecho marroquí, sin que pueda identificarse con 
ninguno de los instrumentos de protección de menores previstos 
en el Derecho español 152. 

 150 Ello es así, dado que la Ley núm. 15-01 ha suprimido la previsión de la legisla-
ción anterior (art. 22 Ley núm. 1-93-165) que prohibía al makful llevar el mismo apellido 
que el kafil. 

 151 Vid. un planteamiento similar en M.ª del P. Diago Diago, «La kafala islámica en 
España», cit., p. 156. 

Discrepo del criterio de la DGRN (vid. p.e. Resolución-Circular de 15 julio 2006) 
favorable a asimilar funcionalmente la kafala con el acogimiento familiar, en base a los 
argumentos esgrimidos en texto. 

 152 Comparto en este punto la opinión de M.ª del P. Diago Diago, ídem, p. 158. 
Interesa advertir que M.-C. Le Boursicot, «La Kafala ou recueil légal desde mineurs en 
droit musulman...», cit., pp. 8-9 niega, igualmente, la equivalencia entre la kafala y las 
instituciones francesas de protección de menores.
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C) Constitución

Según resulta del artículo 14 Ley núm. 15-2001, la kafala de 
los menores abandonados solo es susceptible de constitución en 
virtud de decisión judicial, a instancia de parte interesada. De este 
modo, y al igual que sucede con respecto a la declaración de aban-
dono, el legislador marroquí opta por un sistema judicial en mate-
ria de protección de menores, excluyendo, de nuevo y a diferencia 
de lo que sucede en Derecho español, cualquier tipo de interven-
ción administrativa, probablemente por razones de seguridad jurí-
dica, como han constatado los propios juristas marroquíes 153. En 
coherencia con este planteamiento, como se verá más adelante, el 
artículo 19 de la misma Ley atribuye también la función de vigilan-
cia de la kafala a la autoridad judicial. 

Por añadidura, la constitución de la kafala se condiciona a que 
medie el consentimiento del menor afectado siempre que sea 
mayor de doce años, aunque solo en el caso de que los solicitantes 
de aquella sean personas físicas, no así tratándose de personas jurí-
dicas (arts. 11 y 12 Ley núm. 15-2001). Esta previsión, que con-
cuerda con lo dispuesto en el artículo 214 Mudawana 154, resulta de 
gran importancia, ya constituye un claro exponente de la amplia-
ción de que ha sido objeto la capacidad de obrar del menor en 
Derecho marroquí, al igual que en Derecho español, en consonan-
cia con la Convención de Derechos del Niño de 1989 155. No obs-
tante lo cual, quizá hubiese sido oportuno exigir, asimismo, su con-
sentimiento cuando la kafala se constituye a favor de persona 
jurídica, dada las importantes consecuencias jurídicas que tendrá 
aquella en los diferentes ámbitos de la vida del menor. 

La competencia para constituir la kafala se atribuye al Juez de 
Tutelas del lugar de residencia del menor (art. 14 Ley 
núm. 15-2001), el cual dictará la oportuna resolución judicial, pre-
via tramitación del procedimiento previsto en los artículos 15 a 18 
Ley núm. 15-2001.

Dicho procedimiento se inicia a instancia de los solicitantes de 
la kafala, quienes deberán acompañar a su demanda los documen-
tos que acrediten que cumplen los requisitos exigidos en el artícu-

 153 Vid. en este sentido R. El Mrahi, Les droits de l’enfant en Maroc, pp. 5-6, cit.; 
H. zekri, «La kafala en Derecho marroquí», cit., p. 47; y y. Rabineau, Le regime de la 
kafala au Maroc..., cit., p. 243. 

 154 El Código marroquí de la Familia fija la edad de discernimiento en los doce años 
(art. 214), para atribuir a los menores a partir de esta edad capacidad de obrar limitada (art. 
213.1). Los menores de doce años carecen de capacidad de obrar (art. 217.1).

 155 Sobre la evolución del Derecho marroquí en materia de capacidad del menor 
puede consultarse M.-C. Foblets y J.-y. Carlier, Le Code Marocain de la famille..., cit., 
pp. 106-107; y R. El Mrahi, Les droits de l’enfant en Maroc, cit., pp. 2–3. 
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los 9 Ley núm. 15-2001, así como una copia del acta de nacimiento 
del menor abandonado (art. 15 Ley núm. 15-2001). 

Una vez admitida la demanda, el Juez de Tutelas ordenará la 
realización de una investigación especial a fin de comprobar la 
veracidad de los datos reseñados en los documentos presentados, 
así como la capacidad de los solicitantes de la kafala para asegurar 
su ejercicio en las condiciones previstas legalmente. Esta investiga-
ción corresponde a una comisión integrada por el Ministerio Fis-
cal, representantes de diferentes instancias administrativas –en par-
ticular, un representante de la autoridad local del lugar de residencia 
del menor y un representante del Ministerio de los Habous y los 
Asuntos Islámicos– y un asistente social (Decreto núm. 2-03-600, 
relativo la aplicación del artículo 16 de la Ley núm. 15-01 relativa 
a la kafala de los menores abandonados) 156. No obstante, se faculta 
al Juez, en función de las circunstancias del caso, a recurrir de 
modo complementario a cualquier persona que estime útil para 
completar la investigación, previsión esta donde, sin duda, tendrán 
cabida con carácter preferente los allegados al menor, así como 
aquellas personas que desarrollen su actividad profesional en ámbi-
tos relacionados con la protección de la infancia (art. 16.3 Ley 
núm. 15-2001). 

Tras practicarse la referida investigación, el Juez de Tutelas dic-
tará una resolución que, en caso de cumplirse los requisitos legales, 
atribuirá la kafala a la persona –o personas, de tratarse de un matri-
monio– física o jurídica que la haya solicitado y, de modo comple-
mentario, la designará tutora dativa del menor acogido en kafala 
(art. 17.1 Ley núm. 15-2001). 

De haberse presentado una pluralidad de demandas respecto de 
un mismo menor, corresponderá al Juez elegir al kafil entre los 
demandantes con arreglo a los criterios de preferencia fijados en el 
artículo 10 Ley núm. 15-2001, según el cual tendrán prioridad los 
cónyuges sin hijos o aquellas personas que ofrezcan mejores con-
diciones de vida al menor. 

Al igual que la declaración de abandono, la resolución constitu-
tiva de la kafala es susceptible de ejecución provisional, sin perjui-
cio de que pueda ser recurrida en apelación (art. 17.3 y 4 Ley 
núm. 15-2001). Esta previsión se encuentra plenamente justificada, 
al tratarse la kafala de una medida de protección de aquellos meno-
res que se encuentran en una situación especialmente vulnerable 
como es el abandono y que, por tanto, exige una aplicación inme-
diata. De acuerdo con el artículo 18 Ley núm. 15-2001, su ejecu-

 156 Consultado el 25 de marzo de 2013. URL: http://www.sgg.gov.ma/historique_
bo.aspx?id=982. 
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ción es competencia de los Tribunales de Primera Instancia y deberá 
verificarse en un plazo muy breve de quince días a contar desde la 
fecha de su pronunciamiento en presencia de un representante del 
Ministerio Fiscal, la autoridad local y un asistente social, previsión 
ésta con la que, sin duda, se trata de salvaguardar el interés del menor.

Por añadidura, dicha resolución deberá anotarse al margen de la 
inscripción de nacimiento del menor, a fin de que el Registro del 
Estado Civil dé publicidad de esta circunstancia modificativa de su 
capacidad (art. 21 Ley núm. 15-2001 y artículo 16.8 Ley núm. 37-99 
relativa al estado civil). 

D) Requisitos a cumplir por los solicitantes de la kafala

De acuerdo con el artículo 9 Ley núm. 15-2001, la kafala puede 
ser constituida tanto a favor de personas físicas como jurídicas. 
Ahora bien, en el caso de las personas físicas, la atribución de kafa-
la se restringe a los matrimonios y a las mujeres no casadas. y en 
cuanto a las personas jurídicas, la kafala solo puede ser confiada a 
establecimientos públicos encargados de la protección de la infan-
cia o a organismos privados reconocidos de utilidad pública y aptos 
para asegurar la protección de menores. 

Adicionalmente, la atribución de la kafala requiere que el o los 
solicitantes de la misma cumplan unos determinados requisitos, 
diferentes según se trate de persona física o jurídica. 

a) Requisitos relativos las personas físicas

La Ley núm. 15-2001 restringe en su artículo 9.1 y 2 la conce-
sión de la kafala a los matrimonios y a las mujeres solas, lo que 
revela, de nuevo, el paralelismo existente entre esta institución y la 
hadana, en cuanto que ésta última se atribuye a ambos progenito-
res en el caso de estar casados, pero solo a la madre de modo prio-
ritario cuando los progenitores no vivan juntos (arts. 164 y 171 
Código de la Familia). 

De este modo, la kafala se configura, en principio, como un 
instrumento de protección a ejercer por una sola persona necesaria-
mente de sexo femenino, no así por un hombre, limitación ésta 
que, sin duda, obedece a los importantes condicionantes culturales 
todavía existentes en la sociedad marroquí 157. Ello no obstante, no 
puede descartarse que sobrevenidamente tras la constitución de la 
kafala, ésta corresponda exclusivamente a un varón. Ello sucederá 

 157 Como advierte atinadamente H. zekri, «La kafala en Derecho marroquí», cit., 
pp. 43-44. 
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cuando, habiendo sido atribuida inicialmente la kafala a un matri-
monio, la mujer fallezca o sufra una incapacidad que le impida su 
ejercicio, o el matrimonio se disuelva y el Juez la atribuya en exclu-
siva al hombre (arts. 25 y 26 Ley núm. 15-01). 

Con todo, según se ha advertido ad initio, también se admite la 
dualidad de kafiles, siempre que sean matrimonio. Quedan exclui-
das, por consiguiente, las parejas no casadas, en un planteamiento 
que difiere del Derecho español donde no existe una restricción 
similar para ser acogedores, pero que tiene su justificación en un 
país como Marruecos donde el Derecho de familia se basa en el 
matrimonio y, por consiguiente, la unión de hecho carece de cual-
quier reconocimiento legal 158, pese a tratarse de una realidad social 
cada vez más frecuente 159. 

En cualquier caso, la kafala requiere que el matrimonio o la 
mujer a quien se atribuya reúnan unas determinadas condiciones de 
capacidad e idoneidad, a fin de garantizar el correcto ejercicio de la 
misma y así salvaguardar el interés superior del menor.

Por lo que se refiere a las condiciones de capacidad de los kafi-
les, la Ley núm. 15-01 se limita a requerir la mayoría de edad de la 
mujer no casada o de ambos cónyuges, sin exigirles, sin embargo, 
la plena capacidad de obrar 160. Se plantea así la cuestión relativa a 
si podrá atribuirse la kafala a una mujer o unos cónyuges privados 
de capacidad o con capacidad limitada 161. A mi juicio, la respuesta 
será distinta en atención al grado de incapacidad que adolezca la 
persona en cuestión. De este modo, cuando se trate de una persona 
–los dos cónyuges, en el caso del matrimonio–, carente de toda 
capacidad no creo que se le pueda atribuir la kafala en ningún 
caso, ya que la imposibilidad de gobernarse por sí misma y de 
actuar válidamente en el tráfico jurídico le inhabilita para desem-
peñar las funciones propias de los kafiles, ya no solo las atinentes 
al cuidado personal del menor, sino también las de índole repre-
sentativa que le corresponden en su condición de tutor dativo. Sin 

 158 Es más, el artículo 430 Código Penal castiga con la pena de prisión de un mes a 
un año las relaciones sexuales fuera del matrimonio. 

 159 Información proporcionada por Hanane Hachimi, «La vie avant le mariage», en 
Infos du Maroc. Portal de l’actualité du Maroc (consultado el 25 de marzo de 2013. URL: 
http://www.infosdumaroc.com/modules/news/article-print-2323.html). 

 160 Advierte, asimismo, de esta carencia H. zekri, «La kafala en Derecho marro-
quí», cit., p. 38. 

 161 De acuerdo con la Mudawana, tienen capacidad de obrar limitada los menores 
que hayan alcanzado la edad de discernimiento –que se sitúa en doce años–, los pródigos y 
los débiles de espíritu (art. 213). A efectos legales, son pródigos aquellos que dilapidan sus 
bienes en gastos inútiles, causándose perjuicio a sí mismos o a sus familias (art. 215 
Mudawana). Por débiles de espíritu se entiende aquellos que sufren una minusvalía mental 
que les impide gobernar su pensamiento y sus actos (art. 216 Mudawana). 

En cambio, carecen de capacidad de obrar los menores que no alcanzado la edad de 
discernimiento, los dementes y los que han perdido la razón (art. 217).



1098 Aurora López Azcona

ADC, tomo LxvI, 2013, fasc. III

embargo, no parece que la capacidad limitada de una persona –o 
de un matrimonio– le convierta a priori en no apta para el ejerci-
cio de la kafala, al menos en lo concerniente a la guarda del menor. 
Con todo, corresponderá al Juez de Tutelas determinar en cada 
caso si esa limitación de capacidad imposibilita (o no) el adecuado 
ejercicio la kafala, para lo que le será de gran utilidad la investiga-
ción a practicar durante la tramitación del procedimiento. Perso-
nalmente tampoco veo inconveniente en la posibilidad de consti-
tuir una kafala a favor de un matrimonio en el cual solo uno de sus 
miembros sea plenamente capaz, siempre que no haya otros soli-
citantes más aptos y, en todo caso, se constate que se reúnen las 
condiciones necesarias para el correcto funcionamiento de la 
kafala. 

Más explícita resulta la Ley en lo que se refiere a los requisitos 
de idoneidad a cumplir con los kafiles, toda vez que fija los que se 
enuncian a continuación: 1. profesar la religión musulmana; 2. ser 
aptos moral y socialmente; 3. tener medios económicos suficien-
tes; 4. no haber sido condenados por una infracción contra la 
moral o contra la infancia; 5. no padecer enfermedades contagio-
sas o cualquiera otras que les incapacite para el desempeño de la 
kafala; y 6. la inexistencia de conflictos de interés con el menor o 
con sus progenitores. 

Tales criterios, muy diversos, resultan plenamente coherentes 
con las obligaciones que corresponden a los kafiles en orden al cui-
dado, sustento y educación del makful. Ahora bien, no puede dejar 
de notarse los importantes condicionantes de índole espiritual o 
moral que subyacen en algunos de ellos, difícilmente comprensi-
bles desde nuestros esquemas occidentales. Me refiero, en concre-
to, a la exigencia de la confesión musulmana que, si bien se justifi-
ca en la obligación de los kafiles de velar por la educación religiosa 
del menor, puede resultar discriminatorio para aquellos solicitantes 
de la kafala que, no musulmanes, reúnan, sin embargo, las demás 
condiciones de aptitud exigidas por el legislador marroquí y que, 
además, se encuentren especialmente capacitados para dispensar 
las necesarias atenciones al menor de que se trate. Por su parte, el 
criterio relativo a la «aptitud moral y social» para el ejercicio de la 
kafala no deja de ser un concepto jurídico indeterminado con los 
riesgos que ello implica, poco deseables en un ámbito tan singular 
como es la protección de menores 162. Se echan en falta, sin embar-
go, otros criterios que, a mi juicio, pueden resultar muy decisivos 
para valorar la idoneidad para ser kafil, como pueden ser la aptitud 

 162 Vid. en términos similares H. zekri, «La kafala en Derecho marroquí», cit., p. 38. 
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educativa, la edad o, en general, la capacidad para atender a las 
necesidades del menor. 

Por último, interesa advertir que una de las peculiaridades que 
presenta la kafala marroquí radica en que a fecha de hoy –sin per-
juicio de una ulterior reforma legislativa ya proyectada– no requie-
re la nacionalidad marroquí de los kafiles, lo que implica la admi-
sión de la kafala internacional, siempre que sus titulares cumplan 
los requisitos expuestos y, entre ellos, la pertenencia a la religión 
islámica. Por ello, los extranjeros no musulmanes deben aportar un 
acta de conversión otorgada ante dos notarios en presencia de dos 
testigos y certificada por la autoridad judicial. 

No obstante, esta posibilidad se ha visto restringida en fechas 
recientes por la polémica Circular del Ministerio marroquí de Jus-
ticia y Libertades de 19 de septiembre de 2012 (Circular 40 S/2) 163 
por la que se insta a los fiscales a verificar que los solicitantes 
extranjeros de kafala residan habitualmente en Marruecos y a soli-
citar a los jueces de menores la denegación de la kafala a los 
extranjeros que carezcan de residencia habitual en Marruecos. La 
motivación de esta medida se encuentra en la imposibilidad de 
supervisar las kafalas cuando los kafiles residen en el extranjero y, 
en especial, el cumplimiento por los kafiles de la obligación de 
velar por la educación religiosa del menor.

Aunque muy criticable por diferentes motivos (la medida solo 
se aplica a los extranjeros, la difícil situación de los menores aban-
donados en Marruecos, el hecho de que la mayoría de las kafalas 
se insten por extranjeros…), lo cierto es que la restricción impues-
ta por esta Circular es la culminación de una advertencia muchas 
veces anunciada 164. En efecto, las autoridades marroquíes ya en 
diversas ocasiones habían optado tanto por una paralización de las 
kafalas en curso como por una denegación en serie de las mismas, 
sin haber cesado por ello los casos de uso fraudulento de la kafala, 
esto es, con el único objeto de lograr la posterior adopción en 
España del menor y sin intención alguna de cumplir las obligacio-
nes que la legislación marroquí impone a los kafiles. y lo que 
resulta más cuestionable es que este uso fraudulento de la kafala 
(no generalizado, ciertamente) haya tenido lugar al amparo de la 
propia Ley española 54/2007 de Adopción internacional que, si 

 163 La Circular núm. 40 S/2 puede consultarse en http://www.ejpd.admin.ch/con-
tent/dam/data/gesellschaft/adoption/herkunftslaender/ld-marokko-rundschreiben-justiz-
minister-f.pdf. 

 164 Según afirma M. P. Diago Diago en su artículo «Denegación de constitución de Kafa-
la por parte de extranjeros que no residen habitualmente en Marruecos. Circular n.º 40 S/2 Reino 
de Marruecos» (consultado el 25 de marzo de 2013. URL: http://www.plataformamillennium.
com/e-68-5-n%C2%BA-2-denegacion-de-constitucion-de-kafala-por-parte-de-extranjeros-que-
no-residen-habitualmente-en-marruecos-circular-n%C2%BA-40-s-2-reino-de-marruecos). 
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bien es cierto que no contempla la conversión automática de la 
kafala en adopción sino en acogimiento o tutela ordinaria 
(art. 34) 165, en su artículo 18 posibilita la ulterior adopción del 
makful conforme a la ley española cuando tenga su residencia 
habitual en España en el momento de constituirse la adopción o 
bien haya sido o vaya a ser trasladado a España con el fin de esta-
blecer su residencia habitual en España 166. 

Con todo, ante la situación generada por la Circular 40 S/2 y, para 
resolver el problema de las familias españolas afectadas, el gobierno 
español ha ofrecido al gobierno marroquí modificar la Ley española de 
adopción internacional, al objeto de imponer a los españoles que aco-
jan a menores marroquíes la obligación de respetar la kafala. De pros-
perar esta reforma ello traerá consigo que los españoles ya no podrán 
solicitar en España la adopción del menor, solución ésta drástica, pero 
sin duda más respetuosa con la opción del Derecho marroquí y, en 
general, de otros ordenamientos contraria a la adopción 167. 

b) Requisitos relativos a las personas jurídicas

En Derecho marroquí se admite que la kafala sea asumida no 
solo por personas físicas, sino también por personas jurídicas. 
Ahora bien, el artículo 9.3 Ley núm. 15-01 condiciona esta moda-
lidad de kafala a unos determinados requisitos que revelen la ido-
neidad de la persona jurídica en cuestión para encargarse de la 
kafala de los menores abandonados. 

Así, tratándose de instituciones públicas, entre sus fines especí-
ficos deberá figurar la protección de la infancia. 

Por su parte, las personas jurídicas privadas habrán de cumplir 
las siguientes condiciones: a) tener carácter social, esto es, que su 
objeto sea el cuidado de aquellas personas que se encuentren en 
situación de dificultad, precariedad o indigencia, por aplicación del 
artículo 1.1 Ley núm. 14-05 relativa a las condiciones de apertura y 
gestión de los establecimientos de protección social 168; b) haber 

 165 Como pone de relieve P. Diago Diago en su artículo «Denegación de constitu-
ción de Kafala...», cit. en nota anterior. 

 166 Más respetuoso con la opción del legislador marroquí contraria a la adopción es 
el planteamiento del Cc francés, cuyo artículo 370.3 prevé que «la adopción de un menor 
extranjero no puede ser constituida si su ley personal la prohíbe, salvo si el menor ha naci-
do y reside habitualmente en Francia».

 167 Cfr. P. Diago Diago, http://www.plataformamillennium.com/n-47-marruecos 
-pide-mas-control-sobre-las-kafalas-y-espana-ofrece-cambiar-la-ley-de-adopcion-para-
reconocer-la-tutela-islamica, consultada el 25 de marzo de 2013). 

 168 Con base en el artículo 1.2 Ley núm. 14-05, el término «cuidado» (prise en char-
ge) comprende «la acogida, el alojamiento, la alimentación, los cuidados paramédicos y el 
seguimiento socio-educativo, con respeto a la integridad física de las personas bajo su 
cuidado, su dignidad, su edad, su sexo y su capacidad física, mental y psicológica» (traduc-
ción del francés nuestra). 
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sido declaradas de utilidad pública 169; y c) contar con los medios 
materiales y humanos necesarios para garantizar la protección de 
los menores, así como su educación escolar y religiosa. 

E)  Sujeción a control judicial o, en su caso, de la autoridad con-
sular

En Derecho marroquí la supervisión de la kafala, en principio, 
es competencia exclusiva de la autoridad judicial, en un plantea-
miento coherente con la judicialización de que ha sido objeto su 
sistema de protección de menores. Así, el artículo  19 Ley 
núm. 15-01 encomienda el control de la ejecución de la kafala al 
Juez de Tutelas del lugar de residencia del kafil. Para cumplir efi-
cazmente esta labor de vigilancia y seguimiento el Juez podrá 
ordenar que se efectúen las investigaciones que estime útiles bien a 
una única persona –el Ministerio Fiscal, la autoridad local, un asis-
tente social o, en general, a cualquier persona que se revele compe-
tente para este cometido–; bien a la Comisión a que se refiere el 
artículo 16 de la misma norma. A la vista de estos informes, el Juez 
adoptará, en su caso, las medidas que estime necesarias para velar 
por la protección del menor o, incluso, el cese de la kafala. 

En caso de que el kafil pretenda abandonar Marruecos para 
establecerse de modo permanente con el menor a su cargo necesi-
tará la autorización del Juez de Tutelas. Concedida dicha autoriza-
ción y una vez instalados en el extranjero, la supervisión de la kafa-
la corresponde, ya no a la autoridad judicial, sino a los servicios 
consulares marroquíes del lugar de residencia del kafil, con la obli-
gación de remitir al Juez de Tutelas los informes oportunos sobre la 
situación del menor. No obstante, la labor de los servicios consula-
res en materia de kafala no termina aquí, sino que la Ley núm. 15-01 
también les permite promover ante el Juez de Tutelas las medidas 
de protección que estimen convenientes, incluida la extinción de la 

La Ley núm. 14-05 puede consultarse en el Bulletin Officiel du Maroc, núm. 5480 (7 
julio 2006). 

 169 De acuerdo con el Decreto núm. 2-04-969, de 10 de enero de 2005 y la Circular 
núm. 1-2005 de la Secretaría General del Gobierno, el reconocimiento de utilidad pública 
a una asociación conlleva importantes beneficios económicos (ventajas de tipo fiscal, acce-
so a ayudas públicas y posibilidad de recibir donaciones y legados), es competencia exclu-
siva del Gobierno marroquí y se condiciona al cumplimiento de los siguientes requisitos: 
1. haber sido constituida conforme a las disposiciones del Dahir núm. 1-58-376, de 5 
noviembre 1958, sobre el derecho de asociación; 2. contar con unos estatutos y reglamen-
to interior que garanticen la participación de los asociados en la gestión de la asociación; 
3. perseguir objetivos de interés general a nivel local, regional o nacional; 4. disponer de 
los medios económicos y materiales necesarios para cumplir sus fines; 5. respetar las obli-
gaciones de información y control administrativo previstas legalmente; y 6. llevar una 
contabilidad que permita formular los estados financieros establecidos por la normativa. 
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kafala. Ahora bien, en última instancia será este el único compe-
tente para adoptar las medidas oportunas en atención al interés del 
menor (art. 24 Ley núm. 15-01). 

En cualquier caso, estas previsiones relativas al control de la 
kafala resultan dignas de elogio, toda vez que revelan la preocupa-
ción del legislador marroquí por dotar de las necesarias garantías 
no ya solo a la constitución, sino también a la ejecución de dicha 
medida de protección. No obstante, no puede dejar de reconocerse 
su escasa virtualidad práctica, ya que las carencias de la adminis-
tración de justicia y los servicios consulares marroquíes, unidas a 
otros factores tales como los posibles cambios de residencia del 
kafil, determinan el imposible seguimiento de facto del menor aco-
gido en kafala y, más aún, cuando resida en el extranjero 170. Ello 
unido a los abusos que ha generado el uso de la kafala internacio-
nal ha provocado que en fechas recientes el Ministerio de Justicia y 
Libertades haya adoptado la Circular 40 S/2 contraria a la atribu-
cion de kafalas a los extranjeros no residentes en Marruecos. Tra-
tando de desbloquear esta medida, el gobierno español se ha com-
prometido a la supervisión de las kafalas por los servicios sociales 
de las CC. AA. El conflicto sigue abierto.

F) Extinción

El artículo 25 Ley núm. 15-01 establece las causas de extinción 
de la kafala, pudiendo distinguirse a tal efecto entre las que operan 
ipso iure o automáticamente y las que requieren decisión judicial.

a) Causas automáticas de extinción

Son causas automáticas de extinción de la kafala: 
a’) La mayoría de edad del menor sujeto a kafala. 
Dado que la mayoría de edad –que el artículo 209 Mudawana 

sitúa en los dieciocho años– atribuye la plena capacidad de obrar 
con base en lo dispuesto en el artículo 210 del mismo cuerpo legal, 
la consecuencia inmediata no puede ser otra que el cese de la kafala. 
No obstante, el artículo 22 Ley núm. 15-01 contempla excepcional-
mente algunos supuestos en que la mayoría de edad no conlleva la 
extinción de dicha institución de guarda, a saber: que el menor sufra 
alguna minusvalía –entiéndase, física o psíquica–, que sea incapaz 
de atender a sus propias necesidades o, tratándose de mujer, que no 
haya contraído aún matrimonio. En tales casos habrá que entender 

 170 De estas dificultades se hace eco H. zekri, «La kafala en Derecho marroquí», 
cit., pp. 56 y 80. 
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que la kafala se prorrogará automáticamente mientras persista la 
situación determinante de su no cese, ya sea la minusvalía, la falta 
de independencia económica o la soltería de la mujer. Ciertamente 
las dos primeras situaciones descritas justifican la pervivencia de 
la kafala y, de hecho, resultan coincidentes con lo dispuesto en el 
artículo 198.2 Mudawana, que impone al padre la obligación de 
atender a las necesidades de sus hijos mayores de edad que sean 
minusválidos o incapaces de procurarse recursos. Sin embargo, no 
puede decirse lo mismo de la soltería de la mujer, toda vez que tal 
previsión, aparte de resultar contraria al principio de igualdad, pare-
ce presumir que la mujer solo por el hecho de estar soltera carece de 
plana capacidad para regir su persona y sus bienes, en cuanto que 
necesita una protección adicional que no se dispensa a los varones, 
lo que contraviene la dicción de la Mudawana, que fija unas mismas 
reglas de capacidad sin distinción de sexos (arts. 206 a 223) y priva 
a la mujer de su derecho a ser atendida por sus padres cuando dis-
ponga de medios económicos, independientemente de su estado 
civil (art. 198.2). Por eso entiendo que de lege ferenda sería razona-
ble prescindir del estado civil de la mujer como circunstancia justi-
ficativa de la prórroga de la kafala, para atender exclusivamente a 
las situaciones de discapacidad o falta de independencia económica 
del makful con independencia de su sexo. 

No se contempla, en cambio, la emancipación del makful como 
causa de extinción de la kafala, lo que resulta coherente con las 
previsiones del Código de Familia en esta materia 171. Interesa, en 
particular, el artículo 218.5 de este cuerpo legal que, a la inversa 
del Derecho español, reconoce al menor emancipado plena capaci-
dad de obrar en su esfera patrimonial, pero no así en su ámbito 
personal, en cuanto le será de aplicación, según matiza el mencio-
nado precepto, el régimen previsto con carácter general para los 
menores de edad. Por ello, habrá que entender que el makful eman-
cipado seguirá sujeto a la kafala, con la limitación de capacidad 
que conlleva en su ámbito personal, si bien dejará de ser represen-
tado por el kafil en los actos concernientes a la gestión de su patri-
monio, al poder realizarlos por sí mismo. 

b’) El fallecimiento del menor sujeto a kafala. 

Desde el momento en que la personalidad jurídica se extingue 
con la muerte de la persona (art. 207 Código de la Familia), es 
lógico que la muerte del makful constituya una de las causas de 

 171 Interesa aclarar a estos efectos que en Derecho marroquí solo se contempla la 
emancipación por concesión judicial, ya sea a solicitud del propio interesado o de su repre-
sentante legal. Son requisitos de esta emancipación que el menor haya cumplido dieciséis 
años y que esté dotado de «buen sentido» (art. 218.3 y 4 Código de la Familia). 
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extinción de la kafala. Por lo demás, es obvio que en esta causa 
de extinción debe incluirse también el supuesto de que el acogido 
en kafala haya sido declarado fallecido, de conformidad con el 
artículo 327 Código de la Familia 172, si bien habrá que entender 
que la kafala solo se extingue en el momento en que la sentencia 
de declaración de fallecimiento devenga firme y sin perjuicio de 
la ulterior reaparición del declarado fallecido (art. 75 Código de 
la Familia) 173. 

c’) El fallecimiento o la incapacidad del kafil persona física; 
de ambos cónyuges, cuando la kafala haya sido confiada a un 
matrimonio. 

Siendo la kafala una institución que sólo se constituye a instan-
cia de parte interesada, parece razonable que, cuando ésta fallezca 
o, en su caso, se le declare fallecida, cese aquélla, sin perjuicio 
–entiendo– de que posteriormente pueda constituirse una nueva 
kafala en caso de que haya alguna persona o institución dispuesta a 
acoger al menor. 

Asimismo, la kafala se extinguirá cuando el kafil sea declarado 
incapacitado con arreglo al procedimiento previsto en los artícu-
los 220 a 223 Código de la Familia. 

Lógicamente, tal y como se prevé en el artículo 25.3 y 4 Ley 
núm. 15-01, de corresponder la kafala a un matrimonio, ésta se 
extinguirá únicamente en el caso de que concurra alguna de las 
circunstancias descritas en ambos cónyuges. De no ser así, la kafa-
la subsistirá en manos del cónyuge supérstite o capaz. 

d’) Cuando el kafil sea una persona jurídica, la disolución de 
la misma.

Del mismo modo, cuando la kafala corresponda a una insti-
tución pública, organización o asociación dedicada la protec-
ción de la infancia, la disolución de ésta conllevará la extinción 
de aquélla. 

 172 El artículo 327 Código de la Familia contempla dos modalidades de declaración 
de fallecimiento, en función de las circunstancias en que se haya producido la desapari-
ción. Así, si la persona ha desaparecido en circunstancias excepcionales que hacen proba-
ble su fallecimiento (guerra, naufragio, accidente aéreo, etc.), el Juez habrá de declarar el 
fallecimiento transcurrido un año a contar desde el día en que se perdió toda esperanza de 
saber si está viva o muerta. En cambio, si la persona ha desaparecido en otras circunstan-
cias, corresponde al Juez fijar un periodo de tiempo prudencial –a contar, se entiende, 
desde la desaparición–, al término del cual y habiendo resultado infructuosas las indaga-
ciones acerca del paradero del desaparecido, dictará sentencia declarativa de fallecimiento. 

 173 De acuerdo con el artículo 75 Código de la Familia, en caso de que reaparezca la 
persona declarada fallecida, la declaración de fallecimiento solo quedará sin efecto en vir-
tud de decisión judicial que declare que la persona está viva, resolución ésta que sólo podrá 
dictarse a instancia del Ministerio Fiscal o de parte interesada. 
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b) Causas judiciales de extinción

Requiere, en cambio, resolución judicial la extinción de la kafa-
la por incumplimiento de las obligaciones inherentes a la misma, 
por renuncia del kafil o cuando así lo aconseje el interés del menor. 
y es que en todos estos casos, sin duda, resulta necesaria la inter-
vención judicial a fin de verificar la existencia de una causa que 
justifique el cese de la kafala (art. 25.8 Ley núm. 15-01). Es más, el 
incumplimiento de las obligaciones derivadas de la kafala no solo 
puede conllevar el cese judicial de la misma, sino que está sancio-
nado penalmente, toda vez que el artículo 30 Ley núm. 15-01 prevé 
la aplicación al kafil de aquellas disposiciones del Código penal 
que castigan a los padres por las infracciones que cometen respecto 
de sus hijos 174. 

Por lo demás, junto a las causas de extinción expresamente pre-
vistas en el artículo 25 Ley núm.15-01, la kafala también deberá 
considerarse extinguida, con base en el artículo 29 de la misma 
norma, cuando, una vez desaparecida la causa determinante del 
abandono, los progenitores del menor recuperen su tutela legal 
(wilaya). En concreto, dicho precepto faculta a los padres del 
makful, tras el cese de la causa de abandono, a solicitar la recupera-
ción de la tutela legal (wilaya) a la autoridad judicial, que habrá de 
adoptar su decisión previa audiencia del menor mayor de doce años 
y, en todo caso, en atención a su interés superior. Esta previsión 
debe ponerse en relación con disposiciones de la Mudawana 
(arts. 236 y 238) sobre la wilaya de los progenitores, de lo que 
resulta que, en principio, será el padre el único legitimado para 
formular dicha solicitud, en cuanto titular exclusivo de la wilaya en 
circunstancias normales, y sólo excepcionalmente la madre. De 
cualquier modo, de acordarse judicialmente la recuperación de la 
wilaya por el progenitor titular de la misma –ya sea el padre o, en 
su defecto, la madre– habrá que entender que la kafala quedará 
extinguida, al perder su razón de ser que radica en dotar de la nece-
saria protección al menor en situación de abandono. 

Sin embargo, la kafala no se extingue, en principio, por la diso-
lución del matrimonio de los kafiles, ya que en este caso el Juez de 
Tutelas, de oficio o a instancia de parte –de uno de los cónyuges o 
del Ministerio Fiscal–, puede confiar la kafala a uno de ellos 
(art. 26 Ley núm. 15-01). Esta solución viene a coincidir con la 

 174 En concreto, está sancionada penalmente la inducción a la mendicidad (art. 330 
Código penal), el abandono (art. 459 Código penal), la venta (art. 467-1 Código penal) y la 
explotación para un trabajo forzado, entendiendo por tal aquel trabajo prohibido por la ley 
o perjudicial para la salud, seguridad, costumbres o formación del menor (art. 467-2 Códi-
go penal). 
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prevista en el artículo 166 Mudawana respecto al régimen de guar-
da y custodia de los hijos menores en caso de ruptura del matrimo-
nio de sus padres y por ello habrá que entender que el makful a 
partir de los quince años podrá elegir con cuál de los kafiles quiere 
permanecer, correspondiendo al otro el derecho de visita si así lo 
decide el Juez en interés del menor, por aplicación de lo dispuesto 
en el artículo 27 Ley núm. 15-01 175. Ello no obsta para el Juez 
pueda adoptar otra medida de protección más acorde al interés del 
menor, en cuyo caso habrá que entender extinguida la kafala, posi-
bilidad ésta que contempla el precitado artículo 26 Ley núm. 15-01.

En cualquier caso, una vez extinguida la kafala por concurrir 
alguna de las causas enunciadas, el Juez de Tutelas ordenará la 
designación de un tutor dativo, ya sea de oficio o a solicitud del 
propio interesado o del Ministerio Fiscal (art. 28 Ley núm. 15-01). 
Se trata de este modo de que el menor no quede privado de protec-
ción entre tanto persista la situación de abandono. 

8. REFLExIÓN FINAL 

A partir de lo expuesto hasta ahora, es posible ofrecer algunas 
consideraciones finales sumarias sobre aquellos aspectos más des-
tacados de la problemática analizada en el presente trabajo. En 
concreto, interesa destacar el interés compartido de los legisladores 
español y marroquí por dispensar una protección específica a los 
menores abandonados, lo que se ha traducido en la elaboración de 
un marco normativo ad hoc inspirado en el principio del interés 
superior del menor. De este modo, ambos Ordenamientos han con-
figurado un procedimiento –de índole administrativa el español y 
de carácter judicial el marroquí– dotado de las debidas garantías, a 
fin de apreciar la necesaria situación de desasistencia del menor 
que legitima la declaración de desamparo en España o, su equiva-
lente, la declaración de abandono, en Marruecos. Por añadidura, 
tanto el Derecho español como el Derecho marroquí han articulado 
una serie de mecanismos dirigidos a procurar la protección de tales 
menores de modo subsidiario, esto es, ante la falta de asistencia por 
quienes legalmente deben prestarla. 

Ahora bien, como ha podido constatarse a lo largo del presente 
estudio, las soluciones normativas adoptadas por ambos países dis-

 175 Como advierte H. zekri, «La kafala en Derecho marroquí», cit., pp. 84-85. Esta 
autora (idem, p. 53) defiende, incluso, el derecho del makful a elegir a una persona distinta 
de los cónyuges kafiles para asumir su guarda y custodia en este supuesto, opinión de la 
que personalmente discrepo, en atención a los términos en que se expresa el artículo 26 
Ley núm. 15-01. 
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tan de ser coincidentes, en cuanto que obedecen a unos esquemas 
socioeconómicos y, ante todo, culturales muy diferentes. En con-
creto, cuatro son las discrepancias a destacar aquí. En primer lugar, 
no puede omitirse la administrativación de que ha sido objeto el 
sistema español de protección de menores desde hace unas déca-
das, frente al planteamiento del legislador marroquí que ha optado, 
en su lugar, por un sistema privado de protección de menores, sin 
intervención administrativa alguna. En estrecha conexión con lo 
anterior, también importa señalar el protagonismo que, en esta 
materia, se sigue atribuyendo en Marruecos a la autoridad judicial, 
a diferencia de lo sucedido en España, donde se ha optado por un 
sistema en que se ha reducido sustancialmente su presencia. Asi-
mismo, conviene advertir la disociación existente en los instrumen-
tos marroquíes de protección de menores entre la guarda de los 
menores (hadana o kafala) y la representación legal y gestión de 
sus bienes (wilaya), a diferencia de lo que sucede en Derecho espa-
ñol donde dichas funciones se encuentran englobadas bajo una 
única institución, ya sea la patria potestad o tutela. Por último, 
importa tener presente el importante factor religioso del Derecho 
marroquí que, en lo que aquí interesa, condiciona tanto la propia 
noción de abandono como el específico contenido de la kafala, ins-
titución que el legislador marroquí contempla como opción prefe-
rencial para los menores abandonados.

No obstante, a pesar de las importantes divergencias detecta-
das, lo cierto es que el examen de ambas legislaciones permite 
apreciar una preocupación común en orden a proporcionar, de ser 
posible, a este colectivo de menores un núcleo familiar sustitutivo 
de su familia de origen, en particular, a través del acogimiento o, en 
su caso, la adopción en Derecho español; y por medio de la kafala 
en Derecho marroquí.
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REsUMEN

Se analiza en este trabajo la figura de la hipoteca recargable, o hipoteca 
que puede recargarse, que surgió al amparo de la Ley 41/2007 de Reforma 
del Mercado Hipotecario. Se pretende hacer un análisis reflexivo respecto a 
su origen, fundamento y finalidad, y se quiere argumentar si, hoy en día, esta 
figura ha cumplido con aquellos fines para los que fue ideada. En definitiva, 
se intenta poner de manifiesto cuál es el papel que estas hipotecas tienen en 
la actualidad, en la realidad económica tan convulsa en la que nos movemos, 
dentro de un escenario generalizado de crisis, y en especial de crisis inmobi-
liaria y financiera. Para ello, se aprovecha a distinguirla y compararla de la 
hipoteca flotante, de la que siendo tan distinta en requisitos y caracteres, 
encuentra similitud en su función refinanciadora actual, lo que justifica su 
estudio comparado a lo largo de estas líneas.
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con el título «Hipoteca flotante e hipoteca recargable».
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ABstRACt

In this paper it is analyzed the «rechargeable» mortgage, arose under 
Law 41/2007 of Mortgage Market Reform. We try to study its origin, basis 
and purpose, especially in such turbulent economic reality in which we live, 
within a generalized scenario of financial and real estate crisis. We pretend 
to know what is its real function, today.

In the other hand, we compare this mortgage with another one: the «floa-
ting» mortgage. This one is very different from rechargeable, but, there are 
similarities between both mortgages in their funding function, which justifies 
their comparative study along these lines.

KEy wORDs
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SUMARIO: I. Génesis de la hipoteca recargable. I.1 Origen de las hipo-
tecas recargables.–II. Admisión de las hipotecas recargables: su regu-
lación legal. Comparación con las flotantes. II.1 Denominación y 
admisión. II.1.1 Comparación con la hipoteca flotante. II.2 Concepto 
y naturaleza jurídica. II.2.1 Concepto. II.2.2 Naturaleza jurídica. 
II.2.3 Comparación con la hipoteca flotante. II.3 Requisitos. 
II.3.1 Requisitos subjetivos. II.3.2 Requisitos objetivos. 
II.3.3 Requisitos temporales. II.3.4 Requisitos formales.–III. Los 
principios de accesoriedad y especialidad en las hipotecas recargables 
–y en las flotantes–. III.1 Principio de accesoriedad. III.2 Principio 
de especialidad.–Iv. Las hipotecas recargables en la actualidad: su 
justificación y utilidad. Instrumento de refinanciación junto con las hipo-
tecas flotantes.

pLANtEAMIENtO

Las hipotecas recargables o que admiten recarga son un nove-
doso tipo de hipoteca, de admisión relativamente reciente tras la 
Ley 41/2007 de 7 de diciembre, de reforma del mercado hipoteca-
rio. Se pretende en este trabajo analizar su origen, requisitos, sus 
confrontaciones con los principios de especialidad y accesoriedad 
registrales, los problemas de su aplicación en la práctica, para tra-
tar de concluir cuál es su fundamento y eficacia real, hoy en día, en 
un contexto económico muy diferente al que existía cuando vieron 
la luz, sirviendo básicamente como instrumento de refinanciación 
a aquellos deudores hipotecarios que buscan una vía para la rees-
tructuración de su deuda. No obstante, este medio, en teoría eficaz 
y válido para ello, encuentra diversas dificultades en la práctica, 
que hacen que se vea sustituido por otro tipo de hipoteca como es 
la flotante que, sin tener a priori nada que ver con la misma, como 
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pondremos de relieve, se le asemeja y la sustituye en la finalidad 
refinanciadora.

Para ello, vamos a desarrollar a lo largo de este trabajo los 
siguientes aspectos: Génesis de las hipotecas recargables: evolu-
ción jurisprudencial sobre su admisión. ¿Respuesta a una necesi-
dad social? A continuación, se analizará la regulación legal de las 
hipotecas recargables: requisitos y exigencias legales, su compara-
ción y distinción con las flotantes. De igual forma, se hará hincapié 
en los problemas que ha suscitado su admisión: la aplicación de los 
principios registrales de accesoriedad y especialidad a estos tipos 
de hipotecas. Para concluir, se pondrá de manifiesto cuál es el papel 
actual de las hipotecas recargables: perspectiva de estos años de 
vigencia y prospectiva de futuro, como instrumento de refinancia-
ción, y su coincidencia en este punto con las hipotecas flotantes.

I. GÉNEsIs DE LA HIpOtECA RECARGABLE

Como hemos dicho, la admisión legal de la hipoteca recargable 
se confirmó con la Ley 41/2007 de Reforma del Mercado Hipote-
cario. 

La hipoteca «recargable» no aparece expresamente contempla-
da en el cuerpo legal, pero puede deducirse su existencia a partir de 
la nueva redacción del artículo 4 Ley de Subrogación y Modifica-
ción de Préstamos Hipotecarios (LSMPH) introducido por la ley de 
referencia, junto con la Disposición transitoria única, párrafo terce-
ro de dicha ley. 

Se trata de un nuevo tipo de hipoteca (5 años de existencia), 
pero que venía reclamándose con anterioridad, desde hace algunos 
años más. ¿Cómo se gestionó este nuevo modelo hipotecario?

I.1 ORIGEN DE LAS HIPOTECAS RECARGABLES

Las hipotecas recargables tienen sus antecedentes en distintas 
resoluciones de la Dirección General de los Registros y del Nota-
riado, en las que, en una primera época, se han rechazado para, 
después, matizarse un poco esta postura, flexibilizándola en cierto 
modo, cuya aceptación final concluirá igualmente con su admisión 
por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre.

La hipoteca recargable es aquella que admite recarga; es decir, 
aquella en la que señalado un máximo de responsabilidad hipote-
caria y amortizado parte del préstamo garantizado, puede conce-
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derse por la misma entidad una ampliación de dicho préstamo, sin 
que esto suponga una nueva obligación para la que haya de consti-
tuirse una nueva hipoteca de rango inferior a la que garantizaba el 
primer tramo de principal prestado, siempre y cuando dicha amplia-
ción quepa en el máximo de responsabilidad inicialmente pactado, 
sin tener que alterarlo o modificarlo.

Las ventajas de este tipo de hipoteca se aprecian fácilmente 
pues supone –al igual que las flotantes– que los acreedores hipote-
carios se reservan el rango inicial que tenían en el primer tramo de 
préstamo garantizado, para seguir asegurando esa nueva amplia-
ción de capital. No se puede olvidar que hasta la admisión de esta 
nueva modalidad hipotecaria, la ampliación de préstamo hipoteca-
rio conllevaba siempre una nueva hipoteca o tramo de hipoteca de 
rango posterior.

Estas hipotecas tienen su confirmación legal en el artículo 4 
LSMPH y en la disposición transitoria única, párrafo 3.º de la Ley 
41/2007. El primero admite que serán novaciones modificativas y 
no extintivas como se consideraban hasta la fecha, las «ampliacio-
nes de capital», añadiendo la disposición transitoria que dicha 
posibilidad puede hacerse a partir de la entrada en vigor de esta ley.

veamos su evolución: 

1. En una primera fase, la DGRN, en la resolución de 26 de mayo 
de 2001, rechaza la posibilidad de que la ampliación de préstamo 
hipotecario quede garantizado con la misma cobertura hipotecaria 
inicialmente establecida. Es decir, rechaza directamente la recarga, 
y entiende que una hipoteca ordinaria inicialmente constituida para 
una obligación determinada no puede asegurar una nueva obliga-
ción consecuencia de la ampliación, aunque se haya pagado parcial-
mente dicha obligación, cuando de ello no queda constancia regis-
tral. La ampliación del préstamo por pago parcial del inicialmente 
configurado debería conllevar la cancelación parcial de dicho prés-
tamo hipotecario, y la correspondiente nueva cobertura hipotecaria 
para la parte ampliada con posterioridad. Afirma el Centro Directi-
vo que «no puede, en consecuencia, admitirse que la hipoteca cons-
tituida para la seguridad de un crédito pueda aplicarse posterior-
mente, como una reserva de rango disponible, a la cobertura 
adicional de otro (cfr. Resolución de 5 de noviembre de 1990 y 17 
de enero de 1994), ni aunque por haberse reducido el importe del 
primero quepa el segundo dentro del límite de responsabilidad hipo-
tecaria establecida para aquél. Ello ni tan siquiera es posible en la 
hipoteca de seguridad, sea de máximo o en garantía de obligación 
futura, en que si bien la indeterminación del importe o de la propia 
existencia de la obligación llamada a garantizarse determina sus 
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peculiaridades, en todo caso exige la identificación de cuál sea la 
relación jurídica de la que nace o ha de nacer la obligación para 
cuya seguridad se constituye (cfr. Resoluciones de 3 de octubre 
de 1991, 11 de enero de 1995 [RJ 1995, 186], 30 de marzo y 24 de 
julio de 1999), sin que el exceso de cobertura permita a las partes 
cobijar bajo ella un crédito distinto fruto de un nuevo convenio con-
tractual (cfr. Resoluciones de 23 de diciembre de 1987 [RJ 1987, 9722] 
y 7 de junio de 1999). (Piénsese, además, en los perturbadores efec-
tos que tal posibilidad tendría a la vista del nuevo sistema de mino-
ración de cargas preferentes que el legislador ha diseñado en el 
nuevo artículo 657 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.)»

Esta doctrina es repetida por las RRDGRN de 30 abril de 2002 
y de 9 de enero de 2002 1.

2. Posteriormente, las RRDGRN de 17 de enero de 2002 y de 8 
de junio 2002 sin llegar a admitir la hipoteca recargable dan un paso 
más hacia su aplicación: admiten que la ampliación de préstamo 
hipotecario es una simple novación modificativa 2, por lo que no 
necesitaría practicarse cancelación parcial de la hipoteca de la parte 
amortizada, ni una nueva hipoteca para garantizar la parte ampliada; 
pero, sin embargo, consideran que, a pesar de ser la misma obliga-
ción garantizada, la ampliación del principal debe conllevar la 
ampliación de la responsabilidad hipotecaria. Esa ampliación de 
hipoteca tendría un nuevo rango y prioridad, el que le correspondiera 
por su nueva inscripción. Es decir, se admite la ampliación de présta-

 1  Doctrina de la DGRN en dichas resoluciones: «Dada la accesoriedad e indivisibi-
lidad de la hipoteca que nace en garantía de una concreta obligación y por un importe 
determinado, con la que se transmite y se extingue, y que subsiste íntegra, en tanto no se 
cancele, aun cuando se haya reducido la obligación garantizada y, por tanto, cualquiera que 
sea la cantidad que en virtud de pagos parciales resulte debida, no puede utilizarse la 
misma, para garantizar otras responsabilidades de las previstas en su constitución, cual si 
de una hipoteca de propietario se tratase, tal como parece pretender el recurrente al consi-
derar que hasta la suma garantizada cubre posibles ampliaciones del crédito original una 
vez que éste se ha reducido».

 2  La mayoría de la jurisprudencia registral y civil corroboran la consideración de 
la ampliación de préstamo hipotecario como una novación modificativa y no extintiva. 
En este sentido, y a favor de la admisión de la novación modificativa, véase: SSTS 9 febre-
ro 1889; 4 abril 1892; 14 marzo 1908; 30 diciembre 1935; 10 febrero 1950; 1 diciembre 
1951; 9 abril 1957; 27 mayo 1959; 20 diciembre 1960; 21 enero 1961; 23 febrero 1962; 31 
octubre 1962; 30 enero 1963; 5 marzo 1965; 17 junio 1966; 22 noviembre 1982; 11 julio 
1985; 28 mayo 1991. La RDGRN de 7 febrero de 1940 contemplaba un supuesto de ins-
cripción de ampliación de hipoteca, y en ella, la DGRN acepta que la ampliación de prés-
tamo hipotecario presentada a inscripción se haga refiriéndola a la primera escritura de 
préstamo hipotecario inscrita, sin necesidad de transcribir de nuevo las condiciones del 
contrato que ya figuran en la primera inscripción, por considerar que esa ampliación no 
exige una nueva hipoteca que la garantice, sino que sigue siendo la misma, y que los requi-
sitos exigidos por el principio de determinación quedan suficientemente salvaguardados 
porque el préstamo y la hipoteca son los mismos que se inscribieron originariamente. De 
manera no tan clara, pero sí de forma indirecta, podemos deducir que la ampliación de 
crédito hipotecario no es novación extintiva, sino que solo implica la modificación de la 
obligación inicial, de las resoluciones de 2 y 3 de enero 1996.
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mo como novación modificativa, pero eso supone una ampliación de 
hipoteca, lo que nos lleva a una situación de dos tramos de obliga-
ción garantizados con dos tramos de cobertura hipotecaria diferen-
ciados que, en ningún caso, puede perjudicar a terceros posteriores. 
La posibilidad de «recarga» se haría en dos tramos diferenciados, es 
decir, no es recarga propiamente dicha, pero al menos, se considera 
que la ampliación de préstamo hipotecario queda cubierta con la 
misma hipoteca. La DGRN, en estas resoluciones, confirma las de la 
etapa anterior, diciendo que es imposible que una hipoteca garantice 
dos obligaciones distintas, la inicial y la ampliada, con la misma 
cobertura hipotecaria, pero añade que nada impide que se amplíe la 
hipoteca para dar seguridad al nuevo tramo ampliado: «Estas carac-
terísticas determinan como ha señalado la reciente Resolución de 26 
de mayo de 2001, que no quepa admitir la utilización de una hipote-
ca constituida para la seguridad de un crédito para dar posteriormen-
te cobertura real a otro, sea totalmente independiente del primero o 
el resultado de una ampliación del hasta entonces existente, aunque 
por haberse reducido la deuda garantizada cupiera en todo o parte el 
importe del segundo dentro de la suma de responsabilidad hipoteca-
ria establecida en su momento. Ello supondría admitir una modali-
dad de hipoteca próxima a la conocida en Derecho comparado como 
de propietario, reiteradamente rechazada par este centro directivo 
como incompatible con aquellos principios de accesoriedad e indivi-
sibilidad. Cuarto. Cuestión distinta es que no se pueda por vía de 
modificación o ampliación de la hipoteca existente pasar a dar cober-
tura real al incremento que experimente en su cuantía el préstamo 
hasta entonces garantizado como consecuencia de su ampliación. y 
tal posibilidad ha de aceptarse, aunque con sus peculiares efectos. El 
artículo 144 de la Ley Hipotecaria contempla, en términos amplios, 
la posibilidad de hacer constar en el Registro todo hecho o convenio 
entre las partes, entre ellos la novación del contrato primitivo, que 
modifique la eficacia de la obligación hipotecaria anterior, pero exi-
giendo esa constancia registral como requisito de su eficacia frente a 
terceros, con lo que claramente establece dos momentos temporales, 
el anterior al acceso registral de esa modificación, y el posterior. Al 
tercero tan sólo le afectará la modificación si ha accedido al folio 
registral antes que su derecho».

Es decir, la DGRN admite que la ampliación de préstamo es 
una novación modificativa que debe cubrirse con la misma hipote-
ca, pero no se puede «recargar» la responsabilidad hipotecaria, 
aunque «cupiera» en la misma la parte ampliada por haberse amor-
tizado parcialmente el préstamo, sino que debe ampliarse asimis-
mo la cobertura hipotecaria sin perjuicio de terceros.
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Esta situación peculiar seguía sin dar completa satisfacción al 
acreedor hipotecario que conseguía ampliar su préstamo hipotecario 
–siendo el mismo préstamo y no otro distinto–, pero, a efectos prác-
ticos, le suponía lo mismo que antes. Si la ampliación era un nuevo 
préstamo habría dos obligaciones con dos hipotecas diferentes, de 
distinto rango, y la segunda postergada; y si se trata de novación 
modificativa con ampliación de hipoteca, tendríamos en teoría una 
sola obligación con una sola hipoteca, pero con dos tramos de rangos 
diferenciados y el segundo de nuevo postergado al primero. 

Si, por el contrario, en vez de un nuevo préstamo se entendiera 
que la concesión de mas capital supone una novación extintiva, en 
vez de modificativa, tampoco era buena solución para el acreedor, 
pues la novación extintiva supondría una nueva obligación (la del 
total ampliado), con una nueva hipoteca postergada, pues la prima 
obligatio, se habría extinguido por la novación, y en consecuencia 
también la hipoteca inicial que habría que cancelar. 

En consecuencia, al acreedor realmente le daba igual que se 
inscribiera la ampliación como el mismo préstamo (modificado) 
aunque rango distinto, que se considerara que esa ampliación era 
un nuevo préstamo con una nueva hipoteca, con su rango distinto y 
correspondiente, o que existiera una novación extintiva en la 
ampliación del préstamo garantizado. 

¿Qué ventajas tiene la solución ofrecida por la DGRN para el 
acreedor hipotecario en estas resoluciones? ¿No habría sido, a 
efectos prácticos, lo mismo considerar que la ampliación es una 
nueva obligación, un nuevo préstamo y que, por tanto, se practica-
ría un nuevo asiento de nueva hipoteca con sus propios efectos y 
condiciones, sin necesidad de dar tantas vueltas para llegar a una 
solución prácticamente idéntica con respecto a sus efectos?

Esta insatisfacción del acreedor –que no nos olvidemos, son 
esencialmente entidades bancarias–, fue uno de los detonantes de 
la nueva regulación y admisión de las hipotecas recargables en la 
Ley 41/2007, de 7 de diciembre, de Modernización del mercado 
hipotecario, al igual que ocurrió con la hipoteca flotante.

II.  ADMIsIÓN DE LAs HIpOtECAs RECARGABLEs: sU 
REGULACIÓN LEGAL. COMpARACIÓN CON LAs 
FLOtANtEs

Ley 41/2007, de 7 de diciembre, de Modernización del merca-
do hipotecario recoge por primera vez en nuestro ordenamiento la 
admisión de estas hipotecas.
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Su existencia se deduce del nuevo artículo 4 LSMPH y de la 
Disposición transitoria única, párrafo 3.º, de la Ley, sin que, se les 
dedique un precepto normativo concreto y expreso, ni se recojan 
con tal denominación en el articulado de la norma, siendo su deno-
minación una convención doctrinal, por su semejanza con la hipo-
teca francesa del mismo nombre, y su contenido una consecuencia 
de la interpretación legal.

En la Exposición de Motivos de la Ley se pone de manifiesto la 
necesidad de flexibilizar el mercado hipotecario con nuevas figuras 
que faciliten la concesión de créditos, y actualizar la legislación en 
un sector de importante actividad económica.

En concreto se afirma que: «el mercado hipotecario es uno de 
los segmentos del sistema financiero con mayor influencia en la 
estabilidad macroeconómica y financiera. De su funcionamiento 
depende la financiación de la vivienda, que representa alrededor de 
dos tercios del valor de la riqueza total de los hogares españoles y 
condiciona sus decisiones de consumo e inversión. Al mismo tiem-
po, el crédito hipotecario tiene un gran peso en el balance de las 
entidades de crédito y supone más de la mitad del total del crédito 
al sector privado residente. Debe recordarse que el reciente periodo 
de extraordinaria aceleración de la actividad ha coincidido con una 
notable estabilidad en la regulación del mercado hipotecario. Las 
normas básicas del marco jurídico relativas a la transparencia, los 
mecanismos de movilización de préstamos y la subrogación y 
novación no se han alterado, de forma sustancial, en los últimos 
años».

Son razones de creciente actividad financiera las que impulsan 
el desarrollo de esta Ley, coincidiendo con un periodo económico 
expansivo en el que el crédito territorial es base fundamental del 
mismo, lo que conduce a flexibilizar algunos de los rígidos corsés 
hipotecarios existentes hasta entonces, para mejorar y conseguir 
más negocio basado en financiación garantizada con hipoteca. Esta 
es la justificación de esta Ley y de las nuevas figuras hipotecarias. 
Figuras basadas en una economía viva, con gran actividad financie-
ra y bancaria que facilita el crédito territorial. ¿Podemos, todavía 
en la actualidad, seguir defendiendo su justificación y aplicación 
en estos momentos de crisis?

veamos, ahora, cómo se han determinado en la Ley, cuáles son 
sus requisitos y caracteres, para tratar de responder más adelante 
acerca de su finalidad, y si ésta sigue persistiendo, haciendo una 
breve comparación en cada uno de los aspectos tratados con la 
hipoteca flotante que surge, al igual que la recargable, en un con-
texto de expansión del crédito territorial y, al igual que aquella, 
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como respuesta a las demandas del acreedor hipotecario que busca-
ba la garantía de su crédito.

II.1 DENOMINACIÓN y ADMISIÓN

Como ya hemos apuntado, las hipotecas recargables no apare-
cen directamente reflejadas en la Ley, no existe un precepto norma-
tivo que las contemple de forma expresa, sin embargo, desde mi 
punto de vista, se puede defender su admisión con la nueva redac-
ción artículo 4 LSMPH y la Disposición transitoria única, párrafo 
tercero, de la Ley 41/2007 3.

En efecto, al admitirse la ampliación de préstamo hipotecario 
como novación modificativa, permaneciendo la misma garantía 
hipotecaria, sin alteración o pérdida de su rango, pudiendo ello no 
implicar incremento de la responsabilidad hipotecaria inicialmente 
pactada –tal y como se establece con carácter general en el párrafo 3.º–, 
se está dando carta de naturaleza a la posibilidad de la recarga de 
esa responsabilidad hipotecaria. Esto es así puesto que, con ante-

 3 1. El artículo 4 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, de subrogación y modificación 
de préstamos hipotecarios, queda redactado en los siguientes términos:

Artículo 4. Escritura pública.

1. En la escritura de subrogación sólo se podrá pactar la modificación de las 
condiciones del tipo de interés, tanto ordinario como de demora, inicialmente pactado 
o vigente, así como la alteración del plazo del préstamo, o ambas.

2. Cuando el prestamista sea una de las entidades a que se refiere el artículo 1 de 
esta Ley, las escrituras públicas de modificación de préstamos hipotecarios podrán 
referirse a una o varias de las circunstancias siguientes:

i. la ampliación o reducción de capital;
ii. la alteración del plazo;
iii. las condiciones del tipo de interés inicialmente pactado o vigente;
iv. el método o sistema de amortización y cualesquiera otras condiciones finan-

cieras del préstamo;
v. la prestación o modificación de las garantías personales.

3. Las modificaciones previstas en los apartados anteriores no supondrán, en 
ningún caso, una alteración o pérdida del rango de la hipoteca inscrita excepto cuando 
impliquen un incremento de la cifra de responsabilidad hipotecaria o la ampliación del 
plazo del préstamo por este incremento o ampliación. En estos casos necesitará la 
aceptación por los titulares de derechos inscritos con rango posterior, de conformidad 
con la normativa hipotecaria vigente, para mantener el rango. En ambos supuestos, se 
harán constar en el Registro mediante nota al margen de la hipoteca objeto de novación 
modificativa. En ningún caso será posible hacerlo cuando conste registralmente peti-
ción de información sobre la cantidad pendiente en ejecución de cargas posteriores.

2. La Disposición Transitoria Única, párrafo tercero, establece lo siguiente:

3. La ampliación de capital, sin alteración o pérdida de rango de la hipoteca 
inscrita, en los términos previstos en el artículo 13, apartado 2, de la presente Ley, por 
el que se da nueva redacción al artículo 4 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, de subro-
gación y modificación de préstamos hipotecarios, sólo será aplicable a las hipotecas 
constituidas a partir de la entrada en vigor de la presente Ley.
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rioridad a esta Ley, y como ya vimos en sus antecedentes jurispru-
denciales, el aumento de capital significaba aumento o ampliación 
de la propia hipoteca. Según se deduce de la ley, solo cuando haya 
que ampliar responsabilidad –luego cabe que no haya que hacerlo, 
y eso solo es posible si se ha amortizado previamente parte, y luego 
se recarga–, habrá que contar con el consentimiento de los terceros 
intermedios afectados; luego, mientras no se altere la responsabili-
dad, eso no es necesario, y por tanto, entendemos que eso quiere 
decir que cabe esa recarga.

Se ha cuestionado por parte de la doctrina 4 la admisión legal de 
este tipo de hipotecas, pues: a) no existe precepto específico que 
las regule –a diferencia de lo que ocurre con las flotantes–, ya que 
con la publicación de la Ley 41/2007 no se ha modificado ningún 
precepto ni del Código Civil ni de la Ley Hipotecaria para recoger-
las, b) son distintas de las hipotecas recargables propiamente dichas 
–las del sistema francés–, pues su régimen no puede adaptarse al 
español 5 y c) según valero, la Ley 41/2007 lejos de admitir este 
tipo de hipotecas confirma el criterio anterior de la DGRN: la 
ampliación del capital supone una novación modificativa del prés-
tamo hipotecario y de la hipoteca inscrita, manteniéndose el rango 
en cuanto al capital preexistente y, si existen terceros, debería 
suponer la constitución de una nueva hipoteca con su propio rango 
por la cifra total de ampliación del capital, del incremento. Por eso, 
concluye que no se entiende su encaje en el sistema español.

Sin embargo, entendemos que su admisión puede defenderse a 
partir de la Ley 41/2007, que admite la ampliación del préstamo 
hipotecario como novación modificativa (art. 4 LSMPH, sobre 
todo en su párrafo 3º), y de la Disposición transitoria única que 

 4  En este sentido, véase valero Fernández, A.: «La modificación de los présta-
mos hipotecarios y la llamada hipoteca recargable», en Boletín del Colegio de Registrado-
res, n.º 148, 2009, pp. 1780-1783. Este autor rechaza la admisión de este tipo de hipotecas 
en nuestro ordenamiento, y no encuentra razones para su admisión en la Ley 41/2007, y 
apartarse de la hipoteca recargable francesa; mas bien al contrario, entiende que en esa Ley 
se está refrendando la postura tradicional de la DGRN anterior a la misma, en el sentido de 
entender que la ampliación de préstamo hipotecario es una novación modificativa que 
queda garantizado con un nuevo tramo de hipoteca de rango postergado al inicial.

 5  La hipoteca «recargable» se copia de la hipoteca con el mismo nombre francesa, 
establecida en la Ordonnace 11 de marzo de 2006, sin embargo, el régimen de una y otra 
son bastante diferentes. Las principales diferencias que encontramos entre ambas figuras 
son:

– Se constituyen con ese nombre expreso/las españolas no.
– Se constituyen sin necesidad de pacto expreso/En España son fruto de un convenio 

bilateral.
– Pueden recargarse a pesar de haberse amortizado totalmente la obligación asegura-

da/en España no, eso daría lugar a la extinción hipoteca.
– Admiten distintos acreedores en la parte inicial del préstamo y en la ampliada/en 

España debe ser el mismo acreedor en los dos tramos, que se subroga.
– Admite la renuncia del deudor de la recarga/se rechaza tal posibilidad.
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sostiene la irretroactividad de esa configuración. Además, no puede 
olvidarse que este tipo de hipoteca se encontraba presente en el 
espíritu de la reforma de la Ley 41/2007 que buscaba un mercado 
hipotecario más flexible con la admisión de dos nuevas hipotecas: 
la flotante y la recargable, siempre en el pensamiento de los impul-
sores de esta ley (Asociación Hipotecaria Española, entidades 
financieras y crediticias, fundamentalmente). Por otra parte, el 
hecho de que no haya sido necesario modificar la LH ni el CC, no 
es óbice para su admisión, pues nada impide que se puedan crear 
nuevas figuras contractuales, sin necesidad de una reforma expresa 
de la ley, ni tampoco para los derechos reales, pues su numerus 
apertus limitado y la nueva creación de los mismos ya es una reali-
dad en nuestro ordenamiento 6. Además, no podemos compartir la 
tesis de que la Ley 41/2007 esté confirmando el anterior criterio de 
la DGRN, ya que con lo dispuesto en la ley se está admitiendo un 
supuesto distinto del que se contemplaba por el Centro Directivo. 
En las resoluciones previas a la ley se admitía que la ampliación de 
principal era una novación modificativa pero, esa ampliación, con-
llevaba una ampliación de la propia hipoteca, dando lugar a la exis-
tencia de dos tramos diferenciados de hipoteca que, de hecho, fun-
cionaban como dos hipotecas diferentes de distinto rango, sin que 
fuera posible ampliar capital aunque «cupiera» dentro de la cifra 
inicial de responsabilidad hipotecaria. Sin embargo, con la redac-
ción actual de la Ley, podemos entender que es posible ampliar 
capital sin ampliar hipoteca (responsabilidad hipotecaria), mante-
niendo el rango de la inicial, siempre que previamente se haya 
amortizado parte de ese préstamo, es decir, «la recarga». El hecho 
de que la hipoteca que se admite difiera en aspectos sustanciales de 
la hipoteca recargable francesa, no es óbice para negar la admisión 
de un nuevo tipo de hipoteca; no será exactamente la hipoteca 
recargable francesa, pero sí, si me permiten la expresión, una hipo-
teca recargable «a la española», adaptada a nuestro sistema regis-
tral, para no vulnerarlo. Por último, el hecho de que la «recarga» se 
haga constar en el Registro mediante nota marginal nos puede lle-

 6  En este sentido, la DGRN ha manifestado en repetidas ocasiones la posibilidad de 
creación de nuevos derechos reales, siempre que exista causa que lo justifique, revistan los 
requisitos de fondo y forma necesarios de un derecho real, y gocen de sus caracteres de 
oponibilidad e inherencia. véase, RRDGRN 27 octubre 1947, 7 julio 1949, 19 mayo 1952, 
29 marzo 1955, 1 agosto 1959, 20 septiembre 1966, 5 junio, 23 y 26 octubre 1987 y 4 
marzo 1993, y la muy reciente 8 junio 2011, que afirma «no solo se permite la constitución 
de nuevas figuras de derechos reales no específicamente previstas por el legislador 
(cfr. arts. 2.2 LH y 7 RH), sino también la alteración del contenido típico de los derechos 
reales legalmente previstos y, en concreto, sujetarlos a condición, término o modo. Pero 
también es cierto que esta libertad tiene que ajustarse a determinados límites y respetar las 
normas estructurales (normas imperativas) del estatuto jurídico de los bienes, dado su sig-
nificado económico-político y la trascendencia “erga omnes” de los derechos reales…».
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var a pensar en la constatación registral de un negocio diferente al 
inscrito, del que debe quedar constancia a través de un asiento dife-
rente, lo que indica que existe algo distintos de una modificación 
de la obligación cuyo reflejo registral ya prevé con carácter general 
el artículo 144 LH. 

 Defendemos, por tanto, la existencia, admisión y viabilidad de 
la recarga en la hipoteca, o, mejor dicho, en el préstamo hipoteca-
rio en nuestro ordenamiento; eso sí, con sus propias peculiaridades 
y especialidades que la alejan de la hipoteca recargable francesa, e 
incluso de una categoría propia de hipoteca, siendo, mas bien, lo 
que introduce la Ley, una nueva posibilidad, la de recargar présta-
mos hipotecarios manteniendo el rango, llamémosle, o no, hipote-
ca recargable. 

II.1.1 Comparación con la hipoteca flotante

A diferencia de la recargable, la hipoteca flotante se reconoce y 
recoge expresamente por vez primera en el nuevo artículo 153 bis 
de la Ley 41/2007 de Reforma del mercado hipotecario. 

La exposición de motivos de la Ley justifica su necesidad de la 
siguiente forma: «se flexibiliza el mercado hipotecario regulando 
las hipotecas de máximo, también llamadas doctrinalmente flotan-
tes. La accesoriedad y determinación que rige en las hipotecas 
ordinarias excluye de nuestro actual ordenamiento jurídico como 
hipotecas ordinarias o de tráfico a aquéllas hipotecas en las que son 
diversas las obligaciones garantizadas o en las que se mezclan obli-
gaciones presentes y futuras. Eso determina necesariamente que 
deban constituirse tantas hipotecas como obligaciones se preten-
den garantizar lo que, además de encarecer la operación, no es 
competitivo en la práctica bancaria».

Una vez más, razones de la práctica bancaria y motivaciones 
económicas han llevado a la admisión de esta hipoteca, flexibili-
zando el principio de accesoriedad y especialidad hipotecario.

Con la admisión expresa de las hipotecas flotantes se pone fin a 
la polémica doctrinal y jurisprudencial anterior, en torno a la posi-
bilidad de garantizar con una única hipoteca diversas obligaciones. 
Hoy ya no cabe duda de que esto es posible, pues así se establece 
en el propio artículo 153 bis LH.

Este tipo de hipoteca recibió, anteriormente, otros nombres, 
tales como paraguas, sumidero, global, empresa, etc.; todos ellos 
nombres que pretenden de una manera gráfica poner de manifiesto 
la posibilidad de que varias obligaciones queden cubiertas con la 
misma hipoteca.
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El artículo 153 bis LH las regula y define y, aunque no les da la 
denominación de «flotantes», este nombre es admitido comúnmen-
te por la doctrina desde que la DGRN lo empezó a utilizar en sus 
resoluciones. En el borrador del Anteproyecto de la Ley de Refor-
ma de Mercado hipotecario se utilizó, por el contra, la expresión de 
«hipotecas empresa», para referirse a ellas, probablemente porque 
estaba pensada su utilización por estas. El preámbulo de la Ley 
41/2007, sin embargo, sí que utiliza esta expresión, al señalar que 
«En el capítulo vI se flexibiliza el mercado hipotecario regulando 
las hipotecas de máximo, también llamadas doctrinalmente “flo-
tantes”».

Por lo tanto, este es en la actualidad el nombre mayoritariamente 
aceptado, y cuando se constituyan como tales, en la escritura de 
constitución y en la inscripción consecuente, deberá expresarse su 
denominación (art. 153 bis LH), que no es otra que la de «flotante».

Es decir, la hipoteca flotante, a diferencia de la recargable, tiene 
una admisión legal expresa, no dudosa, y con una denominación 
claramente aceptada por la doctrina 7.

II.2 CONCEPTO y NATURALEzA JURíDICA

II.2.1 Concepto

Para que podamos hablar de una hipoteca recargable en sentido 
estricto, y que por tanto haya verdadera recarga, es preciso subra-
yar lo dispuesto en el párrafo 3 del artículo 4 LSMPH, y la Dispo-
sición transitoria única.3; es decir, solo entendemos que existe ver-
dadera hipoteca recargable cuando la «recarga del préstamo», o sea 
la ampliación del capital, no suponga alteración del rango registral 
hipotecario. La ampliación del préstamo y la conservación del 
rango inicial para la parte ampliada es lo fundamental y caracterís-
tico de estas hipotecas.

Podíamos definir, entonces, la hipoteca recargable como aque-
lla que garantiza, sin pérdida de rango, la obligación derivada de un 
préstamo y sus sucesivas ampliaciones, sin que, a la vez, se altere 
la responsabilidad hipotecaria ni el plazo de la misma.

En definitiva, y según lo que acabamos de exponer, solo hay 
hipoteca recargable, o solo hay recarga, cuando: a) se aumenta el 
capital del préstamo, previa amortización parcial del préstamo ini-

 7  Sobre las notas características de la hipoteca flotante que se van comparando a lo 
largo de este trabajo con las de la hipoteca recargable, véase, de forma desarrollada, Goñi 
Rodríguez de Almeida, M.: «El devenir de la hipoteca flotante», en RCDI, n.º 731, 
2012, pp. 1646-1660. 
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cial por el deudor, b) no se altera la responsabilidad hipotecaria y 
c) no se modifica el plazo de éste, y con estas premisas, d) no se 
altera el rango de la garantía hipotecaria. 

Para nosotros lo fundamental de la recarga es que no hay pérdi-
da de rango, y esto ocurre cuando hay: ampliación principal (la 
recarga) + no modificación responsabilidad + no modificación 
plazo. 

Porque cualquier aumento de la responsabilidad hipotecaria o 
del plazo de la misma 8 –siempre que haya recarga– harían perder 
el rango hipotecario respecto de la parte ampliada. En estos casos 
cuando se produce una modificación del rango, no podemos hablar 
de una hipoteca recargable, sino de una simple novación modifica-
tiva del préstamo que implicaría una ampliación de la propia res-
ponsabilidad hipotecaria o del plazo. Esto conduce, de facto, a la 
existencia de dos tramos de hipoteca, como dos hipotecas distintas 
una por cada parte distinta del préstamo ampliado, con su corres-
pondiente rango y prioridad. 

Es cierto que, cuando se modifique el rango por consecuencia 
de un incremento de la responsabilidad hipotecaria o del plazo, 
puede mantenerse el mismo rango para la parte ampliada, si no hay 
terceros posteriores o, si existen, estos dan su consentimiento a la 
modificación de la responsabilidad o plazo, asumiendo el empeo-
ramiento de su rango y prioridad. Pero en este caso, aunque se con-
sigue una ampliación del capital sin pérdida de rango, desde mi 
punto de vista, no se puede hablar de una hipoteca recargable en 
sentido estricto, sino que se trata de supuestos basados en la nego-
ciabilidad del rango entre los distintos titulares de cargas inscritas 
–pues la conservación del rango es fruto de un acuerdo o negocio 
con los terceros intermedios–, ya permitidos antes de la entrada en 
vigor de esta Ley, como la Dirección General ha recordado en 
varias resoluciones.

En cualquier caso, conviene en este punto poner de manifiesto 
que la doctrina no es unánime al considerar los supuestos en los 
que se mantiene el rango cuando hay una novación modificativa en 
el préstamo garantizado con hipoteca.

La regla general que establece el artículo 4.3 LSMPH es que en 
los supuestos de novación modificativa se mantiene el rango: «Las 
modificaciones previstas en los apartados anteriores no supondrán, 

 8  José Luis del valle, afirmó en su conferencia sobre la Hipoteca Recargable, en 
el Congreso sobre garantías reales y crisis, de la Universidad Autónoma de Barcelona, 
octubre 2011, que un aumento de plazo, sin modificar la responsabilidad hipotecaria, pero 
con ampliación de principal, hace igualmente perder el rango respecto a la parte ampliada 
pues si se mantuviera el mismo, nos encontraríamos ante una hipoteca perpetua, que cada 
vez que se recarga se amplía el plazo, lo que pondría a los terceros en una situación de 
clara desventaja. 
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en ningún caso, una alteración o pérdida del rango de la hipoteca 
inscrita». Por lo tanto, también, y como regla general cuando se 
amplíe el préstamo hipotecario.

Sin embargo, a continuación, se establecen las excepciones a 
esa regla general: «excepto cuando impliquen un incremento de la 
cifra de responsabilidad hipotecaria o la ampliación del plazo del 
préstamo por este incremento o ampliación».

a) Respecto a la primera excepción no hay controversia. La 
totalidad de la doctrina 9 entiende que un incremento de la respon-
sabilidad hipotecaria no puede mantener el rango de la hipoteca 
inicial para la parte ampliada o novada. En estos casos, existirá un 
tramo de hipoteca inicial con su rango originario, y un nuevo tramo 
de hipoteca con rango postergado para la parte novada o ampliada, 
siempre, claro está, que existan terceros intermedios.

El aumento de responsabilidad hipotecaria respecto al inicial-
mente previsto afecta a los terceros posteriores que contrataron con 
base en una responsabilidad determinada. Ese incremento de res-
ponsabilidad hace que esos terceros vean disminuidas sus posibili-
dades de agresión sobre la finca, y en definitiva sus posibilidades 
de cobro. Es lógico, por tanto, que la parte de préstamo ampliado 
se garantice con un tramo de hipoteca de rango posterior al de estos 
terceros intermedios –salvo que consintieran expresamente el ade-
lanto de rango–, evitando, así, el perjuicio que les podría ocasionar. 
El principio de prioridad registral, de otro modo, podría verse vul-
nerado.

b) La ampliación del plazo. Respecto a esta segunda excep-
ción, existen posiciones doctrinales muy diversas 10.

1. La primera de ellas, y de carácter minoritario 11, entiende 
que el solo aumento del plazo del préstamo hipotecario, sin necesi-

 9  Azofra, F.: «La hipoteca recargable: excepciones a la regla general de conserva-
ción del rango en la recarga», ob. cit., pp. 1-9. valero Fernández-Reyes, A.: «La modi-
ficación de los préstamos hipotecarios y la llamada Hipoteca recargable», ob. cit., 
pp. 1781-1784 ; Sieira Gil, J.: «La ampliación del plazo del préstamo hipotecario y su 
régimen legal tras la Ley 41/2007», en Jornadas sobre la hipoteca ante la crisis, CER, 
Madrid, 2009, pp. 167-207; Del valle, J.L., en la ponencia titulada «La hipoteca recarga-
ble» defendida en el Congreso sobre Garantías Reales y Crisis, de la Universidad de Bar-
celona, octubre 2011; Oliva Brañas, P.: «La ampliación del capital del préstamo según la 
hipoteca sea anterior o posterior a la Ley 41/2007: la recarga», en Jornadas sobre la Hipo-
teca ante la crisis económica, CER, Madrid, 2009, pp. 145-166. 

 10  Sieira Gil hace una buena descripción de las tesis que aquí se resumen, y de los 
motivos y argumentos de cada una de ellas. véase Sieira Gil, J.: «La ampliación del plazo 
del préstamo hipotecario y su régimen legal tras la Ley 41/2007», en Jornadas sobre la 
hipoteca ante la crisis, ob. cit., pp. 167-207.

 11  Defiende esta postura Chaves Rivas, A.: «Ampliación de plazo y rango», en El Notario 
del siglo XXI, n.º 26, julio-agosto, 2009, disponible en http://www.elnotario.com, pp. 1-7.
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dad de que haya también ampliación del préstamo hipotecario, 
supone una pérdida de rango registral. 

Estos autores se basan en la consideración de la hipoteca como 
un derecho de realización de valor de importe y plazo determinado, 
más en la aplicación por analogía a la hipoteca del artículo 1851 CC 
en materia de fianza y lo dispuesto en el 241 RH que requiere para 
la posposición de rango que se determine «la duración máxima de 
la hipoteca», convirtiéndose este elemento en esencial de la conser-
vación del plazo. 

No compartimos esta tesis, pues la DGRN ha mantenido en 
diversas ocasiones que el solo aumento del plazo, sin modificación 
de la responsabilidad ni nada mas, no supone una alteración del 
rango registral, como dice la RDGRN 27 de noviembre de 1999, 
donde sensu contrario se puede mantener que la modificación del 
plazo de la obligación garantizada durante la vigencia de éste, debe 
tener su reflejo registral, conservando el rango inicial, pues defien-
de que la alteración una vez vencido el plazo, al extinguirse la obli-
gación, debe tener una hipoteca con un nuevo rango posterior. En 
contra, sin embargo, parecen manifestarse las resoluciones de 14 
de febrero y 4 de marzo 2013.

2. La segunda de las tesis, abanderada por Azofra 12, entiende 
que el aumento del plazo aunque vaya acompañado de un amplia-
ción de principal, no tiene que suponer una alteración del rango. 
Defiende este autor que el aumento del plazo de la obligación no 
tiene por qué perjudicar a los acreedores posteriores que pueden 
verse favorecidos por el alargamiento de la deuda anterior «en la 
medida que hace mas improbable que se ejecute la hipoteca ante su 
impago» 13. Este autor considera, a diferencia de los anteriores, que 
el incremento de plazo en ningún caso va a suponer una alteración 
del rango, ni siquiera si se aumenta también el principal. Considera 
esa variación de plazo como «una novación modificativa que no 
perjudica el rango de la hipoteca, aunque existan titulares registra-
les posteriores y siempre que no se aumente la responsabilidad 
hipotecaria». Basa sus argumentos en la superación de la antigua 
jurisprudencia registral que afirmaba que la alteración de plazo no 
supone pérdida de rango, y en la consideración de que, si mediante 
la subrogación de acreedor es posible aumentar el plazo sin altera-
ción del rango, por qué no va a serlo a través de una propia nova-
ción. Además, defiende una interpretación teleológica del precepto 

 12  Azofra, F.: «La hipoteca recargable: excepciones a la regla general de conser-
vación del rango en la recarga», en Diario La Ley, n.º 7167, 5 mayo 2009, año xxx, 
pp. 1-9.

 13  Azofra, F.: «La hipoteca recargable: excepciones a la regla general de conserva-
ción del rango en la recarga», ob. cit., p.. 2.
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que busca la flexibilización de las hipotecas, incluyendo, por tanto, 
este supuesto como de verdadera hipoteca recargable. Para los 
defensores de esta postura, lo que únicamente supone una modifi-
cación de rango es el aumento de responsabilidad hipotecaria. Sin 
embargo, defender esta tesis implica que el supuesto descrito supo-
ne un caso de recarga, de hipoteca recargable, y por lo tanto esta 
podría ser similar a una reserva de rango, o hipoteca de propietario, 
pues las sucesivas recargas, alargando el plazo y manteniendo el 
rango, permitirían un encadenamiento con el deudor, y el manteni-
miento de una deuda «eternamente asegurada» con un rango prefe-
rente, lo que supondría un perjuicio grave para los terceros poste-
riores, acarrearía consecuencias no previstas por nuestro 
ordenamiento y, en consecuencia, creemos que hay que rechazarla.

3. La tercera postura 14 considera que el aumento de plazo unido 
a la ampliación del préstamo hipotecario, sin necesidad de aumentar 
la responsabilidad hipotecaria, supone una pérdida de rango. Es la 
postura que defendemos desde estas líneas, y nos parece la más acor-
de con la dicción de la Ley, puesto que en el segundo párrafo del 
artículo nos dice cuáles son las novaciones modificativas, luego 
añade que ninguna de ellas supone alteración del rango, y concluye 
que, sin embargo, sí habrá pérdida de rango cuando se altere la res-
ponsabilidad hipotecaria «o» se modifique el plazo, «por este incre-
mento o ampliación», se entiende que se refiere a la ampliación del 
préstamo hipotecario, pues así lo ha denominado en el párrafo ante-
rior, a diferencia del plazo que lo denominaba «alteración». 

Dos son las excepciones a la conservación del rango: Incremen-
to de la responsabilidad, en cualquier caso, y solo ese incremento, 
pero también el aumento del plazo cuando a la vez haya una 
ampliación del préstamo.

Además, la interpretación sistemática con la Disposición Tran-
sitoria única.3.º, nos lleva a la misma conclusión, puesto que en 
ella se permite la ampliación de capital sin pérdida de rango, lo que 
lleva a pensar, como añade Sieria 15, que existen ampliaciones de 
capital con pérdida de rango, y esto no puede referirse solo a las 

 14  Defensores de esta tesis: valero Fernández-Reyes, A.: «La modificación de 
los préstamos hipotecarios y la llamada Hipoteca recargable», en Boletín del Colegio de 
Registradores, núm. 148, pp. 1783-1784; García García, J.M.: Código de la Legislación 
inmobiliaria, hipotecaria y del Registro Mercantil, 6.ª edición, Ed. Thomson, 2009; Del 
valle, J.L., en la ponencia titulada «La hipoteca recargable» defendida en el Congreso 
sobre Garantías Reales y Crisis, de la Universidad de Barcelona, octubre 2011; Sieira Gil, J.: 
«La ampliación del plazo del préstamo hipotecario y su régimen legal tras la Ley 41/2007», 
ob. cit., pp. 194-199; Pérez de Madrid Carreras, v.: «La ampliación del plazo del prés-
tamo hipotecario y el mantenimiento del rango» en El Notario del Siglo XXI, núm. 23, 
enero-febrero, 2009, disponible en http://www.elnotario.com, pp. 1- 5. 

 15  Sieira Gil, J.: «La ampliación del plazo del préstamo hipotecario y su régimen 
legal tras la Ley 41/2007», ob. cit., pp. 197-199.
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ampliaciones que incrementen la responsabilidad, pues eso ya era 
así con anterioridad a la Ley, sino que debe pensar en otro supuesto 
de ampliación de capital que suponga pérdida de rango, y ese, en 
virtud de lo establecido en el artículo 4.3, solo puede ser la altera-
ción del plazo.

y es que este precepto así interpretado está admitiendo las 
hipotecas recargables, las define sensu contrario, al consistir éstas 
en supuestos de mantenimiento de rango. 

A diferencia de la postura anterior, en este caso en el que el 
aumento de plazo mas el de capital haría perder rango, no cabe 
afirmar que se trata de un supuesto de recarga, de hipoteca recarga-
ble, ya que no cabe mantener rango, por tanto, no puede mantener-
se que la hipoteca recargable stricto sensu se asemeje en ningún 
caso a una reserva de rango, pues éste no se mantiene, al quedar 
postergado.

La postura que aquí se defiende, como dice Sieira 16, es un lími-
te a la propia hipoteca recargable, para evitar los abusos que supon-
dría un rango perpetuo.

No obstante, es conveniente subrayar la enrevesada redacción 
del nuevo artículo 4 LSMPH que ocasiona la posibilidad de inter-
pretaciones tan dispares como las que se acaban de poner de mani-
fiesto que generan una gran inseguridad. Habría sido conveniente 
que el legislador o la propia DGRN clarificara estos extremos.

El nuevo RD 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de 
protección de deudores hipotecarios sin recursos, en su artículo 5.5 
establece para las modificaciones previstas para los préstamos y 
créditos hipotecarios en el Código de Buenas Practicas que «La 
novación del contrato tendrá los efectos previstos en el artículo 4.3 
de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre Subrogación y Modifica-
ción de Préstamos Hipotecarios, con respecto a los préstamos y 
créditos novados». Esas modificaciones son las que se establecen 
dentro de la reestructuración de la deuda prevista en el artículo 1.b) 
del Código de buenas prácticas que son: a) Carencia en la amorti-
zación de capital de cuatro años. b) Ampliación del plazo de amor-
tización hasta un total de 40 años a contar desde la concesión del 
préstamo. c) Reducción del tipo de interés aplicable a Euribor 
+ 0,25 % durante el plazo de carencia. Cualquiera de esas novacio-
nes (modificaciones) no supondrán, en ningún caso, una alteración 
o pérdida del rango de la hipoteca inscrita (art. 4.3 LSMHP). Por 
tanto, el aumento de plazo a 40 años no supone alteración del 
rango, y, de este modo, este RD rechaza la tesis a favor de que el 

 16  Sieira Gil, J.: «La ampliación del plazo del préstamo hipotecario y su régimen 
legal tras la Ley 41/2007», ob. cit., pp. 204-205.
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solo aumento de plazo supone alteración de rango, y también con-
firma, en cierto modo, la tesis que aquí se defiende. Esto es así 
porque el mantenimiento de rango en las novaciones modificativas 
que establece el artículo 5.5 RD se refiere, como hemos dicho, a la 
refinanciación ampliando el plazo de amortización a 40 años (ade-
más de las otras dos cuestiones no problemáticas), pero entiendo 
que se refiere a esa sola ampliación de plazo  porque en el Código 
no se habla de ampliar también capital; y solo en ese caso se man-
tiene rango (5.5 RD 6/2012 + art. 4.3 LSMPH). Por eso, la sola 
alteración de plazo no supone pérdida de rango, y solo si va acom-
pañada de ampliación de principal se produce la postergación de la 
parte ampliada (si hubiera terceros intermedios), siendo imposible 
calificar a esa ampliación de principal como «recarga», pues para 
mí esta supone siempre mantenimiento del rango. Definida y deli-
mitada de este modo la viabilidad, admisión y concepto de la hipo-
teca recargable, o de la posibilidad de recarga, hay que decir que las 
ventajas que ofrece al acreedor son claras, ya que le permite mante-
ner el mismo rango hipotecario inicial que garantiza nuevas y futu-
ras concesiones de capital. Sin la posibilidad de la hipoteca recarga-
ble, el acreedor tendría para la parte de préstamo ampliada una 
garantía de rango postergado, como ha ocurrido hasta la actualidad. 

II.2.2 Naturaleza jurídica

En primer lugar habría que señalar que, más que un tipo espe-
cial o diferente de hipoteca, la posibilidad de recarga establecida a 
partir de la Ley 41/2007, es eso, una posibilidad que cuando se 
lleva a cabo, transforma la hipoteca original en lo que llamamos la 
hipoteca recargable.

Desde esta perspectiva, la naturaleza jurídica de la hipoteca que 
se recarga es la de una hipoteca ordinaria o de tráfico, pues en prin-
cipio se establece en garantía de una obligación ya nacida y deter-
minada (la derivada de un préstamo). No es por tanto una hipoteca 
de seguridad, ni es necesario establecer un máximo de responsabi-
lidad hipotecaria aunque, y como veremos, se modifica sustancial-
mente su régimen, cuando se ejercita «la recarga».

Sin embargo, y por otra parte, el hecho de que una hipoteca 
ordinaria se recargue en sucesivas ocasiones puede llevar a identi-
ficar esa hipoteca con la hipoteca en garantía de obligaciones futu-
ras –las diferentes aportaciones de capital– que se harían dentro de 
la misma cobertura hipotecaria, pasando a funcionar como un 
máximo de responsabilidad hipotecaria. Es decir, la hipoteca recar-
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gable ordinaria podría desnaturalizarse y transformarse en una 
hipoteca de máximo.

Si bien es cierta esta similitud, no puede olvidarse que la hipo-
teca se ha establecido en origen en garantía de una obligación ya 
existente y determinada (la de devolver el importe del préstamo), y 
que las ampliaciones de principal solo pueden considerarse como 
meras novaciones modificativas (a partir Ley 41/2007), por lo que 
la obligación seguiría siendo la misma inicialmente asegurada y ya 
determinada, eso sí, de cuantía indeterminada. Aunque es verdad 
que la responsabilidad hipotecaria empieza a funcionar en estos 
supuestos como un máximo, esta es la modificación sustancial que 
la recarga hace respecto de la hipoteca ordinaria.

Es más, para algunos autores 17, la hipoteca recargable así con-
siderada debería ser una hipoteca de máximo, pues solo así es posi-
ble la «recarga» dentro de ese máximo de responsabilidad, ya que 
de otro modo, si es una hipoteca ordinaria o de tráfico, la recarga 
puede desnaturalizarla ya que al recargarse es como si se convirtie-
ra en un máximo. Canals Brage 18 lo argumenta diciendo que en 
una hipoteca ordinaria siempre que se amortice parte del principal 
la responsabilidad inmediatamente disminuye, por lo que, si se 
refleja el capital amortizado, no puede volver a usarse su cifra de 
responsabilidad para garantizar una nueva cantidad, puesto que si 
disminuye el capital, disminuye inmediatamente la responsabili-
dad. Correlativamente, para los defensores de esta postura, en una 
hipoteca ordinaria cualquier aumento del principal supone un 
aumento de la cifra de responsabilidad, lo que haría imposible 
siempre pensar en una hipoteca recargable ordinaria, relegándose 
ese supuesto si es que existe, a una hipoteca de seguridad o máxi-
mo. Azofra 19 considera que no era esa la finalidad de la propia 
Ley 41/2007 declarada en su Exposición de Motivos, ya que la 
referencia a la «cifra de responsabilidad» del artículo 4.2 se contra-
pone al «capital del préstamo», y por último, no se explica la dic-
ción del artículo 4.3 que impide anotar la novación modificativa al 
margen de la hipoteca «cuando conste registralmente petición de 
información sobre la cantidad pendiente de ejecución de cargas 
posteriores»; ¿para qué se añade esta previsión si, según la tesis de 

 17  véase Oliva Brañas, P.: «La ampliación del préstamo según la hipoteca sea ante-
rior o posterior a la Ley 41/2007: La recarga», ob. cit., p. 162; valero Fernández, A.: «La 
modificación de los préstamos…», ob. cit., p. 1783.

 18  Canals Brage, F.: «La ampliación del derecho real de hipoteca en garantía de la 
ampliación del crédito garantizado. Algunas observaciones a la doctrina de la DGRN», en 
RCDI, n.º 678, julio-agosto, 2003, pp. 2255-2296. 

 19  Azofra, F.: «La hipoteca recargable: excepciones a la regla general de conserva-
ción del rango en la recarga», ob. cit., p. 2.
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estos autores, cualquier ampliación de principal implica aumento 
de la responsabilidad hipotecaria?, no tiene sentido alguno. 

Si además esas nuevas aportaciones de capital son varias y futu-
ras, hay quien podría asimilarla a una hipoteca flotante. Sin embar-
go, rechazamos también esta tesis, pues las hipotecas flotantes, 
como hemos dicho, garantizan varias obligaciones presentes y o 
futuras sin nexo causal y sin novación. No es el supuesto que se 
contempla en la recargable, pues a pesar de las diferentes y sucesi-
vas ampliaciones de capital, la obligación es una, la derivada del 
préstamo y todas esas «pretendidas distintas obligaciones», no son 
mas que novaciones modificativas de la cuantía del préstamo, y 
están por tanto no solo unidas por un nexo causal, sino que son la 
misma relación jurídica. 

¿Podría recargarse una hipoteca flotante? Creemos que no, ya 
que la recarga, en principio y tal y como está considerada, debe 
aplicarse en una hipoteca ordinaria o de tráfico. El supuesto de que 
una hipoteca flotante se establezca también en garantía de las suce-
sivas y futuras ampliaciones de créditos asegurados, no sería cier-
tamente una recarga propiamente dicha. En este caso, lo normal es 
que esas «ampliaciones» sean nuevas y futuras obligaciones que 
quedan cubiertas con la misma cobertura hipotecaria global; es 
decir, distintos créditos/obligaciones asegurados, pero no se trata-
ría de una recarga propiamente dicha, en la que las sucesivas 
ampliaciones son consideradas como el mismo préstamo y por 
tanto la misma obligación. y es que nada obsta al acreedor, al con-
trario le beneficia, a incluir nuevas y futuras obligaciones –que 
coincidirán con esas ampliaciones– dentro de la cobertura global, 
gozando de las ventajas que el máximo de responsabilidad les otor-
ga, y las facilidades para su ejecución.

Por último, hay quien ha identificado estas hipotecas con una 
mera reserva de rango, o incluso las ha equiparado a una hipoteca 
de propietario. No compartimos esta tesis, pues para ello habría 
que defender que la hipoteca recargable sin pérdida de rango existe 
cuando se amplía préstamo y se aumenta plazo sin modificar la 
responsabilidad hipotecaria, esto supondría un alargamiento sine 
die de la deuda, que siempre estaría garantizada con esa responsa-
bilidad máxima que no varía, y admitiría nuevas ampliaciones de 
principal, lo que le asemeja a una reserva de rango o hipoteca de 
propietario prohibida en nuestro ordenamiento. Como ya hemos 
explicado, consideramos que la ampliación de plazo + ampliación 
de principal, sin modificación de la responsabilidad hipotecaria, no 
mantiene el rango inicial, no es verdadera hipoteca recargable en 
sentido estricto.
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Corresponde ahora, delimitar sus elementos y sus requisitos, 
para poder distinguir cuándo nos encontramos ante ella y diferen-
ciarla de otras pretendidas figuras afines.

II.2.3 Comparación con la hipoteca flotante

A diferencia de la hipoteca recargable, la hipoteca flotante es 
aquella hipoteca que garantiza una pluralidad de obligaciones 
diversas, presentes y futuras, sin conexión causal entre ellas, y sin 
que se produzca novación de las mismas en una única y resultante 
obligación final.

Los rasgos que la identifican son por tanto los siguientes 20:

a) varias obligaciones presentes y/o futuras.
b) Obligaciones indeterminadas pero al menos determinables 

sus líneas básicas.
c) No existe relación causal entre esas obligaciones. Son dife-

rentes y no están relacionadas.
d) No existe novación extintiva de las diferentes obligaciones 

en una nueva resultante. Esto significa que cada obligación conser-
va desde el inicio y hasta el final su independencia y autonomía.

e) Una sola hipoteca que las garantiza, para lo cual hay que 
establecer un máximo de responsabilidad hipotecaria.

f) Ese máximo de responsabilidad hipotecaria es indiferen-
ciable.

Si esos son los rasgos que identifican una hipoteca flotante, la 
cuestión de su naturaleza jurídica queda bastante clara, pues solo 
puede tratarse de una hipoteca de seguridad, en concreto, de máxi-
mo. No hay dudas en torno a su naturaleza jurídica, y ésta queda 
perfectamente determinada, a diferencia de lo que ocurre con las 
hipotecas recargables.

En efecto, la exigencia de un máximo de responsabilidad hipo-
tecaria que garantice la pluralidad de obligaciones diversas las cali-
fica como hipotecas de máximo. Son una especie de estas y, porque 

 20  Sobre el concepto y rasgos característicos de la hipoteca flotante véase: Sobre el 
concepto y rasgos característicos de la hipoteca flotante véase: Sáenz de Jubera, B.: 
«Hipoteca de máximo e hipoteca flotante: su regulación en la Ley 41/2007, de reforma de 
mercado hipotecario», en RCDI, n.º 707, pp. 1245-1274; Azofra vegas, F., Oliva 
Domínguez, J.M., Alonso Laporta, J.L.: «Hipotecas en mano común», en RCDI, 
n.º 725, pp. 1285-1323; Bellod Fernández de Palencia, E.: «Hipoteca flotante», en 
RCDI, n.º 685, 2004, pp. 2510-2526; Montánchez Ramos, M.: «Especial referencia en 
la hipoteca flotante», en Jornadas sobre la hipoteca ante la crisis económica, CER, 
Madrid, 2009, pp. 39-56. Azofra, F.: «Hipotecas flotantes», en RCDI, n.º 707, 2008, 
pp. 1179-1242.
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no decirlo, las mas significativas e importantes, al menos en cuanto 
a su utilidad en la actualidad.

Que se trata de una clase de hipoteca de máximo queda claro 
cuando la propia ley, en el artículo 153 bis, así las califica, al decir 
«también podrá constituirse hipoteca de máximo…», justo a conti-
nuación del artículo 153 LH dedicado a las hipotecas en garantía 
de cuentas corrientes de crédito que han sido las tradicionales hipo-
tecas de máximo 21. 

II.3 REQUISITOS 

II.3.1 Requisitos subjetivos

El acreedor hipotecario y por tanto titular de la hipoteca recar-
gable solo puede ser una entidad financiera o bancaria, pues como 
dice el artículo 4 LSMPH, cuando la novación consista en un 
aumento de capital, solo podrá hacerlo una de las entidades del 
artículo 1 de la Ley, y este artículo establece que son: «las entida-
des financieras a las que se refiere el artículo 2 de la Ley 2/1981, de 
25 de marzo, de Mercado Hipotecario» 22. Es decir, igual que en 
para las hipotecas flotantes, las entidades financieras y crediticias 
son las únicas que pueden ser titulares de las hipotecas recargables. 
Sin embargo, aquí no cabe una hipoteca recargable a favor de las 
Administraciones públicas, como si se permite expresamente en 
las flotantes.

También a diferencia de estas últimas, creemos que en las hipo-
tecas recargables no es posible la existencia de una pluralidad de 
acreedores distintos, titulares de diferentes créditos. La razón de la 
negativa es que en estas hipotecas no se garantizan obligaciones 
distintas, sino que solo hay una relación jurídica garantizada que es 
el contrato de préstamo, único, del que se deriva una única obliga-
ción –la de devolver la total cantidad prestada–, y aunque se conce-

 21  véase, Sáenz de Jubera, B.: «Hipoteca de máximo e hipoteca flotante: su regula-
ción en la Ley 41/2007, de reforma de mercado hipotecario», en RCDI, n.º 707, pp. 1246-1247. 
(1245-1274.)

 22  Artículo 2 Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Mercado Hipotecario:

«Las entidades de crédito que, a continuación, se detallan podrán otorgar préstamos y 
créditos y emitir los títulos que se regulan por la presente Ley, en las condiciones que 
reglamentariamente se determinen:

a. los bancos y, cuando así lo permitan sus respectivos estatutos, las entidades ofi-
ciales de crédito,

b. las cajas de ahorro y la Confederación Española de Cajas de Ahorros,
c. las cooperativas de crédito,
d. los establecimientos financieros de crédito.»
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da una ampliación del mismo, esto supone una novación modifica-
tiva de la obligación, sin que puedan considerarse las sucesivas 
ampliaciones como dos o más obligaciones diferentes. Por lo tanto, 
no pueden existir distintos acreedores, cada uno por su obligación 
o crédito, como ocurre en la flotante, puesto que la obligación es la 
misma: la derivada del préstamo inicial. 

Sin embargo, y a diferencia de las recargables, en las flotantes, y 
aunque la Ley tampoco dice nada sobre el número de personas que 
pueden ocupar la posición acreedora o deudora en la hipoteca flotan-
te, y, a pesar de que creemos que inicialmente –tal y como ha sido su 
evolución jurisprudencial– se pensaba en un solo acreedor y un solo 
deudor, nada obsta en la literalidad de la Ley –pues nada dice al res-
pecto– para poder admitir la posibilidad de una pluralidad de sujetos 
tanto en la parte activa como en la pasiva en la hipoteca flotante. 
Desde luego, esto es así, cuando se trate de pluralidad de acreedores 
titulares del mismo crédito (no deja de ser una sola posición acreedo-
ra), pero también, como ya se ha admitido, cuando se trate de plura-
lidad de acreedores titulares de créditos distintos.

Este ha sido uno de los temas más discutidos en torno a esta 
modalidad de hipoteca: la posibilidad de admitir la pluralidad de 
acreedores hipotecarios titulares de diferentes créditos, como 
corresponde en una hipoteca flotante, organizados en mano común. 
La DGRN, en resolución 8 de junio de 2011, ha admitido las hipo-
tecas flotantes con pluralidad de acreedores en mano común en 
supuestos de refinanciación de deuda sin necesidad, por tanto, de 
que se distribuya la responsabilidad hipotecaria en diversas cuotas 
correspondientes a los distintos créditos y acreedores. El Centro 
Directivo considera que no se vulnera el principio de especialidad 
ya que no existe indeterminación ni en los casos de cesión del dere-
cho de cada acreedor, pues está claro que cada uno cede su concre-
ta posición contractual con sus derechos y obligaciones propios, ni 
tampoco hay indeterminación en la ejecución parcial de la hipoteca 
por alguna de las obligaciones garantizadas, siempre que después 
se determine la cuantía por la que queda vigente la hipoteca en rela-
ción con el resto de obligaciones, de acuerdo con los artículos 154, 
155 y 157 LH y 227 RH.

Esta doctrina de la DGRN sobre la posibilidad de hipotecas flo-
tantes en mano común ha sido discutida por los autores, pero, en la 
actualidad, hay que admitirlas 23 pues, como bien dice la DGRN en 
esta resolución, los derechos reales son numerus apertus, por lo 

 23  véase sobre las razones de la admisión de las hipotecas en mano común, a Azo-
fra vegas, F., Oliva Domínguez, J.M., y Alonso Laporta, J.L.: «Hipoteca en mano 
común», en RCDI, n.º 725, pp. 1285-1323. 
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que nada impide que se generen nuevos derechos reales o nuevas 
modalidades de los mismos, siempre que se respeten los límites 
establecidos por la propia Dirección General 24.

Por otra parte, y ya respecto a las hipotecas recargables, no 
puede olvidarse que la peculiaridad de los sujetos activos en la 
hipoteca recargable deviene de su propia naturaleza, y puede ocu-
rrir que el acreedor sea solo uno (o una pluralidad pero desde el 
inicio), o que sean dos. Es decir: a) un acreedor inicial que conce-
dió el préstamo garantizado con la hipoteca y que sea él mismo el 
que conceda la ampliación de aquella, «recargando» la responsabi-
lidad hipotecaria; o bien, b) que el acreedor hipotecario inicial 
fuera uno, pero que después el que amplíe el préstamo sea otro 
distinto. Esto solo puede ocurrir si este segundo se ha subrogado 
previamente en el préstamo hipotecario inicial, puesto que en nues-
tro sistema, a diferencia del francés, no pueden existir diferentes 
acreedores hipotecarios para los distintos tramos ampliados. Luego, 
en definitiva siempre es un único acreedor (parte acreedora) para 
las dos partes: inicial y ampliación 25, haciendo imposible la plura-
lidad de acreedores distintos y por créditos diferentes en este tipo 
de hipoteca. 

Resuelto este problema, lo que parece que sí cabría, y según 
Azofra 26, existiendo subrogación de todo el préstamo además de 
ampliación de capital, es que el primer acreedor no fuera una enti-
dad financiera, siempre que el segundo subrogado que concede la 
ampliación sí lo fuera y ampliase entonces el préstamo, cumplién-
dose entonces los requisitos de la Ley de Subrogación y Modifica-
ción de Préstamos Hipotecarios. No obstante, para este autor, esta 
opción no será muy frecuente en la práctica, al no gozar la primera 
subrogación necesaria de los beneficios fiscales que ofrece la 
LSMPH, solo para préstamos bancarios.

En cuanto al deudor, nada dice la Ley, y por lo tanto, cualquier 
persona física o jurídica puede ser deudor hipotecante en una hipo-
teca recargable; y nada obsta para que pueda recargarse tanto un 
préstamo garantizado con hipoteca sobre un inmueble de propie-
dad del deudor, como si se estableciera en garantía de deuda ajena, 

 24  En este sentido, a favor de la creación de nuevos derechos reales, véase las RRD-
GRN 27 marzo 1947; 27 octubre 1947; 7 julio 1949; 19 mayo 1952; 29 marzo 1955, 20 
septiembre 1966; 5 junio, 23 y 26 octubre 1987; 4 marzo 1993; 21 diciembre 2007.

 25  Azofra, F.: «La hipoteca recargable: realidad o mito», en Diario La Ley, 
n.º 7162, 27 abril 2009, año xxx, pp. 6 y 7. Allí este autor afirma que «la normativa espa-
ñola comparte la regla general de que la recarga no perjudica el rango de la hipoteca ini-
cial, pero no prevé la posibilidad de que la recarga se haga a favor de un acreedor distinto 
del inicial (salvo porque el nuevo se haya subrogado previamente y de forma completa en 
el crédito inicial».

 26  Azofra, F.: «La hipoteca recargable: realidad o mito», ob. cit., p. 5.
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existiendo un hipotecante no deudor, que debería consentir la 
recarga en cualquier caso.

II.3.2 Requisitos objetivos

No cabe duda de que la obligación garantizada con hipoteca 
recargable es, desde luego, un préstamo. Así lo dice el propio nom-
bre de la Ley, lo afirma el CC en el artículo 1211 (génesis de la 
LSMH), y es por tanto la obligación recargable por excelencia. Sin 
embargo, existe cierta discusión doctrinal e incluso jurisprudencial 
acerca de si también los créditos pueden garantizarse con hipoteca 
recargable. A decir verdad, la polémica no se refiere solo al supues-
to de la hipoteca recargable (la ampliación del préstamo hipoteca-
rio sin alteración de rango), sino a todo el ámbito objetivo de 
la LSMPH. 

Encontramos argumentos en la propia Ley para pensar que el 
ámbito debe extenderse también a los créditos: así en la Exposición 
de Motivos se mezclan las referencias a préstamos y créditos de 
manera indistinta, y aunque en el artículo 1.2 que recoge el ámbito 
objetivo de la Ley se refiere solamente a préstamos hipotecarios, 
tras la reforma de 2007, se introducen dos referencias expresas a 
los créditos en el artículo 2.2 («cuando sobre la finca exista mas de 
un crédito o préstamo hipotecario inscrito a favor de la misma enti-
dad acreedora…»), y en el artículo 8 relativo al cálculo de los 
honorarios notariales y registrales de las escrituras «de subroga-
ción, novación modificativa y cancelación de los créditos o présta-
mos hipotecarios». La utilización consciente y expresa por parte 
del legislador diferenciando los negocios jurídicos de préstamo y 
crédito hace pensar que se pretende aplicar dicha ley a ambos 
supuestos; pero si esto es así, es una lástima que no haya aprove-
chado para corregir el artículo 1.2 que regula el ámbito objetivo de 
la Ley, y el artículo 2.2 en el que expresamente se refiere a «tomar 
dinero a préstamo». De igual forma, el reciente RD 6/2012, de 9 de 
marzo, de medidas urgentes de protección de deudores hipoteca-
rios sin recursos, en su artículo 5.5, establece que las modificacio-
nes que se realicen en préstamos y créditos novados tendrán los 
efectos previstos en el artículo 4 LSMPH, es decir, novaciones 
modificativas y mantenimiento de rango. Equipara de nuevo ambos 
términos, dotándoles de los mismos efectos.

No se puede olvidar, en cualquier caso, que el precepto en el 
que se basa esta ley de LSMPH, es el 1211 CC, de carácter excep-
cional, como ha recordado el TS en sentencia de 27 junio 1989, y 
por lo tanto debe interpretarse de forma restrictiva. 
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No obstante, aunque en términos generales la DGRN considera 
que el ámbito objetivo de la LSMPH son los préstamos hipoteca-
rios, entendiendo que lo previsto por ella también se puede aplicar 
a otros supuestos que, sin ser estrictamente préstamos hipotecarios, 
se asimilan a los mismos 27. 

La DGRN, en la resolución de 18 de junio de 2001, confirma 
esta nueva idea, y aunque considera que en la Ley solo se hace refe-
rencia a los préstamos, amplía el concepto de préstamo hipotecario 
a los efectos de esta Ley, y afirma que puede aplicarse la subroga-
ción en ella prevista a esas otras figuras que sin ser préstamo en 
sentido estricto se comportan como tales, o pueden asimilarse a los 
mismos por el hecho de devenir en una relación jurídica unilateral 
asimilable al préstamo (la obligación de devolver una cantidad 
exacta de dinero), como puede ocurrir en un préstamo futuro o en la 
apertura de crédito 28. En las RRDGRN de 17 de julio y 27 de sep-

 27  Se piensa sobre todo en la asimilación del contrato de préstamo al de crédito en 
cuenta corriente, aunque hay que recordar que tanto el TS como la DGRN han manifestado 
en varias ocasiones las diferencias entre ellos. Baste ver la STS 27 junio 1989 que afirma 
que el contrato de cuenta corriente es aquel por el cual «el Banco se obliga, dentro del 
límite pactado y mediante una comisión que percibe el cliente, a poner a disposición de 
éste, y a medida de sus requerimientos, sumas de dinero o a realizar otras prestaciones que 
le permitan obtenerlo al cliente», y que se trata de un contrato consensual y bilateral, y 
continúa diciendo que por lo tanto, «no puede ser confundido con el contrato de préstamo 
regulado en los arts. 1753 a 1757 del CC y 311 y siguientes del C.Com, de naturaleza real, 
que se perfecciona por la entrega de la cosa prestada, y unilateral por cuanto de él solo 
surgen obligaciones para uno de los contratantes, el prestatario». En el mismo sentido 
encontramos las SSTS 12 junio 1976 y 11 junio 1999.

De igual forma, diferencian claramente el contrato de préstamo de la apertura de crédito 
en cuenta corriente las RRDGRN 18 junio 2001, 17 septiembre 2001, 11 enero 2011. Esta 
última afirma lo siguiente: «La distinción es clara y ha sido puesta de manifiesto por este 
Centro Directivo subrayando que en el caso del préstamo hipotecario éste se ha de adecuar al 
régimen que para el contrato de préstamo regulan los artículos 1.753 a 1.757 del Código Civil 
(LEG 1889, 27) y 311 y siguientes del Código de Comercio (LEG 1885, 21) , de naturaleza 
real en cuanto se perfeccionan con la entrega de la suma prestada, y unilaterales por cuanto 
de ellos tan sólo surgen obligaciones para el prestatario. Ambas notas caracterizadoras del 
préstamo mutuo (real y unilateral) han sido destacadas igualmente por la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo (cfr. Sentencia de 7 de abril de 2004 [RJ 2005, 3845]).

Frente al préstamo, la apertura de crédito es una operación, ordinariamente bancaria y 
esencialmente crediticia, por la que el banco se obliga, dentro del límite y por el tiempo 
pactado, a poner a disposición del cliente –acreditado– y a medida de sus requerimientos, 
sumas de dinero o realizar otras prestaciones que le permitan obtenerlo, a cambio de la 
obligación de éste de reintegrarlas en la fecha pactada, satisfaciendo los intereses y, en su 
caso, comisiones convenidas. Se configure la apertura del crédito de forma simple o se le 
añada el convenio expreso de instrumentalizarla en cuenta corriente –como sucede en el 
presente caso–, no cabe hablar en ella de una relación jurídica unilateral en la que se con-
trapongan la posición acreedora de una de las partes frente a la deudora de la otra, ya que 
en ella existen derechos y obligaciones por parte de ambas. De este modo el concedente, si 
bien tendrá derecho a los reintegros, intereses y comisiones que procedan, o al saldo de 
liquidación en su día, tiene la obligación de mantener la disponibilidad en los términos 
convenidos, disponibilidad de la que seguirá gozando el acreditado como un derecho pese 
a que surjan a su costa las obligaciones correlativas a los derechos del concedente (cfr. 
Resolución de 18 de junio de 2001 [RJ 2002, 7716])».

 28  véase la RDGN 18 junio 2001: Después de diferenciar claramente el préstamo de 
la apertura de crédito en cuenta corriente, mantiene: «frente a estas figuras (préstamo y 
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tiembre de 2001, aunque para supuestos de hechos distintos, se 
planteaba también el problema de si eran asimilables o no a un prés-
tamo y por tanto, se podía extender a los mismos lo dispuesto en la 
LSMPH. En la de 27 de septiembre de 2001, se trataba de un crédi-
to en cuenta corriente, pero pasado un plazo de tres años, desapare-
cía la disponibilidad propia del crédito, y se concretaba y determi-
naba el importe que se había de devolver (correspondiente a la suma 
de las cantidades dispuestas hasta ese momento), y a partir de 
entonces se seguirá un régimen de amortización periódico y con 
devengo de intereses igual o similar a lo que ocurre en un préstamo. 
La DGRN no entra a decidir sobre este asunto desaprovechando una 
buena oportunidad para afianzar el camino iniciado en la RDGRN 
18 de junio de 2001. En la RDGRN 17 de julio, el Centro Directivo 
rechazó la asimilación a un préstamo del crédito en cuenta corrien-
te, sin que hubiera novación de las distintas obligaciones en una 
nueva y única, y por tanto, negó la aplicación de la LSMPH 2/1994.

Más recientemente, la RDGRN 29 de febrero de 2008, ya apro-
bada la Ley 41/2007, se muestra también proclive a la interpreta-
ción amplia de dicha ley, equiparando préstamos y créditos hipote-
carios, porque en su Exposición de Motivos se declara la intención 
de «alcanzar la neutralidad en el tratamiento regulatorio de los 
diversos tipos de créditos y préstamos hipotecarios»; aunque, y como 
también apunta Azofra 29, está pensando únicamente en los supuestos 
de compensación por amortización anticipada previstos en la Ley, y 
no en el resto de modificaciones introducidas por la Ley 41/2007, ni 
mucho menos, en las modificaciones de la Ley 2/1994.

apertura de crédito), tipificadas por el legislador y los usos bancarios, las técnicas financie-
ras han alumbrado, al amparo del principio de autonomía de la voluntad, otras modalidades 
de contrato de préstamo que partiendo de cada una de aquellas confluyen en la práctica en 
situaciones similares... y junto a ellas, está la modalidad de apertura de crédito en que se 
condiciona la disponibilidad no sólo para ciertos fines y en porcentajes determinados sobre 
el total crédito concedido, sino que se fija un plazo transcurrido el cual desaparece aquella, 
concretándose el importe debido en las sumas de que se haya dispuesto hasta entonces que 
se ha de devolver a partir de ese momento siguiendo el régimen de amortización periódico 
y con devengo de intereses en términos coincidentes con los préstamos sujetos a amortiza-
ción por cuotas. La proximidad de ambas figuras es evidente en cuanto participan de la 
misma causa negocial y sus efectos, una vez que se ha recibido el préstamo o ha dispuesto 
del crédito, son perfectamente asimilables. Si en un momento inicial, en tanto la entrega no 
ha tenido lugar o está abierta la disponibilidad, existe una relación jurídica compleja, una 
vez culminada aquella o se cierra la facultad de disponerse transforma en una relación 
idéntica a la del préstamo ordinario, con un acreedor exento ya de obligaciones que a partir 
de entonces recaen sobre el deudor. y si la relación jurídica entre las partes sufre esa trans-
formación, necesariamente ha de repercutir en la hipoteca que garantiza el crédito, que de 
ser una hipoteca de seguridad en garantía de una obligación futura o condicional y hasta un 
máximo de responsabilidad, pasará a ser una hipoteca ordinaria o de tráfico en garantía de 
una obligación ya existente y de cuantía determinada. Llegado ese momento... ha de llevar 
a la conclusión de que cabe su aplicación (de la Ley 2/1994) a esas situaciones que han 
devenido perfectamente equiparables a un préstamo hipotecario».

 29  Azofra, F.: «La hipoteca recargable: Realidad o mito», ob. cit., p. 4.
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Sin embargo, y paralelamente la Dirección General de Tributos, 
en la consulta vinculante de 19 de junio de 2008, afirmó que debía 
interpretarse restrictivamente los supuestos de aplicación de la 
Ley 2/1994, y por lo tanto, solo a los préstamos hipotecarios, limi-
tando de este modo los beneficios fiscales que dicha Ley atribuye. 
Supone una contradicción con la interpretación que hace la DGRN, 
y como afirma ventoso Escribano 30, no deja de ser sorprendente 
que la DGRN «habilite una subrogación que tiene beneficios fisca-
les cuando estos no son concedidos por parte de la Administración 
tributaria».

Por otra parte, tradicionalmente, la doctrina 31 ha venido consi-
derando que la subrogación prevista en esta Ley solo puede apli-
carse cuando se trate de un préstamo hipotecario (en sentido estric-
to) y no cuando se trate de otras figuras contractuales propias de la 
práctica bancaria que tienen, asimismo, por finalidad la financia-
ción, como pueden ser créditos, avales, etc. 

Sin embargo, esta tesis restrictiva también ha tenido sus detrac-
tores y ha sido criticada por otra parte de la doctrina que entiende 
que es absurdo constreñir la aplicación de esta Ley solo a los prés-
tamos en sentido estricto, y que no hay problema en entender que 
también puede producirse la subrogación prevista en apertura de 
créditos, cuenta corriente de crédito, etc. 32; pues de la propia ratio 

 30  ventoso Escribano, A.: «Subrogación hipotecaria» en Jornadas sobre la hipo-
teca ante la crisis económica, CER, Madrid, 2009, p. 262.

 31  véase, entre otros: García Mas, F.J.: «Comentarios a la Ley 2/1994, de 30 de 
marzo, sobre subrogación y modificación de préstamos hipotecarios», en RCDI, núm. 624, 
septiembre-octubre 1994, p. 1950.; Lopez Liz, J.: Subrogación y modificación de présta-
mos hipotecarios (Análisis práctico de la Ley 2/1994 de 30 marzo), Ed. Bosch, Barcelona, 
1955, pp. 91-94; Fernández Lozano, J.L.: «Breves notas sobre la Ley 41/2007 por la 
que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulación del mercado hipotecario y 
otras normas del sistema hipotecario y financiero, de regulación de las hipotecas inversas y 
el seguro de dependencia y por la que se establece determinada norma tributaria», en www.
notariosyregistradores.org, pp. 1-10; Llopis Giner, J.M.: «Las modificaciones del crédito 
hipotecario: las innovaciones de la Ley 41/2007 respecto de la subrogación», en Boletín 
del Colegio de Registradores, núm. 152, pp. 2710-2734.

 32  véase Nieto Carol, U.: «Subrogación y modificación de préstamos hipoteca-
rios», en Instituciones del mercado financiero, vol. 2 (Martínez-Simancas, J. y Alonso 
Ureba, A., coords.), Sopec, 1999, pp. 615-656; vattier Fuenzalida, C.: «La subroga-
ción y la modificación de los préstamos hipotecarios, según la ley 2/1994, de 30 de marzo», 
en Actualidad Civil, núm. 31, 1994, p. 606; Ruiz-Rico Ruiz, J.M. y Ureña Martínez, 
M.: «Aspectos civiles de la Ley 2 /1994, de 30 de marzo, sobre subrogación y modifica-
ción de préstamos hipotecarios», en Actualidad Civil, núm. 38, octubre, 1994, pp. 786-
790; Hernández Antolín, J.M.: «Breve análisis de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre 
subrogación y modificación de préstamos hipotecarios», en RCDI, núm. 622, mayo-junio, 
1994, pp. 1216-1221. Más recientemente, defienden la aplicación de la LSMPH a los cré-
ditos hipotecarios: Serrano, J.R.: «Reflexiones sobre las modificaciones en materia de 
subrogaciones de préstamos», disponible en www.notariosyregistradores.com, 18 enero 
2008, pp. 1-9; Díaz Fraile, J.M.: «La nueva regulación de las novaciones y subrogaciones 
de préstamos hipotecarios. Retos y riesgos de la reforma hipotecaria», en Diario La Ley, 
núm. 6727, año xxvIII, 4 junio 2007, pp. 4 y 7; Seda Hermosín, M.A.: «El procedimien-
to de subrogación hipotecaria» en Hacia un nuevo Derecho hipotecario. Estudios sobre la 
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de la Ley, parece deducirse que es posible, ya que lo que se preten-
de con la misma es favorecer al deudor, cualquiera que sea el con-
trato causa de su deuda. 

Sobre lo que no cabe discusión es que no puede extenderse el 
ámbito objetivo de la Ley y de la subrogación y modificación a 
otras obligaciones derivadas de negocios jurídicos diferentes al 
crédito o préstamo; es decir, no cabría, y a diferencia de la flotante, 
garantizar distintas obligaciones derivadas de líneas de descuento, 
renting, factoring, derivados, etc. Creemos que no es posible exten-
derlo a todas aquellas operaciones que en ningún caso puedan asi-
milarse al préstamo, en cuanto no tienen una identidad de razón 
con aquel, una ratio común o similar que los equipare, ya que no 
suponen, en caso alguno, una única obligación unilateral sin posi-
bilidad de disposiciones parciales. 

Sin embargo, creo, como parte de la doctrina y de la jurispru-
dencia citadas, que no hay problema para considerar como présta-
mo hipotecario –al menos en un sentido amplísimo– a esas figuras 
o situaciones contractuales que son asimilables al mismo en su 
devenir por transformarse en una sola y única relación jurídica uni-
lateral = la obligación del prestatario de devolver lo mismo que se 
le prestó. y considero que estas sí entran dentro del ámbito objetivo 
de la Ley 2/1994, y que por lo tanto pueden ser objeto de subroga-
ción y novación con las ventajas que dicha ley les atribuye. Podría-
mos decir, como afirma ventoso Escribano 33, que se podría admitir 
«la posibilidad de subrogación cuando se produce el cierre de la 
cuenta», siendo más dudoso en aquellos créditos en cuenta corrien-
te en los que tal cierre no se lleva a cabo.

No obstante, esta tesis no es del todo sólida y deja a la interpre-
tación muchos de los supuestos que se puedan plantear, generando, 
entonces, cierta inseguridad jurídica. Hubiera sido mucho más fácil 
que el legislador aprovechando la reforma de la Ley 41/2007 hubie-
ra modificado el objeto de la Ley 2/1994 de Subrogación y Modifi-
cación de préstamos hipotecarios, ampliándolo también a los crédi-
tos. Por lo tanto, ante el dudoso panorama que se expone, partiremos 
de la aplicación estricta de la ley, desde luego, y admitiremos cierta 
interpretación extensiva de su objeto, siempre en favor de obliga-

Ley 41/2007, de reforma del mercado hipotecario (Pérez de Madrid Carreras, v., 
coord.), Academia Sevillana del Notariado, Consejo General del Notariado, Madrid, 2008, 
pp. 268-269. De manera dudosa, parece inclinarse por esta solución, no sin manifestar sus 
reparos, también Azofra, F.: «La hipoteca recargable: Realidad o mito», ob. cit., pp. 3-5; 
y ventoso Escribano, A.: «Subrogación hipotecaria», ob. cit., pp. 261-263, que plantea la 
cuestión como discutible aunque parece inclinarse en ciertos supuestos por la ampliación, 
sin dejar de remarcar el carácter meramente fiscal de la cuestión. 

 33  ventoso Escribano, A.: «Subrogación hipotecaria», ob. cit., p. 262.
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ciones asimilables a los préstamos hipotecarios, si bien con dudas 
y con reparos. 

Sin embargo, en las hipotecas flotantes, las obligaciones que se 
garantizan son una pluralidad de obligaciones, presentes y/o futu-
ras, sin nexo causal entre ellas, sin novación de las mismas en una 
única final resultante. Es decir, obligaciones indeterminadas a 
priori aunque, eso sí, determinables porque, aunque sean descono-
cidas, en su constitución debe determinarse los actos jurídicos 
básicos de los que van a derivar esas obligaciones garantizadas. 
Nada que ver, por tanto, con el concreto, determinado y único obje-
to de garantía de las hipotecas recargables.

La descripción de esos actos jurídicos básicos basta que sea muy 
amplia, pues, como afirma Carrasco 34, «cuanto más amplia sea la des-
cripción de los actos pretendidos, menor será la indeterminabilidad 
de la cobertura», pues así se desprende del propio artículo 1273 CC, 
que exige que el contenido de las obligaciones quede determinado 
de forma que no sea necesario concretarlo a través de un nuevo 
convenio ente las partes. Eso sí, y como añade Montánchez 35, esto 
último debe ponerse en relación con el artículo 1256 CC que impi-
de que la validez y el cumplimiento de los contratos quede al arbi-
trio de una sola de las partes, por lo que entendemos que esa inde-
terminación tampoco puede suponer un nuevo acto de manifestación 
de voluntad de uno de ellos.

Pero, en cualquier caso, y respetado esto, no hay limitación 
alguna sobre cuáles sean esos actos jurídicos básicos pudiendo, por 
tanto, las obligaciones derivar de cualquier negocio jurídico propio 
de la actividad bancaria: préstamos, créditos, líneas de descuento, 
avales, productos derivados, factoring, renting, etc.; aunque será 
necesario determinar esos actos, relaciones o incluso hechos, sin 
que quepa utilizar expresiones del tipo «los negocios propios de la 
actividad bancaria». Todas y cada una de las obligaciones así ase-
guradas conservan su individualidad propia al no instrumentalizar-
se a través de una cuenta corriente, y ya no es necesario ni siquiera 
establecer un pacto novatorio por las partes. 

Es decir, los rasgos básicos de las obligaciones garantizadas 
con este tipo de hipoteca son:

a) Pluralidad de obligaciones. Presentes y/o futuras.

 34  Carrasco Perera, A. y Cordero Lobato, E.: «El doble filo de la hipoteca 
global: caveat creditor!», en Diario La Ley, n.º 6988, 14 de julio 2008, año xxIx, 
pp. 1-7. 

 35  Montánchez Ramos, M.: «Especial referencia en la hipoteca flotante», ob.cit., 
p. 48.
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b) Independencia e individualidad de esas obligaciones hasta 
el final, hasta la ejecución ya que: 

i. no están unidas por una relación o nexo causal, 
ii. y no revierten a través de la novación en una sola y única 

nueva obligación que las unifique.

c) No están perfectamente determinadas: basta con indicar la 
«descripción general de los actos jurídicos básicos de los que deri-
ven o puedan derivar en un futuro» (art. 153 bis LH).

En consecuencia, la amplitud objetiva de estas hipotecas es 
enorme, pues cabe asegurar con ellas cualquier crédito, varios cré-
ditos, futuros, no determinados, independientes, o los que las par-
tes tuvieran a bien considerar; amplio e indeterminado objeto que 
contrasta claramente con el ámbito objetivo de las hipotecas recar-
gables, que siempre aseguran una única obligación ya nacida como 
es la de devolver la cantidad prestada.

II.3.3 Requisitos temporales

En este apartado debemos abordar tres cuestiones distintas: a) 
Si existe o debe existir un plazo máximo para las hipotecas recar-
gables, b) si existe un plazo determinado para realizar la recarga y 
c) el derivado de la Disposición Transitoria única, es decir, a partir 
de cuándo debe admitirse la posibilidad de la recarga.

a) A diferencia de las hipotecas flotantes, y en general de las 
de máximo, para la hipoteca recargable –hipoteca ordinaria o de 
tráfico– no se establece ningún plazo máximo de duración de la 
hipoteca y su recarga, limitándose a corresponderle el plazo de 
duración del préstamo que garantiza. y, aunque nada dice la Ley al 
respecto, no parecería descabellado que se hubiera establecido un 
plazo para este tipo de hipotecas, similar a lo que ocurre en Fran-
cia, donde la duración máxima de las mismas es de 50 años, para 
evitar indefinidos aumentos del plazo de préstamo, y dotar de 
mayor seguridad jurídica a los acreedores posteriores. Sin embar-
go, creemos que a lo mejor no se hizo y no era necesario porque si 
consideramos que la alteración del plazo del préstamo unida a la 
ampliación del principal no es un supuesto de hipoteca recargable 
en sentido estricto, ya que supone una alteración y pérdida de 
rango, se está limitando per se, por su propia naturaleza, la dura-
ción de la hipoteca, ya que al suponer una alteración de rango, la 
parte ampliada con plazo ampliado vendría garantizada con un 
nuevo tramo hipotecario de rango pospuesto al anterior y a los ter-
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ceros intermedios, impidiendo los perjuicios que una obligación 
«eterna» garantizada con una hipoteca también «eterna» pueda 
suponer para esos acreedores posteriores, que ya serían anteriores 
respecto del tramo ampliado. Si se optara por la tesis contraria y, en 
consecuencia, el incremento de plazo junto con la ampliación de 
capital no fuera una causa de pérdida de rango, sería entonces más 
necesario establecer un plazo máximo de duración de la hipoteca 
pues, sino, las sucesivas amortizaciones parciales y recargas del 
préstamo con una correspondiente ampliación del plazo en cada 
ocasión, sin que se alterara la responsabilidad hipotecaria, condu-
cirían a una eterna relación hipotecaria, asimilable a la hipoteca de 
propietario, donde el acreedor lo que consigue es una reserva de 
rango. 

En definitiva, la consideración de que la alteración del plazo 
unida a una ampliación de capital hace perder rango registral (y por 
tanto no es recargable propiamente dicha) palía o pone límites a la 
consideración –por parte de algunos autores– de que la hipoteca 
recargable se asemeja a una hipoteca de propietario con un encade-
namiento perpetuo del deudor 36. 

b) No existe tampoco señalado plazo para realizar la recarga, 
pero entendemos que este debe ser el propio plazo del préstamo 
asegurado, pues durante su vida es cuando podemos ampliar el 
principal, coincidiendo con lo que se acaba de exponer. Considera-
mos que la ampliación de principal debe hacerse antes del venci-
miento del préstamo, pues llegado ese momento se produciría un 
incumplimiento y habría que realizar la hipoteca, sin posibilidad, 
entonces, de recarga alguna. No podemos olvidar que, según lo que 
defendemos desde estas líneas, una ampliación de préstamo, más 
una ampliación de plazo del mismo, no haría una eterna recarga, 
pues esa posibilidad impide la existencia de una hipoteca recarga-
ble, y conlleva la alteración de rango para la parte ampliada.

c) La disposición transitoria única, en el párrafo 3.º, establece 
la irretroactividad de esta nueva figura impidiendo que las hipote-
cas ya constituidas antes de la Ley 41/2007 pudieran «refinanciar-
se» manteniendo el rango original, mientras que las que se consti-
tuyan a partir de entonces sí pueden hacerlo, aplicándose lo 

 36  véase en este sentido: Oliva Brañas, P.: «La ampliación del capital del présta-
mo según la hipoteca sea anterior o posterior a la Ley 41/2007: la recarga», ob. cit., p. 162; 
Sieira Gil, J.: «La ampliación del plazo del préstamo hipotecario y su régimen legal tras 
la Ley 41/2007», en Jornadas sobre la Hipoteca ante la crisis económica, CER, Madrid, 
2009, pp. 202-205. En contra, y considerando en todo caso que sería bueno señalar un 
plazo máximo para la recarga en estas hipotecas, pues considera que la alteración del plazo 
junto con el aumento de capital, sin modificación de la responsabilidad, no supone una 
alteración del rango (por tanto es hipoteca recargable), se encuentra Azofra, F.: «La hipo-
teca recargable: realidad o mito», ob. cit., p. 9.
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previsto en el artículo 4 LSMPH, aunque no se haya previsto expre-
samente en su escritura de constitución. No se puede, por tanto, 
intentar «recargar» una hipoteca ya constituida con anterioridad a 
la entrada en vigor de la Ley, por el perjuicio que podría suponer 
para los terceros posteriores que desconocían tal posibilidad.

Por el contrario, el plazo es esencial en las hipotecas flotantes. 
Señala la propia ley que debe establecerse el plazo máximo de 
duración de estas hipotecas. Es lógico que así sea, pues como la 
indeterminación de las obligaciones hipotecarias es grande y cada 
obligación asegurada tiene un plazo diferente muchas veces desco-
nocido, el deudor quedaría sometido «de por vida» con el acreedor 
flotante. Por otra parte, su propia naturaleza de hipoteca de seguri-
dad exige el requisito temporal. 

Se duda por la doctrina si el plazo de estas hipotecas es un plazo de 
caducidad o de prescripción inclinándose la gran parte de los autores 
por considerarlo como un plazo de caducidad, transcurrido el cual, 
puede el Registrador cancelar de oficio la hipoteca inscrita en virtud 
del artículo 82.2 LH. Según Carrasco Perera 37 el plazo es de duración 
del asiento, y corresponde a las partes establecer ese plazo de duración 
máximo, transcurrido el cual deberá cancelarse por automáticamente 
por el registrador, sin necesidad de consentimiento del acreedor. 

II.3.4 Requisitos formales

De nuevo son dos las cuestiones que hay que analizar en los 
requisitos formales de las hipotecas recargables: a) La expresa 
mención al carácter recargable de la hipoteca en su constitución y 
b) la inscripción de la recarga en el Registro.

a) Como ya hemos dicho, a partir de la entrada en vigor de la 
Ley 41/2007, todas las hipotecas que se constituyan en garantía de 
préstamos bancarios son recargables, sin necesidad de que tal carác-
ter o posibilidad se pacte expresamente en la escritura. Probable-
mente, hubiera sido mejor, al igual que ocurre en Francia, que se 
hubiera establecido la necesidad de establecer la posibilidad de 
recarga de la hipoteca desde el inicio, pues esto garantizaría el cono-
cimiento por parte de los terceros que quisieran contratar respecto 
de esa finca. La seguridad jurídica habría sido mayor. Como entien-
de Luis Rojas 38, si se pacta expresamente en la escritura, y todas las 

 37  Carrasco Perera, A. y Cordero Lobato, E.: «El doble filo de la hipoteca 
global: caveat creditor!», ob. cit., p. 4.

 38  Rojas Martínez de Mármol, L.: «La novación de préstamos hipotecarios. 
La hipoteca recargable», en Hacia un nuevo derecho hipotecario: Estudios sobre la 
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partes consiente expresamente tal posibilidad de recarga (en definitiva 
de nuevas obligaciones futuras garantizadas con la misma hipoteca), 
se cumpliría con el requisito que establece el artículo 142 LH para las 
hipotecas en garantía de obligaciones futuras, de que se expresen las 
líneas básicas de las obligaciones aseguradas, contribuyendo de este 
modo a salvaguardar el principio de especialidad, y en definitiva la 
seguridad jurídica.

Nada impide, en cualquier caso, que se pacte expresamente su 
no recarga, evitando así los problemas de inseguridad jurídica refe-
ridos.

b) El artículo 4.3 LSMPH establece que la novación modifi-
cativa de la hipoteca previamente inscrita, suponga o no pérdida de 
rango, deberá hacerse constar en el Registro «mediante nota al 
margen de la hipoteca objeto de novación modificativa». La cons-
tancia registral de esta novación es imperativa. valero y García 
García 39 defienden que la novación modificativa se hará constar en 
el mismo asiento de inscripción de la hipoteca (art. 144 LH), y que 
en la nota marginal se expresará la referencia de tal novación. Llega 
al Registro a través de una nota marginal de modificación jurídica, 
pues recoge la posibilidad de ampliación del préstamo hipotecario 
con modificación de la responsabilidad hipotecaria o no, pero con 
la suficiente importancia para que quede constancia de la misma en 
el Registro, a efectos de su publicidad a terceros interesados. 

La constancia en el registro a través de una nota marginal de la 
novación producida, diferente de la simple modificación de cual-
quier obligación que llega al registro en virtud del 144 LH, es argu-
mento para defender, como hemos hecho en estas líneas, que en el 
artículo 4 LSMPH, no se habla solo de una novación modificativa, 
sino que en el mismo se está admitiendo la posibilidad de «recar-
ga» como algo distinto de una simple novación.

El último inciso del artículo 4.3 LSMPH impide practicar la 
nota de novación modificativa cuando «conste registralmente peti-
ción de información sobre la cantidad pendiente en ejecución de 
cargas posteriores». Entiende Oliva Brañas 40, recogiendo la tesis 
de valero y García García, que esta limitación debe ponerse en 
consonancia con el artículo 657 LEC, que exige la constancia 

Ley 41/2007, de reforma del mercado hipotecario (Pérez de Madrid Carreras, v., 
coord.), Academia Sevillana del Notariado, Consejo General del Notariado, Madrid, 
2008, pp. 289-306.

 39  valero Fernández-Reyes, A.: «La modificación de los préstamos hipoteca-
rios y la llamada Hipoteca recargable», ob. cit., p. 1787; García García, J.M.: Código de 
la Legislación inmobiliaria, hipotecaria y del Registro Mercantil, 6.ª edición, Ed. Thom-
son, 2009. 

 40  Oliva Brañas, P: «La ampliación del capital del préstamo según la hipoteca sea 
anterior o posterior a la Ley 41/2007: la recarga», ob. cit., pp. 163-164.
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registral a través de nota marginal del mandamiento judicial de 
indicación de la cantidad pendiente por ejecución de cargas poste-
riores a la modificada. Es decir, no podrá constar la recarga (amplia-
ción de principal) cuando se haya iniciado ejecución de cargas pos-
teriores, puesto que esa ampliación puede perjudicar a esos terceros 
posteriores. Igualmente, parece que tampoco podría extenderse la 
nota de novación modificativa cuando conste en el Registro la nota 
de emisión de certificación de dominio y cargas de ejecución de la 
propia hipoteca ampliada.

En cuanto a los requisitos formales de la hipoteca flotante, dire-
mos a) que la hipoteca se inscribe a través de su correspondiente y 
propio asiento de inscripción, en el que debe constar lo que esta-
blece el artículo 153 bis LH, y b) y, en concreto, es necesario que 
conste en el propio asiento registral la forma de cálculo del saldo 
final resultante consecuencia de la liquidación. Aunque las obliga-
ciones mantienen su individualidad hasta el momento de la ejecu-
ción, sí que es necesario que llegada esta se calcule el saldo final 
por el que sale la finca a ejecución. 

La ley no dice cómo debe realizarse esta liquidación final, ni 
acreditarse el saldo resultante, pero concede libertad de pacto entre 
las partes, atribuyendo al acreedor la facultad de liquidación 41. En 
consecuencia, en la mayoría de las ocasiones quedará al arbitrio 
del acreedor esta determinación, al igual que la elección de la obli-
gación asegurada cuya realización se va a llevar a cabo, y no se 
exige forma alguna concreta para ello.

III.  LOs pRINCIpIOs DE ACCEsORIEDAD y EspECIA
LIDAD EN LAs HIpOtECAs RECARGABLEs –y EN 
LAs FLOtANtEs–

Las grandes críticas a la hipoteca recargable y el rechazo a su 
admisión, tanto por parte de la doctrina como por parte de la juris-
prudencia, han venido del hecho de que con las mismas se entien-
den vulnerados o alterados los principios hipotecarios de acce-
soriedad y especialidad registrales.

Defendemos desde estas líneas que la admisión de este tipo de 
hipoteca no vulnera dichos principios, pero sí ha sido necesario 
redefinir su propio ámbito y concepto, puesto que ya no pueden 
entenderse como antes. En ese sentido, sí podemos hablar de cierta 

 41  Artículo 153 bis LH, penúltimo párrafo: «Podrá pactarse en el título que la canti-
dad exigible en caso de ejecución sea la resultante de la liquidación efectuada por la enti-
dad financiera acreedora en la forma convenida por las partes en la escritura».
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flexibilización de los mismos que, a nuestro entender, es más bien 
una redefinición.

No es momento ahora de desarrollar la tesis de la necesaria 
redefinición de estos principios 42, pero sí conviene señalar breve-
mente qué significan en la actualidad la accesoriedad y la especia-
lidad.

III.1 PRINCIPIO DE ACCESORIEDAD

Tradicionalmente se ha considerado que la accesoriedad de la 
hipoteca respecto a la obligación que garantiza implica que la 
constitución, transmisión o pervivencia de la hipoteca se hace 
inviable sin la existencia del crédito cuyo cumplimiento asegura. 

Sin embargo, podemos decir que en la actualidad ya no se 
puede considerar a la accesoriedad como un dogma absoluto. 
Dicho principio tiene numerosas excepciones, aceptadas por todos 
y que no rompen el sistema, en las que la hipoteca se separa e inde-
pendiza de la obligación que garantiza.

Ejemplos de esta separación entre crédito e hipoteca son, por 
ejemplo, la existencia de hipotecas en garantía de obligaciones 
futuras o condicionales, la hipoteca de responsabilidad limitada y 
las hipotecas unilaterales. Por otra parte, la autonomía del crédito 
hipotecario se pone de manifiesto en que atribuye una facultad 
ejercitable erga omnes frente a cualquier poseedor del inmueble, 
atribuye preferencia en el cobro, y dota a su titular de un poder 
inmediato sobre la cosa. También quiebra la accesoriedad por la 
propia indivisibilidad de la hipoteca, pues extinguido parcialmente 
el crédito, la hipoteca permanece íntegra. Igualmente, la especial 
cancelación de la inscripción del crédito hipotecario que requiere 
un negocio jurídico cancelatorio del acreedor hipotecario en vez de 
hacerse de forma automática al extinguirse el crédito, como sería 
lo normal por razones de accesoriedad. Todos ellos son fisuras del 
principio de accesoriedad admitidas en nuestro ordenamiento, lo 
que demuestra que dicho principio no puede elevarse a la categoría 
de dogma. Luego, tampoco podemos rechazar las hipotecas flotan-
tes o recargables por no encajar en el estrecho principio de acce-
soriedad; otras figuras tampoco, y sin embargo se admiten.

No se puede olvidar que la accesoriedad que une la hipoteca con 
la obligación es funcional, pues están unidas para cumplir la función 
propia de la hipoteca que es el aseguramiento de una obligación 

 42  véase sobre este extremo, Goñi Rodríguez de Almeida, M.: «Hacia la admi-
sión de las hipotecas flotantes», en RCDI, n.º 701, 2007, pp. 1340-1345.
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determinada, su garantía. Si ese nexo existe, hay accesoriedad; con-
sideramos que no puede entenderse este principio de otra forma y 
esta es la redefinición que debe hacerse de este tradicional principio.

En concreto y en relación a las hipotecas recargables, creemos 
que el principio de accesoriedad, aun en su definición más tradicio-
nal, se cumple y se manifiesta de forma bastante clara, más, por 
ejemplo que en otras figuras de hipotecas especiales como son las 
flotantes. De este modo, la accesoriedad en las hipotecas recarga-
bles –que son ordinarias– se demuestra en que solo nacen con la 
obligación asegurada, pues inicialmente se constituye una hipoteca 
ordinaria en garantía del préstamo ya nacido, siendo una y existen-
te la obligación que hay que asegurar; necesitan por tanto la exis-
tencia de una obligación que asegurar, previa y definida. Además, 
la hipoteca recargable se extingue con la propia obligación, ya que 
la extinción de la obligación garantizada por pago –o cualquier otra 
causa- antes de la recarga extingue definitivamente la posibilidad 
de ampliación del préstamo, pues al extinguirse la obligación, se 
extingue la hipoteca, y por tanto, esa nueva «ampliación» sería una 
nueva obligación que debería asegurase con una nueva hipoteca. 
La extinción de la obligación extingue la posibilidad de la recarga 
propiamente dicha. De igual forma, para la ejecución de esta hipo-
teca recargable debería justificarse con anterioridad la existencia 
de la obligación garantizada, lo que demuestra a su estrecha vincu-
lación de accesoriedad.

Podemos pensar que la hipoteca recargable, inicialmente ordi-
naria, tras las sucesivas recargas se «convirtiera» en hipoteca de 
seguridad en garantía de obligaciones futuras, de cuantía indeter-
minada, pues se puede «recargar» o ampliar el préstamo sucesivas 
veces por diferentes importes, lo que separaría la hipoteca de una 
concreta y determinada obligación ya existente. En estos casos, nos 
encontraríamos ante un supuesto similar a las hipotecas en garantía 
de obligaciones futuras, donde indudablemente el principio de 
accesoriedad quiebra, pero que es comúnmente admitido. Esta 
posibilidad ya ha sido rechazada antes, pues la hipoteca recargable 
no es nunca una hipoteca de seguridad, al existir desde su inicio 
una sola obligación garantizada, pero aunque así se defendiera, 
creemos que, incluso, y a semejanza de algunas hipotecas de segu-
ridad como las flotantes, bastaría determinar las relaciones jurídi-
cas básicas de las que surgirán esas «obligaciones», y esa relación 
jurídica básica, al tratarse las recargas de una novación modificati-
va, siempre estará determinada, pues la relación jurídica básica es 
el préstamo ya establecido inicialmente, del que deriva una única 
obligación que cambia. La accesoriedad se cumple.
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Ahondando en la comparativa entre hipotecas recargables y flo-
tantes, y respecto a estas últimas, hay que decir que, en ellas, pare-
ce que el principio de accesoriedad es más frágil o se vulnera más 
que con respecto a las recargables. Sin embargo, si concretamos 
bien el contenido de este principio, podemos subsanar esa inicial 
divergencia. Como dice Pau Pedrón 43, la accesoriedad entre el 
derecho real y la obligación no exige que la relación entre ellos 
corresponda al axioma: una obligación-una hipoteca, porque la 
misma relación que puede implicar la accesoriedad puede darse 
entre tres obligaciones y una hipoteca; es decir, no es el número, 
sino la relación, lo que determinaría esa accesoriedad y dependen-
cia entre la obligación y la hipoteca. Además y en todo caso, consi-
deramos que para la admisión de las hipotecas flotantes será requi-
sito indispensable la mayor determinación posible de esas 
obligaciones garantizadas, como vestigio de la accesoriedad si se 
quiere, pero, a nuestro entender, como reafirmación del principio 
de causalidad, separándonos, de este modo, nítidamente, de una 
hipoteca independiente y abstracta. No creo que debiéramos admi-
tir una hipoteca flotante en la que la indeterminación de las obliga-
ciones fuera total. Eso, desde mi punto de vista, sí quebraría esa 
accesoriedad funcional -que yo defiendo-, pues es claro que la 
hipoteca no es tal sino garantiza obligaciones, sino cumple con su 
función de aseguramiento. Las obligaciones deben ser determina-
bles, al menos en sus líneas básicas, o a través de la fijación de 
criterios que lo hagan, y lo que me parece fundamental es que exis-
ta esa relación unitaria y causal con la hipoteca. Esto ya lo exige el 
artículo 153 bis LH, cuando afirma que será necesario que se haga 
constar en la escritura «la descripción general de los actos jurídicos 
básicos de los que deriven o puedan derivar en el futuro las obliga-
ciones garantizadas». Determinados esos actos jurídicos básicos, 
se está estableciendo, a mi juicio de forma suficiente, la determina-
bilidad de las obligaciones que se van a asegurar con hipoteca. De 
este modo, la función de garantía queda definida, y las exigencias 
de la accesoriedad funcional que las une, cumplida.

III.2 ESPECIALIDAD

Podemos describir el principio de especialidad registral como 
el principio que exige la absoluta determinación o especificación 

 43  En conversaciones mantenidas con él, en el Seminario de Derecho Inmobiliario 
Registral de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación, tras la ponencia «Las lla-
madas hipotecas flotantes», en enero 2007, que estuvo a cargo de María Goñi Rodríguez 
de Almeida.
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de los distintos elementos de la relación jurídico registral 44. El 
principio de especialidad, que para la hipoteca recibe el nombre de 
determinación, se puede describir con relación a este derecho como 
la necesidad de individualizar o determinar los elementos integran-
tes de ese crédito hipotecario: la finca o derecho sobre el que recae, 
la obligación que garantiza, los sujetos intervinientes, y, como no, 
la responsabilidad hipotecaria (o importe asegurado con la hipote-
ca, del que responde la finca con independencia de la obligación). 

Pues bien, hay que redefinir el ámbito de este principio, y cree-
mos que este debe reducirse de forma que solo será necesario con-
cretar en el Registro todo aquello que deba ser oponible erga 
omnes, y solo aquello (situación jurídico-registral) debe quedar 
perfectamente determinado, concretado o especificado; quedando 
fuera del mismo el resto de circunstancias, datos, hechos o expre-
siones que, formando parte de la inscripción, del asiento, no deban 
ser oponibles frente a terceros.

Por tanto, no es necesario, para cumplir con este principio, la 
perfecta determinación de circunstancias que aun constando en el 
asiento de inscripción no se vean reflejadas en el acta de inscrip-
ción, que es lo verdaderamente oponible. y en el caso del crédito 
hipotecario, no olvidemos que lo que debe oponerse es, precisa-
mente, el derecho real.

Por eso, entendemos que, si el derecho real de hipoteca queda 
perfectamente determinado fundamentalmente en cuanto a la res-
ponsabilidad hipotecaria, y se facilita así la ejecución, determinan-
do, eso sí, la cuantía y plazo de la obligación, se cumple con el 
principio de especialidad. Esto es así porque es la garantía real la 
que va a producir los efectos frente a terceros, y la que se necesita 
concretar perfectamente a efectos de ejecución; eso es lo verdade-
ramente relevante. 

En cuanto a las hipotecas recargables, de nuevo, parece que el 
principio de especialidad se relaja, aunque en menor medida que 
en las flotantes. Sin embargo, cabría aplicar exactamente lo que ya 
se ha dicho: basta determinar aquello que es oponible a terceros 
para que se cumpla este principio. Por eso, es necesario hacer cons-
tar la responsabilidad hipotecaria, si esta se incrementa o altera, 
como bien dice el artículo 4 LSMPH, se hará constar igualmente 
en el registro, y traerá como consecuencia la pérdida de rango por 
la parte ampliada que no podrá perjudicar a terceros intermedios. 
De todo ello queda constancia en el Registro cumpliéndose el prin-
cipio de especialidad. Pero, es más, aunque no se modificara la 

 44  El nombre de principio de determinación, con relación a la hipoteca se debe a 
Berges, y ha sido aceptado por el resto de la doctrina hipotecaria.
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responsabilidad hipotecaria, pero se ampliara préstamo, circuns-
tancia en principio de carácter personal que no afecta a terceros, 
también de ello se deja constancia en el Registro a través de nota 
marginal concreta. Es decir, se supera incluso lo dispuesto con 
carácter general en el artículo 144 LH que ordena dejar constancia 
en el Registro de todas las modificaciones que puedan afectar a la 
obligación asegurada con hipoteca. 

Por otra parte, y como ya hemos dicho, corroboran la existencia 
de los principios de especialidad y accesoriedad en la hipoteca 
recargable, aun en su versión tradicional, el hecho que hemos 
defendido en estas líneas de que no puede ampliarse plazo y prés-
tamo sin pérdida de rango. Se trata de un límite a la hipoteca recar-
gable para evitar que sea considerada como una hipoteca de pro-
pietario y mera reserva de rango. Pues lo contrario, si existiera 
hipoteca recargable propiamente dicha al aumentar el plazo + el 
capital, sí que se vulneraría el principio de especialidad, accesorie-
dad e indivisibilidad de la hipoteca, alterando el principio de prio-
ridad, por cuanto el rango de los posteriores podría verse perjudi-
cado 45. Por tanto el principio de especialidad, se cumple, con 
creces en estas hipotecas.

En las hipotecas flotantes, aunque de forma menos clara, tam-
poco quiebra el principio de especialidad. No creemos, como ya 
hemos dicho, que 1 obligación = 1 hipoteca sea tampoco un axio-
ma irrefutable, como expresión de la determinación: si son varias 
las obligaciones garantizadas pero están determinadas, también se 
cumplen los dictámenes de dicho principio, pues lo realmente opo-
nible es la hipoteca y ésta sí aparece perfectamente identificada 
(también en cuanto a su causa que es la obligación/es). Basta por 
tanto con quede determinada la responsabilidad hipotecaria frente 
a terceros y cualquier modificación de la misma, para dar cumpli-
miento a este principio.

Todo lo que acabamos de exponer es de aplicación a las hipote-
cas flotantes: en ellas debe determinarse, como exige el artículo 153 
bis, «la descripción general de los actos jurídicos básicos de los 
que deriven o puedan derivar en el futuro las obligaciones garanti-
zadas», y además, el máximo de responsabilidad hipotecaria, y el 
plazo de duración de la hipoteca y la forma de cálculo del saldo 
final garantizado. Todo aquello que deba ser oponible a terceros 
queda perfectamente concretado en la inscripción de hipoteca, 
luego el principio de especialidad no resulta alterado.

 45  Sieira Gil, J.: «La ampliación del préstamo hipotecario y su régimen legal tras 
la Ley 41/2007», ob. cit., pp. 204-205.
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Después de estas consideraciones, creemos que tanto la hipoteca 
flotante como la hipoteca recargable respetan, o al menos no vulne-
ran, los principios de especialidad y accesoriedad, así entendidos. Si 
bien, es posible que la flexibilización de los mismos se ponga de 
manifiesto con más contundencia respecto a la hipoteca flotante que 
respecto de la recargable, pues no se puede obviar que aquella ha 
sido considerada como el exponente máximo de su flexibilización.

Iv.  LAs HIpOtECAs RECARGABLEs EN LA ACtUALI
DAD: sU JUstIFICACIÓN y UtILIDAD. INstRU
MENtO DE REFINANCIACIÓN JUNtO CON LAs 
HIpOtECAs FLOtANtEs

Como ya hemos dicho, estas hipotecas nacen a la luz de la 
Ley 41/2007, con la misma finalidad e intención de hacer frente a 
las necesidades de la flexibilización del mercado hipotecario que 
en ese momento exigía productos más acordes a los negocios ban-
carios, en pleno rendimiento y auge. Las mismas razones justifica-
ron el reconocimiento de las hipotecas flotantes, siendo en este 
punto, en su justificación o finalidad donde ambas hipotecas coin-
ciden. Por eso, vamos a analizar ambos tipos de hipotecas con res-
pecto a su justificación y finalidad actual.

Hoy en día, la situación económica ha cambiado de forma radi-
cal. La crisis económica parte de una crisis financiera que repercu-
te en el mercado hipotecario. 

Los devastadores efectos de la crisis son conocidos por todos: 
crisis inmobiliaria, descenso del valor de los inmuebles, en conse-
cuencia disminución de las garantías hipotecarias basadas en los 
mismos, que conducen a una disminución del crédito territorial, 
pues el acreedor no ve asegurado el cobro de sus créditos y dismi-
nuye la colocación de los capitales, lo que induce a una retracción 
en la económica real, y en consecuencia a unos menores ingresos 
de los deudores hipotecarios, que se colocan en una situación de 
sobreendeudamiento.

En este terrible panorama ¿Qué papel juegan estas hipotecas 
que nacieron como consecuencia de la bonanza económica y del 
crecimiento sin límite del crédito territorial? ¿Tienen hoy sentido? 
¿Sirven para la nueva situación?

Sin lugar a dudas, sí. Las hipotecas flotantes y recargables que 
surgieron como instrumentos para facilitar el aumento del crédito 
territorial, hoy son instrumentos claves en la refinanciación del deu-
dor que, agobiado por sus deudas, busca una salida, una nueva fuente 
de financiación con la que hacer frente a sus obligaciones anteriores.
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La hipoteca recargable, por su propia esencia y como ya hemos 
dicho, supone la posibilidad de ampliar el capital prestado, con una 
nueva inyección pecuniaria, manteniendo el rango de la hipoteca ini-
cial. Sin lugar a dudas, su función es claramente refinanciadora. Por 
otra parte, la hipoteca flotante permite garantizar con la hipoteca ini-
cialmente constituida nuevas y distintas obligaciones (nuevos apor-
tes pecuniarios), lo que, en definitiva, y al igual que la recargable, 
supone una refinanciación del deudor, que acuerda con su acreedor 
un nuevo ingreso que le facilite hacer frente a sus deudas anteriores. 

Este tipo de hipotecas que permiten la refinanciación de los deu-
dores, difícilmente podrían calificarse como hipotecas rescindibles 
en una situación de concurso por parte del deudor, porque no enca-
jan en el supuesto del art. 71.3 Ley 22/2003, de 9 de julio, Concur-
sal, de presunción del perjuicio patrimonial, ya que no se trata de la 
constitución de nuevas garantías, pues la hipoteca ya existía antes 
de su recarga, o antes de que una nueva obligación prevista quede 
protegida bajo el «paraguas de la flotante». Luego, en estos casos, 
creo que se podría dar solución a una posible refinanciación del 
deudor sin que sea posible su rescisión en virtud del artículo 71 LC, 
incluso antes de lo aprobado por la Ley de reforma Concursal de 2011, 
donde el panorama resulta mucho más claro y favorece los acuerdos 
de refinanciación, como explicamos a continuación. 

En efecto, a ambos tipos de hipotecas de clara vocación refinan-
ciadora se les puede aplicar lo contemplado en el nuevo artículo 71.6 
Ley concursal, redactado en virtud de la reciente Ley 38/2011 de 10 
de octubre, de reforma concursal, que deja fuera del alcance de las 
acciones de reintegración a la masa, los acuerdos de refinancia-
ción, cambiando lo dispuesto hasta entonces por la propia Ley 
Concursal, y que tantos perjuicios causaba 46.

En efecto, con el nuevo artículo 71.6 Ley Concursal, se potencian 
los escudos protectores para los acuerdos de refinanciación, tanto 
generales como particulares. Según establece dicho artículo 71.6: 
«No podrán ser objeto de rescisión los acuerdos de refinanciación 
alcanzados por el deudor, así como los negocios, actos y pagos, 
cualquiera que sea la forma en que se hubieren realizado, y las 
garantías constituidas en ejecución de tales acuerdos, cuando en 
virtud de éstos se proceda, al menos, a la ampliación significativa 
del crédito disponible o a la modificación de sus obligaciones, bien 
mediante prórroga de su plazo de vencimiento o el establecimiento 
de otras contraídas en sustitución de aquéllas, siempre que respon-

 46  En este sentido, sobre las dificultades que generaba el hecho de que los acuerdos 
de refinanciación quedasen sin «escudos protectores» y sometidos a las acciones de reinte-
gración a la masa, Pulgar Ezquerra, J.: «Rescisión concursal y refinanciaciones banca-
rias», en Diario La Ley, n.º 7097, 21 enero 2009, pp. 1-8.
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dan a un plan de viabilidad que permita la continuidad de la activi-
dad profesional o empresarial en el corto y medio plazo y que con 
anterioridad a la declaración del concurso». Es decir, los acuerdos 
de refinanciación a los que llegue el deudor hipotecario con su 
acreedor/es, no podrán ser rescindidos, y escapan a las acciones de 
reintegración a la masa concursal, incluso cuando se constituyan 
nuevas hipotecas para conseguir dicha refinanciación. Siendo, por 
tanto, aplicable esto mismo cuando el acuerdo de refinanciación no 
incluya nueva constitución de garantías, sino utilización para ello 
de las anteriores ya constituidas, las flotantes o recargables. 

Como precisamente, tanto la recargable como la flotante 
encuentran su justificación actual en ser medios de refinanciación, 
se revalorizan sin lugar a dudas, pues permiten que los créditos 
inicialmente garantizados con ellas, o que se hayan asegurado con 
posterioridad queden fuera de la rescisión. Eso sí, siempre que se 
cumpla lo establecido en la propia Ley Concursal, y se hayan 
homologados dichos acuerdos de refinanciación 47. 

 47 Artículo 71 Ley Concursal:

6. No podrán ser objeto de rescisión los acuerdos de refinanciación alcanzados por 
el deudor, así como los negocios, actos y pagos, cualquiera que sea la forma en que se 
hubieren realizado, y las garantías constituidas en ejecución de tales acuerdos, cuando en 
virtud de éstos se proceda, al menos, a la ampliación significativa del crédito disponible o 
a la modificación de sus obligaciones, bien mediante prórroga de su plazo de vencimiento 
o el establecimiento de otras contraídas en sustitución de aquéllas, siempre que respondan 
a un plan de viabilidad que permita la continuidad de la actividad profesional o empresarial 
en el corto y medio plazo y que con anterioridad a la declaración del concurso:

1. El acuerdo haya sido suscrito por acreedores cuyos créditos representen al menos 
tres quintos del pasivo del deudor en la fecha de adopción del acuerdo de refinanciación. En 
el caso de acuerdos de grupo, el porcentaje señalado se calculará tanto en base individual, en 
relación con todas y cada una de las sociedades afectadas, como en base consolidada, en 
relación con los créditos de cada grupo o subgrupo afectados y excluyendo en ambos casos 
del cómputo del pasivo los préstamos y créditos concedidos por sociedades del grupo.

2. El acuerdo haya sido informado favorablemente por un experto independiente 
designado a su prudente arbitrio por el registrador mercantil del domicilio del deudor con-
forme a lo previsto en el Reglamento del Registro Mercantil. Si el acuerdo de refinancia-
ción afectara a varias sociedades del mismo grupo, el informe podrá ser único y elaborado 
por un solo experto, designado por el registrador del domicilio de la sociedad dominante, 
si estuviera afectada por el acuerdo o en su defecto por el del domicilio de cualquiera de las 
sociedades del grupo. El informe del experto contendrá un juicio técnico sobre la suficien-
cia de la información proporcionada por el deudor, sobre el carácter razonable y realizable 
del plan en las condiciones definidas en el párrafo primero y sobre la proporcionalidad de 
las garantías conforme a condiciones normales de mercado en el momento de la firma del 
acuerdo. Cuando el informe contuviera reservas o limitaciones de cualquier clase, su 
importancia deberá ser expresamente evaluada por los firmantes del acuerdo.

3. El acuerdo haya sido formalizado en instrumento público al que se habrán unido todos 
los documentos que justifiquen su contenido y el cumplimiento de los requisitos anteriores.

Disposición adicional cuarta. Homologación de los acuerdos de refinanciación: 

1. Podrá homologarse judicialmente el acuerdo de refinanciación que reúna las condi-
ciones del artículo 71.6 y haya sido suscrito por acreedores que representen al menos el 
setenta y cinco % del pasivo titularidad de entidades financieras en el momento de la adop-
ción del acuerdo. Por la homologación judicial los efectos de la espera pactada para las enti-
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De este modo, creemos que ambas hipotecas tienen, en la actua-
lidad, una importancia destacada dentro del proceso de sobreen-
deudamiento del deudor.

dades financieras que lo hayan suscrito se extienden a las restantes entidades financieras 
acreedoras no participantes o disidentes cuyos créditos no estén dotados de garantía real.

2. La competencia para conocer de esta homologación corresponderá al juez de lo 
mercantil que, en su caso, fuera competente para la declaración del concurso.

La solicitud deberá ser formulada por el deudor y se acompañará del acuerdo de refi-
nanciación adoptado y del informe evacuado por el experto. En la misma solicitud se podrá 
interesar la paralización de ejecuciones singulares.

El secretario judicial, examinada la solicitud de homologación, dictará decreto admi-
tiéndola a trámite y, caso de ser solicitada, declarando la paralización de las ejecuciones sin-
gulares hasta la homologación y en todo caso por plazo máximo de un mes. No obstante, dará 
cuenta al juez para que resuelva sobre la admisión cuando estime la falta de competencia o la 
existencia de un defecto formal y no se hubiese subsanado por el promotor en el plazo con-
cedido para ello, que no podrá exceder de un mes. El secretario judicial ordenará la publica-
ción del decreto en el Registro Público Concursal por medio de un anuncio que contendrá los 
datos que identifiquen el deudor, el juez competente, el número de expediente registral de 
nombramiento de experto y del procedimiento judicial de homologación, la fecha del acuer-
do de refinanciación y los efectos de la espera que en el mismo se contienen, con la indica-
ción de que el acuerdo está a disposición de los acreedores en el Registro Mercantil compe-
tente donde se hubiere depositado para su publicidad, incluso telemática de su contenido.

3. El juez otorgará la homologación siempre que el acuerdo reúna los requisitos 
previstos en el apartado primero y no suponga un sacrificio desproporcionado para las 
entidades financieras acreedoras que no lo suscribieron.

En la homologación el juez, previa ponderación de las circunstancias concurrentes, 
podrá declarar subsistente la paralización de ejecuciones promovidas por las entidades 
financieras acreedoras durante el plazo de espera previsto en el acuerdo de refinanciación, 
que no podrá superar los tres años.

La resolución por la que se apruebe la homologación del acuerdo de refinanciación se adop-
tará mediante trámite de urgencia en el más breve plazo posible y se publicará mediante anuncio 
insertado en el Registro Público Concursal y en el Boletín Oficial del Estado, por medio de un 
extracto que contendrá los datos previstos en el párrafo tercero del apartado dos anterior.

4. Dentro de los quince días siguientes a la publicación, los acreedores afectados por 
la homologación judicial que no hubieran prestado su consentimiento podrán impugnarla. 
Los motivos de la impugnación se limitarán exclusivamente a la concurrencia del porcenta-
je exigido para la homologación y a la valoración de la desproporción del sacrificio exigido. 
Todas las impugnaciones se tramitarán conjuntamente por el procedimiento del incidente 
concursal, y se dará traslado de todas ellas al deudor y al resto de los acreedores que son 
parte en el acuerdo de refinanciación para que puedan oponerse a la impugnación. La sen-
tencia que resuelva sobre la impugnación de la homologación no será susceptible de recurso 
de apelación y se le dará la misma publicidad prevista para la resolución de homologación.

5. Los efectos de la homologación del acuerdo de refinanciación se producen en todo 
caso y sin posibilidad de suspensión desde el día siguiente en que se publique la sentencia 
en el Boletín Oficial del Estado. En todo caso, las entidades financieras acreedoras afecta-
das por la homologación mantendrán sus derechos frente a los obligados solidariamente con 
el deudor y frente a sus fiadores o avalistas, quienes no podrán invocar ni la aprobación del 
acuerdo de refinanciación ni los efectos de la homologación en perjuicio de aquéllos.

6. En caso de no cumplir el deudor los términos del acuerdo de refinanciación, cual-
quier acreedor, adherido o no al mismo, podrá solicitar, ante el mismo juez que lo hubiera 
homologado, la declaración de su incumplimiento, a través de un procedimiento equiva-
lente al incidente concursal, del que se dará traslado al deudor y a todos los acreedores 
comparecidos para que puedan oponerse a la misma.

Declarado el incumplimiento, los acreedores podrán instar la declaración de concurso 
o iniciar las ejecuciones singulares. La sentencia que resuelva el incidente no será suscep-
tible de recurso de apelación.

7. Solicitada una homologación no podrá solicitarse otra por el mismo deudor en el 
plazo de un año.
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Por otra parte, y en concreto respecto de las hipotecas flo-
tantes, como dice Azofra 48, dos son las grandes ventajas de 
esta figura –y mas si se admite la posibilidad de las hipotecas 
flotantes en mano común–: a) suponen un abaratamiento de 
costes y tramitación, «pues se consigue mediante una única 
hipoteca asegurar un conjunto de créditos, extrayendo la máxi-
ma capacidad de apalancamiento de un inmueble (estirando el 
crédito territorial a las últimas consecuencias), evitando la 
necesidad de constituir y/o cancelar distintas hipotecas y per-
mitiendo al acreedor o acreedores realizar la hipoteca respecto 
de cualquiera de los créditos garantizados vencidos»; y b) per-
mite asegurar un conjunto de obligaciones muy diversas y de 
distintos acreedores, «de forma que la totalidad del valor del 
bien o bienes dados en garantía sirva o cubra cualquiera de las 
obligaciones garantizadas, permitiéndose la creación de una 
comunidad de destino en favor de todos o la inmensa mayoría 
de los acreedores de una determinada sociedad».

Estas características, en las actuales circunstancias de crisis 
económica, se convierten en ventajas para las operaciones de refi-
nanciación empresarial, de las que desgraciadamente estamos sien-
do testigos en los últimos años. La hipoteca flotante ha realizado, 
de este modo, como dice Azofra 49, «una notable contribución para 
permitir la superación de difíciles escenarios de crisis empresarial, 
evitándose la generalización de procesos concursales, con los cola-
terales efectos de pérdida masiva de puestos de trabajo, y en gene-
ral, de daño mayúsculo a la economía del país».

En definitiva, la hipoteca flotante de origen discutido, de tardía 
admisión legal, pensada para agilizar el tráfico jurídico y el crédito 
territorial, en la actualidad, con las modificaciones y matizaciones 
que jurisprudencialmente se le han añadido, sigue teniendo una 
importancia indudable, y se está configurando como una de las 
bases más sólidas que contribuyen a la refinanciación de los deu-
dores hipotecarios, ayudándoles a superar los duros momentos de 
crisis económica en los que nos encontramos.

La realidad demuestra que en los cinco escasos años desde 
su admisión legal han sido una garantía utilizada con cierta fre-
cuencia en la práctica, como lo demuestra el hecho de que exis-
ten varias resoluciones posteriores a la Ley 421/2007 sobre la 

 48  Azofra vegas, F.; Oliva Domínguez, J.M., y Alonso Laporta, J.L.: «Hipo-
teca en mano común», ob. cit., p. 1307.

 49  Azofra vegas, F.; Oliva Domínguez, J.M., y Alonso Laporta, J.L.: «Hipo-
teca en mano común», ob. cit., p. 1308.
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hipoteca flotante, aunque no en su más pura esencia 50. El mayor 
exponente de su utilidad es la RDGRN 8 de junio de 2011, en la 
que se da una nueva vuelta de tuerca a la flotante, admitiéndose 
la posibilidad de esta forma de garantía en mano común. y es 
que, ante la crisis, hay que agudizar el ingenio. No obstante, 
este instrumento de refinanciación puede verse un tanto relega-
do si se aprueba la nueva Propuesta de Directiva del Parlamento 
Europeo sobre contratos de crédito para bienes inmueble de uso 
residencial COM (2011) 142, pues entre los requisitos que exi-
gen los artículos 8 y 9 de la misma, relativos a la información 
previa que debe facilitarse sobre el contrato de crédit, se va a 
exigir la determinación del importe total del crédito (art. 8.2.d), 
y la descripción de los tipos de crédito disponibles (art. 9.1.e), 
lo que choca precisamente con la cierta indeterminación de las 
obligaciones garantizadas con la hipoteca flotante, ab initio. 

La hipoteca recargable, ya hemos dicho, también sirve a la 
refinanciación, pues permite a los deudores hipotecarios que 
hubieran amortizado parte del préstamo inicial obtener una 
nueva cantidad de dinero, hasta el máximo de lo ya amortizado. 
No obstante, en la práctica se ha utilizado mucho menos. No 
hay ninguna resolución de la DGRN sobre la hipoteca recarga-
ble en estos últimos años. Sí que existe una sobre ampliación de 
plazo en el préstamo hipotecario pero sin que implique un 
aumento de capital, sin constituir, por tanto, una verdadera 
hipoteca recargable 51; además, encontramos alguna otra resolu-
ción sobre ampliación de capital con aumento de la responsabi-
lidad, sin que suponga tampoco un supuesto de recargable pro-
piamente dicha 52, puesto que el Centro Directivo aboga por 

 50  Aunque en varias de ellas, todavía, se refieren a las hipotecas denominadas semi-
flotantes, es decir, aquellas en las que se permite garantizar con una misma hipoteca diver-
sas obligaciones que tengan entre ellas un nexo causal, o incluso, como en el caso de la 
RDGRN 18 de marzo 2008, cuando se trate de la misma relación obligatoria (el mismo 
préstamo, pues es una ampliación del mismo). En el mismo sentido, véase RRDGRN 17, 
19 marzo 2008, 24 y 25 abril 2008.

 51  véase RDGRN 6 mayo 2010 que recoge un supuesto de aumento del plazo de un 
préstamo hipotecario sin ampliación del principal del préstamo, donde lo que se discute es 
si es posible si transcurrido el plazo de duración del préstamo puede hacerse constar en el 
Registro la prórroga de dicho plazo pactada mediante escritura pública de fecha posterior 
al vencimiento, pero por la que se eleva a público un documento privado de fecha anterior 
al mismo. El Centro Directivo concluye que sí es posible porque se pactó inter partes la 
ampliación antes del vencimiento, y que en cualquier caso el vencimiento de la obligación 
no la extingue y que la ampliación del plazo del préstamo es una novación modificativa, 
según lo previsto en la Ley 41/2007. 

 52  véase, en este sentido la RDGRN 12 mayo 2011 en la que se produce una amplia-
ción de préstamo hipotecario que implica el incremento de responsabilidad hipotecaria, lo 
que conduce a considerar, respecto de la ampliación y frente a terceros, al nuevo tramo 
como una nueva hipoteca, manteniendo la originaria su rango, tal y como se admitía con 
anterioridad a la Ley 41/2007, sin que esto suponga un supuesto de verdadera recarga, pues 
como ya se explicó con anterioridad, la ampliación de la responsabilidad hipotecaria, 
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establecer dos tramos de hipoteca diferenciados para la parte 
inicial y ampliada, tal y como se mantenía antes de la aproba-
ción de la Ley 41/2007. Por último, las recientes resoluciones 
de 14 de febrero y 4 de marzo de 2013 analizan los supuestos de 
ampliación de plazo, sin ampliar capital, y con titulares de car-
gas posteriores que no dan su consentimiento a dicha amplia-
ción. En estas resoluciones, el Centro Directivo opina que esa 
ampliación de plazo sin consentimiento de los titulares poste-
riores supone una alteración del rango, debiendo postergarse a 
los ya inscritos, la parte ampliada. Tampoco aquí se  aborda un 
supuesto tipico de recarga, por no existir aumento del principal.

Además, la práctica habitual de los registros así lo constata, 
pues a ellos no llegan escrituras en las que se solicite la recarga de 
una hipoteca. Creemos que es una pena esta falta de utilización, ya 
que en estos momentos supone una fuente fácil de refinanciación 
para el deudor. Los motivos de su utilización escasa pueden encon-
trarse, por una parte, en lo limitado de su objeto –los préstamos 
hipotecarios–, y por otra, en la incertidumbre que todavía existe en 
torno a esta figura pues la difícil y dudosa redacción de la Ley no 
deja rotundamente clara su posibilidad, ni su contenido, ni su obje-
to, ni cómo llevarse a cabo en la práctica, abundada esta incerti-
dumbre por el hecho de que la DGRN tampoco parece tener un 
criterio unívoco en cuanto a la posibilidad de recarga, todo lo cual 
se traduce en una inseguridad jurídica enorme, de forma que las 
entidades financieras prefieren no utilizarla.

No estaría de más que el legislador, o la DGRN, aprovecharán 
para perfilar y definir de manera clara y expresa la posibilidad de 
recarga en nuestro ordenamiento, es decir, cuándo y en qué casos, 
puede novarse la obligación garantizada y aumentarse el principal 
sin que suponga pérdida de rango.

No obstante, y dicho lo cual, parece que con el reciente Real 
Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de protec-
ción de deudores hipotecarios sin recursos, encontramos, como ya 
hemos señalado antes, un nuevo apoyo legal al reconocimiento de 
la posibilidad de ampliación de plazo, manteniendo el rango. Si 
bien este supuesto no es propiamente recarga, pues no se contem-
pla el aumento de principal, sino solo la reestructuración de la 
deuda a través, entre otras cosas, de la ampliación de plazo, sí que 
clarifica una de las cuestiones controvertidas en cuanto a la aplica-
ción de la LSMPH, lo que permite, en estos momentos críticos para 
el deudor, alargar el plazo de amortización de su deuda sin que eso 

siempre supone pérdida de rango registral para la parte ampliada si existieran terceros 
intermedios. 
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le suponga perdida del rango de su garantía 53. Aunque no sea un 
reconocimiento expreso a la hipoteca que admite recarga, sí que 
impulsa las nuevas modalidades de novaciones modificativas como 
elementos a tener en cuenta en la reestructuración de la deuda 
hipotecaria.

En definitiva, creemos que estos dos tipos de hipoteca, en la 
actualidad, son valiosos instrumentos financieros que deben reco-
nocerse como tales, y seguir sirviendo a las necesidades de refinan-
ciación de los deudores hipotecarios actuales; hay que romper una 
lanza en su favor y su defensa, sin perjuicio de los inconvenientes 
que se han puesto de relieve.

Si hoy en día la situación económica exige trabajar en la rees-
tructuración de deudas, no pueden olvidarse estos dos tipos de 
hipotecas para llevarlo a cabo.

v. CONCLUsIONEs

1. En la actualidad, tras la Ley 41/2007, se admite la hipoteca 
recargable, aunque con ciertas dudas acerca de su admisibilidad 
como un tipo especial de hipoteca; si bien, consideramos que al 
menos la posibilidad de recarga, o como quiera que la llamemos, 
debe admitirse en nuestro ordenamiento a raíz de dicha ley. No 
ocurre lo mismo con la hipoteca flotante, cuya admisión y regula-
ción en el nuevo artículo 153 bis de LH, es indubitada.

 53 véase lo dicho en el apartado II.2.1 Concepto  de la hipoteca recargable, y lo 
dispuesto en artículo 5.5 RDLey 6/2012 en relación con el Anexo del Código de Buenas 
Prácticas: 

Artículo 5. Sujeción al Código de Buenas Prácticas
5. La novación del contrato tendrá los efectos previstos en el artículo 4.3 de la Ley 

2/1994, de 30 de marzo, sobre Subrogación y Modificación de Préstamos Hipotecarios, 
con respecto a los préstamo y créditos novados.

Anexo: Código de buenas prácticas:
1. Medidas previas a la ejecución hipotecaria: reestructuración de deudas hipotecarias.
b) En el plazo de un mes desde la presentación de la solicitud anterior junto con la 

documentación a que se refiere la letra anterior, la entidad deberá notificar y ofrecer al 
deudor un plan de reestructuración en el que se concreten la ejecución y las consecuencias 
financieras para el deudor de la aplicación conjunta de las siguientes medidas:

i. Carencia en la amortización de capital de cuatro años.
ii. Ampliación del plazo de amortización hasta un total de 40 años a contar desde la 

concesión del préstamo.
iii. Reducción del tipo de interés aplicable a Euribor + 0,25 por cien durante el plazo 

de carencia.
Adicionalmente, las entidades podrán reunificar el conjunto de las deudas contraídas 

por el deudor.
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2. La hipoteca recargable tiene su origen en el impulso o 
demanda de los agentes intervinientes en el tráfico inmobiliario y 
su justificación en la necesidad de flexibilizar el mercado hipote-
cario, la mejora de las garantías para el acreedor en una época de 
bonanza económica, donde el negocio bancario basado en el cré-
dito territorial crecía. Esto mismo puede aplicarse a la hipoteca 
flotante; por eso hay que preguntarse si ambas son instrumentos 
valiosos para superar algunas de las dificultades derivadas la crisis 
financiera actual.

3. Además de su origen, y finalidad tienen en común varias 
cosas, entre ellas los sujetos activo y pasivo, la cierta indetermina-
ción de las mismas, si bien las diferencias entre ellas son notables, 
comenzando por su diferente naturaleza jurídica, lo que conviene 
poner de relieve para distinguir nítidamente ambas figuras:

a) Admisión legal: para las recargables, como hemos dicho, 
no es expresa y es discutida, mientras que para las flotantes es 
expresa y clara.

b) Naturaleza jurídica: La hipoteca recargable, o la que admi-
te recarga, es una hipoteca ordinaria o de tráfico, en garantía de una 
obligación ya nacida y determinada. Las hipotecas flotantes son 
hipotecas de máximo, de seguridad, en las que se establece un 
máximo de responsabilidad hipotecaria que garantiza una plurali-
dad de obligaciones sin determinar. Esta diferente naturaleza jurí-
dica influye en sus diferentes requisitos.

c) Sujetos: ambas tienen el mismo sujeto activo principal: 
las entidades de crédito, sin embargo, no creemos aplicable a las 
recargables la posibilidad de que en ellas los distintos acreedo-
res actúen en mano común por distintos créditos, en ellas tampo-
co cabe que sean acreedores hipotecarios las administraciones 
públicas.

d) Objeto: En la hipoteca recargable la obligación garantizada 
es una –la de devolver la cantidad prestada–, existente y determina-
da; además, a priori y en principio, solo pueden asegurar présta-
mos hipotecarios o figuras asimilables a los mismos. Por el contra-
rio, las hipotecas flotantes se establecen en garantía de cualquier 
tipo de obligación, pudiendo ser varias e incluso futuras y no del 
todo determinadas.

e) Plazo: La recargable, por su propia naturaleza, no está 
sometida a plazo, la hipoteca flotante como hipoteca de seguridad 
y máximo tiene un plazo de duración previsto.



 Un estudio sobre la hipoteca recargable… 1159

ADC, tomo LxvI, 2013, fasc. III

f) Requisitos inscripción: La recarga se hace costar mediante 
una nota marginal, eso sí referenciada a la inscripción principal de 
la hipoteca que se recarga. La hipoteca flotante llega al registro a 
través de su asiento propio de inscripción.

g) Ejecución, es bien distinta: En la hipoteca flotante la respon-
sabilidad hipotecaria permanece inalterada, y aunque las obligacio-
nes mantienen su individualidad hasta el momento de la ejecución, sí 
que es necesario que llegada esta se calcule el saldo final por el que 
sale la finca a ejecución; mientras que en la hipoteca recargable no es 
necesario nada de esto al ser una única obligación la asegurada.

4. Creemos que la hipoteca recargable no altera sustancial-
mente los principios de accesoriedad y especialidad, ya que estos 
deben ser redefinidos con respecto a las exigencias y nuevas ten-
dencias doctrinales derivadas de la realidad. Probablemente, la 
hipoteca recargable sea más acorde a ellos que la flotante, y parece 
que contradice en menor medida que aquella dichos principios, 
incluso en su vertiente más tradicional. 

5. Superados los obstáculos que sobre ambos tipos de hipote-
cas se han planteado para su admisión legal –pues las reconoce la 
propia ley–, y para su admisión doctrinal –al superar los inconve-
nientes derivados de los principios de especialidad y accesorie-
dad–, debemos plantearnos su utilidad y necesidad actual. En este 
sentido, hemos de concluir que las dos modalidades de hipoteca sí 
son necesarias en la actualidad, pues se han convertido en instru-
mentos válidos y útiles en este contexto de crisis económica, al 
suponer grandes ventajas para la refinanciación del deudor. A tra-
vés de las mismas, ante el impago y la mora en el cumplimiento de 
sus obligaciones por parte del deudor, el acreedor hipotecario debe 
buscar nuevas formas de hacer posible el cumplimiento, y se con-
vierten de este modo en importantes medios que facilitan el nego-
cio bancario actual.

6. Ambas modalidades sirven para favorecer acuerdos de refi-
nanciación que queden fuera de las acciones rescisorias concursa-
les, otorgando mayores y mejores garantías para los acreedores.

7. Si bien, la incertidumbre todavía existente sobre muchos 
de los aspectos de la hipoteca recargable, o de la posibilidad de 
recarga, hace que no se haya utilizado en la práctica bancaria para 
lo que en principio es su finalidad: la reestructuración de un présta-
mo hipotecario, por lo que abogamos, desde estas líneas, convenci-
dos de su utilidad, para que el legislador clarifique las dudas exis-
tentes en torno a las mismas, las cuales hemos tratado de poner de 
relieve en este trabajo.
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REsUMEN

La usucapión constituye una magnífica piedra de toque para calibrar la 
funcionalidad de las distintas tesis acerca del negocio fiduciario.

Una vez superada la teoría del doble efecto, que supone la transmisión 
plena de la propiedad, y, en consecuencia, hace innecesario recurrir a la 
usucapión, la pretensión del fiduciario de haber usucapido la cosa dada en 
fiducia sería admisible tanto desde la tesis que equipara el negocio fiducia-
rio con el simulado relativamente, como desde la teoría que sostiene el 
desdoblamiento de la propiedad en formal y material. A nuestro juicio, el 
negocio fiduciario no transmite propiedad alguna, ni plena ni formal. El 
negocio fiduciario constituye un caso de simulación relativa, en el que bajo 
la apariencia de un negocio traslativo (simulado) se oculta el negocio ver-
daderamente querido, pero disimulado, que no es otro sino un negocio de 
garantía o de mandato no transmisivo del dominio. La usucapión ordinaria 
exige, junto a la posesión, buena fe y título, que ha de ser justo, verdadero 
y válido.

El título simulado no es apto para la usucapión abreviada, pues no es 
justo, ni verdadero, ni válido. Tampoco puede tenerse al fiduciario como 
poseedor de buena fe ni en concepto de dueño. Por lo que respecta al título 
disimulado, no puede ser considerado justo (no tiene naturaleza transmisi-
va del dominio), es verdadero (aunque oculto), y puede ser válido (pues la 
simulación, de por sí, no determina la nulidad del negocio disimulado). En 
lo que se refiere a la usucapión extraordinaria, la jurisprudencia suele des-
estimar la pretensión del fiduciario por falta de la imprescindible posesión 
en concepto de dueño. Es más, en la fiducia, el negocio o título disimulado 
(negocio de garantía o mandato para administrar) no tiene carácter trasla-
tivo del dominio, por lo que no configura la posesión recibida como en con-
cepto de dueño, no pudiendo el fiduciario usucapir si no intervierte su con-
cepto posesorio.
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pALABRAs CLAVE

Negocios fiduciarios. Negocios simulados relativamente. Transmisión de 
la propiedad. Usucapión ordinaria. Usucapión extraordinaria. Justo título, 
verdadero y válido. Posesión material: Inscripción como presunción de 
posesión ad usucapionem. Posesión de buena fe. Posesión en concepto de 
dueño.

ABstRACt

Usucaption, or acquisition by prescription, may be used as a valid tou-
chstone to measure the appropriateness of the different theses regarding fidu-
ciary transactions

After leaving aside the principie of double effect, which involves the full 
transfer of the ownership and, consequently, makes it unnecessary to have 
recourse to usucaption, any claim of the trustee to have acquired the owner-
ship of the goods given in trust by usucaption would be acceptabie, both from 
the point of view that puts on the same level fiduciary transactions and rela-
tively simulated transactions, and on the basis of the theory which sustains 
the splittening of the property into formal and material property. In our opi-
nion, fiduciary transactions do not represent any kind of transfer of owners-
hip, either of a full or formal nature. Fiduciary transactions represent a case 
of relative simulation, where a (simulated) transfer hides the truly pursued - 
while concealed - transaction, which is actually a warranty or a mandate 
without transfer of the ownership. Ordinary usucaption calls for, along with 
possession, good faith and title, which should be a fair, genuine and valid 
title. Consequently, simulated title would not be valid for the purposes of an 
abbreviated usucaption, as it is neither fair, nor genuine or valid. The trustee 
cannot be considered as a good faith possessor, but neither in his capacity of 
possessor as owner. As far as concealed title is concerned, it cannot be con-
sidered fair (it does not involve a transferable nature of the ownership), it is 
genuine (while concealed) and might be valid (since simulation, as it is, does 
not imply the nullity of the concealed transaction). In the context of extraor-
dinary usucaption, the case law usually rejects the aspirations of the trustee, 
on the basis of the lack of the unavoidable possession as owner. Furthermore, 
in the case of trusts, the concealed title or transaction (guarantee transaction 
or administration mandate) does not involve a transfer of the ownership and 
consequently, the possession is not received as owner of the goods, and the 
trustee may not acquire it by usucaption, unless the nature of the possession 
is inverted.

KEy wORDs

Fiduciary transactions. Relatively simulated transactions. Transfer of the 
ownership. Ordinary usucaption. Extraordinary usucaption. Fair, genuine 
and valid title. Material possession. Registration as presumption of posses-
sion ad usucapionem. Good faith possession. Possession as owner.
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SUMARIO: I. El negocio fiduciario: 1. Concepto. 2. Características. 
3. Atipicidad y complejidad de su estructura. 4. Clases. 5. Negocios 
fiduciarios y simulación. 6. Negocio fiduciario y transmisión de la pro-
piedad: la causa del negocio fiduciario.–II. Negocios fiduciarios y usu-
capión ordinaria: 1. Negocio fiduciario cum creditore y usucapión 
ordinaria. 1.1 El negocio fiduciario cum creditore como título para la 
usucapión ordinaria. 1.1.1 Justicia. La inscripción como justo título 
para la usucapión. 1.1.2 veracidad. 1.1.3 validez. 1.2 La posesión 
del fiduciario. 1.2.1 La habitual falta de posesión material del fiducia-
rio. 1.2.2 La inscripción como presunción de posesión ad usucapio-
nem. 1.2.3 Posesión de buena fe. 1.2.4 Posesión en concepto de 
dueño. 1.3 Consideraciones críticas en cuanto a la pretensión del fidu-
ciario de usucapir en forma ordinaria frente al fiduciante. 1.4 La sor-
prendente alegación de usucapión ordinaria del fiduciante frente al fidu-
ciario. 2. Negocio fiduciario cum amico y usucapión ordinaria. 2.1 El 
negocio fiduciario cum amico como título para la usucapión ordinaria. 
2.1.1 Justicia. 2.1.2 veracidad. 2.1.3 validez. 2.2 La posesión del 
fiduciario. 2.2.1 Posesión material. La inscripción como presunción de 
posesión ad usucapionem. 2.2.2 Posesión de buena fe. 2.2.3 Posesión 
en concepto de dueño.–III. Negocios fiduciarios y usucapión extraordi-
naria. 

I. EL NEGOCIO FIDUCIARIO

La falta de una disciplina positiva general del negocio fiducia-
rio en el Derecho civil común ha provocado que todo respecto de él 
sea objeto de discusión: no sólo es que se discuta su concepto, 
caracteres, estructura y eficacia, ni de que no exista consenso acer-
ca de los supuestos que pueden encuadrarse en la categoría, sino 
que la existencia autónoma de la propia categoría es negada por 
gran parte de la doctrina actual.

A efectos del adecuado estudio del objeto central de nuestro 
trabajo (la usucapión en virtud de los negocios fiduciarios) es 
necesario exponer, siquiera de forma breve, nuestra posición acer-
ca de cuestiones tales como el concepto, caracteres y estructura 
del negocio fiduciario, su equiparación o no con el negocio simu-
lado relativamente, para, después de ello, examinar el aspecto de 
su eficacia que en estos momentos más nos interesa, a saber, su 
eficacia transmisiva o no de la propiedad, y, en su caso, de qué 
tipo de propiedad 1.

 1 Para un detenido y pormenorizado análisis de todas estas cuestiones puede consul-
tarse Martín León, Negocios fiduciarios, simulación y transmisión de la propiedad, 
Cizur Menor (Navarra), 2012.
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1. CONCEPTO 

La falta de regulación legal ha hecho que no exista un concepto 
unívoco y mayoritariamente compartido del negocio fiduciario, 
pues nos encontramos, más que ante una figura jurídica, ante una 
construcción jurídica 2.

En la actualidad, predomina el eclecticismo en la jurispruden-
cia a la hora de definir el negocio fiduciario, a diferencia de lo que 
acaecía en etapas anteriores donde se definía el negocio fiduciario 
con arreglo a los presupuestos de la teoría del doble efecto y se le 
caracterizaba como un negocio que provocaba una transmisión 
plena y definitiva de la propiedad. Hoy se prefiere una concepción 
más aséptica, que se distancia de la teoría del doble efecto y que, 
con suma prudencia, no se pronuncia acerca de la traslación o no 
de la propiedad 3. Así, por ejemplo, la STS de 2 de diciembre de 1996, 
luego seguida por muchas otras, afirma que el negocio fiduciario 
«consiste en la atribución patrimonial que uno de los contratantes, 
llamado fiduciante, realiza en favor del otro, llamado fiduciario, 
para que éste utilice la cosa o el derecho adquirido, mediante la 
referida asignación, para la finalidad que ambos pactaron, con la 
obligación de retransmitirlos al fiduciante o a un tercero cuando se 
hubiera cumplido la finalidad prevista» 4.

2. CARACTERíSTICAS

Se ha venido caracterizando desde antaño al negocio fiduciario 
como el resultado de la conjunción de dos elementos, despropor-
ción y confianza 5. Aunque se le ha aproximado o incluso identifi-
cado con el negocio indirecto 6, lo más usual es incluir los negocios 
fiduciarios dentro de los negocios anómalos: la fiducia, al igual que 

 2 Por todos, Ginés Castellet, La enajenación de bienes inmuebles con fin de 
garantía, Madrid, 2004, pp. 186-189, 262-264 y 278; Mezquita del Cacho, «Negocio 
aparente y negocio fiduciario. Aplicaciones de éste como negocio modal y en función de 
garantía», RDEA, 1960-v, p. 41 A. Se ha llegado a decir que cada jurista que aborda el 
estudio del negocio fiduciario ha formulado su propia concepción del mismo. Cfr. Alba-
ladejo, Prólogo a El negocio fiduciario en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, de C. 
Fuenteseca, Barcelona, 1997, p. 13; Fuenteseca, El negocio fiduciario en la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, Barcelona, 1997, pp. 79, 86 y 184.

 3 Cámara Lapuente, «Operaciones fiduciarias o trusts en Derecho español», 
RCDI, 1999, p. 1771, nota 47.

 4 En el mismo sentido, SSTS 4 julio 1998, 5 marzo 2001, 7 junio 2002, 31 octu-
bre 2003, 26 julio 2004, 23 junio y 27 julio 2006 y 29 noviembre 2007.

 5 Por todos, Díez-Picazo y Gullón, Sistema de Derecho civil, I, Madrid, 2001, 
p. 508.

 6 Cfr. Ginés Castellet, op. cit., pp. 338-342. véase De Reina Tartière, «La pro-
piedad en garantía: negocio indirecto y fiducia», RGLJ, 2011, pp. 303 ss.
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otras figuras más o menos próximas (negocios simulados, indirec-
tos y en fraude de ley), no es un tipo negocial autónomo, sino una 
simple anomalía negocial, una deformación, o, mejor aún, un pro-
cedimiento deformador de figuras negociales típicas 7.

3. ATIPICIDAD y COMPLEJIDAD DE SU ESTRUCTURA

A nuestro juicio, el negocio fiduciario es un negocio atípico que 
se caracteriza por poseer una estructura compleja 8. En este sentido, 
doctrina y jurisprudencia han calificado como negocios fiduciarios 
fundamentalmente dos tipos de operaciones:

– por un lado, el empleo de negocios traslativos típicos (com-
praventa, donación) con fines fiduciarios, lo que se consigue adjun-
tando pactos de carácter complementario que limitan internamente 
el alcance de la transmisión 9. Cuando el Tribunal Supremo caracte-
riza al negocio fiduciario aludiendo al uso de un «medio indirecto 
y fuera de los cuadros típicos de la ley» (STS 3 mayo 1955), se está 
refiriendo al negocio fiduciario en su conjunto, y no a ninguna de 
sus partes, que negocios típicos suelen ser 10. El negocio típico tras-
lativo es el simple instrumento del que se valen fiduciante y fidu-
ciario para obtener finalidades que, de por sí, no requerían de tal 
transmisión 11. Así, por ejemplo, en la fiducia cum creditore, al con-

 7 Esta orientación, propugnada por De Castro, El negocio jurídico, Madrid, 1985, 
pp. 329-457, es seguida por gran parte de nuestra mejor doctrina. Cfr. Díez-Picazo y 
Gullón, op. cit., pp. 502-517; García valdecasas, Parte general del Derecho civil espa-
ñol, Madrid, 1983, pp. 379-382; Gullón, Curso de Derecho civil. El negocio jurídico, 
Madrid, 1969, pp. 119-143; Lacruz, Elementos de Derecho civil, II-1.º, Madrid, 2000, 
pp. 454-458; Puig Brutau, Fundamentos de Derecho civil, II-1.º, Barcelona, 1988, 
pp. 439-494.

 8 Cfr. Cámara Lapuente, op. cit., pp. 1772 ss.; Gete-Alonso, «La compraventa 
con finalidad de garantía», en El contrato de compraventa (Cuadernos de Derecho Judi-
cial, xxI), Madrid, 1993, p. 251; Pérez de Ontiveros Baquero, «Consideraciones en 
torno al «pacto de fiducia cum creditore»», RJNav, 1991, n.º 12, pp. 57-58.

 9 Entre otros, Albaladejo, «El llamado negocio fiduciario es simplemente un 
negocio simulado relativamente», Act. Civ., 1993, pp. 672-673; Cámara Lapuente, op. 
cit., pp. 1772, 1773 y 1788; Clavería Gosálbez, La causa del contrato, Bolonia, 1998, 
p. 216; De Castro, op. cit., pp. 418 y 432; Díez-Picazo, «Operaciones fiduciarias y 
servicios fiduciarios», en Dictámenes jurídicos, Madrid, 1981, pp. 29, 32 y 64; Gete-
Alonso, op. cit., pp. 234, 236 y 251; Ginés Castellet, op. cit., p. 110; Jordano Barea, 
«Negocio fiduciario, negocio simulado y negocio indirecto», RDP, 1958, p. 1030; 
Lacruz, Elementos de Derecho civil, II-2.º, Barcelona, 1987, pp. 188-193; Marín 
López, «La transmisión de la propiedad en garantía», en Tratado de los derechos de 
garantía, II, Cizur Menor (Navarra), 2008, pp. 612-613; Puig Brutau, op. cit., pp. 439 y 
455; Sapena Tomás, «Actualidad de la “fiducia cum creditore” (Problemas de la carta de 
gracia)», RDN, 1957, julio-diciembre, pp. 146, 161, 162, 164, 169, 170 y 205. En juris-
prudencia, SSTS 10 marzo 1944, 23 febrero 1951, 3 mayo 1955, 25 septiembre 1956 y 18 
febrero 1965.

 10 Sapena Tomás, op. cit., pp. 164-165, texto y nota 59.
 11 Según las SSTS 10 noviembre 1958 y 18 febrero 1965, el negocio fiduciario «se 

concluye utilizando las partes un tipo de contrato regulado por el ordenamiento positivo 
que adoptan externamente con fin distinto al expresado».
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trato traslativo típico, venta por lo común, se le agregan pactos 
complementarios en los que se manifiesta el fin de garantía que se 
persigue con la aparente transmisión; la retransmisión del bien al 
fiduciante cuando abone la deuda se consigue por medio de la esti-
pulación de un pacto de retro o de una opción de recompra, o inclu-
so mediante la celebración de una segunda venta en sentido inverso 
estableciendo su resolución en caso de impago de la deuda garanti-
zada. Los llamados negocios fiduciarios no son más que negocios 
típicos transmisivos adaptados a fines fiduciarios, a otros fines 
diversos y menores que los suyos propios 12.

– Por otro, la combinación de negocios típicos, en apariencia 
independientes, cuya interconexión persiga como resultado sujetar 
la titularidad de un bien del deudor a la garantía de un crédito 13. Se 
trata de negocios típicos que, individualmente considerados, care-
cen de autonomía, no siendo más que partes integrantes de un 
negocio más complejo que persigue una finalidad única y unitaria, 
negocio unitario que debe ser valorado globalmente en considera-
ción a la efectiva función práctica proyectada 14.

Constituye también una opinión bastante generalizada aquélla 
que afirma que el negocio fiduciario se caracteriza por poseer una 
estructura compleja. Esta afirmación ya fue realizada por los parti-
darios de la teoría del doble efecto 15. Otros autores, pese a no adhe-

 12 Cárcaba Fernández, La simulación en los negocios jurídicos, Barcelona, 1986, 
pp. 54-55; Lacruz, Elementos…, II-2.º, cit., pp. 188 y 193.

 13 Castán, Derecho civil español, común y foral, I-2.º, Madrid, 1982, p. 714; Her-
nández Gil, «Notas a las SSTS 10 marzo y 25 mayo 1944», RGLJ, 1945-I, pp. 699-701. 
Según la STS 23 febrero 1951, el negocio fiduciario consiste en una «combinación de 
figuras jurídicas».

 14 Entre las combinaciones empleadas a tal fin se pueden señalar la compraventa de 
un bien del deudor por parte del acreedor seguida de una opción de compra en favor del 
primero (cfr. Llorente San Segundo, La opción de compra inmobiliaria en garantía, 
Cizur Menor [Navarra], 2007, pp. 173 ss.; SSTS 22 enero 1998 y 21 febrero 2003), y el 
arrendamiento financiero o leasing de retorno, en inglés, sale and lease-back (Ginés Cas-
tellet, op. cit., pp. 182-183; Marín López, «El arrendamiento financiero», en Tratado 
de los derechos de garantía, II, Cizur Menor [Navarra], 2008, pp. 597-603. SSTS 13 
julio 1999, 16 mayo 2000, 17 julio 2001 y 10 febrero 2005). Sobre la naturaleza jurídica 
del lease-back, García Garnica, El régimen jurídico del leasing financiero inmobiliario 
en España, Pamplona, 2001, pp. 134 ss. y 149 ss.; Parra Lucán, «Comentario a la STS de 
1 febrero 1999», CCJC, 1999, pp. 835-838; ID., «Comentario a la STS de 2 febrero 2006», 
CCJC, 2006, pp. 1763, 1766-1767 y 1771.

 15 Esta teoría sostiene que en el negocio fiduciario concurren dos contratos, el con-
trato real positivo, que opera la transmisión plena del bien, y el contrato obligatorio nega-
tivo, que origina la obligación del fiduciario de retransmitir a su tiempo el bien adquirido y 
de usarlo conforme a los fines previstos. En principio, dichos contratos se consideraron 
independientes aunque el obligacional se encontrase subordinado al real (Castán, op. cit., 
p. 716; Ferrara, La simulación de los negocios jurídicos, Madrid, 1926, pp. 83 ss.); más 
adelante se entendió que constituía un supuesto de conexión de contratos (Navarro Mar-
torell, «Notas sobre el concepto y la estructura de los negocios fiduciarios», RDP, 1950, 
pp. 233-238). Dentro aún de la teoría del doble efecto, como una subvariante, están aquéllos 
que apartándose de la dualidad negocial, consideran el negocio fiduciario unitariamente, con 
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rirse a dicha teoría, continúan caracterizando al negocio fiduciario 
como un negocio unitario aunque con estructura compleja. Así lo 
afirman tanto los que sostienen que en el negocio fiduciario se pro-
duce una disociación entre la propiedad formal y la propiedad 
material 16, como los que estiman que lo que se transmite al fiducia-
rio es un verdadero derecho de propiedad, si bien de carácter tem-
poral 17, como, por último, los que se decantan por negar cualquier 
tipo de transmisión de la propiedad del bien al fiduciario, conside-
rando que se trata de un supuesto de simulación relativa que provo-
ca, a lo sumo, una apariencia de titularidad 18.

La jurisprudencia suele hablar de «contrato complejo» o de 
«relación compleja», y parece optar por la diferenciación de los 
actos o negocios concurrentes 19, mas no ha ido más allá a la hora 
de delimitar la naturaleza del negocio fiduciario desde una pers-
pectiva estructural, si no fuera por la notable excepción que repre-
senta la STS de 20 de mayo de 1986. Esta resolución establece que 
el «verdadero negocio fiduciario (…) requiere la coexistencia de 
una convención expresa y exteriorizada, que normalmente tiene un 
mayor alcance jurídico que el económico propuesto por las partes 
en la convención tácita o no exteriorizada». En este sentido, parte 
de la doctrina indica que, desde un punto de vista estructural, el 
negocio fiduciario se caracteriza por la descomposición en un 
doble plano, interno y externo 20. Dentro de la línea que reputamos 
más correcta, es decir, la que equipara los negocios fiduciarios con 
los simulados relativamente, se ha afirmado, bien que los negocios 
fiduciarios se manifiestan en dos «momentos», el contrato de com-
praventa simulado y los pactos disimulados de garantía o manda-
to 21, bien que el negocio total se compone de dos «partes», una 

su propia y peculiar causa (causa fiduciae). Negocio único, con causa también única, aun-
que de estructura compleja (Albaladejo, El negocio jurídico, Barcelona, 1958, pp. 222-
225; Garrigues, Negocios fiduciarios en el Derecho mercantil, Madrid, 1976, pp. 36-40; 
Jordano Barea, «Naturaleza, estructura y efectos del negocio fiduciario», RDP, 1958, pp. 
829-830).

 16 Cámara Lapuente, op. cit., pp. 1772 y 1779; Díez-Picazo, op. cit., pp. 35 y 64; 
Hernández Gil, op. cit., pp. 695, 696 y 700; Sapena Tomás, op. cit., pp. 164, 165, 172, 
186 y 187.

 17 Mateo y villa, «De la fiducia gestión», RCDI, 2007, pp. 2630-2631; Soto 
Nieto, «La titularidad del fiduciario en la fiducia “cum creditore”», RJC, 1970, pp. 530, 
534, 541, 544 y 545.

 18 Albaladejo, «El llamado…», cit., pp. 665-674; Clavería Gosálbez, op. cit., 
pp. 218 y 227.

 19 SSTS 3 mayo, 31 octubre y 28 diciembre 1955 y 25 septiembre 1956. La STS 20 
noviembre 1965 afirma que el negocio fiduciario supone una «relación compleja, consti-
tuida por dos fases perfectamente diferenciadas, una, de «transmisión plena» y otra rela-
ción obligacional que limita los efectos de aquella transmisión».

 20 Cámara Lapuente, op. cit., p. 1772, desarrolla esta idea, ya avanzada por Are-
chederra Aranzadi, «Compraventa con pacto de retro. Equilibrio de las prestaciones 
(Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de mayo de 1976)», ADC, 1978, p. 451.

 21 De Castro, op. cit., p. 423.
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externa, atributiva de un poder excesivo para el fin perseguido, y 
otra interna, limitativa de ese mayor poder 22.

Si recurrimos a la praxis jurisprudencial resulta que el modo 
más frecuente de instrumentar el negocio fiduciario, o, quizá mejor, 
la transmisión fiduciaria, pasa por el otorgamiento de dos actos 
jurídicos diversos y separados. La manera más común de proceder 
es la siguiente: otorgamiento de escritura pública de compraventa 
seguida de la redacción de otro documento, ahora de carácter pri-
vado, en el que las partes suscriben el acuerdo o pacto fiduciario, 
manifestando cuáles son los fines realmente perseguidos mediante 
la transmisión de la propiedad y la obligación del fiduciario de 
retransmitir cuando dichos fines se hayan cumplido. En este senti-
do, Rubio Torrano ha señalado que «todos los supuestos sobre los 
que se ha elaborado la doctrina jurisprudencial relativa al carácter 
fiduciario de la venta en garantía han operado sobre la base no de 
un retracto convencional, tal y como lo define el artículo 1507 del 
Código Civil, sino más bien sobre la existencia de una primera 
compraventa a la que posteriormente se le ha añadido un nuevo 
documento que trata de fijar el alcance y significado del primer 
negocio» 23.

4. CLASES

Con apoyo en la fiducia del Derecho Romano, y en atención a la 
distinta finalidad pretendida, se distinguen dos especies dentro del 
género del negocio fiduciario, la fiducia cum amico y la fiducia cum 

 22 Albaladejo, «El llamado…», cit., pp. 665-666. En el mismo sentido, Clavería 
Gosálbez, op. cit., pp. 217-220.

 23 Rubio Torrano, El pacto de retroventa, Madrid, 1990, pp. 162, 169 y 175, y 
también en Comentario del Código Civil, dirigido por Bercovitz, Díez-Picazo, Paz-
Ares y Salvador Coderch, II, Madrid, 1991, p. 991. Cfr. Arechederra Aranzadi, 
op. cit., p. 446; Cámara Lapuente, op. cit., pp. 1772-1773; De Ángel yágüez, «Pro-
blemas que suscita la “venta en garantía” en relación con los procedimientos de ejecu-
ción del deudor», RCDI, 1973, pp. 48, 51, nota 7 y 52; Díez-Picazo, op. cit., p. 48; 
Ginés Castellet, op. cit., pp. 110, 131 y 293; Gullón, op. cit., p. 130; Marín López, 
«La transmisión…», cit., p. 612; Pérez de Ontiveros Baquero, op. cit., p. 57; Rodrí-
guez Adrados, «Escrituras, contraescrituras y terceros», AAMN, 1959, pp. 245, 354 y 
357; Rodríguez-Rosado, Fiducia y pacto de retro en garantía, Madrid, 1998, pp. 160, 
163-164, 204, 220 y 274; Sapena Tomás, op. cit., pp. 133,134, 144, 161, 163 y 168. 
Respecto del contenido, no siempre homogéneo, del pacto fiduciario, así como de los 
distintos procedimientos formales empleados para articular la compleja estructura del 
negocio fiduciario (a saber: transmisión en documento privado y acuerdo de retransmi-
sión verbal; transmisión en escritura pública y pacto fiduciario verbal; transmisión en 
escritura pública y acuerdo de retransmisión también otorgado, pero separadamente, en 
otra escritura pública; y, por último, el más común, transmisión en escritura pública y 
pacto fiduciario confinado en un simple documento privado), cfr., con mayor detalle, 
Martín León, op. cit., pp. 40-48.
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creditore 24. Mientras que los negocios fiduciarios cum creditore se 
celebran para garantizar el pago de un crédito (la situación fiducia-
ria se impone por el fiduciario, y en su exclusivo provecho, como 
acreedor que obtiene de este modo una enérgica garantía), en los 
negocios fiduciarios cum amico, el fiduciario actúa a la convenien-
cia del fiduciante, pues la situación fiduciaria es creada en interés de 
este último y se justifica en formas de favor o de complacencia.

El negocio fiduciario consiste, pues, en la transmisión de la pro-
piedad realizada con la finalidad de garantía o de administración. 
En la fiducia cum creditore, la transmisión se efectúa para asegurar 
el cobro de un crédito, de forma que el fiduciario debe retransmitir 
el bien al fiduciante cuando éste haya pagado la deuda. La llamada 
venta en garantía es el supuesto más frecuente de este tipo de fidu-
cia. En la fiducia cum amico, el fiduciante transmite un bien al fidu-
ciario, que se obliga a retransmitirlo cuando aquél se lo exija 25. 

5. NEGOCIOS FIDUCIARIOS y SIMULACIÓN

La relación entre los negocios fiduciarios y los simulados se ha 
venido caracterizando por la radical contraposición entre los pare-
ceres de la jurisprudencia y de la doctrina científica. Mientras que lo 
más usual dentro de la primera ha sido distinguir los negocios fidu-
ciarios de los simulados 26, la segunda ha optado mayoritariamente 
por su equiparación. No obstante, la jurisprudencia ha experimenta-
do una notable evolución. Si bien la orientación tradicional de nues-
tro Tribunal Supremo ha sido negar que en el negocio fiduciario 
haya simulación, ni absoluta, ni relativa, sino que se trata de un 

 24 Cfr. Grosso, «Fiducia (diritto romano)», en Enciclopedia del Diritto, xvII, 
Milano, 1968, pp. 384 ss. Frente a la orientación tradicional, que incluye ambas figuras 
como simples especies de una misma categoría unitaria [por todos, Jordano Barea, «El 
negocio fiduciario (Introducción)», RDP, 1958, pp. 214-216], en la actualidad predomina 
el planteamiento opuesto, esto es, negar que el negocio fiduciario constituya una categoría 
unitaria e indiferenciada debido a la diversidad de funciones que desempeña (De Castro, 
op. cit., p. 408, a quien siguen Cámara Lapuente, op. cit., p. 1791; Pérez de Ontiveros 
Baquero, op. cit., pp. 48-50). Sobre el distinto grado de confianza existente en ambas 
figuras, de modo que se considera que la fiducia cum amico es la forma pura o genuina del 
negocio fiduciario: SSTS 27 julio 2006, 13 julio 2009 y 1 diciembre 2010. En doctrina, 
Cámara Lapuente, op. cit., p. 1791. Se ha llegado incluso a señalar que la confianza del 
fiduciante en el fiduciario, nota característica de la fiducia cum amico, es anómala en la 
fiducia cum creditore (Durán Rivacoba, La propiedad en garantía. Prohibición del pacto 
comisorio, Pamplona, 1998, pp. 135-136, nota 31 y 169; Grassetti, «Del negozio fiducia-
rio e della sua ammissibilità nel nostro ordinamento giuridico», RDCO, 1936, I, p. 364).

 25 Cámara Lapuente, op. cit., p. 1792, advierte sobre la importancia de no genera-
lizar, de no hablar del negocio fiduciario en sentido unívoco, generalmente identificado 
con la fiducia cum creditore.

 26 Como bien indica Garrigues, op. cit., p. 33, la «preocupación primordial» de 
nuestro Tribunal Supremo ha sido la de «separar los negocios fiduciarios de los negocios 
simulados».
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negocio verdadero y querido 27, en los últimos tiempos parece estar 
produciéndose un cambio de criterio jurisprudencial en el sentido 
de equiparar negocios fiduciarios y simulados relativamente 28.

La doctrina científica, que en un primer momento se mostró par-
tidaria de la distinción entre fiducia y simulación, es decir, que el 
primer fenómeno no implicaba con carácter necesario el segundo 29, 

 27 SSTS 28 enero 1946, 23 febrero 1951, 8 marzo 1963, 4 abril 1972, 2 junio 1982, 
25 febrero 1988, 7 marzo 1990, 30 enero 1991 y 6 julio 1992. Sobre las diferencias entre 
fiducia y simulación pueden verse las SSTS 28 octubre 1988 y 17 septiembre 2002, que 
siguen la doctrina propugnada por Ferrara, op. cit., pp. 82-95. ya en su momento, Gras-
setti, op. cit., p. 356, puso de manifiesto que las consideraciones de Ferrara acerca de la 
distinción entre fiducia y simulación sólo eran predicables respecto de la simulación abso-
luta. Una acertada crítica de las presuntas notas diferenciales entre fiducia y simulación 
relativa puede verse en Albaladejo, «El llamado…», cit., pp. 666-667; Clavería Gosál-
bez, op. cit., pp. 217-220; López Beltrán de Heredia, «Comentario a la STS de 20 
diciembre 2007», CCJC, 2008, pp. 1267 y 1271; Rivera Fernández, «Comentario a la 
STS de 3 diciembre 1996», CCJC, 1997, p. 357.

 28 Cfr. SSTS 13 julio 1999, 16 mayo 2000, 17 julio 2001, 23 abril 2004, 10 y 11 
febrero 2005, 9 marzo 2006 y 18 junio 2009. Advierten sobre la existencia en este punto de 
un cambio de criterio por parte del Tribunal Supremo, Albaladejo, La simulación, 
Madrid, 2005, pp. 89, 92 y 99-109; O’Callaghan, Compendio de Derecho civil, I, 
Madrid, 2009, pp. 392-393. Pero existen precedentes más antiguos en este sentido: la STS 
25 mayo 1944, una de las primeras en admitir como categoría autónoma el negocio fidu-
ciario (definido como figura jurídica que provoca una discordancia entre el medio jurídico 
y el fin propuesto), lo colocaba en un plano de semejanza con el negocio relativamente 
simulado (definido como figura jurídica que genera una incongruencia entre la causa 
expresada y la verdadera). La STS 25 septiembre 1956 contiene una declaración trascen-
dental en este sentido, pues afirma que «la relación jurídica compleja del negocio fiducia-
rio “inter partes”, o más bien, y sobre todo respecto de terceros [se configura como], un 
negocio relativamente simulado con la secuela de que, el vínculo obligacional objeto de la 
fiducia, o el encubierto por simulación, sería el único eficaz ante el derecho». Otra senten-
cia en la que el Alto Tribunal optó sin ambages por la equiparación entre fiducia y simula-
ción relativa es la STS 21 marzo 1969. véase también STS 11 octubre 1990. La antes 
citada STS 20 mayo 1986, que señala la necesidad de que en el negocio fiduciario coexis-
tan dos convenciones, una exteriorizada y otra no exteriorizada, aun sin identificar expre-
samente fiducia y simulación relativa, aproxima en grado sumo ambos fenómenos jurídi-
cos; dando un paso más, las SSTS 23 abril 2004 y 11 febrero 2005, configuran el negocio 
fiduciario como un supuesto de discordancia entre las voluntades internas y las declaradas, 
esto es, de simulación. En la llamada jurisprudencia menor se pueden también encontrar 
declaraciones en orden a equiparar fiducia y simulación relativa: SSAP Cáceres 12 diciem-
bre 1983 (RGD 1984, pp. 1495 ss.), Girona 10 junio 1994 (AC 1994, 1086), Cádiz 10 
enero 2001 (AC 2001, 1813), zaragoza 20 octubre 2005 (AC 2005, 1769), Barcelona 30 
octubre 2006 (JUR 2007, 195758), Córdoba 22 enero 2008 (JUR 2008, 218178) y Madrid 
18 junio 2010 (AC 2010, 1255).

 29 Cárcaba Fernández, op. cit., p. 57; Castán, op. cit., pp. 717 y 752; Cossío, 
Instituciones de Derecho civil, I, Madrid, 1991, pp. 290 ss.; García García, «El concepto 
de negocio jurídico como concepto unitario, sincrético y jurídico», en Libro-Homenaje a 
Juan Manuel Rey Portolés, Madrid, 1998, p. 69; Gete-Alonso, op. cit., pp. 248 y 260; 
Gómez Gálligo, «Titularidades fiduciarias», Act. Civ., 1992, pp. 535, 536 y 549; Jordano 
Barea, «Naturaleza…», cit., pp. 829; ID., «Negocio fiduciario…», cit., pp. 1024, 1026 y 
1030-1032; Navarro Martorell, La propiedad fiduciaria, Barcelona, 1950, pp. 140 ss.; 
Pantaleón Prieto, «Negocio fiduciario», en Enciclopedia Jurídica Básica, III, Madrid, 
1995, pp. 4408-4409; Rodríguez-Rosado, op. cit., pp. 107, 163-167, 258 y 273; Rosem-
buj, El fraude de ley y el abuso de las formas en el Derecho tributario, Madrid, 1994, pp. 
232-234; Sapena Tomás, op. cit., pp. 159-161; Soto Nieto, op. cit., pp. 544-545; verdera 
Tuells, «Algunos aspectos de la simulación», ADC, 1950, pp. 35-38. Dentro de esta 
orientación doctrinal que propugna la distinción entre los negocios fiduciarios y los simu-
lados destacan, por su detallado razonamiento y por la fijación de notas diferenciales 
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a día de hoy se decanta por su equiparación. Como en tantas otras 
ocasiones, el brillante iniciador de esta corriente fue De Castro 30. ya 
desde un primer momento, se puso de relieve que De Castro aproxi-
maba o identificaba, por lo menos en cuanto a sus efectos, el negocio 
fiduciario con el negocio relativamente simulado 31, mas, con poste-
rioridad, se ha interpretado que el citado autor no se limitó a equipar-
los en cuanto a su eficacia, sino también en cuanto a su estructura 32.

entre fiducia y simulación relativa, Hernández Gil, op. cit., p. 700; Lacruz, Elemen-
tos…, II-2.º, cit., p. 191. No obstante, a nuestro juicio, es muy significativo que algunos 
de estos autores, cuando se enfrentan a la ardua tarea de tratar de distinguir los negocios 
fiduciarios de los simulados, realizan una aproximación tal que dista poco de su plena 
equiparación. Nos estamos refiriendo en particular a Sapena Tomás, op. cit., pp. 159-
161, y también a Lacruz, Elementos…, II-2.º, cit., pp. 190-191. Este último señala que 
tanto en la simulación relativa como en la fiducia faltan elementos esenciales del negocio 
típico adoptado, y que en la venta en garantía no hay tal venta, que no es sino un negocio 
«aparente», pero no simulado. Con todo, se observa que a juicio de este autor existen 
grandes similitudes entre el negocio fiduciario y el simulado relativamente (falta de ele-
mentos esenciales en el negocio-medio y creación de una apariencia negocial diversa del 
verdadero propósito perseguido). Para una acertada crítica del intento de diferenciación 
entre fiducia y simulación relativa que realiza Lacruz, véase Clavería Gosálbez, op. 
cit., pp. 218-220.

 30 Lo que ocurre es que su exposición es tan densa y plagada de tantos matices que 
no es extraño que haya generado distintas interpretaciones. A nuestro juicio, sus plantea-
mientos no han sido del todo entendidos y llevados a sus últimas consecuencias hasta 
fechas relativamente recientes.

 31 Por todos, Gullón, op. cit., p. 134.
 32 Cfr. Albaladejo, «El llamado…», cit., pp. 664-665; Feliú Rey, La prohibición 

del pacto comisorio y la opción en garantía, Madrid, 1995, pp. 107-110. La tesis de De 
Castro, op. cit., pp. 408-409 y 423, es que, ante la falta de un mecanismo abstracto de 
transmisión del dominio en el Derecho español, que dé cauce al negocio fiduciario, los 
particulares se ven forzados a recurrir a tal fin a alguno de los contratos típicos traslativos 
(v.gr., compraventa), lo que implica irremisiblemente la existencia de simulación relativa. 
Literalmente afirma: «En un Derecho causalista, como el español, que no admite el nego-
cio abstracto, los llamados negocios fiduciarios se manifiestan en dos momentos: el con-
trato de compraventa, por ejemplo, simulado o con causa falsa (falta de precio), y los 
pactos disimulados, también, por ejemplo, de garantía o mandato. Su verdadera singulari-
dad se encuentra en que el supuesto adquirente (comprador) aparece como titular domini-
cal, por obra del verdadero dueño, que le confía tal titularidad para conseguir un fin deter-
minado». En otro lugar, se hace aún más explícito su pensamiento: «Si se analiza la venta 
en garantía, la realidad que ofrece es más simple y más compleja de lo que se nos ha 
dicho. Nos encontramos ante una escritura de venta. No frente a una “mancipatio” o al 
“contrato transmisivo” alemán. Por ello, la venta, como contrato causal y no abstracto, 
requiere una causa. Al no haber precio, el negocio de compraventa se revela como contra-
to simulado. Por mucha fuerza taumatúrgica que se vea en el término negocio fiduciario, 
nunca llegará hasta convertir lo falso en verdadero. Puede la compraventa encubrir otro 
negocio. Este negocio disimulado será el de garantía»; por lo que, concluye: «Eliminada 
la compraventa como tal título transmisivo, por ser simulada e inexistente, queda como 
único título el disimulado de garantía o de mandato». De Castro, op. cit., pp. 329 y 409 
ss., concibe, pues, el negocio fiduciario como el fruto de la combinación de un negocio 
transmisivo externo (por antonomasia, compraventa) y un pacto fiduciario, de carácter 
necesariamente «interno» y «oculto» (pp. 418, 423, texto y nota 163, 424, nota 164 y 
431), por lo que, los negocios fiduciarios, al igual que los simulados, no son tipos nego-
ciales propios y específicos, sino negocios anómalos, o mejor, simples procedimientos 
anómalos y deformadores de negocios típicos (pp. 329, 409 y 418). El siguiente autor que 
admitió la existencia de simulación relativa en la fiducia fue De Ángel yágüez, op. cit., 
pp. 50, 54 y 59. Más adelante, sobresalen las aportaciones de Albaladejo y Clavería. 
Según el primero («El llamado…», cit., pp. 663 ss.), el negocio fiduciario carece de exis-
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A nuestro juicio, la abstracción es un presupuesto esencial de la 
fiducia verdadera y propia. Debido a la abstracción del negocio 
transmisivo, éste se puede separar del pacto fiduciario, del pacto 
que contiene la finalidad fiduciaria: la transmisión de la propiedad 
se produciría así de modo completo y definitivo, al independizarse 
del pacto fiduciario. La abstracción del negocio transmisivo provo-
ca la separación entre los dos elementos que integran el complejo 
fiduciario (transmisión de la propiedad y pacto fiduciario), y, lo 
que es más importante, en virtud de tal escisión, el negocio abstrac-
to conferiría una titularidad puramente exterior, sin resultar por 
ello un negocio simulado; en consecuencia, fuera de los casos en 
que el Ordenamiento jurídico permita una plena independencia 
entre el lado exterior y el lado interior de la relación, el empleo de 
un negocio que respecto a terceros aparece confiriendo una titulari-
dad mayor que la realmente querida por las partes, constituiría, 

tencia autónoma, no es sino un caso de simulación relativa: el negocio fiduciario se com-
pone de dos partes, una externa y ostensible (transmisión del derecho) y otra interna, 
limitativa de la primera y que necesariamente debe mantenerse oculta, pues, en otro caso, 
no existiría fiducia. Clavería Gosálbez (op. cit., p. 219; ID., Comentarios al Código 
Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Albaladejo y Díaz Alabart, xvII-1.º-B, 
Madrid, 1993, p. 603; ID., «Comentario a la STS de 15 junio 1999», CCJC, 1999, p. 
1249; ID., « notas sobre el denominado negocio jurídico fiduciario», RGLJ, 2012, pp. 541 
ss.) se muestra favorable a la inclusión del negocio fiduciario dentro de la categoría de los 
negocios simulados relativamente, pues si bien todo negocio fiduciario es un caso de 
simulación relativa, no todos los negocios simulados son fiduciarios, sino que entre ellos 
existe una relación de género y especie. A su juicio, todo negocio fiduciario constituye un 
supuesto de simulación relativa porque se exterioriza una voluntad sobre una causa que 
no se corresponde exactamente con la causa real pretendida; además, no es correcto afir-
mar que el negocio simulado no es querido por las partes, mientras que el fiduciario sí lo 
es, porque este último presenta una parte externa (al igual que sucede en la simulación 
relativa) no querida por las partes, no siendo lógico sostener que se quiere pero con una 
función más limitada, porque, entonces, no se quiere del todo, y, en consecuencia, habría 
simulación. Se adhieren a esta tesis, y, con unos u otros matices sostienen que los nego-
cios fiduciarios son negocios simulados relativamente: Bayod López, «Comentario a la 
STS de 23 septiembre 2002», CCJC, 2003, p. 152; Bercovitz Álvarez, Comentarios al 
Código Civil¸ coordinado por Bercovitz Rodríguez-Cano, Cizur Menor (Nava-
rra), 2006, p. 1530; Caramés Puentes, «Algunas garantías inmobiliarias atípicas o indi-
rectas», en Revista de la Universidad de Deusto, 1981, pp. 137 ss.; De la Iglesia Monje, 
«El pacto de retroventa. Sus relaciones con el negocio fiduciario y con el negocio simula-
do (Estudio de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y de las Resoluciones de la Direc-
ción General de los Registros y del Notariado)», RCDI, 1998, pp. 67, 81 y 112; De los 
Mozos, «Negocio fiduciario», La Ley, 1986, p. 1029; Durán Rivacoba, op. cit., 
pp. 150 ss.; García Presas, «Comentario a la STS de 2 marzo 2009», CCJC, 2009, pp. 
1310 y 1313; Ginebra Molins, «Comentario a la STS de 1 febrero 2002», CCJC, 2002, 
p. 761; Feliú Rey, op. cit., pp. 108 ss.; Fuenteseca, op. cit., pp. 63-65, 77, 83 y 195 ss.; 
Infante Ruiz, «La causa de la venta en garantía y su extinción. Comentario a la Senten-
cia del TS de 9 diciembre 1998», RDP, 1999, n.º 3, pp. 456-457; Llorente San Segun-
do, op. cit., pp. 165, nota 144, 173, texto y nota 188, 177 y 183; Lobato García-Miján, 
La reserva de dominio en la quiebra, Madrid, 1997, pp. 342, 345, 348 y 358, nota 59; 
López Beltrán de Heredia, op. cit., pp. 1264-1276; Marín López, «La transmi-
sión…», cit., pp. 612, 617, 628 y 632; Martínez Rosado, «Consideraciones en torno a 
modernas figuras de garantía: las reservas de dominio complejas», RDP, 2003, pp. 489, 
494 y 506; Navarro Pérez, La compraventa civil, Granada,



 Negocios fiduciarios y usucapión 1175

ADC, tomo LxvI, 2013, fasc. III

siempre, simulación 33. El Derecho español no reconoce un negocio 
general y abstracto para la transmisión del dominio, sino sólo con-
tratos concretos que constituyen causa de la tradición ex artículo 
609 CC. Ante la falta de un mecanismo abstracto de transmisión 
del dominio, es decir, basado únicamente en la concorde voluntad 

1993, pp. 107 y 109; O’Callaghan, op. cit., pp. 391-392; Para Martín, «En torno a la 
fiducia “cum creditore”», en Estudios jurídicos en Homenaje al Profesor Luis Díez-Pica-
zo, I, Madrid, 2003, pp. 725, 726 y 736; Ragel Sánchez, Estudio legislativo y jurispru-
dencial del Derecho civil: obligaciones y contratos, Madrid, 2000, p. 220; Redondo 
Trigo, «El pacto marciano, el pacto ex intervallo y la fiducia cum creditore en las garantías 
financieras del Real Decreto-Ley 5/2005», RCDI, 2007, p. 373; Reglero Campos, «El 
pacto comisorio», AC, 2007, pp. 1923 y 1931; Rivera Fernández, op. cit., pp. 357 y 359; 
Roca Trías, «Rasgos básicos de la regulación española en materia de negocios de garan-
tía», en Tratado de garantías en la contratación mercantil, I, coordinado por Nieto Carol 
y Bonet Sánchez, Madrid, 1996, p. 160; Rodríguez Prieto, «Sobre el pacto comiso-
rio», La Notaría, 2005, n.º 15, p. 53; Serrano García, «Comentario a la STS de 5 abril 
1993», CCJC, 1993, p. 352; veiga Copo, Los privilegios concursales, Granada, 2006, pp. 
178, 183 y 185. Aun sin equipararlos de un modo explícito, algunos autores aproximan de 
forma considerable el negocio fiduciario al negocio simulado relativamente. Es el caso de 
Morales Moreno, «La inscripción y el justo título de usucapión», ADC, 1971, p. 1131, 
quien considera que tanto el negocio simulado relativamente como el negocio fiduciario 
provocan «una discordancia entre el título formal escriturario y lo verdaderamente querido 
por las partes en el acto transmisivo». Este mismo autor, en otra obra (Posesión y usuca-
pión, Madrid, 1972, pp. 100 y 146), señala que en los negocios fiduciarios, al igual que en 
los simulados relativamente, para fijar el verdadero título posesorio a efectos de usucapión 
hay que tener en cuenta la causa verdadera del negocio, pues desde ella se configura el 
concepto posesorio excluyendo el señalado por el título aparente. vivas Tesón, «El nego-
cio fiduciario como negocio jurídico simulado relativamente. La compraventa con pacto de 
retro como negocio simulador. Comentario a la Sentencia del TS de 15 junio 1999», RDP, 
2000, n.º 4, pp. 206-207, aproxima bastante el negocio simulado (concebido como diver-
gencia entre la causa interna y la externa) al negocio fiduciario (en el que también concu-
rren una causa interna y otra externa). Jordano Barea, que en principio defendió otras 
tesis acerca de la naturaleza del negocio fiduciario (fue partidario de la teoría del doble 
efecto, para después, ante la crítica de De Castro, pasar a sostener la tesis de la transmi-
sión formal o relativa), parece finalmente decantarse por la tesis de la simulación relativa 
del negocio fiduciario, pues «la titularidad fiduciaria es en definitiva una especie de titula-
ridad aparente, puramente externa y formal, que envuelve un mandato o una garantía real», 
de modo que, en consecuencia, la fiducia cum amico no sería más que un mandato encu-
bierto, y la fiducia cum creditore, una especie de prenda o hipoteca oculta («Las obligacio-
nes solidarias», ADC, 1992, pp. 860-861).

 33 Pestalozza, «Simulazione», en Enciclopedia Giuridica Italiana, xv, 1925, 
pp. 745 ss. Sobre la conexión de la fiducia en Roma con los modos formales y abstractos 
de transmisión del dominio, vid. De Castro, op. cit., p. 396; Grosso, op. cit., p. 385; 
Segré, «Sul trasferimento di proprietà di merci a scopo di garanzia e sui suoi effetti nel 
caso di fallimento, in relazione alla riserva di dominio», en Annuario di Diritto comparato 
e di studi legislativi del Galgano, II-III, Roma, 1929, pp. 835 ss. Del mismo modo, el sis-
tema alemán de transmisión abstracto del dominio ha favorecido la admisión de los nego-
cios fiduciarios (cfr. Bouza vidal, Las garantías mobiliarias en el comercio internacio-
nal, Madrid, 1991, p. 69; Mühl, «Sicherungsübereignung, Sicherungsabrede und 
Sicherungszweck», en vv.AA., Festschrift für Rolf Serick zum 70. Geburtstag, Heidel-
berg, 1992, p. 288). Según Klein (citado por Puig Brutau, «La relación fiduciaria», 
RDP, 1961, p. 1011, notas 9 y 12), el Derecho alemán, en el que la propiedad se transmite 
en virtud de un negocio abstracto, establece una separación tajante entre lo querido (asegu-
rar una obligación) y lo efectuado (transmitir la propiedad de una cosa): en el Derecho 
alemán, la causa fiduciae funciona como causa de la atribución en el ámbito de un negocio 
abstracto de transmisión, del mismo modo que la causa venditionis. La transmisión se lle-
varía a cabo desvinculada de su causa, jugando ésta un papel secundario en materia de 
enriquecimiento injusto.



1176 Antonio Martín León

ADC, tomo LxvI, 2013, fasc. III

de adquirir y transmitir, que dé cauce al negocio fiduciario, las par-
tes se ven impelidas a recurrir a alguno de los contratos traslativos 
típicos (v. gr., compraventa), lo que implica la existencia de simu-
lación 34.

En nuestra opinión, los caracteres esenciales de la simulación, 
a saber: a) divergencia entre una declaración externa y otra interna 
u oculta; b) acuerdo simulatorio, es decir, acuerdo previo o simul-
táneo al negocio aparente, por el que se pacta la operación en su 
conjunto, que comprende la creación de una –falsa– apariencia y 
el ocultamiento o la desfiguración de las voluntades reales y del 
contenido de éstas; y, c) procedimiento destinado a escindir apa-
riencia y realidad con fin de engaño a terceros, están presentes en 
la fiducia 35.

 34 De Castro, op. cit., pp. 406-409 y 423; Díez-Picazo, op. cit., p. 32; Díez-Picazo 
y Gullón, op. cit., pp. 511-512; Ginés Castellet, op. cit., pp. 109-110, 361-364, 373, 
400-401 y 574. Morales Moreno, Posesión…, cit., pp. 225 ss., señala que las diferencias 
entre un sistema transmisivo abstracto como el alemán y otro causal como el español se 
ponen de relieve en cuestiones tales como los negocios simulados, fiduciarios e indirectos.

 35 Compartimos el planteamiento de Ginés Castellet, op. cit., pp. 370-374 y 573-
575, quien en vez de intentar señalar las diferencias entre fiducia y simulación relativa, 
analiza las similitudes entre ambos fenómenos, llegando a la conclusión de que el grado de 
las mismas es tan elevado que aconseja su tratamiento unitario, esto es, considera que los 
elementos esenciales del fenómeno simulatorio se dan también en la fiducia, por lo que 
estima correcta la tesis que configura el negocio fiduciario como un simple supuesto de 
simulación relativa. Para un más detenido estudio de los caracteres esenciales de la fiducia, 
vid. Martín León, op. cit. pp. 68 ss. No obstante, a modo de síntesis, dichos caracteres 
serían: a) divergencia entre una declaración externa y otra interna y oculta. Concebimos la 
fiducia al modo y manera de la simulación relativa, esto es, como contraste o divergencia 
entre dos declaraciones de voluntad, externa (la del negocio simulado, operante frente a 
terceros) e interna o contradeclaración (la del acuerdo o pacto fiduciario, operante entre las 
partes y en la que consta la auténtica voluntad). En este sentido, cfr. SSTS 20 mayo 1986, 
23 abril 2004 y 11 febrero 2005. Cfr. Albaladejo, «El llamado…», cit., pp. 665 ss.; Cla-
vería Gosálbez, La causa…, cit., p. 219. b) El llamado acuerdo fiduciario es un simple 
acuerdo simulatorio, pues la declaración externa (transmitir la propiedad, por lo general, 
mediante compraventa) no coincide exactamente con la declaración interna (dar en garan-
tía o en administración). La consideración del pactum fiduciae como un simple acuerdo 
simulatorio, bastante extendida en la doctrina italiana (por todos, y ya desde fechas muy 
lejanas, FADDA, «vendita a scopo di garanzia», en Annuario Critico di Giurisprudenza 
Pratica, 1894, pp. 117 ss.) se está difundiendo también en nuestra doctrina (Clavería 
Gosálbez, La causa…, cit., p. 220; De Ángel yágüez, op. cit., p. 48; De Castro, op. 
cit., p. 424, nota 164; Ginés Castellet, op. cit., p. 372). En jurisprudencia, STS 17 julio 
2001, y también el antiguo precedente representado por la STS 10 marzo 1944. c) Procedi-
miento destinado a escindir apariencia y realidad con fin de engaño a terceros. Es esencial 
para que se dé la fiducia que no se trasluzca al exterior la verdadera finalidad perseguida 
por las partes. La coexistencia en la fiducia de dos declaraciones de voluntad divergentes, 
externa e interna, supone de modo necesario la creación de una apariencia que no se 
corresponde con la realidad. La misma idea de apariencia implica la de contradicción o 
desajuste con la situación o negocio real, mas, si ello es así, no parece que tenga demasiado 
sentido exigir como requisito autónomo, tanto de la fiducia como de la simulación, el fin 
de engaño a terceros, pues el mero hecho de la creación intencionada de una apariencia que 
no se corresponde con la realidad implica inexorablemente el fin de engaño (cfr. Ginés 
Castellet, op. cit., p. 372). En cuanto a la mentira, o, al menos, ocultamiento, como 
característica esencial del negocio fiduciario, cfr. Clavería Gosálbez, La causa…, cit., 
p. 219; De Castro, op. cit., pp. 408, 418, 423, 424, nota 164 y 431.
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6.  NEGOCIO FIDUCIARIO y TRANSMISIÓN DE LA PRO-
PIEDAD: LA CAUSA DEL NEGOCIO FIDUCIARIO 

Como pone de manifiesto Cámara Lapuente, el «nudo gordia-
no» del negocio fiduciario se encuentra en decidir si hay o no trans-
misión de la propiedad 36, y, en caso afirmativo, añadiríamos noso-
tros, si se trata de una propiedad plena y ordinaria o de una 
propiedad en cierto modo especial 37.

Aunque se han propuesto distintas configuraciones de la causa 
del negocio fiduciario (causa de la obligación, causa de la atribu-
ción patrimonial, causa del negocio) 38, creemos que lo más correc-
to es considerarla causa del negocio 39 siguiendo, una vez más, el 
planteamiento de De Castro que, en resumidos términos, viene a 
ser el que sigue: siendo simulada o con causa falsa la compraventa 
(negocio-medio o negocio empleado fiduciariamente), la causa de 
la fiducia constará en el pacto fiduciario disimulado y consistirá, 
bien en proporcionar una seguridad de cobro al crédito (fiducia 
cum creditore), bien en conceder un poder de administración (fidu-
cia cum amico) 40.

 36 Cámara Lapuente, op. cit., p. 1781.
 37 En este sentido, Díez-Picazo, op. cit., p. 35, indica que el «problema central» 

que plantea el negocio fiduciario «es siempre el de la naturaleza y alcance de la situación 
que el negocio proporciona al fiduciario: propiedad fiduciaria o titularidad fiduciaria».

 38 Una exposición general de la problemática causal del negocio fiduciario puede 
verse en Gete-Alonso, op. cit., pp. 242-248. Para un análisis pormenorizado de la cues-
tión, Ginés Castellet, op. cit., pp. 295-324 y 387-425; Rodríguez-Rosado, op. cit., 
pp. 59-103.

 39 Para la crítica de la causa fiduciae como causa de la obligación, cfr. De Castro, 
op. cit., pp. 407-408, y los autores citados por Martín León, op. cit. pp. 101-104. Para la 
crítica de la causa fiduciae como causa de la atribución patrimonial, cfr. Ginés Caste-
llet, op. cit., pp. 317-318 y 406-407. véase también, Galicia Aizpurua, Causa y garan-
tía fiduciaria, valencia 2012. 

 40 Esta configuración de la causa fiduciae como causa del negocio está sólidamente 
implantada, no sólo en la doctrina científica (Albaladejo, «El llamado…», cit., pp. 673-
674; Amorós Guardiola, Comentario del Código Civil, dirigido por Bercovitz, Díez-
Picazo, Paz-Ares y Salvador Coderch, II, Madrid, 1991, p. 486; Clavería Gosálbez, 
La causa…, cit., p. 220; De la Iglesia Monje, op. cit., pp. 112-113; Fuenteseca, op. cit., 
pp. 63-67 y 209-211; Ginebra Molins, op. cit., pp. 759-760; Ginés Castellet, op. cit., pp. 
318-322; González-Meneses, «Sobre la llamada “causa fiduciae” (Divagaciones de un 
opositor aburrido)», RJN, 1994, enero-marzo, p. 429; Infante Ruiz, op. cit., p. 457; Man-
zanares Secades, «Comentario a la STS de 11 abril 1988», CCJC, 1988, p. 415; Panta-
león Prieto, op. cit., p. 4408; Peña Bernaldo de Quirós, Derechos reales. Derecho hipo-
tecario, II, Madrid, 1999, p. 355; Reglero Campos, op. cit., pp. 1923 y 1931; Rivera 
Fernández, op. cit., p. 358; Roca Trías, op. cit., p. 160; veiga Copo, op. cit., pp. 179 y 
183), sino también en la jurisprudencia (cfr. SSTS 8 marzo 1963, 20 noviembre 1965, 20 
enero y 25 marzo 1966, 28 febrero 1968, 8 marzo 1988, 30 enero 1991, 5 julio 1993, 26 abril 
2001, 1 febrero y 4 diciembre 2002, 26 julio 2004, 30 mayo 2008 y 20 enero 2009). En rea-
lidad, la perspectiva más acertada es aquélla que tiende a aunar o unificar las respectivas 
causas del negocio, de la obligación y de la atribución patrimonial en una sola. Partiendo de 
un concepto unitario de causa que engloba la causa de la obligación, la causa de la atribución 
patrimonial y la causa del negocio, se ha dicho que «si la atribución procede de un negocio, 
la causa justificativa de la atribución es también la causa justificativa de la obligación que 
antecede a dicha atribución y la causa de la tradición que provoca, en su caso, la transmisión 
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Mas, llegados a este punto, «el problema grave no consiste en 
articular la causa como “causa del contrato”, en el sentido de los 
artículos 1261 y 1274 CC, sino en articularla como causa de una 
especial transmisión de la propiedad» 41. Sobre la eficacia transmi-
siva del negocio fiduciario se han formulado las siguientes teorías: 
teoría de la transmisión plena y definitiva; teoría de la transmisión 
formal; teoría de la transmisión temporal, y teoría negadora de 
cualquier tipo de transmisión.

Los partidarios de la llamada teoría del doble efecto sostienen 
que la propiedad se transfiere al fiduciario de forma plena y defini-
tiva. El fiduciario sería el verdadero dueño con carácter erga omnes, 
es decir, no sólo en la relación externa (frente a terceros), sino tam-
bién en la relación interna (frente al fiduciante). Se apoyan para 
ello en una causa fiduciae configurada como causa de la obliga-
ción, de carácter atípico, y considerada apta y suficiente para la 
transmisión del dominio 42. A día de hoy, existe una casi total una-
nimidad doctrinal a la hora de criticar tanto el carácter pleno y defi-
nitivo de la transmisión de la propiedad como el artificio construc-
tivo que supone la causa fiduciae atípica 43. El punto de partida 
común de las demás teorías consiste en la negación de la existencia 
de una transmisión plena y definitiva de la propiedad por el nego-
cio fiduciario. Algunas de ellas sostienen que la transmisión es 
limitada, bien se trate de una transmisión formal, bien de una trans-
misión temporal. Otras, en cambio, niegan que se produzca cual-
quier tipo de transmisión.

Según la teoría de la transmisión formal, el fiduciario recibi-
ría una propiedad formal, conservando el fiduciante la propie-
dad material. Esta teoría implica una especie de división o des-

o la constitución del derecho real: y tanto la atribución, como la tradición, como la obliga-
ción provienen de ese negocio, causa (…) justificativa de las tres». Se añade que «si tal 
negocio es un contrato, la causa de ese contrato (…) es, al mismo tiempo, causa de la obliga-
ción, de la tradición y de la atribución producidas por dicho contrato» (Clavería Gosálbez, 
Comentarios…, cit., p. 561). O, de forma más sintética, «la misma razón que fundamenta y 
justifica el negocio transmisivo (contrato o promesa unilateral) es la que fundamenta y justi-
fica también la obligación, la tradición y la atribución patrimonial subsiguientes». Por tanto, 
la causa es una sola, mas se proyecta, «a modo de cascada», sobre todas y cada una de las 
fases que integran el proceso transmisivo (Arjona Guajardo-Fajardo, La causa y su ope-
ratividad en tema de atribuciones patrimoniales, Sevilla, 1999, pp. 215-216).

 41 Díez-Picazo, op. cit., p. 32, apreciación que comparte Ginés Castellet, op. 
cit., p. 400.

 42 Jordano Barea, «Problemática del negocio fiduciario», RDP, 1958, pp. 521-
532; Rodríguez-Rosado, op. cit., pp. 128, 135, 177, 203-204 y 252.

 43 Por todos, Cámara Lapuente, op. cit., pp. 1762, texto y nota 16, 1782, 1857 
y 1858; Pantaleón Prieto, op. cit., p. 4408. Es bastante significativo que algunos de los 
iniciales y más autorizados defensores de la causa fiduciae atípica y de la transmisión 
plena de la propiedad se hayan retractado de sus antiguas opiniones (así, Albaladejo, «El 
llamado…», cit., pp. 663 ss.; Jordano Barea, «Mandato para adquirir y titularidad fidu-
ciaria [Notas sobre la sentencia del T. S. de 16-v-1983 a la luz de la doctrina del Prof. 
Castro]», ADC, 1983, pp. 1435 ss.).
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doblamiento en el derecho de propiedad: mientras que, en la 
relación interna, el fiduciante es el auténtico propietario, en la rela-
ción externa, el fiduciario aparece ante terceros como titular domi-
nical. La propiedad del fiduciario no sería absoluta, sino relativa, 
en el sentido de externa o de cara a terceros 44.

Con arreglo a una tercera teoría, el negocio fiduciario no provo-
ca una transmisión plena y definitiva de la propiedad, ni siquiera 
una transmisión meramente formal, sino que provoca una transmi-
sión efectiva aunque de carácter temporal 45.

Existe una última teoría que se caracteriza por negar cualquier 
tipo de transmisión ya sea plena, formal o temporal. El efecto del 
negocio fiduciario no sería, pues, la transmisión de la propiedad, 
sino la creación de una titularidad fiduciaria, que es algo muy pare-
cido, que no igual, a la titularidad aparente del que adquiere a tra-
vés de un negocio simulado 46.

A nuestro juicio, no es posible admitir que el negocio fiduciario 
transmita la propiedad formal, sino que parece más lógico defender 
que, al tratarse de un negocio simulado relativamente, no se ha trans-
mitido propiedad alguna. En efecto, si se entiende que el negocio 
fiduciario es un caso de simulación relativa, en el que, bajo un nego-
cio simulado de carácter transmisivo, subyace un negocio disimula-

 44 Introducida en nuestro país por González Martínez, «El titular», RCDI, 1928, 
pp. 272 ss., se han adherido a ella, entre otros, Cámara Lapuente, op. cit., pp. 1795-1799 
y 1810-1813; Díez-Picazo y Gullón, op. cit., p. 511; Gómez Gálligo, op. cit., pp. 533 
ss.; Hernández Gil, op. cit., pp. 695-696; Jordano Barea, «Mandato…», cit., pp. 1435 
ss. (rectificando su anterior posición); Lacruz, Elementos…, II-2.º, cit., pp. 190-193; 
Pérez de Ontiveros Baquero, op. cit., pp. 49 y 55-65; Puig Brutau, Fundamentos…, 
cit., pp. 467-468; Sanciñena Asurmendi, La usucapión inmobiliaria, Cizur Menor 
(Navarra), 2009, p. 223. Se considera que la atípica causa fiduciae, que se identifica con el 
fin de garantía o de administración perseguidos, no provoca una verdadera y auténtica 
traslación dominical, sino que tiene una «limitada eficacia real», esto es, que sólo es apta 
para producir una transmisión formal, o, si se prefiere, para transmitir una propiedad o 
titularidad formal. Así, SSTS 8 marzo 1963, 28 diciembre 1973, 19 mayo y 2 junio 1982, 
6 abril y 9 octubre 1987, 25 febrero y 8 marzo 1988, 19 mayo 1989, 7 marzo 1990, 30 
enero 1991, 6 julio 1992, 14 julio 1994, 14 febrero y 3 diciembre 1996, 31 marzo y 27 julio 
1999, 26 abril 2001, 1 febrero, 14 marzo y 4 diciembre 2002, 13 febrero, 15 julio, 17 sep-
tiembre y 31 octubre 2003, 26 julio 2004, 17 febrero 2005, 23 junio y 27 julio 2006, 27 
febrero y 7 mayo 2007, 30 mayo 2008, 20 enero, 2 marzo y 13 julio 2009 y 1 diciem-
bre 2010.

 45 De Gispert Pastor, «Contrato de compraventa a carta de gracia. Sentencia de 23 
de marzo de 1972», RJC, 1973, p. 116; Mateo y villa, op. cit., pp. 2630-2631 y 2675; 
ID., «De la fiducia garantía», en Homenaje al profesor Manuel Cuadrado Iglesias, II, 
Navarra, 2008, pp. 1235-1237, 1252 y 1254; Soto Nieto, op. cit., pp. 541-542; vidal 
Martínez, La venta en garantía en el Derecho civil común español. Estudio jurispruden-
cial y ensayo de construcción doctrinal, Madrid, 1990, pp. 224-227. La atípica causa fidu-
ciae se entiende, pues, hábil y suficiente para producir una transmisión temporal. La STS 1 
febrero 2002 habla de la existencia de una transmisión formal, negando que se produzca 
una transmisión definitiva, lo cual parece significar una implícita aceptación de la teoría de 
la transmisión temporal. Por su parte, la STS 23 abril 2004, después de aproximar el nego-
cio fiduciario al simulado relativamente, considera que transmite una titularidad de carác-
ter no sólo «formal», sino también «temporal».

 46 De Castro, op. cit., pp. 424 y 433.
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do de garantía o de mandato, y que la causa de garantía o de manda-
to no es idónea para la transmisión del dominio, se debe concluir que 
el negocio fiduciario no transmite la propiedad en absoluto, ni entre 
las partes, ni frente a terceros 47: nos encontraríamos, pues, ante una 
transmisión aparente, falsa, fingida, presunta o simulada 48.

En cualquier caso, tiene especial interés para caracterizar la 
titularidad del fiduciario analizar si sirve para adquirir la propie-
dad de la cosa por usucapión; la usucapión constituye una magní-
fica piedra de toque para calibrar la funcionalidad de las distintas 
tesis acerca del negocio fiduciario 49. Así, el hecho de que el Tribu-
nal Supremo (entre otras, SSTS 3 mayo 1955 y 10 noviembre 
1958) haya manifestado que la posesión del fiduciario no es idónea 
para adquirir la propiedad por usucapión implica el abandono de 
las premisas de la teoría del doble efecto, ya que, con arreglo a 
ellas, el fiduciario es propietario pleno de la cosa, aunque sea con 
la obligación de restituirla 50. En cambio, la pretensión del fiducia-
rio de haber usucapido la cosa dada en fiducia sería admisible tanto 
desde la tesis que equipara el negocio fiduciario con el simulado, 
como desde la teoría que sostiene el desdoblamiento de la propie-
dad en formal y material 51.

 47 Albaladejo, «El llamado…», cit., pp. 666-668 y 674-675; ID., La simulación, 
cit., pp. 112-114; Reglero Campos, op. cit., p. 1930; veiga Copo, op. cit., pp. 177 y 184. 
La negación de cualquier tipo de efecto transmisivo (ya sea inter partes o frente a terceros) 
se encuentra también en autores que no equiparan fiducia y simulación relativa: Panta-
león Prieto, op. cit., p. 4408; Sapena Tomás, op. cit., pp. 186-187.

 48 Albaladejo, «El llamado…», cit., p. 666; ID., La simulación, cit., p. 112; Cara-
més Puentes, op. cit., p. 139; De Ángel yágüez, op. cit., pp. 54 y 57; Feliú Rey, op. 
cit., pp. 120, 126 y 127; Fuenteseca, op. cit., pp. 195-197 y 207; Ginés Castellet, op. 
cit., pp. 372-373, 548-549, 575, 581-582 y 587; Lobato García-Miján, op. cit., pp. 342, 
347 y 348; López Beltrán de Heredia, op. cit., pp. 1268, 1274 y 1275; Rivera Fer-
nández, op. cit., pp. 358-359; veiga Copo, op. cit., p. 179. El Tribunal Supremo, incluso 
en aquellas ocasiones en que configura el negocio fiduciario con arreglo a la tesis del des-
doblamiento de la propiedad en material y formal, considera que el negocio fiduciario 
transmite una propiedad formal, en el sentido de «aparente» (SSTS 31 octubre 2003, 23 
junio y 27 julio 2006 y 7 mayo 2007). En la STS 25 marzo 1966, el Tribunal Supremo 
comenzó a considerar que el negocio fiduciario no producía la transmisión de la propiedad, 
ni plena ni formal, y ello sin llegar a afirmar que fuese un negocio simulado. Más adelante, 
la jurisprudencia se ha mostrado contraria a que el negocio fiduciario transmita la propie-
dad, sobre todo, con base en la existencia de simulación (SSTS 21 marzo 1969, 5 
julio 1982, 22 diciembre 1988, 13 julio 1999, 16 mayo 2000, 17 julio 2001 y 10 febre-
ro 2005). Puede verse un estudio más detenido de las razones por las que la jurisprudencia 
niega el efecto transmisivo de la propiedad en la fiducia en Martín León, op. cit. pp. 125 ss.

 49 De Castro, op. cit., pp. 434 y 436, quien añade que «más que otro aspecto de la 
eficacia de la titularidad fiduciaria, ha preocupado en la práctica su significado para la 
prescripción».

 50 Pérez de Ontiveros Baquero, op. cit., p. 58. De hecho, De Castro, op. cit., 
pp. 434 ss., alude a las SSTS 3 mayo 1955 y 10 noviembre 1958 como unas de las más 
significativas a la hora de resolver las cuestiones planteadas en contradicción con la teoría 
del doble efecto.

 51 Cfr. Jordano Barea, «Mandato…», cit., pp. 1447 ss.; Rodríguez-Rosado, op. 
cit., pp. 143-144.
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II. NEGOCIOs FIDUCIARIOs y UsUCApIÓN ORDINARIA

1.  NEGOCIO FIDUCIARIO CUM CREDITORE y USUCAPIÓN 
ORDINARIA

La usucapión ordinaria es un modo de adquirir la propiedad y 
demás derechos sobre los bienes mediante la posesión, con buena 
fe y justo título, de la cosa durante el tiempo y con los requisitos 
que exigen los artículos 1941, 1955 y 1957 CC.

En este apartado vamos a analizar, entre otros aspectos, si el 
negocio fiduciario cum creditore es un justo título, verdadero y 
válido para la usucapión ordinaria, y si el fiduciario puede ser con-
siderado poseedor de buena fe y en concepto de dueño.

En nuestra opinión, el negocio fiduciario constituye un supues-
to de simulación relativa, en el que bajo la apariencia de un contra-
to típico traslativo simulado se oculta el negocio verdaderamente 
querido, pero disimulado, que no es otro sino un negocio de garan-
tía no transmisivo del dominio. Existe unanimidad en orden a con-
siderar que el título simulado, en los casos de simulación relativa, 
no es apto para la usucapión ordinaria (no es justo, ni verdadero, ni 
válido) 52, unanimidad que, a pesar de algunos pareceres diversos, 
prácticamente se mantiene a la hora de estimar idóneo a tales efec-
tos al título disimulado 53.

 52 Sobre esta cuestión, cfr. Martín León, «Negocios simulados y usucapión», 
ADC, 2011, p. 658, texto y nota 62, y autores allí citados. Vid. SSTS 14 octubre 1960, 13 
mayo 1963, 11 diciembre 1965, 16 abril 1990, 20 octubre 1992 y 25 junio 2003. En con-
creto, la STS 16 abril 1990 contiene una recapitulación de los diversos motivos por los que 
no procede la usucapión ordinaria en los contratos absolutamente simulados, que es exten-
sible al contrato simulado en la simulación relativa: 1.º, porque no puede ser justo título el 
contrato no traslativo del dominio, ni, por tanto, el contrato radicalmente nulo por simula-
do; 2.º, porque el título absolutamente simulado no es verdadero ni válido; y 3.º, porque no 
cabe considerar como poseedor de buena fe a quien conoce que su posesión emana de un 
acto jurídico ineficaz, dado que, según lo establecido por el artículo 433 CC, la buena fe se 
identifica con la ignorancia de la existencia de vicios en el título de adquisición.

 53 Alas, De Buen y Ramos, De la usucapión, Madrid, 1916, pp. 203-204; Busto 
Lago, La usucapión de la titularidad de la servidumbre predial de paso, Madrid, 2000, 
pp. 116 y 119; De Buen, Notas al Curso elemental de Derecho civil, II-2.º, de Colin y 
Capitant, Madrid, 1923, p. 995; Díez-Picazo, Fundamentos del Derecho civil patrimo-
nial, III, Cizur Menor (Navarra), 2008, p. 830; Díez-Picazo y Gullón, Sistema de Dere-
cho civil, III, Madrid, 2001, p. 129; Espín Cánovas, «Función del justo título en la adqui-
sición de derecho por usucapión», RDP, 1968, p. 837; Goñi Rodríguez de Almeida, «El 
justo título para usucapir», RCDI, 2009, p. 494; Gutiérrez Peña, Notas de la usucapión, 
prescripción extintiva y caducidad, Madrid, 2008, pp. 134 y 135; Hernández Gil, La 
posesión, Madrid, 1980, p. 522; Lacruz, Elementos de Derecho civil, III-1.º, Barcelona, 
1990, pp. 209 y 212, nota 27; Luna Serrano, Comentario del Código Civil, dirigido por 
Bercovitz, Díez-Picazo, Paz-Ares y Salvador Coderch, II, Madrid, 1991, pp. 2129-
2130; Macía Morillo, «La usucapión secundum tabulas. El artículo 35 de la Ley Hipote-
caria», RCDI, 2001, p. 468, nota 16; Morales Moreno, Posesión…, cit., pp. 145-146; 
Sanciñena Asurmendi, op. cit., p. 213; yzquierdo Tolsada, «Tipología del justo título 
en la usucapión. Crónica de una cuestión pendiente», ADC, 2001, pp. 586-587. De forma 
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1.1  El negocio fiduciario cum creditore como título para la 
usucapión ordinaria

1.1.1  Justicia. La inscripción como justo título para la usucapión

Según el artículo 1952 CC, se entiende por justo título el que 
legalmente baste para transferir el dominio o derecho real de cuya 
prescripción se trate 54. Justo no significa, como equivocadamente 
pudiera creerse, «conforme a la justicia» 55, sino adecuado según su 
tipo para transmitir la propiedad o derecho real de que se trate; en 
consecuencia, aunque nuestro Código, fiel a la tradición romanista, 
continúa hablando de «justo título», sería preferible que emulase al 
Código Civil italiano de 1942, que en su artículo 1159 no se refiere 
ya a un «justo» título, sino a un título que sea «idóneo» para trans-
ferir la propiedad 56.

No obstante, la terminología empleada no es tan arbitraria como 
en un principio podría parecer. En efecto, la noción de justo título 
tiene sus antecedentes en la iusta causa usucapionis, la cual en 
Derecho romano clásico expresaba un modo de adquisición de la 
posesión no lesivo de una posesión ajena: si la usucapión era un 
medio de adquirir la propiedad a través de la posesión, debía origi-
narse de tal modo que no implicase una lesión a la posesión de 
otro. En la época preclásica, este requisito se entendía cumplido 
siempre que no se incurriese en furtum o usurpación. En cambio, el 
Derecho clásico, para establecer la ausencia de lesión de otro en la 
toma de posesión, exigía una relación positiva que justificase la 
toma de posesión, una relación con el antiguo poseedor de la cual 
se deduzca una intrínseca exclusión de la voluntad de lesionar a 
otro: ésta es la iusta causa possidendi o usucapionis. Así, de un 
concepto meramente negativo de posesión no viciosa (ausencia de 
furtum), se pasa a un concepto positivo de posesión con justa causa. 
En el Derecho justinianeo se produce un desdoblamiento de la 
iusta causa, entendida como título, y la buena fe, como actitud psi-
cológica y comportamiento ético del poseedor. El calificativo de 

aislada, algunos autores sostienen que el negocio disimulado no es apto para la usucapión 
ordinaria, pues estiman que no es un título verdadero (Durán Rivacoba, Donación de 
inmuebles. Forma y simulación, 1.ª. ed., Pamplona, 1995, p. 178, y 2ª. ed., Cizur Menor 
[Navarra], 2003, pp. 217-218; De los Mozos, La donación en el Código civil y a través de 
la jurisprudencia, Madrid, 2000, p. 230). 

 54 Se ha dicho que tal precepto no es del todo correcto, pues, en virtud del sistema de 
transmisión de los derechos reales acogido en nuestro Derecho, el título no es por sí sólo 
suficiente para la adquisición (Hernández Gil, La posesión, cit., p. 502). Cfr. Albalade-
jo, La usucapión, Madrid, 2004, p. 84; Miquel, «Justo título», en Enciclopedia Jurídica 
Básica, III, Madrid, 1995, pp. 3903-3904.

 55 Miquel, op. cit., p. 3904; yzquierdo Tolsada, op. cit., p. 576.
 56 Cfr. Espín Cánovas, op. cit., p. 836; yzquierdo Tolsada, op. cit., pp. 559-560.
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«justo» pasa de la causa al título; la iusta causa o iustus titulus deja 
de ser la relación con el poseedor de la cual se deduce el carácter 
no lesivo de la posesión para convertirse en un hecho abstracta-
mente apto para transmitir el derecho 57. Por otra parte, para Pothier 
el justo título para la usucapión era «un contrato u otro acto que es 
de naturaleza tal que es apto para transmitir la propiedad por la 
tradición que se hace en consecuencia (…). Estos títulos son llama-
dos justos títulos porque siendo por su naturaleza traslativos de la 
propiedad, dan un justo motivo a quienes adquieren la posesión de 
una cosa por esos títulos para creerse propietarios de ella, no 
habiendo podido adivinar que la persona de quien han adquirido la 
cosa y a quien veían en la propiedad de la cosa no fuera propietario 
de la misma» 58. Como hemos señalado, justo título quiere decir 
adecuado según su tipo para transmitir 59, o mejor aún, idóneo o 
apto, potencialmente o en abstracto, para transmitir el derecho 
real 60. El título ha de ser bastante, en abstracto, para operar la 
transmisión, aunque en concreto, por los defectos concurrentes, no 
se opere la misma: el título de adquisición será justo si es de natu-
raleza traslativa 61. Si, en concreto, no se produce la efectiva trans-
misión del derecho es por una razón externa al título en sí mismo 
considerado, que radica en la falta de titularidad o poder de dispo-
sición del transmitente; con gran rigor, se ha afirmado que «el 

 57 Bonfante, «La iusta causa dell’usucapione e il suo rapporto colla “bona fides”», 
en Scritti giuridici varii, II, Torino, 1926, pp. 469 ss. Sobre la exposición de Bonfante, 
cfr. Badosa Coll, «Justo título», en Nueva Enciclopedia Jurídica, xIv, Barcelona, 1978, 
pp. 662-663; Díez-Picazo, Fundamentos…, cit., pp. 825-826; Hernández Gil, La pose-
sión, cit., pp. 503-504. En cuanto al proceso en cuya virtud la iusta causa usucapionis se 
convierte en iustus titulus, vid. D’Ors, «Titulus», AHDE, 1953, pp. 495 ss. Según Albala-
dejo, La usucapión, cit., p. 84, la posesión adquirida en virtud de un justo título debe 
calificarse también como «justa».

 58 Pothier, Oeuvres. Traité de la prescription, Ix, Paris, 1861, p. 337. Cfr. Díez-
Picazo, Fundamentos…, cit., p. 826; Morales Moreno, Posesión…, cit., p. 85, nota 38. 
Como bien dice Lacruz, Elementos…, III-1.º, cit., p. 206, los plazos de la usucapión se 
acortan si el poseedor lo es de buena fe y tiene justo título pues, en tal caso, el legislador ha 
tenido en cuenta la «especial situación de quien tiene todas las razones para creerse propie-
tario».

 59 Gordillo Cañas, «Comentario a la STS de 28 diciembre 2001», CCJC, 2002, 
p. 433; Lacruz, Elementos…, III-1.º, cit., p. 210; Luna Serrano, op. cit., p. 2130; 
Miquel, op. cit., p. 3904; Morales Moreno, Posesión…, cit., p. 85, nota 38.

 60 Albaladejo, Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales, dirigidos 
por Albaladejo y Díaz Alabart, xxv-1.º, Madrid, 1993, pp. 311-312 y 322-323; 
Badosa Coll, op. cit., pp. 673-674 y 711; Carrasco Perera, «Comentario a la STS de 
10 julio 1987», CCJC, 1987, p. 4805; Espín Cánovas, op. cit., p. 836; Hernández Gil, 
La posesión, cit., p. 523; Luna Serrano, op. cit., pp. 2123, 2127, 2129, 2130 y 2133; 
López Beltrán de Heredia, La nulidad contractual. Consecuencias, valencia, 1995, p. 
181; Macía Morillo, op. cit., p. 535; yzquierdo Tolsada, op. cit., pp. 560-561 y 576.

 61 Espín Cánovas, op. cit., p. 836. La jurisprudencia concibe el justo título como 
aquél que por su naturaleza es capaz de transferir el dominio (SSTS 30 marzo 1943, 29 
diciembre 1959 y 28 noviembre 1983), o, mejor aún, aquél que «como tal y en abstracto, 
es idóneo para la transmisión del derecho de propiedad u otro derecho real» (STS 23 
junio 1998).
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defecto de la transmisión no yace en el título sino fuera de él», pues 
la usucapión ordinaria «no subsana un defecto del título» sino «la 
falta de propiedad del tradente» que «no es un defecto del título, 
sino de la transmisión de la propiedad por tradición» 62. Justo título 
quiere significar, pues, el que habría bastado para transmitir el 
derecho si el transmitente hubiera sido el verdadero dueño de la 
cosa que se quiso transmitir 63.

Nuestra doctrina niega, con carácter general, que el negocio 
fiduciario cum creditore constituya justo título para la usucapión 
ordinaria. Se oponen a que el fiduciario posea en virtud de un justo 
título tanto aquéllos que sostienen que el negocio fiduciario trans-
mite una titularidad fiduciaria (propiedad formal o relativa) 64, 
como los que niegan cualquier tipo de transmisión de la propiedad 
sobre la base de la existencia de simulación 65.

En nuestra opinión, la fiducia cum creditore no es otra cosa que 
un supuesto específico de simulación relativa, en el que bajo la 
apariencia de un contrato traslativo (venta), subyace, disimulado, 
un negocio con causa de garantía y de carácter no traslativo del 
dominio. El título simulado, en los casos de simulación relativa, no 
es apto para la usucapión ordinaria, pues no es justo, ni verdadero, 
ni válido 66. En cambio, nada hay que objetar a la consideración del 
título disimulado como justo título 67, siempre que se parta de la 
base de que la justicia del título implica la necesidad de que el disi-
mulado tenga naturaleza traslativa del dominio 68. En consecuencia, 
el título disimulado, en la fiducia cum creditore, nunca podrá ser 
tenido por justo pues carece de naturaleza traslativa del dominio. 

 62 Miquel, op. cit., pp. 3903-3904, al que sigue yzquierdo Tolsada, op. cit., 
pp. 560-561. Esta doctrina es también la recogida por Pothier, op. cit., p. 337, quien sin 
ambages afirma que «la prescripción funciona cuando la propiedad no es transferida por 
defecto de derecho en la persona que hace la tradición y no por defecto del título en conse-
cuencia del cual la tradición es hecha».

 63 Cfr. Albaladejo, La usucapión, cit., pp. 84-85 y 98; De Buen, op. cit., p. 997.
 64 Jordano Barea, «Mandato…», cit., pp. 1447-1448, seguido por Cámara 

Lapuente, op. cit., pp. 1795-1796; Sanciñena Asurmendi, op. cit., p. 223.
 65 Ginés Castellet, op. cit., p. 555. Rodríguez-Rosado, op. cit., p. 144, nota 65, 

defensor de la tesis de la transmisión de la propiedad plena, señala que si se admite que el 
negocio fiduciario es simulado, el fiduciario carecería de justo título a efectos de la usuca-
pión. Carrasco Perera, «La transmisión fiduciaria del dominio en el concurso de acree-
dores», en Libro Homenaje al profesor Manuel Albaladejo García, I, Murcia, 2004, p. 812, 
texto y nota 37, prefiere hablar más que de simulación de conversión: la transmisión de la 
propiedad se convierte en una forma de garantía, y, apoyándose en la STS 3 mayo 1955, 
estima que como consecuencia de tal conversión se priva «al título del fiduciario de su 
condición de justo título a efectos de la usucapión».

 66 Cfr. Martín León, «Negocios simulados…», cit., pp. 647 ss. y 658, nota 62, y 
autores allí citados.

 67 Por todos, yzquierdo Tolsada, op. cit., pp. 586-587 y 591.
 68 Luna Serrano, op. cit., p. 2130, es muy claro al respecto: «podrá valer como 

justo título, en el caso de la simulación relativa, el contrato traslativo oculto o disimulado». 
En el mismo sentido, Busto Lago, op. cit., p. 119.
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El análisis de la jurisprudencia confirma esta aseveración. Nos 
estamos refiriendo a la STS 20 noviembre 1964, en la que se abor-
dó el caso de una compraventa con pacto de retro que encubría un 
préstamo con garantía inmobiliaria; el Alto Tribunal desestimó la 
usucapión ordinaria por falta de justo título sobre la base de que el 
contrato disimulado no tenía carácter traslativo del dominio 69.

Por lo que respecta al justo título en la usucapión ordinaria de 
bienes muebles, el artículo 1955 CC dispone que el dominio de 
tales bienes se prescribe por la posesión no interrumpida de tres 
años con buena fe. Llama la atención que dicho artículo no men-
cione el justo título para la prescripción abreviada de bienes mue-
bles, a diferencia del artículo 1957 CC que sí lo hace con relación 
a los inmuebles, y del artículo 1940 CC que lo exige con carácter 
general para toda clase de usucapión ordinaria. Esta diferencia se 
debe al artículo 464 CC, pues parece claro que el artículo 1955.1 
aplica la regla inicial del artículo 464.1, en cuya virtud, la posesión 
de los bienes muebles adquirida de buena fe equivale al título, y, 
por ello, no necesita mencionar al título 70.

Es indudable que la interpretación del artículo 1955 CC ha de 
realizarse en función de lo dispuesto en el artículo 464 CC 71, si 
bien teniendo en cuenta que, a su vez, este último precepto ha reci-
bido muy diversas interpretaciones. Existen fundamentalmente tres 
interpretaciones. La interpretación más tradicional en nuestro 
Derecho es la calificada como romanista. Según esta teoría, la usu-
capión sería el único modo de adquirir muebles a non domino: el 
artículo 464.1 CC no hace sino dispensar del requisito del justo 
título en la usucapión abreviada de bienes muebles a quienes 

 69 En esta sentencia, el Tribunal Supremo recalca que «la falta de efectos transmisi-
vos de la propiedad de los tan referidos contratos, atendida su propia naturaleza resultante 
de la verdadera intención de las partes (…) impide la estimación legal del requisito del 
“justo título”, a la vista del concepto que el mismo figura, a efectos de la prescripción 
ordinaria, en el artículo 1952 del Código Civil». Conviene advertir que el Tribunal Supre-
mo basa toda su argumentación en la existencia de simulación relativa, sin aludir a la obvia 
existencia también de fiducia cum creditore. Mas, se estima que esta sentencia constituye 
un supuesto de negocio fiduciario cum creditore (Jordano Barea, «Mandato…», cit., 
pp. 1448-1449) o, al menos, se la aproxima considerablemente a la fiducia cum creditore 
(Morales Moreno, Posesión…, cit., pp. 100 y 145-146).

 70 Miquel, op. cit., p. 3906, y también en «Usucapión», en Enciclopedia Jurídica 
Básica, Iv, Madrid, 1995, p. 6770. Como señala Lacruz, Elementos…, III-1.º, cit., 
p. 197, nota 10, si no se cuenta con el artículo 464 CC, es muy difícil explicar satisfacto-
riamente la falta de mención del título en el artículo 1955.1 CC, frente a la exigencia del 
artículo 1940 CC. En otro lugar Miquel, La posesión de bienes muebles (Estudio del 
artículo 464,1 del Código civil), Madrid, 1979, p. 505, expone todas las posibilidades al 
respecto: 1) que exista una antinomia entre los artículos 1940 y 1955 CC; 2) que el artícu-
lo 1955 CC no mencione el título por ya exigirlo el artículo 1940 CC; 3) que el artícu-
lo 1955 CC no mencione el título por equivaler ya a él la posesión de buena fe que exige 
el mismo artículo 1955; 4) que el artículo 1940 CC sólo se refiera a la usucapión ordinaria 
de inmuebles.

 71 Díez-Picazo y Gullón, Sistema…, III, cit., p. 131.
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poseen de buena fe. La presunta contradicción entre los artícu-
los 1940 y 1955.1 CC se supera aplicando la equivalencia de la 
posesión al título en la usucapión ordinaria: si la posesión adquirida 
de buena fe equivale al título, no existe antinomia entre el artícu-
lo 1940, que exige buena fe y título, y el artículo 1955, que sólo 
exige buena fe y no menciona el título, porque teniendo el posee-
dor buena fe ya tiene título. De este modo se llega a la fundamental 
idea de que la equivalencia de la posesión al título despliega su 
eficacia, básicamente, en materia de usucapión 72. Una segunda 
tesis, denominada germanista, entiende que el artículo 464 CC 
consagra un supuesto de adquisición a non domino instantáneo, 
que quien adquiere una cosa mueble mediante negocio jurídico 
válido y recibe su posesión deviene dueño de inmediato, aunque el 
transmitente no fuese en realidad dueño. Para los defensores de la 
teoría germanista, la usucapión abreviada de bienes muebles que-
daría limitada o circunscrita a los casos en que no puede producirse 
la adquisición instantánea a non domino, esto es, a los casos de 
pérdida o privación ilegal 73. A juicio de la –mal– llamada tesis 
intermedia 74, el problema central que aborda el artículo 464 CC es 
el relativo a la amplitud y límites de la reivindicación mobiliaria 75. 

 72 Cfr., por todos, Scaevola, Código Civil, vIII, Madrid, 1948, pp. 580 ss. Una 
defensa remozada de la teoría romanista puede verse en Fuentes Pérez, «Coordinación 
del artículo 464 con los artículos 1955 y 1962, todos del Código civil», RCDI, 1960, 
pp. 528 ss., quien, en concreto, en la p. 535, afirma: «La posesión de los bienes muebles 
adquirida de buena fe equivale al título, para adquirir por usucapión ordinaria». Última-
mente, en favor de la teoría romanista, Rodríguez-Rosado, «Cobro de lo indebido, tradi-
ción y usucapión. (Estudio de los artículos 464 y 1897 del Código Civil y 35 de la Ley 
Hipotecaria)», ADC, 2004, pp. 1066-1070, 1082 y 1084, para quien en «la usucapión ordi-
naria de muebles basta un título putativo, no se exige por tanto un justo título»; de este 
modo, añade que la finalidad del artículo 464.1 CC «fue admitir un título putativo como 
suficiente para la usucapión ordinaria de bienes muebles». Según la STS 3 marzo 1951, la 
«prescripción adquisitiva ordinaria requiere además de la buena fe y del transcurso del 
tiempo que la Ley señala, el justo título, sin que a ello obste la aparente exclusión que de 
este requisito hace el artículo 1955, puesto que su silencio acerca de él se halla suplido al 
disponer en el artículo 464 que la posesión de los bienes muebles cuando se adquiere de 
buena fe –ha de entenderse que a título de dueño– equivale al título». Cfr. STS 23 diciem-
bre 1952.

 73 Por todos, Albaladejo, La usucapión, cit., pp. 115-116; Lacruz, Elementos…, 
III-1.º, cit., pp. 244 y 251-252; Luna Serrano, op. cit., pp. 2135 ss. Esta conciliación 
entre los artículos 464.1 y 1955.1 CC se tiene por inverosímil tanto por los partidarios de la 
teoría romanista (Rodríguez-Rosado, «Cobro…», cit., p. 1061), como por los defensores 
de la llamada tesis intermedia (Miquel, Comentario del Código Civil, dirigido por Ber-
covitz, Díez-Picazo, Paz-Ares y Salvador Coderch, I, Madrid, 1991, p. 1243).

 74 Mal llamada, pues su denominación parece dar a entender que se trata de una 
interpretación ecléctica o conciliadora de las teorías romanista y germanista, cuando en 
realidad constituye una teoría distinta y autónoma.

 75 Esta tesis, avanzada ya por Manresa, Comentarios al Código civil español, Iv, 
Madrid, 1931, pp. 296 ss., ha sido desenvuelta por vallet, «La reivindicación mobiliaria 
como tema fundamental del artículo 464 del Código civil», en Estudios sobre Derecho de 
cosas, II, Madrid, 1986, pp. 37 ss., y por Miquel, La posesión…, cit., pp. 497 ss. Torres 
Lana, Código Civil. Doctrina y Jurisprudencia, dirigido por Albácar López, II, Madrid, 
1991, pp. 780-781, comparte las premisas de esta tesis.
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Por lo que ahora nos ocupa, los defensores de esta teoría interpre-
tan la equivalencia de la posesión al título como una presunción de 
que tal título existe y es eficaz en cualquier caso, no simplemente 
en cuanto requisito de la usucapión ordinaria 76.

La STS 21 febrero 1907 abordó un supuesto de negocio fidu-
ciario cum creditore en el que el fiduciario pretendía haber usuca-
pido en forma ordinaria un bien mueble ex artículo 1955 CC. Se 
trataba de una compraventa con pacto de retro de una serie de cua-
dros en la que existía una manifiesta desproporción entre el precio 
pagado (3.500 pesetas) y el valor de los bienes (tasados pericial-
mente en más de 100.000 pesetas), siendo el plazo para retraerlos 
bastante breve. El vendedor se desprendía de unos bienes por un 
precio muy inferior a su valor real con la esperanza de recuperarlos 
mediante el reembolso de esa módica cantidad que necesitaba 
perentoriamente en esos momentos. La dificultad surge cuando lle-
gado el plazo para el ejercicio de la facultad de retraer, el vendedor 
no dispone de la cantidad requerida para recuperar los cuadros, y 
corre el riesgo de perder irrevocablemente su propiedad por un pre-
cio muy exiguo. El Tribunal Supremo enfocó la cuestión desde la 
perspectiva no del negocio fiduciario ni de la usura, sino desde la 
de la simulación 77. Según el Tribunal Supremo, el supuesto contra-
to de compraventa disimulaba un contrato de préstamo con interés 
y garantía prendaria. El comprador alegó la usucapión ordinaria de 
los cuadros ex artículo 1955 CC, con base en una posesión no inte-
rrumpida, de buena fe y en concepto de dueño durante más de tres 
años. Argumentaba que poseyó los cuadros en virtud de un contra-
to de compraventa, lo que a su juicio implicaba una posesión en 
concepto de dueño. El Tribunal Supremo rechaza esta pretensión 

 76 Según Miquel, La posesión…, cit., pp. 503 ss., la falta de mención del requisito 
del justo título en la usucapión ordinaria de bienes muebles por el artículo 1955.1 CC 
encuentra explicación en que el artículo 464.1 CC proporciona a través de la posesión una 
prueba del título, lo que justifica que el primero de los preceptos citados dispense de este 
requisito. De este modo, la especialidad del artículo 464 radicaría en constituir una excep-
ción al artículo 1954 CC, en cuya virtud, el título ha de probarse, no se presume nunca, y 
se justificaría por la dificultad probatoria que provocan las adquisiciones de bienes mue-
bles. El artículo 464 CC supondría, pues, una disposición complementaria de la regulación 
de la usucapión abreviada de bienes muebles. No en vano, la coordinación entre los artícu-
los 1940 y 1955 a través del artículo 464 CC que proponen los partidarios de la tesis roma-
nista le parece indiscutible a Miquel, Comentario…, cit., p. 1242. Una exposición general 
acerca de la expectativa de adquirir la propiedad por parte del poseedor ad usucapionem de 
bienes muebles puede verse en Mateo Sanz, «Cuestiones sobre la expectativa del posee-
dor ad usucapionem de cosas muebles de adquirir su propiedad», RCDI, 2002, pp. 423 ss.

 77 Como ha puesto de manifiesto la doctrina, hasta que el concepto del negocio fidu-
ciario no fue acuñado, los casos de compraventa con pacto de retro utilizados para encubrir 
un préstamo fueron resueltos por tres vías: el régimen de la compraventa con pacto de retro 
(arts. 1507 ss. CC), la doctrina de la simulación contractual, y, a partir del año 1908, 
mediante la aplicación de la Ley de Usura. Cfr. Ginés Castellet, op. cit., p. 185, 
nota 344; Sapena Tomás, op. cit., p. 149, nota 37; vidal Martínez, op. cit., p. 140.
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ya que «los cuadros los tenía el demandado, no en concepto de 
dueño, sino como garantía del préstamo». Como se aprecia, el Tri-
bunal Supremo desestima la usucapión abreviada alegada por el 
fiduciario con base en que su posesión no es en concepto de dueño, 
en vez de rechazarla fundándose en la carencia de justo título para 
usucapir. A nuestro juicio, es bien cierto que el fiduciario no poseía 
en concepto de dueño y que ello bastaba para que quedase vedada 
la posibilidad de usucapir; no obstante, en un análisis más profun-
do de la cuestión, y dada la interdependencia entre el justo título 
para usucapir y la posesión en concepto de dueño, se debería haber 
afirmado que el fiduciario no poseía en concepto de dueño porque 
carecía de justo título. Como ya hemos señalado, en la fiducia cum 
creditore, bajo la apariencia de un negocio traslativo del dominio, 
subyace, oculto y disimulado, un negocio de garantía que carece de 
naturaleza traslativa del dominio, de tal modo que el fiduciario 
adolece de justo título para la usucapión ordinaria, no sólo de pose-
sión en concepto de dueño 78.

Por otra parte, de la praxis jurisprudencial se desprende que, en 
la gran mayoría de las ocasiones, el fiduciario figura como titular 
inscrito en el Registro de la Propiedad 79. Tal circunstancia nos 

 78 En descargo del Tribunal Supremo cabría decir que la falta de posesión en con-
cepto de dueño por parte del fiduciario es más que suficiente para impedir la usucapión; 
por otro lado, la falta de mención del justo título para la usucapión ordinaria de muebles en 
el artículo 1955 CC probablemente determinó que el Alto Tribunal centrase su argumenta-
ción en la falta de posesión en concepto de dueño.

 79 SSTS 23 febrero 1951, 3 mayo 1955, 22 mayo 1956, 10 noviembre 1958, 29 
marzo 1960, 13 mayo 1961, 15 octubre 1964, 31 mayo 1965, 20 enero 1966, 28 febrero 1968, 
21 marzo 1969, 19 mayo y 2 junio 1982, 12 febrero, 25 febrero y 18 abril 1988, 19 
mayo 1989, 30 enero 1991, 13 marzo 1995, 30 junio y 9 diciembre 1998, 16 mayo 2000, 26 
abril 2001, 14 marzo 2002, 17 septiembre 2003 y 11 junio y 20 diciembre 2007. En la STS 7 
junio 1955, en la cual se planteó la cuestión acerca de si lo convenido por las partes fue una 
compraventa lisa y llana (cuyo precio disminuía el importe de una deuda preexistente entre el 
comprador y el vendedor) o un negocio fiduciario con finalidad de garantía encubierto bajo 
la apariencia de una compraventa, uno de los argumentos utilizados por el Tribunal Supremo 
para decantarse por la existencia de mera compraventa fue precisamente la falta de inscrip-
ción de la adquisición en el Registro de la Propiedad, «toda vez, que con mayor razón en el 
caso de la pretendida garantía, ninguna podía ofrecer a la acreedora ostensiblemente ante 
otros acreedores y por el contrario era en interés suyo normalizar legalmente esa garantía». 
En la jurisprudencia menor, vid. SSAP Murcia 7 marzo 2007 (JUR 2007, 273634) y Alicante 
13 julio 2007 (JUR 2008, 236948). Como excepción puede señalarse el caso contemplado 
por la RDGRN 30 junio 1987 que, con posterioridad, dio lugar a la STS 7 mayo 1991, en la 
que, en contra de lo ordinario, constaba explícitamente en la escritura pública de «compra-
venta» la finalidad de garantía perseguida por las partes, por lo que el titular del Registro de 
la Propiedad denegó su inscripción. A título de mera curiosidad, por no calificarse como 
negocio fiduciario, sino como un caso de simulación de préstamo bajo escritura pública de 
compraventa con pacto de retro, el Tribunal Supremo, en sentencia de 30 noviembre 1961, 
subraya la frecuencia con que en la praxis se emplea «la venta con pacto de retro, combinada 
con el arrendamiento de las cosas vendidas al propio vendedor, por una merced equivalente 
al rédito del capital, como una garantía del contrato de préstamo, allí donde, cual en Galicia, 
la propiedad territorial, no se halle, en general, inscrita».
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obliga a plantearnos la importante y a la vez polémica cuestión de 
la inscripción como justo título para la prescripción adquisitiva.

La Ley Hipotecaria confiere a la inscripción una función 
preeminente en favor del titular inscrito usucapiente. Con arreglo 
al artículo 35 LH: «A los efectos de la prescripción adquisitiva en 
favor del titular inscrito, será justo título la inscripción, y se presu-
mirá que aquél ha poseído pública, pacífica, ininterrumpidamente 
y de buena fe durante el tiempo de vigencia del asiento y de los de 
sus antecesores de quienes traiga causa».

Este precepto refleja no una usucapión tabular, es decir, aquélla 
que atribuye el dominio por el sólo hecho de la inscripción prolon-
gada durante el periodo de tiempo necesario para prescribir, sino 
una usucapión secundum tabulas, en la que el Registro se limita a 
facilitar al titular inscrito una usucapión que opera fuera del Regis-
tro al dotarla, en gran parte presuntivamente, de todos los requisi-
tos para que actúe como una usucapión ordinaria 80. Esto es, es pre-
ciso que el titular inscrito usucapiente sea poseedor efectivo de la 
cosa que pretende usucapir. La STS 22 junio 1972 es clara al res-
pecto, pues indica que la Ley Hipotecaria «favorece la usucapión 
que se verifica fuera del Registro, reforzándola o facilitándola, 
pero para ello no es suficiente que el usucapiente sea titular regis-
tral, hace falta, además, “sea poseedor efectivo”» 81. Dándose estos 
presupuestos, el titular según el Registro que tenga inscrito su dere-
cho durante diez años, y que no fuese realmente titular, lo adquirirá 
por prescripción ordinaria.

El auténtico sentido y alcance de la frase «será justo título la 
inscripción» ex artículo 35 LH ha dividido a nuestra doctrina. Las 
opiniones se han polarizado en torno a dos posiciones: a) equipara-
ción o identificación plena entre inscripción y justo título para la 
usucapión; b) simple presunción, que admite prueba en contrario, 
de que la inscripción es justo título ad usucapionem 82.

 80 García García, Derecho inmobiliario registral o hipotecario, III, Madrid, 2002, 
pp. 36-39; Roca Sastre, Derecho hipotecario, II, Barcelona, 1968, pp. 9 ss.; Morales 
Moreno, «La inscripción…», cit., p. 1124; Sanz Fernández, Instituciones de Derecho 
Hipotecario, I, Madrid, 1947, p. 531.

 81 En el mismo sentido, SSTS 3 octubre 1974, 28 enero 1978 y 28 marzo 1980.
 82 Dado el objeto de nuestro trabajo, creemos que no es oportuno entrar a analizar en 

detalle esta polémica doctrinal, sino que nos limitaremos a exponerla a grandes trazos, sin 
perjuicio, eso sí, de una toma de posición al respecto. Una buena exposición de los autores 
encuadrables en cada una de las dos posiciones puede verse, por ejemplo, en Albaladejo, 
«La inscripción en el Registro como justo título a efectos de usucapión», ADC, 1992, 
pp. 16-28; García García, Derecho…, cit., pp. 42-62; Macía Morillo, op. cit., pp. 505-
526. Como autores más representativos de la equiparación de la inscripción al justo título 
cabría señalar a Albaladejo, Badosa Coll, Díez-Picazo y Gullón, García García y 
Roca Sastre, a los que en los últimos tiempos se les han sumado Goñi Rodríguez de 
Almeida, op. cit., pp. 497-498; Reglero Campos, Comentarios al Código Civil, coordi-
nado por Bercovitz Rodríguez-Cano, Cizur Menor (Navarra), 2006, pp. 2232-2234; 
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a) Equiparación de la inscripción al justo título

La esencia de esta tesis radica en establecer una equiparación 
plena y absoluta entre ambos términos, de modo que la inscripción, 
por sí sola o de por sí, es un título justo, verdadero y válido para la 
usucapión ordinaria 83. Hay, pues, una equiparación o equivalencia 
entre inscripción y justo título a los efectos de la usucapión, lo que 
implica que, en realidad, en la usucapión secundum tabulas la ins-
cripción sustituye o desplaza al justo título material. Por ello, seña-
la Roca Sastre, «huelga o es ocioso querer penetrar en el examen 
de la validez, idoneidad o existencia de un título documental base 
de la inscripción correspondiente, pues aunque éste, como caso 
insólito no hubiera existido, la inscripción existiría y haría las fun-
ciones de tal título justo a efectos de la usucapión ordinaria» 84. Por 
sí misma, la inscripción es un «sucedáneo» del justo título 85, o, si 
se prefiere, un «título por equivalencia» 86.

Esta tesis viene a sostener que lo que actúa en verdad como 
título en la usucapión secundum tabulas es la propia inscripción 
como título formal, por lo que, en consecuencia:

– los requisitos exigidos por el Código Civil (arts. 1953 y 1954) 
de que el título sea verdadero, válido y probado han de referirse a 
la inscripción y no al título material 87;

– la inscripción, título formal, sustituye o desplaza al título 
material, del que ha de prescindirse a los efectos de la usucapión 
del artículo 35 LH, por lo que las vicisitudes del título material 
(inexistencia material o jurídica, esto es, falta de veracidad o de 
validez, o incluso falta de idoneidad para transmitir el dominio) 
son irrelevantes a estos efectos 88.

Serrano Alonso, Conceptos fundamentales del Derecho hipotecario, Oviedo, 1999, 
p. 88; yzquierdo Tolsada, op. cit., pp. 607-610. Como máximos exponentes de la ins-
cripción como simple presunción de título Lacruz, Morales Moreno y Sanz Fernán-
dez, y, más recientemente, Calvo Meijide, Luna Serrano, Macía Morillo y Sanci-
ñena Asurmendi.

 83 Por todos, García García, Derecho…, cit., p. 47, y también en «El principio 
hipotecario de usucapión secundum tabulas», RCDI, 1997, p. 1718.

 84 Roca Sastre, op. cit., pp. 12-13.
 85 Expresión de Roca Sastre, op. cit., p. 12, que acepta Díez-Picazo, Fundamen-

tos…, cit., p. 847.
 86 Sobre el sentido de esta expresión, cfr. Badosa Coll, op. cit., pp. 690 ss. Adop-

tan también esta terminología Roca Trías, «Las relaciones entre la posesión y el Registro 
de la Propiedad», RCDI, 1979, pp. 43 ss.; Rodríguez-Rosado, «Cobro…», cit., pp. 1055 
ss. y 1091; yzquierdo Tolsada, op. cit., p. 609, nota 147. 

 87 Albaladejo, «La inscripción…», cit., p. 30; García García, «El principio…», 
cit., p. 1739; ID., Derecho…, cit., p. 68.

 88 Roca Sastre, op. cit., pp. 12-13; Roca Sastre y Roca-Sastre Muncunill, Dere-
cho hipotecario, II, Barcelona, 1995, pp. 557-559. Según García García, «El principio…», 
cit., pp. 1711 ss.: se prescinde del título material porque la inscripción equivale directamente al 
título verdadero, válido y probado (p. 1720); se modifica el requisito de justicia ex artículo 1940 
CC, pues basta alegar la inscripción aunque el título material que dio lugar a la misma no sea 
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La ventaja que supone el artículo 35 LH respecto del régimen 
de la usucapión ordinaria de bienes inmuebles en el Código Civil 
radicaría, pues, en permitir la usucapión a pesar de la inexistencia 
o nulidad del título material.

b) La inscripción como presunción de justo título

Frente a la corriente doctrinal examinada, existe otra que redu-
ce la interpretación del artículo 35 LH en el sentido de no atribuirle 
mayor alcance que el de constituir una presunción iuris tantum de 
justo título de usucapión, o, en otros términos, esta segunda corrien-
te se opone a que la equiparación entre inscripción y justo título ex 
artículo 35 LH sea plena y absoluta, en el sentido de que se produz-
ca una total identificación entre ambos términos.

El Código Civil invoca para la usucapión al título de carácter 
sustantivo o material y no al meramente formal. A efectos de la 
usucapión es imprescindible el título sustantivo, que ha de ser pre-
sumido, a partir de la inscripción, título formal, mas la inscripción 
no es de por sí nunca título, sino que, a lo sumo, lo presume 89. Por 
ello, la inscripción, título de carácter formal, aun cuando tenga 
muchas posibilidades de ser exponente de un justo título material 
(pues el sistema de calificación registral es muy riguroso y suele 
impedir el acceso al Registro de la Propiedad de títulos nulos o 
inexistentes), no es en sí misma el justo título material que exige el 
Código Civil 90.

La equivalencia entre inscripción y justo título que parece des-
prenderse del tenor literal de la Ley Hipotecaria ha sido impugnada 
con base en argumentos de carácter sistemático:

– otorgar a la inscripción idéntica eficacia jurídica que al título 
material de usucapión perturba el sistema de ésta, transformando 

suficiente para la transmisión del dominio (p. 1738); «aunque el título sea “falso” o “inexisten-
te”, por tratarse de negocio simulado o con causa falsa, si existe la inscripción, cumple el requi-
sito de “verdad” a efectos de la usucapión» (p. 1739). Cfr., también, de este último autor, Dere-
cho…, cit., pp. 41, 43, 47, 52-53, 58, 67, 69, 82, 88-89 y 91, nota 47. A juicio de Badosa Coll, 
op. cit., pp. 690 ss., el artículo 35 LH deroga la regla del artículo 1940 CC que exige un justo 
título como requisito de la usucapión, pues el citado precepto de la Ley Hipotecaria eleva a la 
categoría de título ad usucapionem a un asiento registral, que como tal no es adecuado para 
transmitir el derecho real que publica (pp. 690 y 699); la inscripción, como título por equivalen-
cia, suple un título material inexistente, es decir, falso (pp. 690, 691-692 y 693, texto y nota 203); 
aunque la inscripción no convalida el título material inválido, suple sus irregularidades, en con-
creto, su ineptitud para actuar en la usucapión: la Ley crea un título nuevo y autónomo, con 
virtualidad per se, por lo que, en la práctica, es como si lo hubiere convalidado (p. 698). Otros 
autores (Roca Trías, «Las relaciones…», cit., p. 47; Rodríguez-Rosado, «Cobro…», cit., 
pp. 1091-1092 y 1094) estiman que el artículo 35 LH modifica el artículo 1952 CC, ya que 
convierte en justo título al que legalmente no basta para transferir el dominio.

 89 Morales Moreno, «La inscripción…», cit., pp. 1129-1130, texto y nota 23 
y 1139. En el mismo sentido, Macía Morillo, op. cit., pp. 519-520, 531, nota 109, 536 
y 549.

 90 Morales Moreno, «La inscripción…», cit., p. 1130.
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su función. De las dos posibles causas que impiden que tenga lugar 
la transmisión, falta de titularidad o poder de disposición del tra-
dens y vicios del título transmisivo, a la usucapión ordinaria sólo le 
compete subsanar el defecto de titularidad del transmitente, mas no 
los vicios del título. No en vano, nuestro Código Civil exige que el 
título para la usucapión sea justo, verdadero y válido (arts. 1952 
y 1953). La equiparación de la inscripción al justo título haría posi-
ble, caso de inexistencia o nulidad del título material, una usuca-
pión ordinaria sin justo título; caso de que el derecho consignado 
en el título sustantivo aparezca diversamente configurado en la ins-
cripción, la adquisición se produciría conforme a la inscripción, al 
margen de voluntad de las partes cristalizada en el título sustanti-
vo 91. La usucapión secundum tabulas, como simple reflejo hipote-
cario de la usucapión ordinaria regulada por el Código Civil, sólo 
tiene por finalidad remediar la falta de titularidad del tradente, 
nunca los defectos del título o contrato 92.

– La equivalencia plena entre inscripción y justo título entraña-
ría otorgar una cierta eficacia convalidante a la inscripción del con-
trato transmisivo nulo, en clara oposición a lo establecido por el 
artículo 33 LH que no confiere tal virtualidad a la inscripción 93.

– Prescindir de la necesidad de veracidad y validez del título 
material alteraría en su misma esencia el sistema diseñado por el 
Código Civil 94. 

 91 Morales Moreno, «La inscripción…», cit., pp. 1129-1131. También Macía 
Morillo, op. cit., pp. 490 y 519.

 92 Morales Moreno, «La inscripción…», cit., pp. 1126-1131. Cfr. Macía Mori-
llo, op. cit., pp. 465-467, 472, 486-488, texto y nota 49, 490-493, 500, 504, 530-536 
y 549; Rodríguez-Rosado, «Cobro…», cit., pp. 1090-1091. En contra, García García, 
Derecho…, cit., pp. 41, 57-58, 89-90 y 91, texto y nota 45.

 93 Morales Moreno, «La inscripción…», cit., pp. 1126-1127, 1129-1130 y 1136. 
Según Miquel, «Usucapión», cit., p. 6770: «La inscripción, en virtud del principio de 
legitimación registral, es lógico que proporcione una prueba del título, pero esto no signi-
fica que sustituya al título o haga irrelevante su nulidad».

 94 Macía Morillo, op. cit., pp. 519-530. En sentido contrario, admiten que la usu-
capión secundum tabulas posibilite la convalidación de títulos nulos, esto es, que el artícu-
lo 35 LH constituya una excepción a lo dispuesto por el artículo 33 LH: Núñez Lagos, 
Acción y excepción en la reivindicación de inmuebles, Madrid, 1953, p. 108 («la inscrip-
ción si no por sí, por su propia naturaleza, al menos como instrumento de la usucapión 
ordinaria convalida los actos y contratos nulos. En este sentido, el artículo 35 tiene un 
papel de excepción del artículo 33»), y, sobre todo, García García, «El principio…», cit., 
pp. 1711, 1718, 1720, 1738-1741 («en el artículo 35 LH la inscripción no es que se presu-
ma justo título, sino que la inscripción misma convalida el acto o contrato nulo porque 
equivale directamente al título verdadero, válido y probado, siempre que vaya unida a la 
presunción de posesión y al transcurso de los plazos de la usucapión ordinaria»). Este últi-
mo autor ha reiterado su opinión, con mayor despliegue argumental (Derecho…, cit., 
pp. 33 ss., especialmente, pp. 62 ss.); es más, ha llegado incluso a formular un nuevo prin-
cipio hipotecario, el principio hipotecario de usucapión secundum tabulas, en cuya virtud, 
«aunque el título en base al cual se haya practicado la inscripción sea nulo o inexistente, o 
sea nula o inexistente la inscripción, se considera que ésta es justo título para usucapir y se 
presume la posesión pública, pacífica, ininterrumpida y de buena fe durante la vigencia del 
asiento y de los de sus antecesores de quienes traiga causa» («El principio…», cit., 
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– También se ha rebatido la teoría de la equivalencia alegando 
que una de las consecuencias de la equiparación de la inscripción 
al justo título es la necesidad de introducir una modificación en la 
noción de buena fe en la usucapión. La buena fe en el ámbito de los 
derechos reales tiene un carácter subjetivo, pues se refiere a lo que 
el adquirente creía. Los artículos 1950 y 433 CC configuran un 
concepto de buena fe integrado por dos aspectos: positivo, creencia 
del adquirente de que el transmitente era dueño del bien y de que 
podía transmitir su dominio (art. 1950), y negativo, ignorancia de 
la existencia de un vicio en su título o modo de adquirir que invali-
daba la transmisión (art. 433). El concepto de buena fe en la usuca-
pión ordinaria hace referencia únicamente a la falta de titularidad 
del transmitente; el titular registral tiene la creencia errónea de ser 
titular cuando en realidad no ha llegado a serlo, si bien la indispen-
sable presencia de un justo título, verdadero y válido ex artícu-
los 1952 y 1953 CC hace irrelevante el error que en el terreno del 
título hubiere podido padecer el sujeto 95. Los términos en que se 
configura la buena fe en la usucapión no serían extensibles a la 
presumida por el artículo 35 LH en caso de que se admitiese la 
posibilidad de usucapión sin justo título o con título de contenido 
diferente del verdadero 96.

p. 1711). De forma más matizada, otro sector doctrinal sostiene que la operatividad del 
artículo 35 LH en caso de títulos nulos no violenta lo prescrito por el artículo 33 LH, pues 
no se trata de una convalidación genérica de dichos títulos, sino tan sólo de su convalida-
ción a los efectos de la usucapión abreviada: Bérgamo Llabrés, «La usucapión y el 
Registro de la Propiedad», AAMN, 1946, pp. 277 y 282; Porcioles, «La prescripción y el 
Registro de la Propiedad», en Cuestiones de Derecho Hipotecario y Social, Barcelona, 
1945, p. 178; Roca Sastre, op. cit., pp. 12 ss.; Roca Sastre y Roca-Sastre Muncunill, 
op. cit., pp. 555 ss. En este sentido, destaca la aportación de Badosa Coll, op. cit., 
pp. 691-693, 698 y 701: la inscripción, título por equivalencia (creado por la Ley y con 
virtualidad propia y autónoma) no puede convalidar la nulidad el título: «el artículo 35 de 
la Ley hipotecaria aporta indirectamente una modificación a tal regla del artículo 33, no 
convalidando el título inválido (lo que significaría derogar este último), pero sí supliendo 
sus irregularidades y concretamente su ineptitud para actuar en la usucapión. O sea, que el 
título del artículo 35 funciona como si corrigiera las deficiencias del título material inscri-
to. Aunque en realidad lo que hace es crear un nuevo título con una virtualidad per se y 
autónoma. En la práctica es, pues, como si lo hubiera convalidado (a los solos efectos de la 
usucapión)». Aceptan en lo sustancial esta argumentación, por orden cronológico, Roca 
Trías, «Las relaciones…», cit., pp. 45-46; yzquierdo Tolsada, op. cit., pp. 607-610. Cfr. 
Rodríguez-Rosado, «Cobro…», cit., pp. 1090-1099.

 95 Morales Moreno, «La inscripción…», cit., pp. 1134-1135, seguido por 
Lacruz, Elementos…, III-1.º, cit., p. 207, y Macía Morillo, op. cit., pp. 548-549.

 96 Morales Moreno, «La inscripción…», cit., pp. 1134-1135, apunta además 
que la teoría de la equiparación de la inscripción al justo título no sólo altera la noción de 
buena fe en la usucapión, sino que las irregularidades del título, suplidas por la inscrip-
ción, han de estar acompañadas de una creencia en que la inscripción, en cuanto título, 
no adolece de vicios y es exponente del título verdadero. Así, por ejemplo, García Gar-
cía, «El principio…», cit., p. 1745, considera que en la usucapión secundum tabulas del 
artículo 35 LH, la buena fe, en cuanto que ignorancia del titular registral, hay que refe-
rirla a los defectos de la inscripción (cfr., del mismo autor, Derecho…, cit., pp. 99-100). 
Según Rodríguez-Rosado, «Cobro…», cit., p. 1092, no existen particulares obstáculos 
que impidan que el concepto de buena fe en la usucapión secundum tabulas incluya no 
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En cualquier caso, la doctrina es unánime a la hora de señalar 
que la utilidad del artículo 35 LH se manifiesta fundamentalmen-
te a efectos de una mayor facilidad probatoria 97. Nuestro Código 
Civil establece que el justo título ha de probarse, no se presume 
nunca (art. 1954). Pues bien, para algunos autores, la inscripción, 
título por equivalencia, es mucho más fácil de probar que el título 
material que está en su base 98. Para otros, la inscripción, título 
formal, es objeto de prueba más cómodamente que el título en 
que se fundamenta 99. A juicio de un considerable sector doctri-
nal, el alcance de la afirmación «será justo título la inscripción» 
ex artículo 35 LH es el de facilitar la prueba del justo título por la 
vía de presumirlo a través de la inscripción 100: la presunción iuris 
tantum de justo título ex artículo 35 LH sería consecuencia de la 
más amplia presunción de titularidad ex artículo 38 LH (principio 
de legitimación registral) 101.

Una nueva opinión sobre el sentido del inciso inicial del artícu-
lo 35 LH lo aportan aquéllos que consideran que la inscripción no 
es de por sí el justo título, ni tampoco constituye, en rigor, una 
presunción de justo título, sino que, más bien, la inscripción será 
prueba suficiente de la existencia del necesario justo título ad usu-

sólo la creencia en la titularidad del tradens, sino también en la validez del título trans-
misivo material. Mas, como bien ha precisado Macía Morillo, op. cit., p. 549, la buena 
fe en la usucapión secundum tabulas ha de referirse a las vicisitudes del título o modo de 
adquisición, no a la inscripción; así, «el requisito de la buena fe exige que el adquirente 
desconozca todo tipo de defecto que vicia su adquisición, si bien sólo podrá subsanar a 
través de la usucapión ordinaria los que deriven de haber adquirido de un sujeto que no 
era titular del bien».

 97 Por todos, Albaladejo, «La inscripción…», cit., p. 30, nota 49; Badosa Coll, 
op. cit., p. 699; Morales Moreno, «La inscripción…», cit., p. 1141.

 98 Badosa Coll, op. cit., pp. 692 y 698-699, seguido en este punto por Roca Trías, 
«Las relaciones…», cit., pp. 43 y 46, y por yzquierdo Tolsada, op. cit., p. 607.

 99 Albaladejo, «La inscripción…», cit., p. 30, nota 49, y también en Derecho civil, 
III-1.º, Barcelona, 1994, pp. 208 y 211, nota 6.

 100 Destaca, por su gran despliegue argumental, Morales Moreno, «La inscrip-
ción…», cit., pp. 1124 ss., seguido por Lacruz, Elementos…, III-1.º, cit., pp. 212-213, y 
también en Derecho inmobiliario registral, III bis, Madrid, 2001, p. 150; Luna Serrano, 
op. cit., pp. 2129 y 2132.

 101 Morales Moreno, «La inscripción…», cit., pp. 1131, nota 24, 1136 y 1141. En 
el mismo sentido, Macía Morillo, op. cit., pp. 476, 514, 518 y 543; Miquel, «Usuca-
pión», cit., p. 6770; Sanciñena Asurmendi, op. cit., pp. 258-259; Sanz Fernández, op. 
cit., p. 532. Frente a la opinión común, García García, «El principio…», cit., pp. 1715, 
1718, 1721-1722, 1730 y 1732, y también en Derecho…, cit., pp. 34, 39, 54, 58 y 86-88, 
niega que el artículo 35 LH sea una derivación o concreción del principio de legitimación 
registral sino que, a su juicio, uno de los males para la adecuada interpretación del artícu-
lo 35 LH ha sido pretender relacionarlo con el artículo 38 LH. Según este último autor, la 
tesis criticada priva de contenido propio al artículo 35 LH, pues lo convierte en mera repe-
tición innecesaria de lo ya establecido por el artículo 38 LH. No obstante, se ha señalado 
que tal reiteración es conveniente: Macía Morillo, op. cit., pp. 512-514 y 543; Morales 
Moreno, «La inscripción…», cit., p. 1141. Cfr. Rodríguez-Rosado, «Cobro…», cit., 
p. 1094.
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capionem 102. O, en otros términos, la inscripción es justo título a 
los efectos del artículo 1954 CC, es decir, que será justo título sólo 
a efectos probatorios: la equiparación entre inscripción y justo títu-
lo no es total o en todos los aspectos (lo que implicaría una plena 
identificación entre ambos términos), sino que dicha equiparación 
opera únicamente en lo que atañe a la prueba del justo título 103. En 
consecuencia, no se trata de una presunción en sentido propio 
como parecen entender gran número de autores, sino de una altera-
ción o inversión de la carga de la prueba en favor del titular inscri-
to 104. No nos hallamos ante una mera sutileza interpretativa, sino 
que, antes bien, el respeto a la normativa civil en materia de usuca-
pión está en juego. En efecto, el artículo 1954 CC afirma que el justo 
título «no se presume nunca», sino que «ha de ser probado», y cree-
mos que esta dicción condicionó la redacción del artículo 35 LH y 
debe también constituir el factor que determine su correcta inter-
pretación. Está bastante extendida la siguiente idea: de los cuatro 
requisitos que el título hábil para la usucapión ha de reunir según el 
Código Civil, a saber, justicia, veracidad, validez y ser objeto de 
prueba, los tres primeros no se alteran por la Ley Hipotecaria; sí, en 
cambio, el último 105. No existe tanto acuerdo en cuanto a cuál es el 
alcance de dicha alteración. Sanz estima que «el artículo 35 estable-
ce una presunción iuris tantum de título, derogando en favor del 
titular inscrito el artículo 1954 del Código» 106. Esta explicación del 
artículo 35 LH contradice el artículo 1954 CC, puesto que si se 
sostiene que en virtud de la inscripción se presume el justo título, 
en última instancia resultaría que lo dispuesto en el artículo 1954 
CC quedaría derogado respecto de la usucapión secundum tabu-
las 107. En cambio, Bonilla y Chico estiman que cuando la Ley 
Hipotecaria establece que la inscripción es justo título elimina con 
ello la necesidad de prueba, es decir, que la inscripción no constitu-
ye justo título para la usucapión, sino tan sólo supone una presun-
ción de justo título 108. En la vieja polémica acerca de si las presun-

 102 Álvarez Caperochipi, Derecho inmobiliario registral, Granada, 2006, p. 486. 
En el mismo sentido, Miquel, «Usucapión», cit., p. 6770, dice que la «inscripción, en 
virtud del principio de legitimación registral, es lógico que proporcione una prueba del 
título».

 103 Ésta es la tesis defendida con brillantez por Macía Morillo, op. cit., pp. 510 
y 526-529.

 104 Macía Morillo, op. cit., pp. 517, 527 y 528.
 105 Bonilla Encina y Chico y Ortiz, Apuntes de Derecho inmobiliario registral, I, 

Madrid, 1967, pp. 300-301; Sanz Fernández, op. cit., p. 532.
 106 Sanz Fernández, op. cit., p. 532.
 107 Esta circunstancia fue bien apreciada por Roca Trías, «Las relaciones…», cit., 

p. 46.
 108 Bonilla Encina y Chico y Ortiz, op. cit., pp. 300-301, cuya opinión recoge, 

y parece que acepta, Díez-Picazo, Fundamentos…, cit., p. 846.



1196 Antonio Martín León

ADC, tomo LxvI, 2013, fasc. III

ciones son un auténtico medio de prueba 109 o si, más bien, 
constituyen un medio de evitar la necesidad de prueba, estos auto-
res parecen decantarse por lo segundo. Sin embargo, son más 
numerosos los que consideran que la inscripción constituye un 
medio de prueba, pero, aun así, las opiniones no son del todo coin-
cidentes. Mientras que para Morales Moreno, la inscripción es «un 
medio cómodo de probar el justo título de usucapión, medio que no 
implica una prueba plena del mismo, sino un principio de prueba 
(inscripción) completado por la presunción. Ello supone un límite 
al artículo 1954 del Código Civil» 110. Con suma prudencia, no 
habla de derogación, sino de limitación al artículo 1954 CC. En 
cambio, como ya vimos, otros estiman que la inscripción constitu-
ye prueba suficiente del justo título 111, que la inscripción, acredita-
da a través de la certificación registral, es un «medio de prueba 
real» y directo del justo título, siendo esto lo que deba exhibir el 
titular registral para que se tenga al título por probado; con esta 
interpretación (el art. 1954 CC exige la prueba del justo título, y, 
además, excluye que pueda ser presumido en caso alguno), se res-
peta plenamente no sólo la exigencia civil de la prueba del título, 
sino también la correlativa y complementaria prohibición de presu-
mirlo, de modo que el artículo 35 LH no contraviene en forma 
alguna el artículo 1954 CC, sino que representa el más fiel y rigu-
roso cumplimiento de lo que el mismo establece 112. En verdad, la 
inscripción no supone presunción de título, sino que sólo determi-
na una inversión de la carga de la prueba 113; no se trata de una 
cuestión baladí, pues mediante esta aparente sutileza interpretativa 
se consigue esquivar una de las objeciones más graves, acaso la de 
mayor entidad, que se dirigieron a la teoría de la inscripción como 
presunción de justo título, a saber, la de que tal tesis choca frontal-
mente con lo dispuesto en el artículo 1954 CC, que de modo termi-
nante señala que el justo título no se presume nunca 114.

No obstante, no existe consenso acerca de qué requisitos del títu-
lo se presumen o se dan por probados en virtud del artículo 35 LH. 

 109 Así, por ejemplo, Albaladejo, «La inscripción…», cit., p. 30, nota 49, indica 
que la inscripción «probaría por presunción» la existencia de título.

 110 Morales Moreno, «La inscripción…», cit., p. 1141.
 111 Álvarez Caperochipi, «La posesión y el Registro de la Propiedad», RDP, 1978, 

p. 486; Miquel, «Usucapión», cit., p. 6770.
 112 Macía Morillo, op. cit., pp. 528-529 y 547.
 113 Macía Morillo, op. cit., pp. 517, 527 y 528. A su juicio, es dudoso que aquellos 

autores que hablan de la inscripción como presunción de justo título consideren que se 
trata de una presunción en sentido propio, como juicio lógico en cuya virtud se deduce de 
un hecho base o indicio un hecho presunto o consecuencia.

 114 Señalan que lo prevenido en el artículo 1954 CC constituye un argumento 
muy consistente en contra de la tesis de la inscripción como presunción de justo título: 
Roca Trías, «Las relaciones…», cit., p. 46; Rodríguez-Rosado, «Cobro…», cit., 
pp. 1094-1095.
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Lo más común es entender que el inciso inicial del citado precepto 
de la Ley Hipotecaria establece una presunción iuris tantum de la 
veracidad y validez del título a efectos de la usucapión ordinaria 115; 
en cambio, su justicia, es decir, su aptitud o idoneidad para trans-
mitir el dominio, habría de ser objeto de prueba específica 116. 
Desde una perspectiva análoga, pero como hemos visto, no del 
todo coincidente, la equiparación a efectos probatorios de la ins-
cripción con el justo título determina que «la inscripción se consti-
tuye en prueba de que el título del usucapiente es justo, así como 
verdadero y válido», con lo que se otorga una gran ventaja al titular 
registral, que a diferencia de los demás usucapientes, cumple el 
requisito de la prueba con la simple presentación de la inscripción 
en su favor 117.

En cambio, creemos que con acierto, se ha señalado que si bien 
el artículo 35 LH establece que la inscripción es justo título, lo que 
la Ley Hipotecaria no establece es que haya una exoneración de la 
exigencia de que el título sea verdadero y válido 118. Lo que, por 
otra parte, coincide con el régimen general en materia probatoria, 
pues se debe probar la existencia del justo título, pero no su veraci-
dad y validez: como señala Albaladejo, si «el usucapiente aporta 
un título que sería suficiente y alega que es el que le ha servido 
para usucapir, será la otra parte la que para descartar la usucapión 
deba contraprobar que o no es verdadero o que es inválido» 119. No 
es, pues, que el título se presuma verdadero y válido por el hecho 
de su inscripción, sino que el título, inscrito o no, se tiene por ver-
dadero y válido en tanto no se pruebe lo contrario por el que se 
oponga a la usucapión 120.

 115 Lacruz (Elementos…, III-1.º, cit., pp. 212-213; Derecho…, cit., p. 150), seguido 
por Luna Serrano, op. cit., pp. 2129, 2132, 2134 y 2135.

 116 Luna Serrano, op. cit., pp. 2134-2135: «la presunción iuris tantum contenida 
en el artículo 35 LH alcanza a la veracidad y a la validez del título que se pretende justo 
para usucapir pero no a la justeza del mismo en el sentido que exige el artículo 1952 CC, 
entre otras razones porque aquella presunción se deriva de la inscripción y ésta en ningún 
sentido puede suplir, por su carácter formal, ni siquiera presuntivamente, al título de carác-
ter material». Añade que la inscripción «por sí misma no prueba que el título inscrito sea 
apto para transmitir», sino que «ha de ser objeto en este aspecto de la oportuna prueba». En 
cambio, a juicio de Sanciñena Asurmendi, op. cit., pp. 265-266, la presunción abarca no 
sólo la veracidad y validez del título, sino también su justicia. Por su parte, Bonilla Enci-
na y Chico y Ortiz, op. cit., pp. 300-301, a cuyo parecer se suma Díez-Picazo, Funda-
mentos…, cit., p. 846, estiman que, si bien el artículo 35 LH establece que la inscripción es 
justo título, eliminando con ello la necesidad de la prueba del título, lo que la Ley Hipote-
caria no establece es que haya una exoneración de la exigencia de que el título sea verda-
dero y válido. 

 117 Macía Morillo, op. cit., pp. 529-530.
 118 Bonilla Encina y Chico y Ortiz, op. cit., pp. 300-301, cuya opinión compar-

te Díez-Picazo, Fundamentos…, cit., p. 846.
 119 Albaladejo, La usucapión, cit., p. 109.
 120 Así, en relación con la veracidad del negocio, y su antítesis, que es la simulación, se 

ha señalado que en virtud de la regla general del onus probandi, «se presume que la declaración 
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No obstante, los partidarios de la inscripción como presunción de 
justo título se enfrentan a un serio obstáculo, pues existe un claro 
contraste entre la expresión empleada en la primera parte del artícu-
lo 35 LH («será justo título la inscripción») y la utilizada por la 
segunda parte, que para los demás presupuestos de la usucapión 
(posesión y sus requisitos) utiliza, con mayor propiedad, la expre-
sión «se presumirá» 121. La explicación de la diferente redacción del 
artículo 35 LH radica en que para enervar la presunción de título es 
necesario impugnar la inscripción de la que dicha presunción deriva, 
mientras que las demás presunciones contenidas en dicho precepto 
pueden destruirse sin necesidad de impugnar la inscripción 122. Como 
bien dice Morales Moreno, «por derivar de la inscripción y estar 
ligada a la legitimación que ella engendra, no basta para destruir la 
presunción que consideramos la “prueba en contrario” (cfr. art. 1251). 
Es además preciso atacar la inscripción de donde ella se hace 
derivar» 123. En palabras de Díez-Picazo, «la idea de una simple pre-
sunción iuris tantum no es en nuestro caso aplicable, pues para des-
truir los efectos que derivan del artículo 35 no basta una simple prue-
ba en contrario, sino que es preciso atacar y destruir la inscripción» 124. 

de las partes coincide con lo verdaderamente querido en tanto quien afirme lo contrario no lo 
pruebe. De este modo, quien alega que un negocio es simulado debe demostrar la veracidad de 
lo que dice, estándose en caso de duda por la validez del acto. Puede sostenerse, entonces, que 
la prueba de la simulación incumbe a quien afirma su existencia», pues en virtud de lo dispues-
to en nuestro Código Civil (arts. 1276 y 1277), se presume que la causa que se expresa es ver-
dadera, de manera que quien afirme que es falsa debe probarlo (Cárcaba Fernández, op. cit., 
pp. 119-121). En otras palabras, la presunción de existencia de causa ex artículo 1277 CC cede 
cuando se acredite que la causa expresada es falsa, esto es, que existe simulación.

 121 Morales Moreno, «La inscripción…», cit., pp. 1140-1141, tras rechazar la 
equiparación de la inscripción al justo título, considerando más razonable la postura que ve 
en el artículo 35 LH una simple presunción de justo título, reconoce que la literalidad de 
este precepto sigue constituyendo un poderoso argumento en contra de esta segunda teoría, 
pues: «¿Por qué la Ley Hipotecaria para presumir el justo título de usucapión se ha expre-
sado en los rotundos términos, “será justo título la inscripción”?».

 122 Cfr. Rodríguez-Rosado, «Cobro…», cit., p. 1093.
 123 Morales Moreno, «La inscripción…», cit., pp. 1141-1142. En consecuencia, 

añade: «Como manifestación de las normas sobre acciones contradictorias de los derechos 
reales inscritos, no pretende dotar a la inscripción de mayor eficacia que la meramente 
probatoria; es exponente de que se exige para destruir la presunción, además de prueba en 
contrario, la modificación del Registro».

 124 Díez-Picazo, Fundamentos…, cit., p. 846. Aceptan la opinión de Morales 
Moreno acerca de la existencia de algo más que una mera presunción de justo título en vir-
tud de la inscripción, en cuanto que para destruir dicha presunción se debe también impugnar 
y destruir la inscripción: Díez-Picazo y Gullón, Sistema…, III, cit., p. 286; Macía Mori-
llo, op. cit., pp. 517 y 536; Miquel, «Justo título», cit., p. 3906 (no se puede alegar la nuli-
dad o inexistencia del justo título sin obtener la nulidad de la inscripción); ID., «Usucapión», 
cit., p. 6771 («la inscripción no convalida la nulidad de un título, pero obliga a atacar la ins-
cripción si se quiere atacar la usucapión por falta de título»; «la prueba de que el título es nulo 
no es suficiente si no se ataca también la inscripción»); Rodríguez-Rosado, «Cobro…», 
cit., p. 1093. Por su parte, Albaladejo, «La inscripción…», cit., p. 26, aun partiendo de 
premisas diferentes (la inscripción como «título formal» y no como mera presunción de títu-
lo material), considera que hay «gran verdad» en la afirmación de Morales Moreno de que 
para destruir la presunción de título que proporciona la inscripción no basta la prueba en 
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La presunción puede destruirse antes y después de transcurrir el 
tiempo necesario para la usucapión: en ambos casos, si se demuestra 
que faltó el justo título, puede atacarse ex tunc esta presunción 125. De 
este modo, si el justo título material no existió, no fue válido o verda-
dero, al no reunir los requisitos que exige el Código Civil, no será 
posible la usucapión ordinaria, pues la Ley Hipotecaria no altera la 
disciplina legal de la prescripción adquisitiva del Código Civil.

Con carácter general, se ha señalado que no existe jurispruden-
cia en sentido estricto sobre esta cuestión, pues si bien en numero-
sas sentencias es invocado el artículo 35 LH, unas veces en apoyo 
de la tesis de la equiparación, otras en favor de la tesis de la presun-
ción, nunca lo ha sido como fundamento del fallo 126. En verdad, el 
Tribunal Supremo parece bastante reacio a resolver con base en el 
artículo 35 LH cuando tiene a su disposición vías menos problemá-
ticas para ello 127. Esta tendencia general de la jurisprudencia se ve 
confirmada en el caso concreto en que el fiduciario, titular inscrito 
en el Registro de la Propiedad, pretende haber usucapido en forma 
ordinaria frente al fiduciante. Son fundamentales a estos efectos las 
SSTS 3 mayo 1955 y 10 noviembre 1958.

El supuesto de hecho de la STS 3 mayo 1955 fue el siguiente: 
en garantía de un préstamo, el prestatario vendió en escritura públi-
ca determinados bienes inmuebles (dos casas y dieciséis fincas rús-
ticas) al prestamista por 4.500 pesetas; con posterioridad, en docu-
mento privado de carácter complementario, el «comprador» se 
comprometía a retransmitir al «vendedor» las fincas enajenadas si 
éste le devolvía las 4.500 pesetas realmente entregadas en concepto 
de préstamo 128. A diferencia de lo que suele ser habitual, en este 

contrario; adaptando a su tesis esta afirmación, señala que para destruir la inscripción como 
título formal no es suficiente la prueba en contrario, sino destruir la propia inscripción.

 125 Morales Moreno, «La inscripción…», cit., p. 1141, seguido por Macía Mori-
llo, op. cit., pp. 517 y 536; Miquel, «Justo título», cit., p. 3906; ID., «Usucapión», cit., 
p. 6771; Rodríguez-Rosado, «Cobro…», cit., p. 1093. También es seguido por Albala-
dejo, «La inscripción…», cit., p. 32, aunque éste parta de otras premisas. García García, 
«El principio…», cit., pp. 1726 y 1739-1740, y también en Derecho…, cit., p. 70, quien 
considera que si el verus dominus quiere impedir la usucapión por parte del titular registral 
debe impugnar la inscripción y demandar su cancelación, mas esa impugnación no podrá 
hacerse una vez consumada la usucapión.

 126 Así lo indica Albaladejo, «La inscripción…», cit., pp. 5-16, apreciación que 
comparten García García, «El principio…», cit., p. 1732, y Macía Morillo, op. cit., 
pp. 520-526. Cfr. Morales Moreno, «La inscripción…», cit., pp. 1137-1138. Estos auto-
res indican que la solución suele venir determinada por la falta de alguno o algunos de los 
demás requisitos que exige la usucapión ordinaria al margen del justo título (falta de pose-
sión efectiva, falta de buena fe, falta de posesión en concepto de dueño, etc.), de tal manera 
que el artículo 35 LH no constituye el fundamento del fallo.

 127 Cfr. Macía Morillo, op. cit., p. 520.
 128 En realidad, el supuesto fue algo más complejo. La operación negocial se integraba 

por la venta en escritura pública de las fincas celebrada el 12 de febrero de 1933 y por dos 
documentos complementarios: un primer documento privado en el que constaba un pacto de 
retroventa por cuatro años otorgado el 27 de febrero de ese mismo año, 1933, y un segundo 
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caso, el prestamista tomó posesión de los bienes 129; además, los 
inscribió a su nombre en el Registro de la Propiedad. El transmi-
tente trató repetidamente de efectuar el pago y lograr así la retrans-
misión de los bienes, a lo que se opuso el adquirente alegando 
excusas improcedentes. Presentada demanda por el primero, el Tri-
bunal Supremo declaró la existencia de un negocio de estructura 
fiduciaria (fiducia cum creditore) en el que lo pretendido por los 
interesados fue garantizar el cobro de la cantidad prestada, vinien-
do el comprador obligado a devolver las fincas, previo pago por el 
vendedor del montante del préstamo. Desvelada la relación fidu-
ciaria, y frente a las reclamaciones del fiduciante para el rescate de 
las fincas, el fiduciario alegó la prescripción ordinaria por haberlas 
«poseído con buena fe y el justo título que dimana de la inscripción 
de su derecho en el Registro de la Propiedad durante 16 años» 130. 
El Tribunal Supremo, a pesar de partir de una aceptación nominal 
de la teoría del doble efecto, lo que, en sus propias palabras, impli-
ca una «transmisión plena del dominio» al fiduciario, rechazó la 
pretensión de usucapión argumentando que el «contrato funcionó 
realmente como garantía de un préstamo y las fincas que se figura-
ron vendidas las ha poseído en tal concepto el demandado, sin 
transferencia a tercer adquirente, por lo que, a efectos de prescrip-
ción adquisitiva entre los “contratantes”, ni las ha poseído a título 
de verdadero dueño, según exige el artículo 1941 del repetido 
Código, ni la relación jurídica creada entre comprador y vendedor 
se gobierna por normas hipotecarias, protectoras (…) de terceros 
adquirentes». El Tribunal Supremo elude pronunciarse sobre el 
valor de la inscripción como justo título para la usucapión so pre-
texto de que la relación jurídica entre las partes no se rige por las 
normas hipotecarias 131, fundando su decisión en un argumento 

documento del mes de diciembre, sin expresión de día, de 1942, por el que el adquirente se 
comprometía a devolver las fincas si el transmitente le restituía la cantidad prestada. La Sala 
de instancia fundó el derecho del vendedor-demandante al rescate de las fincas, no en el 
pacto de retroventa, que había caducado por falta de ejercicio en el plazo convenido, sino en 
el ulterior compromiso de devolución contenido en el documento de diciembre de 1942.

 129 La STS 3 mayo 1955 indica que la venta se efectuó «con tradición inmediata». 
Subrayan la efectiva toma de posesión del fiduciario en este supuesto, Izquierdo, 
«Observaciones a la STS de 3 mayo 1955», ADC, 1955, p. 1375; Soto Nieto, op. cit., 
pp. 545-546, texto y nota 52.

 130 El fiduciario alegó también la prescripción extintiva de la acción restitutoria, la 
cual fue desestimada pues la prescripción de las acciones se interrumpe no sólo por su 
ejercicio ante los Tribunales, sino también por reclamación extrajudicial (art. 1973 CC), 
habiendo formulado, sin resultado, el actor múltiples requerimientos para que el demanda-
do le devolviese las fincas previo pago de la suma prestada.

 131 Como afirma Amorós Guardiola, Sobre el Derecho Inmobiliario Registral y su 
posible autonomía, Madrid, 1967, p. 57, la relación jurídica registral «no despliega sus 
efectos inter partes, las cuales quedarán afectadas por su propio negocio transmisivo civil, 
sino sólo frente a terceros». La STS 8 marzo 1963 contiene la desafortunada afirmación de 
que «los negocios fiduciarios no se gobiernan por normas hipotecarias protectoras de ter-
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menos problemático, la falta de posesión en concepto de dueño. A 
nuestro juicio, este planteamiento no es el más adecuado. La usu-
capión secundum tabulas, como simple modalidad de la usucapión 
ordinaria: no subsana vicios del título (negocio transmisivo), sino 
vicios de la titularidad (falta de titularidad o poder de disposición 
en el tradente; su presupuesto es, pues, una disposición a non domi-
no); no opera nunca inter partes, sino sólo frente al tercero verus 
dominus. En la sentencia que estamos analizando, los bienes no 
pertenecían a un tercero, sino a una de las partes (el fiduciante), por 
lo que, la usucapión ordinaria, en su modalidad secundum tabulas, 
nunca podía operar 132. También debemos observar que, desde la 
óptica de la teoría del doble efecto, la argumentación del Alto Tri-
bunal es incongruente porque implica simple y llanamente la nega-
ción de tal teoría, ya que no parece posible conjugar la titularidad 
plena del fiduciario sobre el bien con la posibilidad de usucapirlo. 
En realidad, el Tribunal Supremo no aplica en cuanto a los efectos 
la teoría que dice seguir, o, en otras palabras, los resultados que 
propugna la STS 3 mayo 1955 desmienten la teoría aceptada.

Un caso de venta en garantía semejante al anterior es el aborda-
do por la STS 10 noviembre 1958. No obstante, difiere en varios 
extremos: el compromiso de retransmitir o pactum fiduciae no se 
había sometido a plazo 133, ni se había plasmado en documento 
escrito, si bien se podía deducir de las circunstancias que rodearon 
la operación 134; además, el fiduciante había quedado en posesión de 

ceros», basándose en lo ya declarado por la STS 3 mayo 1955, pero sin tener en cuenta que 
esta última se refería exclusivamente a la relación entre fiduciante y fiduciario. 

 132 Macía Morillo, op. cit., pp. 475-476, 483, 486, 488, 493-494 y 500, nota 65, 
pone de manifiesto que la usucapión secundum tabulas ex artículo 35 LH no modifica las 
líneas esenciales de la regulación civil de la usucapión ordinaria, por lo que dicho artícu-
lo 35 no podrá referirse a situaciones en que el titular registral sea parte en la relación 
cuyos defectos impiden la transmisión, sino que sólo se podría aplicar a los titulares regis-
trales que tengan la condición de terceros, citando en apoyo de este criterio la STS 13 
mayo 1970. En parecido sentido, cfr. Morales Moreno, «La inscripción…», cit., pp. 
1136 y 1138. En concreto, la STS 13 mayo 1970 señala que «por imperativo de la misma 
naturaleza de la Ley Hipotecaria española (…) la presunción contenida en el artículo 35 
tiene circunscrito su radio de acción a los terceros que traigan causa de una titularidad 
registrada, no pudiendo en modo alguno amparar la situación de quien (…) fue parte en el 
contrato que provoca la inscripción». En contra, Albaladejo, «La inscripción…», cit., pp. 
12-13, 15 y 34-35, para quien es indiferente que el titular registral usucapiente sea parte o 
tercero en el contrato que provoca la inscripción.

 133 Según la STS 14 marzo 1964, no cabe «estimar como indispensable la obligada 
determinación del plazo» en el negocio fiduciario, «si bien corrientemente existirá», 
pudiendo suplirse su falta empleando el medio que prevé el artículo 1128-2 CC.

 134 El Tribunal Supremo viene desde antaño admitiendo la posibilidad de que los 
negocios fiduciarios puedan inferirse mediante presunciones, esto es, cuando el pacto fidu-
ciario tenga carácter verbal, los jueces podrán acudir a los actos anteriores, coetáneos y 
posteriores que contribuyan a una adecuada investigación de la voluntad de los contratan-
tes ex artículo 1282 CC. Cfr. SSTS 10 julio 1957, 10 noviembre 1958, 5 diciembre 1959, 8 
marzo 1963, 14 marzo 1964, 25 marzo 1966, 4 abril 1972, 14 julio 1994, 31 marzo 1999 y 
11 febrero y 5 diciembre 2005. Cfr. De Castro, op. cit., pp. 439-440.
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las fincas vendidas en escritura pública en calidad de arrendatario. 
A la muerte del fiduciario, sus herederos interpusieron demanda de 
desahucio contra el fiduciante; éste, a su vez, demanda la declara-
ción de simulación de la venta por encubrir la garantía de un présta-
mo, petición a la que se accede en primera y en segunda instancia. 
En cambio, el Tribunal Supremo entiende que la venta otorgada en 
escritura pública envolvía un negocio fiduciario cum creditore, 
negocio real y efectivo, no simulado, «que el intérprete debe captar 
de todas las circunstancias del acto anteriores, concomitantes y pos-
teriores a su formación (…), no dejándose arrastrar por la estructura 
de forma y contenido del utilizado como simple medio vehicular». 
En estas circunstancias, los causahabientes del fiduciario alegan la 
usucapión ordinaria, basando su título en haberse incluido las fincas 
confiadas en la liquidación de la sociedad de gananciales y en la 
partición de herencia del fiduciario como propias de éste, y haber 
sido así inscritas en el Registro de la Propiedad (arts. 1940, 1941, 
1950, 1952, 1953 y 1954 CC en relación con el art. 35 LH). La ale-
gación es rechazada por el Tribunal Supremo porque «se desconoce 
que la posesión que ha de ostentar el usucapiente para adquirir el 
dominio y demás derechos reales, ha de ser en concepto de dueño, 
según el artículo 1941 del Código, y no la tiene con evidencia el 
mero fiduciario poseedor de las cosas entregadas en fiducia a él o a 
sus causantes por título hereditario, sin que la inscripción registral, 
en nuestro derecho, tenga, en general, carácter constitutivo». De 
nuevo, el Tribunal Supremo evita entrar a considerar el valor de la 
inscripción como justo título para la usucapión abreviada, desesti-
mando ésta por un camino menos polémico, la falta de posesión en 
concepto de dueño, aunque también habría podido basar su rechazo 
en la falta de posesión efectiva tanto del fiduciario como de sus cau-
sahabientes, pues, no se olvide que, diversamente a lo que acaeció 
en la STS 3 mayo 1955, el fiduciante había conservado la posesión 
material del inmueble transmitido fiduciariamente 135.

1.1.2 Veracidad

Uno de los reproches que con mayor frecuencia sufren los 
negocios fiduciarios radica en su falta de veracidad 136, lo cual 

 135 Por otra parte, como indica Pérez de Ontiveros Baquero, op. cit., p. 52, el 
hecho de que el Tribunal Supremo manifieste en la sentencia de 10 noviembre 1958 que la 
posesión del fiduciario no es apta para la usucapión, «implica apartarse de los postulados de 
la teoría del doble efecto, ya que conforme a ella, el fiduciario es dueño de la cosa dada en 
fiducia». Vid. De Castro, op. cit., pp. 434-437; Ginés Castellet, op. cit., p. 517, nota 1322.

 136 Así, por todos, De los Mozos, «Negocio…», cit., p. 1029, quien afirma que el 
negocio fiduciario «más que un negocio real o verdadero, en cuanto tal, sólo es un negocio 
aparente, cuya causa tiene que fundarse “en otra verdadera y lícita” (art. 1276 CC)».
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inexorablemente nos conduce al espinoso e intrincado tema de la 
distinción entre fiducia y simulación, pues la idea de falta de vera-
cidad o falsedad implica la de engaño u ocultamiento, que, como es 
sabido, es nota caracterizante de la simulación.

Se suele afirmar que, a diferencia del negocio simulado, en el 
que tan sólo se quiere crear una apariencia, el negocio fiduciario 
es un negocio real y efectivamente querido por las partes en todas 
sus consecuencias 137. La jurisprudencia antaño afirmaba que en 
la fiducia no hay simulación, ni absoluta, ni relativa, sino un con-
trato verdadero, que en muchas ocasiones calificaba como com-
plejo o indirecto; su peculiaridad radica en el empleo de un medio 
superior, desproporcionado con la finalidad auténticamente per-
seguida por las partes 138. En consecuencia, la posición tradicional 
del Tribunal Supremo, siguiendo muy de cerca la opinión de 
Ferrara, ha sido la de considerar el negocio fiduciario verdadero 
en su totalidad 139. En nuestra doctrina, Cossío concibe el negocio 
fiduciario como una figura compleja, compuesta por dos nego-
cios derivados de una única causa y, por lo que ahora interesa, 
verdaderos ambos 140. Por su parte, Hernández Gil señala que en 
el negocio relativamente simulado, el contenido de una de las 
declaraciones de voluntad (la del negocio simulado) es sólo apa-
rente, aunque sea real el contenido de la declaración del negocio 
disimulado; mientras que en el negocio fiduciario, ambas decla-
raciones, tanto la del contrato real positivo como la del contrato 
obligatorio negativo, tienen un contenido real efectivo 141, lo que, 
según entendemos, equivale a decir que las dos declaraciones o 
partes que componen el negocio fiduciario son verdaderas. Para 
otra corriente doctrinal, encabezada por Lacruz, «en la simula-
ción el negocio simulado no se quiere en absoluto, aunque sí 
algunos de sus efectos por ser los del disimulado; mientras que en 
la fiducia el negocio aparente se quiere (y por eso no es nulo), si 
bien desempeñando una función más limitada de la correspon-

 137 Por todos, Ferrara, op. cit., pp. 82 y 94. Son numerosas las resoluciones judi-
ciales que señalan que el negocio fiduciario no es un negocio ficticio como el simulado, 
sino real y efectivo, puesto que se quiere con todas sus consecuencias: SSTS 10 noviembre 
1958, 8 marzo 1963, 18 febrero 1965, 4 abril 1972, 19 mayo 1982, 25 febrero 1988, 6 julio 
1992 y 17 septiembre 2002.

 138 Por todas, SSTS 28 enero 1946, 23 febrero 1951, 28 diciembre 1955, 8 marzo 
1963, 18 febrero 1965 y 4 abril 1972.

 139 Ferrara, op. cit., p. 117, distingue los negocios simulados relativamente de los 
que él llama «negocios reales indirectos», en cuya categoría incluye como subespecie a los 
negocios fiduciarios: «Mientras en la simulación relativa hay dos negocios, uno aparente y 
otro serio, de los cuales el primero sirve para disfrazar el segundo, en los negocios reales 
indirectos, no hay siquiera sombra de ficción, siendo el acto verdadero en su totalidad, 
aunque produzca efectos complejos». 

 140 Cossío, op. cit., pp. 293-294. En el mismo sentido, Rosembuj, op. cit., p. 232.
 141 Hernández Gil, «Notas…», cit., p. 700.
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diente a su tipo» 142. Este último autor, pese a que distingue el 
negocio fiduciario del simulado, en cierto modo aproxima el pri-
mero al segundo, pues habla de negocio aparente en referencia al 
negocio fiduciario o a una parte del mismo 143. Si partimos de la 
base de que el negocio fiduciario se caracteriza por la utilización 
instrumental de un negocio jurídico típico para conseguir efectos 
distintos y más restringidos de los que le son propios, se plantea 
en toda su crudeza el problema de las relaciones entre simulación 
y fiducia 144. Según la postura doctrinal que estamos analizando, 
al negocio utilizado fiduciariamente, por lo común, compraventa, 
le faltan elementos esenciales para su validez (el precio), lo que 
dificulta la distinción entre fiducia y simulación relativa; mas, en 
cualquier caso, lo que es claro es que si la «venta» es fiduciaria, 
si se otorga con finalidad de aseguramiento, no hay tal venta, sino 
un contrato de garantía de particular eficacia, amén de crearse 
una apariencia de titularidad. Mas, en el negocio fiduciario, el 
negocio-medio, en tanto que querido por las partes aun para una 
finalidad más restringida, no puede considerarse simulado sino, 
más bien, aparente 145. Sin embargo, nosotros creemos que no es 
correcto afirmar que en el negocio fiduciario se quiera del todo el 
negocio aparente, pero con una función más limitada, pues enton-
ces no se quiere realmente del todo, y, en consecuencia, hay 
simulación 146. La negativa a calificar como simulado el negocio 
empleado fiduciariamente parece ante todo ir dirigida a evitar que 
se le considere nulo, a la par que calificarlo como aparente parece 
dar a entender que, a pesar de no ser simulado, no cabe tenerlo 
por verdadero en sentido estricto.

Aquéllos que defienden la autonomía y sustantividad de la lla-
mada causa fiduciae conciben el negocio fiduciario como un tipo 
negocial específico, aunque de carácter atípico. Según esta corrien-
te doctrinal, no deben confundirse fiducia y simulación: el negocio 
fiduciario es un negocio real, existente y querido por las partes, sin 

 142 Lacruz, Elementos…, II-2.º, cit., p. 191. En el mismo sentido, Gómez Gálli-
go, op. cit., pp. 535-536; Jordano Barea, «Mandato…», cit., p. 1444; Mateo y villa, 
«De la fiducia gestión», cit., p. 2591, nota 10.

 143 Sobre las semejanzas del negocio fiduciario con el simulado, cfr. Cámara 
Lapuente, op. cit., pp. 1816 y 1821; Sapena Tomás, op. cit., pp. 158-161.

 144 Por todos, Díez-Picazo, «Operaciones…», cit., pp. 29 y 32. La jurisprudencia 
reconoce como habitual el empleo de negocios traslativos típicos como «simple medio 
vehicular» de los negocios fiduciarios (SSTS 10 noviembre 1958, 14 marzo 1964, 18 
febrero 1965 y 4 abril 1972).

 145 Lacruz, Elementos…, II-2.º, cit., pp. 190-191.
 146 Clavería Gosálbez, La causa…, cit., p. 219, quien añade que en la fiducia se 

exterioriza una voluntad sobre una causa que no se corresponde exactamente con la causa 
real pretendida, lo que implica simulación. Según Albaladejo, «El llamado…», cit., 
pp. 666-667, la parte exterior del negocio fiduciario no es verdaderamente querida, sino 
que es simulada.
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que pueda motejarse de ficticio o simulado 147. Una vez establecida 
la distinción conceptual entre fiducia y simulación, una vez que se 
establece que la fiducia no implica de suyo simulación, se puntua-
liza que el negocio fiduciario, como cualquier otro negocio causal, 
puede ser disimulado bajo la apariencia de otro negocio 148. Lo disi-
mulado, pues, es el negocio fiduciario en sí 149. Pero, aunque en 
principio se señalen como igual de factibles el negocio fiduciario 
directo (o no disimulado) y el negocio fiduciario disimulado, se 
termina por reconocer que lo más habitual es que el negocio fidu-
ciario se oculte o disimule tras la apariencia de un negocio diver-
so 150. Es más, se llega incluso a admitir que en la praxis jurispru-
dencial no es posible detectar supuesto alguno en que el contrato 
de fiducia que se haya otorgado abierta y ostensiblemente, sino que 
siempre se ha documentado de forma disimulada 151. En tales cir-
cunstancias, el negocio fiduciario es un negocio disimulado, y 
como tal, verdadero y querido por las partes. Como en cualquier 
otro caso de simulación relativa, el negocio simulado o externo 
sería falso, mientras que el negocio fiduciario disimulado sería ver-
dadero a pesar de permanecer oculto 152.

A nuestro juicio, el negocio fiduciario es un negocio complejo, 
pues se compone de dos partes o declaraciones, una externa y 
ostensible, y otra interna, que necesariamente ha de mantenerse 
oculta 153, lo que, según la doctrina que estimamos más correcta, 
implica simulación 154. En cualquier caso, la jurisprudencia subra-
ya que entre las partes, entre el fiduciante y el fiduciario, no puede 
prevalecer la apariencia creada por el negocio indirecto sobre el 

 147 Rodríguez-Rosado, Fiducia…, cit., pp. 115, 123 y 258.
 148 Jordano Barea, «Naturaleza…», cit., pp. 829; ID., «Negocio fiduciario…», 

cit., 1020 y 1032; Rodríguez-Rosado, Fiducia…, cit., pp. 114-116, 134-135, 163-164 
y 258.

 149 Como bien dice Cariota-Ferrara, I negozi fiduciari, Padova, 1933, p. 44, no 
puede hablarse de negocio fiduciario disimulado como no sea concibiendo una causa fidu-
ciae atípica.

 150 Jordano Barea, «Negocio fiduciario…», cit., pp. 1020 y 1032; Rodríguez-
Rosado, Fiducia…, cit., pp. 115-116 y 163-164.

 151 Rodríguez-Rosado, Fiducia…, cit., p. 274.
 152 Rodríguez-Rosado, Fiducia…, cit., pp. 123 y 258. En este sentido, la STS 18 

febrero 1965 caracteriza el negocio fiduciario, frente al simulado, como un negocio queri-
do con soporte en una causa verdadera.

 153 Subrayan la absoluta necesidad de que el pacto fiduciario se mantenga oculto, 
Albaladejo, «El llamado…», cit., pp. 666 ss.; Arroyo i Amayuelas, «Comentario a la 
STS de 17 septiembre 2003», CCJC¸ 2004, p. 666; Cámara Lapuente, op. cit., p. 1772; 
Clavería Gosálbez, La causa…, cit., pp. 219-220; De Castro, op. cit., pp. 418 y 431; 
De los Mozos, «Negocio…», cit., p. 1032.

 154 Albaladejo, «El llamado…», cit., pp. 666 ss.; Clavería Gosálbez, La 
causa…, cit., pp. 219-220; De Castro, op. cit., pp. 418 y 431; De Los Mozos, «Nego-
cio…», cit., pp. 1029 y 1032.
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negocio real directo de garantía 155, lo cual coincide con uno de los 
principios fundamentales que rigen el procedimiento simulatorio, 
esto es, que entre las partes la voluntad real prevalece sobre la 
declarada: las partes se conducen con arreglo a lo pactado en el 
acuerdo simulatorio, rigiendo entre ellas la verdadera voluntad 
negocial plasmada en el convenio simulador y oculta a terceros 156.

Mas, entre aquéllos que admiten la existencia de simulación 
relativa en la fiducia (bien sea de forma necesaria, bien como mera 
posibilidad), no reina el acuerdo en lo relativo a la naturaleza y 
caracteres del negocio disimulado. Para los que defienden la viabi-
lidad en nuestro Derecho de una atípica causa fiduciae con virtua-
lidad suficiente para transmitir el dominio, lo disimulado sería el 
contrato de fiducia, contrato de garantía con carácter transmisivo 
de la propiedad 157. De seguirse esta tesis, habría que negar la posi-
bilidad de usucapión por parte del fiduciario, por la obvia razón de 
que el que ya es propietario no puede usucapir. En efecto, si el 
contrato disimulado o verdaderamente querido por las partes tiene 
naturaleza traslativa del dominio, y siempre, eso sí, que reuniese 
los requisitos de validez exigidos por la Ley, se adquiriría por razón 
del título, no por razón de usucapión 158.

Desde otra perspectiva, se discute acerca de si lo disimulado es 
un préstamo, una garantía o un préstamo con garantía. Así, según 
Carrasco Perera, en la fiducia cum creditore, «el único negocio 
disimulado que cabría descubrir sería un mutuo, pero no un nego-
cio de garantía real» 159. También se ha sostenido que, si atendemos 
al medio, lo disimulado es un negocio de garantía 160, y, si atende-

 155 SSTS 19 mayo 1989 y 13 febrero 2003. Según Pérez de Ontiveros Baquero, 
op. cit., p. 63, una vez superados los postulados más radicales de la teoría del doble efecto 
«en la relación entre las partes nunca podrá sustentarse la situación de apariencia creada, 
sino la efectivamente producida». Cfr. Ginés Castellet, op. cit., p. 580.

 156 Cárcaba Fernández, op. cit., p. 141. En el mismo sentido, Clavería Gosál-
bez, La causa…, cit., p. 211; De Castro, op. cit., p. 360; Jordano Fraga, Falta absoluta 
de consentimiento, interpretación e ineficacia contractuales, Bolonia, 1988, pp. 204 ss.; 
verdera Tuells, op. cit., pp. 45-46.

 157 Jordano Barea, «Negocio fiduciario…», cit., pp. 1020-1032; Rodríguez-
Rosado, Fiducia…, cit., pp. 128, 135, 163-164, 252 y 258. La jurisprudencia adolece de 
falta de uniformidad en lo terminológico. Lo tradicional era afirmar que el contrato traslati-
vo encubría un negocio fiduciario (SSTS 5 diciembre 1959, 18 abril 1988, 19 mayo 1989, 
30 enero 1991, 22 febrero 1995 y 18 marzo 1997). Tampoco es infrecuente que se afirme 
que la venta encubre o disimula una «venta en garantía», lo cual no parece demasiado 
correcto (SSTS 14 marzo 2002 y 11 junio 2007. Cfr. Sanciñena Asurmendi, op. cit., 
p. 222). En los últimos tiempos, la jurisprudencia habla, con mayor rigor, más que de «venta» 
en garantía, de «transmisión» en garantía (STS 14 marzo 2002), y, en consecuencia, conside-
ra que lo que subyace oculto o disimulado bajo la compraventa es el «negocio de transmi-
sión de propiedad en garantía» (SSTS 26 abril 2001, 26 julio 2004 y 30 mayo 2008).

 158 Cfr. Rodríguez-Rosado, Fiducia…, cit., p. 144.
 159 Carrasco Perera, «La transmisión…», cit., p. 808.
 160 Albaladejo, «El llamado…», cit., pp. 667-668 y 674-675; De Castro, op. cit., 

pp. 408-409; Ginebra Molins, op. cit., pp. 763; Reglero Campos, «El pacto…», cit., 
p. 1923; Rivera Fernández, op. cit., p. 363. La STS 22 mayo 1956 nos dice que en la 
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mos al resultado, lo disimulado u ocultado sería un derecho real de 
garantía atípico, o, al menos, una garantía atípica 161.

A nuestro juicio, lo disimulado en el negocio fiduciario cum 
creditore o venta en garantía es un negocio de garantía no transmi-
sivo del dominio 162. El título simulado (venta) no es apto para la 
usucapión ordinaria, pues no es justo, ni válido, ni, por supuesto, 
verdadero, sino falso. Por su parte, el verdadero título, el título 
disimulado (negocio de garantía no transmisivo del dominio), si 
bien podría ser válido, nunca podrá merecer el calificativo de justo 
pues carece de virtualidad traslativa del dominio. 

Para finalizar, conviene poner de manifiesto que han negado 
que el título fiduciario sea verdadero incluso aquéllos que no lo 
consideran simulado. Así, Sanciñena Asurmendi estima válido el 
negocio fiduciario en tanto en cuanto no constituye un negocio 
simulado, lo cual no le impide calificar al negocio fiduciario como 
título no verdadero a efectos de la usucapión ordinaria 163.

1.1.3 Validez

La tendencia general de la jurisprudencia ha sido la de conside-
rar válida y eficaz la venta en garantía, paradigma de los negocios 

fiducia se «encubre una operación de garantía bajo una aparente transmisión», mientras 
que la STS 28 febrero 1968 prefiere hablar de «contrato complejo de garantía» más que de 
fiducia cum creditore. Por ello se ha dicho –con razón– que «si la “venta” con función de 
aseguramiento es fiduciaria, no hay tal venta, sino un contrato de garantía de particular 
eficacia» (Lacruz, Elementos…, II-2.º, cit., p. 190). En el mismo sentido, Albaladejo, 
«El llamado…», cit., p. 667; De Ángel yágüez, op. cit., pp. 54, 59 y 64-65; Fernández-
Golfín Aparicio, «Influencia de la práctica en la evolución de la estructura de los 
derechos reales», RDN, 1989, enero-marzo, p. 170; Fuenteseca, op. cit., p. 66; López 
Beltrán De Heredia, «Comentario…», cit., p. 1267; Peña Bernaldo De Quirós, op. 
cit., p. 355; Puig Brutau, Fundamentos de Derecho civil, III-3º, Barcelona, 1983, 
pp. 379-380. Por eso, en alguna ocasión, el Tribunal Supremo ha considerado preferible 
hablar, más que de «venta», de «transmisión» en garantía (STS 14 marzo 2002).

 161 Por todos, Gete-Alonso, op. cit., pp. 231, 234, 241-242 y 249-251. Cámara 
Lapuente, op. cit., pp. 1782 ss., pese a considerar problemática la calificación del derecho 
del fiduciario como «real o cuasi-real» (p. 1782), se decanta por configurarlo a imagen y 
semejanza de los derechos reales de garantía (pp. 1783, 1793-1810 y 1826). La jurispru-
dencia se ha referido también a la venta en garantía como una «garantía atípica» (STS 14 
marzo 2002), «garantía real atípica» (STS 16 mayo 2000), o como generadora de un «dere-
cho real atípico» (STS 13 mayo 1998).

 162 Albaladejo, «El llamado…», cit., pp. 667-668 y 674-675; De Castro, op. cit., 
pp. 408-409, 423 y 431.

 163 Sanciñena Asurmendi, op. cit., pp. 222-223. A falta de mayores especificacio-
nes, creemos que este modo de proceder adolece de cierta falta de coherencia, pues no 
resulta fácil comprender por qué no es verdadero un título que es reputado como no simu-
lado. Conviene señalar que esta autora no sigue la teoría del negocio fiduciario como nego-
cio simulado relativamente, sino aquella otra que defiende la transmisión de una propiedad 
o titularidad formal; pensamos que en el planteamiento que realiza de la cuestión subyace 
la idea de Lacruz de calificar el negocio empleado fiduciariamente como aparente (y, en 
consecuencia, no verdadero en sentido estricto, aunque, en rigor, tampoco simulado). Cfr. 
Jordano Barea, «Mandato…», cit., pp. 1447-1449.
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fiduciarios cum creditore. No obstante, debemos advertir que, en la 
inmensa mayoría de las ocasiones, ese reconocimiento jurispru-
dencial de la validez y eficacia del negocio fiduciario de garantía 
ha tenido lugar en litigios planteados entre el fiduciante y el fidu-
ciario, es decir, en la relación entre las partes que lo otorgan 164. La 
opinión de De Castro, quien señaló que no existía ningún obstáculo 
que se opusiera «a la validez “inter partes” de la venta en 
garantía» 165, ha sido seguida muy de cerca por el Tribunal Supre-
mo, que ha declarado que la titularidad fiduciaria ha de desplegar 
eficacia entre las partes conforme a lo convenido, debiendo obser-
var el fiduciante la obligación de respetar y mantener la situación 
anómala creada, pues en tanto no se produzca el cumplimiento de 
la deuda garantizada, el fiduciario dispondrá de un ius retinendi 
sobre la cosa dada en fiducia (SSTS 21 marzo 1969, 2 junio 1982, 
6 abril 1987, 8 marzo 1988, 7 marzo 1990 y 30 enero 1991) 166. La 
tesis que parece imperar todavía en nuestro país es la de la validez 
del negocio fiduciario cum creditore, si bien provisto de una «limi-
tada eficacia real», que no equivale a una auténtica transmisión del 
dominio entre las partes, sino a la creación de una mera titularidad 
formal o fiduciaria 167.

En nuestra opinión, la validez y eficacia de la fiducia cum cre-
ditore se debe encuadrar dentro de problemáticas bastante más 
amplias. Por un lado, y partiendo de la base del negocio fiducia-
rio como negocio atípico de estructura compleja que se descom-
pone en un doble plano, externo (transmisión de la propiedad 
operada mediante un contrato transmisivo típico otorgado en 
escritura pública) e interno (pacto privado por el que se limita 
entre las partes el alcance de la transmisión a los fines de mera 
garantía), su eficacia jurídica debe ser puesta en relación con los 
arts. 1219 y 1230 CC, es decir, con la eficacia de los llamados 
contradocumentos o contradeclaraciones para desvirtuar lo pacta-
do en escritura pública: mientras que rige el principio de la plena 
validez entre las partes de las contraescrituras, con relación a los 
terceros, el contradocumento público les es sólo oponible si se 

 164 Esta circunstancia ha sido puesta de relieve por Gete-Alonso, op. cit., pp. 241, 
262 y 269. También lo ha apreciado así Para Martín, op. cit., p. 731. A consecuencia de 
ello, se ha señalado que llega a resultar intrascendente sostener que el fiduciario tiene la 
plena propiedad, limitada obligacionalmente por la causa fiduciae, que sostener que tiene 
una titularidad fiduciaria con fines de garantía (Carrasco Perera, «Comentario a la STS 
de 30 mayo 2008», CCJC, 2008, p. 1523; Marín López, «La transmisión…», cit., p. 618, 
nota 17).

 165 De Castro, op. cit., p. 431.
 166 La STS 14 febrero 1996 insiste en la idea de que la titularidad formal o fiduciaria 

desplegará su «eficacia entre las partes», en tanto el fiduciante no acredite haber abonado 
en su integridad la deuda.

 167 Por todos, vid. Ginés Castellet, op. cit., pp. 104-105 y 322.
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dan los presupuestos que exige el artículo 1219 CC, y el contra-
documento privado no les puede ser opuesto en ningún caso ex 
artículo 1230 CC 168. La posible eficacia erga omnes de la venta 
en garantía se encuentra en estrecha conexión con la publicidad 
de que sea objeto ante terceros, de modo que éstos sólo se podrán 
ver perjudicados por ella en la medida en que la conozcan o pue-
dan conocerla 169. Como, con acierto, expone Lacruz respecto de 
la eficacia de la fiducia frente a terceros, «la responsabilidad del 
fiduciante por la creación de un contrato típico sin advertir su 
utilización fiduciaria hará inoperantes tales limitaciones frente a 
los adquirentes de buena fe y por título oneroso. No significa esto 
crear nuevos tipos de derecho real, sino discernir la oponibilidad 
o no de las modalidades limitativas de una transmisión con arre-
glo a los criterios más corrientes de nuestro ordenamiento» 170. En 
consecuencia, el pacto interno fiduciario sólo es eficaz inter par-
tes, no es oponible a los terceros. Así, el Tribunal Supremo, en las 
SSTS 12 febrero 1988 y 17 septiembre 2003, ha declarado que la 
apariencia jurídica que genera el negocio fiduciario sirve para 
proteger a los terceros acreedores que embargan los bienes trans-
mitidos, por deudas del fiduciario, frente a la tercería de dominio 
del fiduciante, basándose en la inoponibilidad frente a terceros 
del documento privado que contiene el pacto fiduciario por el que 
se limita el alcance transmisivo de la escritura pública a los sim-
ples efectos de garantía de una deuda preexistente 171. No obstan-
te, debemos señalar que, en alguna ocasión, el Tribunal Supremo 
ha admitido que los efectos propios del ius retinendi no se limitan 
a las relaciones internas entre fiduciante y fiduciario, sino que 
son oponibles a terceros. En este sentido, la STS 26 julio 2004 
reconoce al fiduciario un derecho de retención sobre la cosa opo-
nible frente a otros acreedores del fiduciante-deudor en un 

 168 Sobre esta materia puede verse el completo estudio de Rodríguez Adrados, op. 
cit., pp. 229 ss., especialmente, pp. 367 ss. Cfr. De Ángel yágüez, op. cit., p. 58; Garri-
gues, op. cit., p. 31; Hernández Gil, «Notas…», cit., pp. 691, 693 y 694.

 169 Gete-Alonso, op. cit., p. 269; Ginés Castellet, op. cit., p. 557; Pérez de 
Ontiveros Baquero, op. cit., p. 65.

 170 Lacruz, Elementos…, II-2.º, cit., p. 193. Tras poner de manifiesto que práctica-
mente nadie pone en duda la validez entre las partes de la venta en garantía, Ginés Caste-
llet, op. cit., p. 556, señala que su contenido básico radica en la creación de una titulari-
dad formal, fiduciaria o aparente, que opera ante y para terceros; de ahí que las mayores 
dificultades de la venta en garantía surgen al analizar su posible eficacia erga omnes.

 171 Cfr. Carrasco Perera, «La transmisión…», cit., p. 806; Marín López, «La 
transmisión…», cit., p. 633, texto y nota 63. En sentido análogo, Quicios Molina, Efectos 
de las garantías reguladas por la Ley de ventas a plazos de bienes muebles en caso de 
incumplimiento del comprador y concurrencia de acreedores, Cizur Menor (Navarra), 
2006, pp. 170-171, señala, con relación al pacto de reserva de dominio, que lo realmente 
problemático no es su validez inter partes, sino su eficacia frente a terceros (acreedores del 
comprador, acreedores del vendedor, subadquirentes de la cosa vendida).
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supuesto de suspensión de pagos de éste 172. Por otro, y en estre-
cha relación con lo anterior, estimamos que la validez y eficacia 
del negocio fiduciario se debe encuadrar dentro del régimen 
general de la simulación relativa, pues todo negocio fiduciario es 
simulado relativamente: se realiza en apariencia un negocio jurí-
dico, queriendo y llevando a cabo en realidad otro distinto; las 
partes concluyen un negocio verdadero que ocultan bajo la apa-
riencia de otro diverso, de modo que su auténtica naturaleza per-
manece oculta, se sustrae al conocimiento de terceros. Bajo la 
–falsa– apariencia de una compraventa (contrato simulado) existe 
un negocio realmente querido (contrato disimulado de garantía) 
al que se le debe reconocer eficacia inter partes: el negocio disi-
mulado vale entre las partes porque es el realmente querido por 
ellas; el pacto de limitación del alcance de la transmisión a los 
solos fines de garantía opera entre fiduciante y fiduciario, pero no 
perjudica a los terceros que de buena fe tuvieron por real al contrato 
simulado 173. En consecuencia, la no oponibilidad del pacto fiducia-
rio, en cuanto que mero acuerdo simulatorio, a los terceros gozaría 
de un claro fundamento legal en los arts. 1219 y 1230 CC 174.

La orientación doctrinal más consolidada a día de hoy es aquélla 
que considera a los negocios fiduciarios como una subespecie de los 
llamados negocios anómalos. La fiducia sería una anomalía negocial 
(en concreto, una anomalía causal), encuadrada junto a otras anoma-
lías más o menos cercanas (negocios simulados, indirectos y en frau-
de de ley) 175. Compartimos esta tesis, pues creemos que la fiducia es 
una anomalía negocial que se incardina dentro de otra más amplia, la 
simulación relativa, ya que, en última instancia, el procedimiento 
fiduciario no es más que una manifestación concreta del procedi-
miento simulatorio 176. No obstante, algunos consideran que la califi-

 172 Cfr. Parra Lucán, «Comentario a la STS de 26 julio 2004», CCJC, 2005, pp. 
804-805 y 809-810 (con cita de doctrina acerca de la oponibilidad o no del derecho de reten-
ción a la masa del concurso de acreedores); Reglero Campos, «El pacto…», cit., p. 1932.

 173 Cfr., por todos, Cárcaba Fernández, op. cit., pp. 141 ss.; De Castro, op. cit., 
pp. 408 ss.; verdera Tuells, op. cit., pp. 26 y 46 ss.

 174 Cfr. Cárcaba Fernández, op. cit., pp. 143-144; García valdecasas, op. cit., 
pp. 363 y 381. Sobre la relación entre los arts. 1219 y 1230 CC y la teoría de la simulación, 
vid. Cárcaba Fernández, op. cit., pp. 121-122; De Castro, op. cit., p. 362; Rodríguez 
Adrados, op. cit., pp. 235, nota 14 y 237 ss.

 175 De Castro, op. cit., pp. 329-457, seguido por Díez-Picazo y Gullón, Siste-
ma…, I, cit., pp. 502-517; García valdecasas, op. cit., pp. 379-382; Gullón, op. cit., 
pp. 119-143; Lacruz, Elementos…, II-1º, cit., pp. 454-458; Puig Brutau, Fundamen-
tos…, II-1º, cit., pp. 439-494. El Tribunal Supremo ha empleado la expresión «convenio 
anómalo» para caracterizar al negocio fiduciario (SSTS 16 noviembre 1999, 7 junio 2002, 
31 octubre 2003 y 30 marzo y 26 julio 2004), o ha señalado que produce una «situación 
anómala» (STS 2 junio 1982).

 176 De Castro, op. cit., pp. 329-330 y 409 (a quien sigue Ginés Castellet, op. 
cit., pp. 323 y 363), considera tanto fiducia como simulación como simples procedimien-
tos anómalos y deformadores del negocio jurídico.
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cación del negocio fiduciario como negocio anómalo es inadecuada, 
pues arrastra la tacha o prejuicio de invalidez del mismo, cuando se 
parte de lo contrario, esto es, de su validez 177.

En alguna ocasión, el Tribunal Supremo ha intentado distinguir 
fiducia y simulación relativa sobre la base de que, aunque en las 
dos figuras existen dos negocios, en la fiducia, tanto el negocio real 
traslativo como el negocio obligatorio son válidos, mientras que en 
la simulación relativa, el negocio simulado es siempre ineficaz, 
pudiendo en su caso ser válido el negocio disimulado (STS 23 sep-
tiembre 2002) 178. Con mejor criterio, la STS 14 marzo 2002 señala 
que nada obsta a que la venta en garantía «pueda ser considerada 
existente y válida como negocio disimulado (art. 1276 CC), encu-
bierto bajo otro negocio aparente carente de causa o con causa 
falsa, y por ello nulo, o mejor, inexistente (“nullum vero substan-
tiam”), con lo que se produce una hipótesis de simulación relati-
va», por lo que, concluye, la venta en garantía es «verdadera y váli-
da (al menos en la relación “inter partes”)» 179.

La eficacia del negocio fiduciario dependerá de la voluntad de 
las partes manifestada en el pacto fiduciario, pacto interno, oculto 
a terceros, en el que los otorgantes establecen cuál es su verdadera 
voluntad, cuáles son los efectos realmente pretendidos. El pacto 
fiduciario tiene un doble contenido: por un lado, negativo (destruye 
la apariencia de validez y veracidad del negocio simulado); por 

 177 Gete-Alonso, op. cit., pp. 234, 255 y 263, nota 69, quien además considera que 
la denominación «titularidad formal» o «titularidad fiduciaria» empleada para caracterizar 
lo transmitido al fiduciario no es tampoco demasiado apropiada, pues conlleva una posible 
ilicitud (formal como equivalente a simulado o aparente). Por su parte, Sanciñena Asur-
mendi, op. cit., pp. 222-223, texto y nota 444, defensora de la tesis de la transmisión de la 
propiedad formal, y, en consecuencia, de la distinción entre el negocio fiduciario y el simu-
lado, estima que el negocio fiduciario ha sorteado, entre otros escollos que ponían en tela 
de juicio su validez, su consideración como negocio simulado.

 178 Esta sentencia parece reflejar el criterio de Hernández Gil, «Notas…», cit., 
p. 700, para quien fiducia y simulación relativa son semejantes en tanto que ambas se com-
ponen de dos declaraciones de voluntad, sin embargo, en el «negocio relativamente simu-
lado, el contenido de una de las declaraciones de voluntad (la del negocio simulado) es 
sólo aparente, aunque sea real el contenido de la declaración del negocio disimulado; 
mientras que en el negocio fiduciario, ambas declaraciones, tanto la del contrato real posi-
tivo como la del contrato obligatorio negativo, tienen un contenido real efectivo». verdera 
Tuells, op. cit., pp. 37-38, defiende una idea similar, pues afirma que en el negocio fidu-
ciario «tanto el elemento real como el obligatorio son queridos real y positivamente por las 
partes». Cfr., en parecido sentido, Cossío, op. cit., pp. 293-294.

 179 En el mismo sentido, se pueden citar otras sentencias, tanto anteriores como pos-
teriores. Según la STS 25 septiembre 1956, «la relación jurídica compleja del negocio 
fiduciario “inter partes”, o más bien, y sobre todo respecto de terceros [se configura como], 
un negocio relativamente simulado con secuela de que, el vínculo obligacional objeto de la 
fiducia, o el encubierto por simulación, sería el único eficaz ante el derecho»; por otra 
parte, las SSTS 23 abril 2004 y 9 marzo 2006 señalan que en la fiducia se produce una 
discordancia entre la voluntad interna y la declarada, constitutiva de simulación contrac-
tual relativa, en la que, en principio, el negocio disimulado será considerado válido y efi-
caz, mientras que el simulado habrá de reputarse inexistente por carecer de causa.
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otro, positivo (a través de él se fija la naturaleza del negocio disi-
mulado). El poder que se confiere al fiduciario estará en consonan-
cia con la causa del negocio disimulado 180.

«No parece, pues –como afirma De Castro– que haya nada que 
se oponga a la validez “inter partes” de la venta en garantía», mas, 
sin dejar de tener presente que la «posibilidad de que ella oculte la 
imposición de una cláusula comisoria en favor del fiduciario o 
prácticas usurarias, podrá siempre ser reprimida por los tribunales, 
como actos en fraude a la ley» 181.

En efecto, desde antaño se ha venido cuestionando la validez de 
los negocios fiduciarios por suponer una vulneración oblicua o 
indirecta de la norma que prohíbe el pacto comisorio, o, en otras 
palabras, por constituir negocios en fraude de ley (arts. 6.4, 1859 y 
1884 CC) 182. Aunque es innegable la proximidad entre el negocio 
fiduciario y el negocio en fraude de ley, ambas figuras no se identi-
fican en todo caso. Los negocios fiduciarios de garantía pueden ser 
otorgados en fraude de ley, pero no son necesariamente negocios 
fraudulentos 183. Fiducia y fraude no constituyen un único fenóme-
no jurídico, pues cabe la posibilidad de negocios fiduciarios no 
fraudulentos y de negocios en fraude de ley que no utilizan el pro-
cedimiento fiduciario; pero, no puede negarse que el ocultamiento 
del pacto fiduciario, propio del negocio fiduciario, le tacha de sos-
pechoso de fraude, pues se le esconde por o para algo 184.

 180 Según De Castro, op. cit., pp. 408-409, 422-424 y 431, la eficacia del negocio 
fiduciario, esto es, el contenido de la titularidad fiduciaria se encuentra «en dependencia 
estricta de los pactos que la originan, y con arreglo a ellos tendrá mayor o menor alcance»: 
el fiduciario, supuesto adquirente, falso dueño de la res fiduciae, tendrá sobre ella un ver-
dadero poder en función del pacto fiduciario disimulado, poder distinto que puede ser de 
garantía o de mandato. Sobre la necesidad de acudir a la voluntad de los otorgantes del 
negocio fiduciario para fijar su contenido, en la medida que «sólo puede producir los efec-
tos realmente queridos por ellos», cfr. Lacruz, Elementos…, II-2.º, cit., p. 190.

 181 De Castro, op. cit., pp. 431-432.
 182 De Castro, op. cit., p. 418; Roca Sastre, Derecho hipotecario, II, Barcelona, 

1954, p. 225, nota 6. En la doctrina italiana, Betti, Teoría general del negocio jurídico, 
Madrid, 1949, p. 284; Cariota-Ferrara, Il negozio giuridico nel Diritto privato italiano, 
Napoli, s.f., p. 634; Cricenti, I contratti in frode alla legge, Milano, 1996, pp. 64-65.

 183 Roca Sastre, Derecho hipotecario, II, Barcelona, 1954, p. 225, texto y nota 6, 
señala que «la fraudulencia no es una nota esencial en el negocio fiduciario», aunque «un 
negocio fiduciario puede ser o no ser fraudulento en el sentido de estar o no estar otorgado 
para eludir una norma legal prohibitiva o para defraudar a terceros», para, finalmente, 
advertir sobre la posibilidad de que «un negocio fiduciario de garantía sirva para eludir la 
prohibición del pacto comisorio». Cfr. Navarro Fernández, El fraude de ley: su trata-
miento jurisprudencial, Madrid, 1988, pp. 70-71. En contra, Lacal Fuentes, «El tema del 
negocio fiduciario», RDP, 1950, p. 782, para quien la transmisión de la propiedad con fines 
de garantía es con toda evidencia un negocio en fraude de ley.

 184 De Castro, op. cit., p. 418. Aprovechamos la ocasión para volver a poner de 
manifiesto como De Castro identifica el procedimiento fiduciario y el procedimiento 
simulatorio, pues ambos se basan en el ocultamiento, bien del pacto fiduciario, bien del 
acuerdo simulatorio. Desde esta perspectiva, parece lógico que tanto un procedimiento 
(fiduciario) como el otro (simulatorio) resulten sospechosos por igual (op. cit., pp. 418 y 
350-352, respectivamente). Por su parte, Sols Lucía, El fraude a la ley. Estudio analítico 
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Para poder responder a la pregunta de si los negocios fiducia-
rios de garantía infringen la prohibición del pacto comisorio debe-
mos precisar qué se entiende por éste. Tendremos que distinguir, a 
su vez, entre pacto comisorio típico y autónomo. El primero de 
ellos es contemplado por el legislador (arts. 1859 y 1884 CC) como 
un pacto que se puede añadir a las garantías reales típicas (hipote-
ca, prenda y anticresis), y en cuya virtud, llegado el vencimiento 
del crédito garantizado, el acreedor podrá optar entre exigir el pago 
de la deuda o apropiarse de la cosa dada en garantía 185. El denomi-
nado pacto comisorio autónomo consiste también en la facultad de 
apropiación del acreedor de un bien del deudor si éste no cumple la 
obligación asegurada, mas cuya característica diferencial radica en 
no hallarse coligado a una precedente o contextual garantía real 
típica 186.

El pacto comisorio autónomo puede derivar de diversos nego-
cios o combinaciones de negocios encuadrables todos ellos dentro 
del genérico concepto del negocio fiduciario de garantía, venta o 
enajenación en garantía (ad. ex. venta, pura o con pacto de retro en 
garantía, sale and lease-back, venta seguida de opción de recom-
pra). Es más, si se observa la praxis negocial, se puede apreciar que 
los pactos comisorios han desaparecido de las garantías reales típi-
cas, constituyendo la hipótesis más habitual en la práctica la del 
pacto comisorio autónomo 187. Pero ello no implica de ninguna 
manera una equiparación entre la venta o enajenación en garantía y 

del artículo 6.4º del Código civil en la doctrina y jurisprudencia, Barcelona, 1989, p. 126, 
parece ir algo más lejos, ya que tras señalar que el ocultamiento del pacto fiduciario lo hace 
sospechoso de fraude, afirma que «si bien se trata de dos negocios completamente distin-
tos, en la práctica será difícil hallar un caso de fiducia que no vaya revestido o promovido, 
confidencialmente, de fraude a la ley».

 185 Cfr. Durán Rivacoba, La propiedad…, cit., p. 68; Reglero Campos, «Ejecu-
ción de las garantías reales mobiliarias e interdicción del pacto comisorio», en Tratado de 
garantías en la contratación mercantil, II-1, coordinado por Nieto Carol y Muñoz Cer-
vera, Madrid, 1996, p. 421; Rodríguez-Rosado, Fiducia…, cit., p. 202. Según Carras-
co Perera, «Comentario a la RDGRN de 30 junio 1987», CCJC, 1987, p. 4933, el pacto 
comisorio supone la «facultad de apropiación del acreedor de un bien del deudor causali-
zada al impago de un débito simultáneo o anterior al contrato donde se pactó la facultad de 
apropiación».

 186 Bustos Pueche, «Teoría general sobre los derechos reales de garantía, con 
especial atención al pacto comisorio», ADC, 1990, p. 567; Durán Rivacoba, La propie-
dad…, cit., p. 68; Ginés Castellet, op. cit., p. 455; Reglero Campos, «Ejecución…», 
cit., p. 421. En la doctrina italiana, Carnevali, «Patto commissorio», en Enciclopedia del 
Diritto, xxxII, Milano, 1982, p. 502, define el pacto comisorio autónomo como «una 
convenzione che, senza collegarsi ad una contestuale o preesistente garanzia nominata, 
preveda il futuro passaggio della proprietà di un determinato bene del debitore al creditore 
in caso di inadempimento».

 187 Se habla, pues, de pacto comisorio oculto o encubierto: Durán Rivacoba, La 
propiedad…, cit., p. 68 y 121; Reglero Campos, «Ejecución…», cit., pp. 426, 428 y 437. 
Sobre las diversas fórmulas de pacto comisorio encubierto, vid. Durán Rivacoba, La 
propiedad…, cit., pp. 125-264. Para el Derecho italiano, cfr. Carnevali, op. cit., pp. 502 
y 504.
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el pacto comisorio autónomo, pues éste constituye una convención 
funcionalmente distinta a la venta en garantía, y eventualmente 
accesoria a la misma 188. El negocio fiduciario cum creditore no 
implica de por sí pacto comisorio 189; dicho pacto no se halla ínsito 
en la propia estructura de la fiducia cum creditore 190: sólo existirá, 
pues, pacto comisorio en la fiducia si así se hubiere acordado 191, 
explícita 192 o implícitamente 193.

 188 Ginés Castellet, op. cit., p. 456.
 189 Cámara Lapuente, op. cit., p. 1801; Ginés Castellet, op. cit., pp. 456-457 y 

579; Rodríguez-Rosado, Fiducia…, cit., p. 203; Sanciñena Asurmendi, op. cit., p. 
222, nota 445. Con su habitual autoridad, De Castro, op. cit., p. 385, afirma: «Está dentro 
de lo probable que un profesional del préstamo cuente con apropiarse de ese modo la pro-
piedad de la finca entregada en garantía; no lo está, por el contrario, que ello sea objeto de 
acuerdo con el fiduciante». Por su parte, Sapena Tomás, op. cit., p. 169, indica que en la 
fiducia cum creditore «es muy posible que los interesados para nada tengan en cuenta los 
efectos comisorios».

 190 En contra de esta afirmación, Lacal Fuentes, op. cit., p. 782, para quien la 
transmisión fiduciaria de la propiedad para fines de garantía constituye un verdadero con-
trato in fraudem legem. Más recientemente, Gete-Alonso, op. cit., p. 256, modificando su 
postura inicial, afirma con rotundidad: «En la fiducia de garantía se incumple la prohibi-
ción del pacto comisorio ya de entrada porque ¿qué más abusivo que no admitir una garan-
tía típica y acordar otra en la que existe ya una apropiación del objeto desde antes del 
incumplimiento de la obligación? La venta en garantía encierra, en sí misma, un pacto 
comisorio y, por ello, es nula». En esta línea, la STS 14 diciembre 1955 considera que el 
pacto de comiso se halla «ínsito» en las ventas con pacto de retro.

 191 Cámara Lapuente, op. cit., p. 1801, Ginés Castellet, op. cit., pp. 457 y 579; 
Rivera Fernández, op. cit., p. 360; Rodríguez-Rosado, Fiducia…, cit., pp. 203-205; 
Rubio Garrido, Jurisprudencia civil. Código Civil, dirigido por Pasquau Liaño, III, 
Granada, 2009, pp. 3654 ss. 

 192 Rodríguez-Rosado, Fiducia…, cit., pp. 204-205, describe a la perfección cuál es 
el modo ordinario de configurar el pacto comisorio en la fiducia cum creditore: «el deudor 
transmite una propiedad en garantía, normalmente mediante escritura pública de compraven-
ta, a la que se añade un documento privado o un acuerdo puramente verbal que manifiesta 
que la transmisión lo es sólo en garantía, que no existe verdadera compraventa, y que el 
adquirente se compromete a retransmitir cuando se extinga la deuda. Hasta aquí todo corres-
ponde con un contrato de fiducia, transmisión de la propiedad en garantía; pero en el acuerdo 
privado se señala que, si no se paga la deuda en un plazo, el acreedor puede dar por extingui-
da la relación crediticia y la obligación de retransmitir, quedándose de modo definitivo con la 
propiedad del bien entregado». Por nuestra parte, podemos citar como un supuesto ejemplar 
de fiducia con pacto comisorio explícito el contemplado en la STS 19 mayo 1982: existiendo 
una serie de deudas entre dos personas, el deudor vendió en escritura pública una finca de su 
propiedad al acreedor; ambas partes otorgaron en la misma fecha un contrato privado en el 
que declaraban que la transmisión de la finca se había efectuado con finalidad de garantía, 
por lo que se concedía al transmitente la facultad de recuperarla mediante el abono de lo 
debido en concepto de capital e intereses (hasta este momento, pues, negocio fiduciario de 
garantía o fiducia cum creditore), mas se añadía que la falta de pago de dos mensualidades 
produciría la resolución del contrato, quedando en poder del fiduciario la finca descrita con 
todas sus mejoras (lo cual supone pacto comisorio). En esta resolución, el Tribunal Supremo, 
aun sin hacer referencia explícita a la prohibición del pacto comisorio, pues no fue oportuna-
mente alegado, declaró que el fiduciario «no puede obtener más que la devolución íntegra de 
la cantidad reconocidamente adeudada, sin que pueda accederse a la solicitada incorporación 
a su patrimonio, por modo definitivo, del derecho de propiedad sobre la finca objeto de la 
compraventa, ya que no fue este efecto la finalidad perseguida sino que se quiso sólo el 
garantizar la efectividad de la devolución de la cantidad».

 193 Como indica Ginés Castellet, op. cit., pp. 456-457 y 579, no es preciso que se 
pacte de un modo expreso la apropiación del bien por el acreedor en caso de incumpli-
miento, sino que basta con que se llegue a ese resultado a través de cualquier tipo de fór-
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A día de hoy, la inmensa mayoría de la doctrina entiende que el 
denominado pacto comisorio autónomo queda comprendido dentro 
del radio de acción de los arts. 1859 y 1884 CC, o, en otros térmi-
nos, que la prohibición del pacto comisorio se extiende o alcanza a 
los negocios fiduciarios de garantía 194. En cambio, no existe acuer-
do en cuanto a la forma de justificar la aplicación de la prohibición 
comisoria a la fiducia cum creditore 195. La aplicación de la prohibi-
ción contenida en los arts. 1859 y 1884 CC a los negocios fiducia-

mula o procedimiento. Observemos, por ejemplo, el caso planteado en la STS 26 abril 
2001: el mismo día del otorgamiento de una escritura de compraventa con pacto de retro de 
una casa, se suscribió un documento privado en el que, tras exponer la existencia de una 
deuda, para cuyo pago se expedían una serie de cambiales, se declaraba que «en garantía 
del pago de dichas cambiales» se había otorgado la escritura de compraventa, establecién-
dose las condiciones para el ejercicio del pacto de retroventa (que se hubieren hecho efec-
tivas a sus respectivos vencimientos las cambiales). El Tribunal Supremo consideró que, 
atendiendo sin más a la literalidad de la escritura pública y documento privado coetáneo, 
«lo que las partes han pactado no es sólo una transmisión de la propiedad con fines de 
garantía, sino la adquisición de la misma si se impaga la deuda garantizada». Las SSTS 15 
junio 1999 y 20 diciembre 2007 abordan supuestos muy semejantes, otorgamiento sucesi-
vo de escritura pública de compraventa y documento privado en el que se señala que la 
transmisión se hace con fines de garantía y se establece un derecho de retracto convencio-
nal como medio o instrumento de recuperación del bien por el fiduciante, una vez satisfe-
cha la obligación garantizada. Pues bien, en ambos casos, el Tribunal Supremo estimó que 
la venta simulada encubría la garantía de un préstamo, y que ésta no consistía sino en la 
facultad del acreedor de hacer suyas las fincas dadas en garantía, lo cual constituye pacto 
comisorio prohibido. No es, pues, casual que se haya puesto como ejemplo de pacto comi-
sorio acordado implícitamente el de un retracto convencional cuya caducidad lleve apare-
jada la adquisición del pleno dominio en favor del adquirente en garantía (Ginés Caste-
llet, op. cit., p. 579). véanse también las Resoluciones de 5 junio 1991 y 18 octubre 1994 
de la Dirección General de los Registros y del Notariado. Otro ejemplo jurisprudencial de 
pacto comisorio acordado implícitamente se recoge en la STS 31 mayo 1965. Las partes 
otorgaron escritura pública de compraventa, y, a continuación, suscribieron un documento 
privado que encabezaron bajo la rúbrica «contrato obligacional en relación con el fiducia-
rio a que se refiere», y en el que expresaron que la venta tenía por finalidad garantizar la 
restitución de un préstamo, y que, en consecuencia, dicha venta se resolvería hecho el pago 
por el deudor en el plazo señalado. En estas circunstancias, el Tribunal Supremo declaró 
que la simulada venta no era más que un medio de encubrir un préstamo, obligando al 
recurrente a otorgar escritura de retransmisión de las fincas previo pago por el recurrido del 
importe del préstamo y de sus intereses, rechazando el supuesto derecho invocado por el 
demandado a «incautarse de las fincas fundado en el impago del capital prestado» sobre la 
base de entender que ello implicaría «pacto comisorio no permitido por la Ley». Por últi-
mo, la jurisprudencia ha declarado también la existencia de comiso pactado implícitamen-
te en casos de venta seguida de arrendamiento financiero (sale and lease-back): SSTS 16 
mayo 2000 y 10 febrero 2005.

 194 Vid., entre otros, Bustos Pueche, op. cit., pp. 567-568; Cámara Lapuente, op. 
cit., pp. 1800-1805; Caramés Puentes, op. cit., p. 135; Carrasco Perera, «Comentario 
a la RDGRN de 30 junio 1987», cit., p. 4934; Durán Rivacoba, La propiedad…, cit., pp. 
68 y 125-264; Gete-Alonso, op. cit., pp. 256 ss.; Ginés Castellet, op. cit., pp. 496 ss.; 
Irurzún Goicoa, «La cláusula resolutoria y el pacto comisorio», en Estudios de Derecho 
privado, II, Madrid, 1965, pp. 45-46; Reglero Campos, «Ejecución…», cit., pp. 425-428; 
Rivera Fernández, op. cit., pp. 360-361; Rodríguez-Rosado, Fiducia…, cit., pp. 182, 
202-204 y 211.

 195 En la doctrina italiana también se ha debatido intensamente la aplicación, por vía 
directa o analógica, de la prohibición del pacto comisorio a las llamadas garantías atípicas. 
Vid. Luminoso, «Alla ricerca degli arcani confini del patto commissorio», RDC, 1990-I, 
pp. 219 ss.; Sesta, Le garanzie atipiche, I, Padova, 1988, pp. 27, 36 y 107.
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rios de garantía se ha justificado mediante el empleo de diferentes 
expedientes técnicos:

– la postura más tradicional consiste en aplicar la prohibición a 
los negocios fiduciarios a través de las figuras de la simulación y el 
fraude de ley 196;

– una segunda corriente defiende la aplicación por analogía 
legis de los arts. 1859 y 1884 CC a los negocios fiduciarios 197; 

– una tercera postura, probablemente con el fin de evitar los 
recelos que suscita en este ámbito la analogía legis, propugna la 
aplicación de la prohibición del pacto comisorio a los negocios 
fiduciarios por analogía iuris, al entender que los arts. 1859 y 1884 
CC no deben verse sino como una simple manifestación de un 
principio que, con carácter general, proscribe el comiso en toda 
clase de garantía real, sea ésta típica o atípica 198.

Ante la dificultad de la cuestión, quizá lo más prudente sea 
no decantarse en exclusiva por ninguna opción, sino proceder de 
manera ecléctica. Así, la STS 16 mayo 2000, considera «incues-
tionable» la aplicabilidad de la prohibición del pacto comisorio 
«a todo tipo de garantía atípica por coherencia del sistema, ana-
logía (art. 4.1 CC), evitar el fraude de ley (S. 18 febrero 1997), y, 
como dice la Sentencia de 13 de mayo de 1998, dadas las razo-
nes de moralidad e interés general en que se asienta, por lo que 
constituye un límite al principio de la autonomía privada» 199. Se 
entiende que el pacto comisorio está proscrito con carácter gene-
ral para todos los negocios de garantía, aun cuando la prohibi-
ción se halle ubicada en el ámbito de las garantías reales típi-

 196 Cfr. De Castro, op. cit., pp. 385, 418 y 431-432; Durán Rivacoba, La propie-
dad…, cit., p. 120; Pérez González y Alguer, Notas al Tratado de Derecho civil, I-2, 
1.ª parte, Barcelona, 1981, pp. 116 y 125. Bustos Pueche, op. cit., pp. 571-572, señala 
que supuestos habitualmente considerados como constitutivos de pacto comisorio oculto 
deben ser tratados con arreglo a los principios de la simulación negocial.

 197 Carrasco Perera, «Comentario a la RDGRN de 30 junio 1987», cit., p. 4933; 
Jordano Barea, «Naturaleza…», cit., p. 832; Rivera Fernández, op. cit., pp. 360-361. 
En contra de la aplicación analógica, Pérez González y Alguer, op. cit., pp. 116 y 125, 
y, según parece, Feliú Rey, op. cit., p. 137, que considera problemática la aplicación ana-
lógica de normas prohibitivas a casos que no coinciden literalmente con el supuesto de 
hecho de las mismas. Las SSTS 22 diciembre 1988 y 13 mayo 1998 admiten la aplicación, 
por analogía legis, de la prohibición contenida en los artículos 1859 y 1884 CC a los nego-
cios fiduciarios de garantía.

 198 Ginés Castellet, op. cit., pp. 382, 397-400 y 458; Rodríguez-Rosado, Fidu-
cia…, cit., pp. 182, 204 y 211. Moll de Alba Lacuve, «El pacto comisorio en el Código 
civil», en Libro Homenaje a Jesús López Medel, I, Madrid, 1999, pp. 201-202, concibe la 
prohibición del pacto comisorio como un principio general del Derecho cuyo ámbito de 
actuación se extiende más allá de las garantías reales.

 199 En este mismo sentido, Feliú Rey, op. cit., p. 138, partiendo de la consideración 
de que «el pacto comisorio se encuentra prohibido a todas luces», sostiene que dicha pro-
hibición debe aplicarse a los negocios fiduciarios de garantía «bien sea directamente, ana-
lógicamente o acudiendo a la simulación, al fraude a la ley o al negocio indirecto».
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cas 200. Ésta es también la postura de la jurisprudencia. De forma 
terminante, la STS 26 abril 2001 declara que la «referida prohi-
bición del pacto comisorio no debe entenderse circunscrita a los 
contratos de garantía típicos, sino también a los negocios indi-
rectos que persigan fines de garantía». Asimismo, la STS 4 
diciembre 2002 señala que a pesar de que el artículo 1859 CC se 
refiere sólo a la prenda e hipoteca, la interdicción del pacto 
comisorio «también resulta aplicable a los negocios de transmi-
sión en garantía».

Por otra parte, la doctrina italiana considera que el artículo 2744 
del Código Civil italiano –equivalente a los arts. 1859 y 1884 CC 
español– constituye una norma material, es decir, una norma que 
impide la obtención de un determinado resultado, cualesquiera que 
fuese el medio empleado para obtenerlo 201. Esta concepción es la 
que subyace en la STS 26 abril 2001: se entiende que la compleja 
operación negocial contenida en escritura pública y documento pri-
vado supone no sólo la transmisión de la propiedad con fines de 
garantía, sino la adquisición de la misma si se impaga la deuda 
garantizada, por lo que, en definitiva, «se pretende conseguir así el 
resultado que no permite la ley mediante la prohibición del pacto 
comisorio». Lo que se veda, pues, es la consecución de un resulta-
do, siendo indiferente el tipo de fórmula o procedimiento emplea-
do. La jurisprudencia registral ha expresado con gran claridad esta 
idea, señalando que nuestro Código Civil «rechaza enérgicamente 
toda construcción jurídica en cuya virtud el acreedor, en caso de 
incumplimiento de su crédito, pueda apropiarse definitivamente de 
los bienes dados en garantía por el deudor» 202.

En cuanto al alcance de la sanción del pacto comisorio, procede 
distinguir según se trate del pacto típico o del autónomo. En caso 
de pacto comisorio propio o típico, es decir, el que se añade a las 
garantías reales reguladas por la Ley (hipoteca, prenda y anticre-
sis), se estima preferible la nulidad parcial, teniendo por no puesto 
el pacto comisorio, y dejando incólumes tanto el contrato principal 
como el contrato accesorio de garantía real típica 203.

 200 Cámara Lapuente, op. cit., p. 1800; Reglero Campos, «Ejecución…», cit., 
pp. 425-426.

 201 Por todos, Carnevali, op. cit., p. 502; SESTA, op. cit., pp. 22 ss.
 202 Resoluciones de la Dirección General de los Registros y del Notariado de 5 junio 

1991 y 18 octubre 1994.
 203 Díez-Picazo y Gullón, Sistema…, III, cit., p. 429; Durán Rivacoba, La pro-

piedad…, cit., pp. 121 ss.; Guilarte zapatero, Comentarios al Código Civil y Compila-
ciones Forales, dirigidos por Albaladejo, xxIII, Madrid, 1990, p. 459; Mas Alcaraz, 
«El pacto comisorio», en Estudios de Derecho privado, II, Madrid, 1965, p. 71; Reglero 
Campos, «Ejecución…», cit., p. 426.
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Sin embargo, la doctrina está dividida en lo que respecta a la 
sanción que merece el pacto comisorio autónomo o impropio 204. 
Un primer sector doctrinal estima que la inclusión en el negocio 
fiduciario de una cláusula comisoria no debe llevar a concluir la 
nulidad del entero negocio, sino que, en virtud del principio utile 
per inutile non vitiatur, la nulidad de la cláusula no se extiende al 
contrato 205. Una segunda corriente de opinión considera que el 
pacto comisorio autónomo presenta perfiles específicos que impul-
san a optar por la nulidad total como sanción más adecuada, es 
decir, que la nulidad afectará a todo el entramado o complejo nego-
cial otorgado con finalidad de garantía 206. Por último, un tercer 
grupo de autores recomiendan proceder caso a caso, sin realizar 
afirmaciones generales y apriorísticas 207.

En la jurisprudencia más reciente prevalece la tesis que propug-
na la nulidad total, la nulidad de toda la operación en su conjunto, 
en caso de pacto comisorio autónomo. Esta tesis se ha originado en 
dos ámbitos. Por un lado, en supuestos de ventas en escritura públi-
ca seguidas de la concesión de un derecho de retracto convencional 
en documento privado 208. Por otro, en caso de venta y arrenda-
miento financiero de retorno. La STS 10 febrero 2005 considera 

 204 Jiménez París, «Dación en pago de la vivienda hipotecada y pacto comisorio», 
RCDI, 2011, p. 1169, nota 27, señala que, a diferencia de lo que sucede respecto del pacto 
comisorio típico, el alcance de la nulidad del pacto comisorio autónomo «es cuestión más 
compleja que requiere un estudio especial».

 205 Cámara Lapuente, op. cit., p. 1801; Jordano Barea, «Naturaleza…», cit., 
p. 832; Reglero Campos, «Ejecución…», cit., p. 445; Rodríguez-Rosado, Fiducia…, 
cit., pp. 205-206. En la STS 13 marzo 1995, se alegó, por primera vez, en el recurso de 
casación, la nulidad del negocio fiduciario por infringir la prohibición del pacto comisorio, 
mas el Tribunal Supremo no acoge tal pretensión por ser cuestión nueva. A pesar de ello, 
con claro carácter de obiter dicta, declara que si dicha prohibición se considerase extensi-
ble a la fiducia cum creditore «a lo más que pudiera llegarse (…) sería a la anulación del 
pacto comisorio».

 206 Esta solución, propugnada por Carrasco Perera, «Comentario a la RDGRN de 
30 junio 1987», cit., p. 4938, es también seguida por Andreu Martínez, «Admisibilidad 
del lease-back y prohibición del pacto comisorio. Comentario a la Sentencia del Tribunal 
Supremo (Sala 1.ª) de 16 de mayo de 2000», RDP, 2001, p. 927; Cordero Lobato, 
Comentarios al Código Civil, coordinado por Bercovitz Rodríguez-Cano, Cizur Menor 
(Navarra), 2006, p. 2139.

 207 Durán Rivacoba, La propiedad…, cit., p. 123. En esta línea, Ginés Caste-
llet, op. cit., pp. 498-499 y 579, partiendo de que, ante todo, hay que estar al caso, consi-
dera que en los negocios fiduciarios de garantía se debe tratar de distinguir, en la medida de 
lo posible, entre cláusula comisoria inválida y negocio de garantía: la nulidad de la primera 
no debe acarrear en todo caso la nulidad de la entera operación negocial por ese único 
motivo; es decir, habrá que declarar la nulidad parcial del pacto comisorio o la nulidad total 
del negocio en su conjunto, si la primera no es posible por las singulares circunstancias 
concurrentes.

 208 SSTS 15 junio 1999 y 20 diciembre 2007. Por más que dichas sentencias consi-
deren el negocio simulado y no fiduciario, en verdad se trataba de un negocio simulado y, 
además, fiduciario. Según las citadas resoluciones, bajo la simulada venta subyace, disi-
mulado, el verdadero negocio, la garantía del préstamo, y como ésta no consiste en otra 
cosa que en apropiarse de las fincas dadas en garantía, supone pacto comisorio prohibido. 
En consecuencia, procede la nulidad de toda la compleja operación negocial.
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simulada la compleja operación de sale and lease-back, pues, en 
realidad, el negocio otorgado no es sino un préstamo con garantía 
real dirigido a eludir y vulnerar, de modo indirecto, la prohibición 
del pacto comisorio (fraude de ley), lo que «determina la nulidad 
radical de la supuesta transmisión patrimonial y, por ende, de todo 
el negocio jurídico complejo concluido por los interesados». La 
STS 16 mayo 2000 presenta especial interés por su detallada argu-
mentación en favor de la nulidad total. De nuevo, se trata de una 
venta seguida de leasing de retorno. Tras defender la aplicabilidad 
de la prohibición del pacto comisorio a todo tipo de garantía atípi-
ca, reflexiona sobre el alcance de la nulidad. Según el Tribunal 
Supremo, «la apreciación de la nulidad del pacto comisorio (o de 
su efecto jurídico) no implica normalmente la ineficacia de la 
garantía, la cual sigue desenvolviendo su función en los términos 
convenidos y con arreglo a su naturaleza, y, por consiguiente, el 
negocio atípico de garantía, en principio, sólo deviene inválido en 
la medida que acarrea la apropiación definitiva, por el acreedor, 
del bien cuando se produce el incumplimiento de la obligación. 
Pero esta solución, de evidente aplicación en la hipótesis de utili-
zación de la fórmula clásica (hacer suya dominicalmente hablando 
la cosa en el caso de incumplimiento del pago del crédito), no se 
aviene con la modalidad de operación de garantía que se examina 
en este litigio, porque la nulidad afecta a todo el negocio comple-
jo, sin que sea posible aplicar la doctrina de la nulidad parcial, con 
arreglo a la cual quedaría subsistente la parte de la operación 
(préstamo) ajena a la propia función de garantía». y añade que en 
«el supuesto que se enjuicia, la propia complejidad del negocio, 
integrado por sub-negocios íntimamente conexionados, e incluso 
entrelazados, con una pluralidad de cláusulas que inciden, o están 
relacionadas, con los diversos aspectos o elementos del conjunto, 
conlleva a la aplicación del criterio de la nulidad total, aparte ade-
más de que tal solución es la que aconseja la dogmática jurídica 
cuando el crédito concedido al deudor está causalizado, en el sen-
tido del artículo 1274 CC, a la puesta en garantía, y es la venta la 
que determina que se conceda el préstamo (deuda) constituyendo 
una contraprestación de esta concesión, por lo que el efecto de la 
invalidez incide, impregna, en todo el sinalagma». Las razones 
son, en esencia, dos. Por un lado, la propia complejidad del nego-
cio mediante el cual se pretende garantizar el cumplimiento de 
una obligación, cuyos distintos elementos están interconectados y 
son interdependientes, impide la consideración aislada de cada 
uno de ellos, y determina que la nulidad de alguno de ellos reper-
cuta sobre los demás. En consecuencia, la nulidad del pacto comi-
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sorio implicará la del entero negocio fiduciario de garantía, que no 
se puede deslindar nítidamente de dicha cláusula comisoria. Por 
otro, la causalización del crédito a la puesta en garantía ex artícu-
lo 1274 CC 209. A estas razones cabría añadir otras no de menor 
peso. Así, se ha dicho que en estos supuestos de apropiación comi-
soria de naturaleza fiduciaria, no es sensato sancionar con la nuli-
dad la apropiación dominical y dejar subsistente el negocio finan-
ciero, pues, de hecho, el fiduciario quedaría sin garantía de tipo 
alguno 210, lo cual parece del todo opuesto al querer de las partes, 
que se encontrarían con haber realizado un simple mutuo despro-
visto de toda forma de garantía. Además, si la relación fuese 
encuadrable dentro del ámbito del Derecho de consumo, se invoca 
el antiguo artículo 10 bis 2 LGDCU como argumento en favor de 
la nulidad total 211.

Tratándose de la infracción de una norma imperativa, la vulne-
ración de la prohibición del pacto comisorio determinaría la nuli-
dad radical y absoluta del negocio, apreciable de oficio por los Jue-
ces y Tribunales 212.

En conclusión, la jurisprudencia considera que los negocios 
fiduciarios cum creditore pueden otorgarse en fraude de ley, pero no 
que sean necesariamente y en todo caso negocios en fraude de ley. 
En este sentido, es bastante ilustrativa la STS 22 enero 1998. Esta 
sentencia califica como negocio fiduciario el complejo negocial 
integrado por una compraventa otorgada en escritura pública y una 
opción de recompra en documento privado en favor del vendedor, y 
estima que «nos hallamos ante un negocio jurídico disimulado, es 
decir, actos jurídicos válidos y lícitos encubiertos por contratos apa-
rentes, pero que revisten y despliegan toda su eficacia desde el 
momento que existe un consentimiento, un objeto y una causa ver-
dadera y lícita que las partes han querido ocultar»; por lo que ahora 
nos interesa, añade que «no cabe hablar en el presente supuesto, de 
que haya existido un fraude de Ley, (…) no pudiendo confundirse el 
fraude de Ley con el acto simulado, ni éste con el acto disimulado, 

 209 Cilveti Gubía, «Comentario a la STS de 16 mayo 2000», CCJC, 2001, 
pp. 85-86, cree que no es acertado recurrir en estas circunstancias al artículo 1274 CC y a 
la idea de sinalagma. Por nuestra parte, consideramos preferible considerar la venta en 
garantía como elemento o motivo determinante (causa concreta) de la concesión del crédi-
to. En este sentido, De Castro, op. cit., p. 431. En jurisprudencia, STS 2 junio 1982.

 210 Carrasco Perera, «La transmisión…», cit., p. 807, texto y nota 28.
 211 En este sentido, Cordero Lobato, op. cit., p. 2139, señala que si el pacto comi-

sorio está incluido en un negocio o complejo negocial utilizado con finalidad de garantía, 
la nulidad afectará a todo el negocio complejo –incluida la concesión de crédito– si las 
cláusulas subsistentes determinasen una posición no equitativa de las partes ex antiguo 
artículo 10 bis 2 LGDCU, por ejemplo, si el concedente de crédito se quedase sin garantía 
alguna.

 212 Así lo establece la STS 18 febrero 1997, en un supuesto en el que se conjugaban 
una hipoteca y una opción de compra al vencimiento de la deuda.
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pues el fraude de Ley siempre es ilícito, mientras que el acto simu-
lado puede basarse en una causa lícita en algunas ocasiones, y el 
disimulado siempre ha de fundarse en una causa lícita y verdadera».

Con su habitual clarividencia, De Castro ya indicó que la vali-
dez de la venta en garantía podía verse también comprometida en 
la medida que ocultase prácticas usurarias 213. Desde entonces, ha 
sido bastante habitual señalar la posible concurrencia de usura en 
el negocio fiduciario cum creditore, con la consiguiente repercu-
sión en la validez de éste 214. En cualquier caso, debemos precisar 
que la llamada venta en garantía, fiducia cum creditore o negocio 
fiduciario de garantía, no es un negocio de crédito, sino de garan-
tía. Es una relación accesoria respecto de otra principal de carácter 
crediticio. Lo usurario, pues, será la relación principal crediticia, el 
préstamo, no la garantía fiduciaria. En consecuencia, el negocio 
fiduciario de garantía, en sí mismo, no puede ser usurario, sino 
que, en todo caso, podrá serlo el crédito garantizado 215.

El Tribunal Supremo ha apreciado la existencia de usura en 
diferentes negocios o combinaciones negociales constitutivos 
todos ellos de fiducia cum creditore. Así, compraventa en escritu-
ra pública seguida de opción de recompra en documento priva-
do 216, compraventa en escritura pública y retracto convencional 
otorgado en documento privado 217, o bien venta en escritura 
pública y reventa en documento privado 218. Sin embargo, en otras 
ocasiones no se declara la existencia de usura en el préstamo 
garantizado fiduciariamente 219. Las operaciones descritas enca-

 213 De Castro, op. cit., pp. 431-432.
 214 Cfr. Durán Rivacoba, La propiedad…, cit., pp. 186-197; vidal Martínez, 

op. cit., pp. 139, 143 y 204. Sobre la posibilidad de que los negocios fiduciarios oculten 
contratos de préstamo con intereses usurarios, vid. Múrtula Lafuente, «La usura: un 
viejo problema, una nueva perspectiva en tiempos de crisis», RDP, 2010, julio-agosto, 
pp. 15 ss.

 215 Parra Lucán, «Comentario a la STS de 21 febrero 2003», CCJC, 2003, 
pp. 823-824; Rodríguez-Rosado, Fiducia…, cit., pp. 253-254.

 216 SSTS 9 julio 1947, 13 mayo 1961, 20 abril 1965, 14 abril 1966, 25 abril 1972 y 
21 febrero 2003.

 217 STS 5 julio 1982.
 218 STS 12 diciembre 1994: los prestamistas compraron en sendas escrituras públi-

cas dos fincas de los prestatarios, para, a continuación, revendérselas en documento priva-
do y con precio aplazado. Los altos intereses se abonaban bajo la falsa apariencia de renta 
de un arrendamiento.

 219 STS 25 febrero 1988: dación en pago otorgada en escritura pública, complemen-
tada por un documento privado en el que se declara que la transmisión de la propiedad es 
un mero instrumento en orden a garantizar la restitución de un préstamo y se concede al 
fiduciante la facultad de recobrar la titularidad previa devolución de la cantidad prestada. 
En este supuesto, el Tribunal Supremo no aprecia la concurrencia de usura ni de pacto 
comisorio. En la STS 17 marzo 1998, respecto de una venta seguida de arrendamiento 
financiero de retorno, el Alto Tribunal no apreció tampoco la concurrencia de usura. Sobre 
la aplicabilidad de la Ley de Usura al lease-back o leasing de retorno, cfr. Parra Lucán, 
«Comentario a la STS de 21 febrero 2003», cit., p. 818. Supuesto en cierto modo similar al 
lease-back en el que el Tribunal Supremo sí apreció la existencia de usura es el contemplado 
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jan en el supuesto de hecho del artículo 9 de la Ley de Usura, es 
decir, son operaciones sustancialmente equivalentes al préstamo 
de dinero 220. Una vez descubierta y acreditada la naturaleza fidu-
ciaria de la operación, todo el complejo negocial ha de quedar 
sujeto a las prescripciones de la legislación sobre usura. El Tribu-
nal Supremo admite, en términos generales, la validez del nego-
cio fiduciario cum creditore, sin perjuicio de que, en ocasiones, 
decrete la nulidad de dicho negocio por encubrir préstamos de 
carácter usurario 221. La nulidad por usura, que recae sobre la rela-
ción crediticia principal, repercutirá sobre la relación accesoria 
de garantía, con lo cual será nulo el entero negocio 222.

Por último, el negocio fiduciario cum creditore, cuya virtuali-
dad radica en constituir una enérgica garantía del crédito del fidu-
ciario, puede ser otorgado en fraude de otros acreedores del fidu-
ciante. En tal caso, éstos podrán impugnar –rectius, rescindir– el 
negocio fiduciario de garantía 223.

1.2 La posesión del fiduciario

1.2.1 La habitual falta de posesión material del fiduciario

La pretensión del fiduciario de haber usucapido la cosa frente al 
fiduciante podría adolecer de un planteamiento defectuoso ya 

en la STS 30 noviembre 1931. Se trataba de una compraventa con promesa unilateral de 
reventa y arrendamiento cuya renta encubría los intereses. La enorme diferencia entre el 
precio de la venta inicial (1.555 pesetas) y el de la reventa (4.000 pesetas) fue interpretado 
por el Tribunal Supremo como una condición leonina aceptada por el vendedor por pade-
cer una situación angustiosa. 

 220 Por todas, SSTS 5 julio 1982 y 21 febrero 2003. Sobre las complejas relaciones 
entre usura, simulación y negocio fiduciario, cfr. Parra Lucán, «Comentario a la STS de 
21 febrero 2003», cit., pp. 812-824.

 221 Según Carrasco Perera, «Comentario a la STS de 30 mayo 2008», cit., 
pp. 1534-1535, la lectura de la abundante jurisprudencia existente en materia de negocio 
fiduciario prueba que, en muchas ocasiones, el reproche de nulidad ha venido reclamado 
por la existencia de una opresión usuraria, de forma que la nulidad del negocio fiduciario 
se explica y se absorbe por la nulidad de los pactos usurarios.

 222 En la STS 13 mayo 1961, un crédito fue garantizado mediante la transmisión 
fiduciaria de la titularidad de un bien; el Tribunal Supremo estimó que tal convenio entra-
ñaba usura por lo que declaró la nulidad del entero negocio. En sentido semejante, la STS 
4 marzo 1966 decretó la nulidad de un préstamo garantizado mediante la transmisión de la 
propiedad de dos vehículos por el carácter excesivo y desproporcionado de los intereses 
convenidos. Sobre los caracteres y consecuencias jurídicas de la nulidad de los préstamos 
usurarios, cfr. Parra Lucán, «Comentario a la STS de 21 febrero 2003», cit., pp. 824-829; 
Rubio Torrano, El pacto…, cit., pp. 176 ss.

 223 En las SSTS 5 diciembre 2001 y 8 febrero 2002, pese a plantearse la rescisión 
por fraude de acreedores de negocios fiduciarios cum creditore, tal pretensión no prospera 
por falta de alguno de los requisitos para su viabilidad. En cambio, la Sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Navarra de 22 enero 1994 declaró la ineficacia de una fiducia en 
garantía que fue otorgada con el objeto de defraudar a otros acreedores del fiduciante. 
Sobre la rescisión por fraude de acreedores de la fiducia-garantía, vid. Cámara Lapuen-
te, op. cit., pp. 1790 y 1827.
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desde su misma raíz. Nos explicamos. Goza de general reconoci-
miento el hecho de que en el negocio fiduciario de garantía, fiducia 
cum creditore o venta en garantía, el «vendedor» o fiduciante-deu-
dor no pierde de ordinario la posesión material de la cosa, pues la 
traditio se efectúa mediante constitutum possessorium, es decir, el 
fiduciante continúa poseyendo la cosa en calidad de arrendatario o, 
incluso, de simple precarista 224. Lo más frecuente en la práctica es, 
pues, que el fiduciario y el fiduciante pacten que este último reten-
ga la posesión material de la cosa dada en fiducia 225. En este senti-
do, la STS 5 octubre 2005 señala que es «frecuente» que, en la 
fiducia cum creditore, «el deudor que aparentemente transmite 
quede en la posesión del bien» 226.

Esta situación se explica porque el acreedor-fiduciario se sabe 
bien protegido con la escritura pública de compraventa y la más 
que habitual inscripción de su titularidad en el Registro de la Pro-
piedad, lo que supone un bloqueo de facto de la auténtica titulari-
dad dominical que sigue ostentando el deudor-fiduciante. Además, 
al no verse este último privado del uso y disfrute directo del bien 
transmitido fiduciariamente, cuya explotación económica sigue 
ejerciendo, ello le coloca en óptimas condiciones para satisfacer el 
crédito así garantizado 227.

 224 Así lo puso ya de manifiesto, Jordano Barea, «Sobre el negocio fiduciario 
(A propósito de un libro de Messina)», ADC, 1950, p. 134. También señalan esta circuns-
tancia, Cámara Lapuente, op. cit., pp. 1778, nota 73 y 1796, texto y nota 147; De Ángel 
yágüez, op. cit., p. 49; Fernández-Golfín Aparicio, op. cit., p. 167; Ginés Castellet, 
op. cit., p. 556; Marín López, «La transmisión…», cit., pp. 612 y 623; Sapena Tomás, 
op. cit., pp. 133, 144, 170-171, 178 y 188-194; Soto Nieto, op. cit., pp. 545-546, texto y 
nota 51.

 225 Gete-Alonso, op. cit., pp. 231, 265-266 y 273, no se muestra tan tajante: si bien 
admite como posible el pacto en virtud del cual el vendedor-prestatario continúe en la 
posesión del inmueble como arrendatario, señala que el fiduciario no siempre poseerá de 
hecho la cosa, que podrá o no tener la posesión material.

 226 Sobre la conservación de la posesión por el fiduciante en concepto de arrendata-
rio pueden verse las SSTS 31 octubre 1955, 10 noviembre 1958, 8 marzo 1963, 25 abril 
1972, 5 julio 1982, 25 febrero y 18 abril 1988, 19 mayo 1989, 12 noviembre 1991, 6 julio 
1992, 12 diciembre 1994, 22 enero y 17 marzo 1998, 16 mayo 2000, 17 julio 2001 y 10 
febrero 2005. Sobre la conservación de la posesión por el fiduciante en concepto de simple 
precarista: SSTS 23 febrero 1951, 16 enero 1959, 29 marzo 1960, 25 marzo 1966, 28 
febrero 1968, 6 abril 1987, 30 junio y 9 diciembre 1998, 15 junio 1999, 1 febrero 2002, 17 
septiembre 2003 y 11 junio y 20 diciembre 2007. véase también SAP Córdoba 3 mayo 
1993 (AC 1993, 1820). Es muy ilustrativa la STS 30 junio 1998: venta en garantía integra-
da por dos negocios interconectados, escritura pública de compraventa de una vivienda 
seguida de un documento privado de préstamo en el que se hacía constar, por un lado, que 
la transmisión se había otorgado «a efectos fiduciarios o de garantía de deuda», y que, en 
consecuencia, una vez que el préstamo quedase saldado, los prestamistas (fiduciarios) 
debían retransmitir a sus originarios dueños, y, por otro, que los prestatarios (fiduciantes) 
podían continuar en el uso y disfrute de la vivienda, sin pagar ninguna clase de renta o 
merced, pues la posesión «se entenderá comprendida en el interés del préstamo».

 227 STS 22 enero 1998: venta en escritura pública de una serie de fincas, seguida de 
un documento privado por el que se concede al «vendedor» una opción de compra (rectius, 
recompra) sobre el bien transmitido. En dicho documento privado, el «comprador» declara 
que «para facilitar la recuperación de las fincas le permite que explote las mismas».
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Debemos, no obstante, realizar una precisión. La STS 23 febre-
ro 1951, ante un caso de negocio fiduciario de garantía, en concre-
to, venta en escritura pública, reconociéndose en documento priva-
do su finalidad de garantía y reteniendo la posesión el deudor, 
declaró que «celebrado el repetido contrato a medio de escritura 
pública y habiéndose inscrito ésta en el Registro de la Propiedad, 
no puede menos de entenderse que el adquirente quedó investido 
de la posesión civilísima de los inmuebles comprados, dado el 
texto de los artículos 1462 del Código Civil y 41 de la Ley Hipote-
caria de 1909 –vigente ésta en la fecha de la inscripción del docu-
mento– y que habiéndolos enajenado a su vez por otra escritura 
pública, igualmente inscrita, a los demandados M. y B., dicha 
posesión se transfirió a éstos, aun admitiendo como cierto que al 
iniciarse el litigio no se hallasen en la tenencia material de los pre-
dios». Aunque se ha querido ver un tipo de posesión civilísima en 
el artículo 38 LH (equivalente al artículo 41 en la Ley Hipotecaria 
de 1909) 228, no debe confundirse la posesión civilísima con la pre-
sumida por el Registro de la Propiedad 229. En consecuencia, en 
tanto no se declare judicialmente el carácter simulado del negocio 
fiduciario de garantía, si la «venta» se otorgó mediante escritura 
pública, se produjo la transferencia del dominio mediante tradición 
instrumental ex artículo 1462 CC, para lo cual no es obstáculo que 
el «vendedor» retenga la posesión como arrendatario o simple pre-
carista, pues se trataría entonces de una traditio constitutum pos-
sessorium apta para transmitir la propiedad 230.

Aunque lo más común sea, por las razones expuestas, pactar 
que el fiduciante continúe en la posesión del bien, ello no impide 
que, a modo de excepción, se le atribuya al fiduciario-acreedor la 
tenencia material del bien transmitido en garantía 231.

 228 Espín Cánovas, La adquisición de la posesión inmaterial en el Derecho espa-
ñol, Salamanca, 1965, pp. 99-102.

 229 Como bien indica Morales Moreno, «La inscripción…», cit., p. 1132, nota 24, 
la «denominada, históricamente, posesión civilísima es un tipo posesorio autónomo, que se 
reconoce por el Derecho en el heredero, antes de entrar en la posesión material de los bie-
nes hereditarios. Aunque esta posesión sea puramente espiritual y proceda, según se afir-
ma, de una investidura, no se destruye porque se demuestre que el heredero no era posee-
dor material, si los bienes estaban poseídos por el causante; se trata de una ficción que 
constituye un tipo posesorio autónomo. La presunción posesoria que consideramos en la 
Ley Hipotecaria, no constituye, en cambio, una categoría autónoma de posesión. Por su 
carácter se halla limitada a suplir la prueba de la posesión que presume. Es creación del 
Derecho, pero no inviste de una categoría autónoma de posesión».

 230 Navarro Castro, La tradición instrumental, Barcelona, 1997, pp. 90-91, señala 
que no es correcto extender la clasificación de las formas de tradición (real, fingida, simbó-
lica, instrumental) a las de la posesión adquirida, hablándose pues de posesión fingida, 
simbólica o instrumental para referirse a la posesión adquirida por cada uno de estos tipos 
de tradición.

 231 Se trata de supuestos bastante raros de detectar en la praxis negocial. No obstan-
te, podemos mencionar los siguientes casos: a) venta con pacto de retro simulada de una 
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La posesión efectiva del bien es requisito básico y esencial para 
cualquier clase de usucapión. En consecuencia, si el acreedor-fidu-
ciario, como por lo general acaece, no disfruta de ella, sino que es 
retenida o conservada por el deudor-fiduciante, esta falta de pose-
sión material por parte del fiduciario impediría que fructificase su 
pretensión de haber usucapido la cosa. En principio, tal pretensión 
sólo podría ser planteada cuando el fiduciario pueda demostrar la 
existencia de una transmisión material de la posesión en su favor.
Sin embargo, el problema es más complejo. En efecto, en caso de 
transmisión fiduciaria de la propiedad en garantía, el transmitente 
(fiduciante) suele conservar la tenencia material del bien en con-
cepto de arrendatario o de mero precarista, es decir, es poseedor 
inmediato; en consecuencia, el adquirente (fiduciario) debe ser 
calificado como poseedor mediato. Por otra parte, si bien el fidu-
ciario no suele poseer físicamente la cosa dada en fiducia, lo más 
habitual es que ésta figure inscrita a su nombre en el Registro de la 
Propiedad. Dicha inscripción supone presunción de posesión ad 
usucapionem ex artículo 35 LH, no de contacto físico o de posesión 
material: a pesar de que se presuma en el titular registral (fiducia-
rio) una posesión apta para la usucapión, al ser ésta un fenómeno 
extrarregistral, debe haber tenido lugar fuera del Registro, es decir, 
la presunción de posesión debe combinarse con la realidad de la 
posesión. En todo caso, la necesidad de una posesión real de base 
no puede reputarse inútil pues su virtualidad radica en impedir la 
en otro caso posible destrucción de la presunción de posesión.

Aunque el fiduciario no posea materialmente la cosa, no puede 
negarse que ejerce también una verdadera posesión, la mediata, de 
contenido diverso al de la posesión inmediata. La posesión mediata se 
ejerce sin contacto físico con la cosa, a través del contacto de otro, 
pero, más que una posesión sin corpus propio, ha de concebirse como 
una auténtica posesión con un corpus más abstracto o espiritualiza-
do 232. En principio, una posesión mediata, como la del fiduciario, 

serie de obras de arte que encubría un préstamo con garantía real. Aunque en un primer 
momento se pactó que los cuadros quedarían en poder de la «vendedora» en concepto de 
depósito, más tarde, y ante el impago del préstamo, el «comprador» exigió su entrega 
material (STS 21 febrero 1907); b) un supuesto similar es el tratado por la STS 26 julio 
2004: venta de fincas en escritura pública con el compromiso verbal de retrotraer la opera-
ción de venta a la cancelación del préstamo recibido. A pesar de que inicialmente los 
inmuebles quedaron en poder del fiduciante-prestatario, tras el incumplimiento de la obli-
gación de restituir lo prestado, el fiduciario-prestamista exigió la entrega material de las 
fincas transmitidas en garantía; c) en cambio, en el supuesto que dio origen a la STS 3 
mayo 1955, el fiduciario-prestamista tomó ya desde el primer momento posesión efectiva 
de los bienes dados en garantía.

 232 Jiménez Horwitz, «La concurrencia de posesiones en conceptos diferentes 
sobre una misma cosa: especial referencia al artículo 463 del Código Civil», ADC, 1999, 
pp. 597 ss., en especial, pp. 601-602, 608, 611-612, 615-618, 626-627, 630 y 660, conside-
ra que la posesión mediata no significa posesión sólo animus, sin corpus, pues el señorío 
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puede ser apta y suficiente para la usucapión siempre que se ejerza en 
concepto de dueño, pública, pacífica e ininterrumpidamente 233. El 
primero de estos requisitos es el que suscita mayores dificultades, 
pues la concurrencia de posesiones (mediata e inmediata) supone la 
existencia de posesiones en conceptos distintos sobre un mismo obje-
to 234. Al concurrir dos sujetos diferentes en el ejercicio de la posesión 
se tendrá que recurrir a los actos de reconocimiento del poseedor 
inmediato acerca de la titularidad del poseedor mediato, y también a 
los actos de ejercicio de su posesión que este último realice 235. Lo que 
sucede es que por las características propias del corpus posesorio en 
la posesión mediata (mayor abstracción o espiritualización) resulta en 
grado sumo dificultoso configurar el concepto en que posee el posee-
dor mediato a través de su comportamiento posesorio 236.

Por otra parte, el fiduciario, al figurar de ordinario como titular 
registral, no tiene que demostrar que es poseedor ad usucapionem, 
sino que se presume que lo es ex artículos 35 y 38 LH: para ser 
tenido como tal le es bastante con invocar el asiento en su favor; 
para destruir dicha presunción no bastará con probar la existencia 
de un poseedor inmediato extrarregistral, sino que aquél que nie-
gue su posesión ha de demostrar que el titular registral no posee en 
forma alguna, ni mediata ni inmediatamente 237. La posesión es un 
hecho incoloro que no expresa la causa por la que se posee, por lo 
que la acreditación de que un sujeto distinto al titular registral tiene 
la posesión material del bien no basta por sí sola, ya que esta pose-
sión puede haber sido autorizada o tolerada por el titular registral; 
desde el mismo momento en que se acredite que posee material-
mente una persona distinta al titular inscrito, habrá que comprobar 
si éste es un poseedor mediato que ha autorizado o consentido la 
posesión inmediata de otro sujeto. La clave radica, pues, en que el 
titular registral pruebe su posesión, aun de carácter mediato, es 
decir, que demuestre que existe algún tipo de vínculo o relación 
con el tenedor material en cuya virtud ostente la cualidad de posee-
dor mediato 238. Si el fiduciante figura como arrendatario de la cosa 

efectivo o poder de facto sobre la cosa no necesariamente implica tenencia material, sino 
que caben otras formas de concebir el corpus posesorio más espiritualizadas.

 233 Con carácter general, consideran que la posesión mediata puede ser apta para la 
usucapión, Gutiérrez Peña, op. cit., p. 149; Jiménez Horwitz, op. cit., pp. 625-626; 
Lacruz, Elementos…, III-1º, cit., pp. 83; ID., Derecho…, cit., 148-150; Macía Morillo, 
op. cit., pp. 541-542; Reglero Campos, Comentarios…, cit., p. 2223.

 234 Jiménez Horwitz, op. cit., pp. 615; Martín Pérez, Comentarios al Código 
Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Albaladejo, vI, Madrid, 1980, pp. 64 y ss.

 235 Macía Morillo, op. cit., pp. 541-542.
 236 Así lo subraya Jiménez Horwitz, op. cit., p. 633.
 237 Lacruz, Derecho…, cit., pp. 148-149; Macía Morillo, op. cit., p. 550.
 238 Según Macía Morillo, op. cit., pp. 550-551, texto y nota 145, esto no implica 

contravenir el artículo 35 LH, pues supone un paso posterior a la aplicación de las presun-
ciones que dicho precepto contiene.
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dada en fiducia es sin duda una posesión autorizada o en virtud de 
licencia por parte del fiduciario, titular registral y poseedor media-
to (arts. 444 y 1942 CC), pues existe una relación jurídica contrac-
tual que le legitima para poseer 239. En cambio, cuando el fiduciante 
retiene la tenencia a título de precarista o como posesión simple-
mente tolerada es bastante más discutible si su situación encaja en 
los actos ejecutados en virtud de licencia o en los actos meramente 
tolerados que no afectan a la posesión (de nuevo, arts. 444 y 1942 
CC). La distinción es importante porque en el primer caso existe 
genuina posesión por parte del autorizado, y no en el caso de mera 
tolerancia 240.

En cuanto a la jurisprudencia, el Tribunal Supremo, cuando 
aborda litigios sobre usucapión, siempre comienza analizando si en 
realidad ha habido posesión, ya que sin dicha base posesoria no 
puede operar la usucapión. Con relación a la usucapión en general, 
la STS 12 abril 1951 considera que la posesión base de la prescrip-
ción adquisitiva debe ser una posesión real y efectiva, es decir, que 
el usucapiente debe ostentar el elemento físico o corpus de la 
misma 241. Respecto de la usucapión secundum tabulas destacan 
dos pronunciamientos. Por un lado, la STS 4 junio 1960, en la que 
se desestima la usucapión tabular, debido a que el titular registral 
que la pretendía carecía de posesión natural, esto es, de la tenencia 
material de la cosa (corpus o elemento material de la posesión) 242. 
Por otro, la STS 18 mayo 1953 considera que aunque la finca liti-
giosa esté arrendada, el arrendador, titular registral, es poseedor en 
concepto de dueño y puede llegar a usucapir aunque no haya tenido 
contacto físico con el inmueble en ningún momento 243.

Aunque en términos generales hayamos sostenido que la pose-
sión mediata puede ser considerada efectiva en orden a la usuca-
pión, esto no permite que el fiduciario, en su condición de posee-
dor mediato y titular registral, pueda usucapir frente al fiduciante, 
poseedor inmediato y verus dominus: la razón es simple, frente al 
fiduciante, salvo interversión, el fiduciario no podrá alegar que 

 239 Morales Moreno, Posesión…, cit., pp. 121 y 124.
 240 Como ha señalado Martín Pérez, op. cit., p. 209, los actos tolerados «ni dan ni 

quitan posesión». El que tolera la actividad de otro no pierde por ello la posesión, y, según 
parece desprenderse del artículo 444 CC, esa actividad de otro no es posesión. Cfr. Alba-
ladejo, La usucapión, cit., p. 60; Hernández Gil, La posesión, cit., p. 332; Morales 
Moreno, Posesión…, cit., pp. 129-130.

 241 Cfr. López Frías, Jurisprudencia civil comentada. Código Civil, dirigido por 
Pasquau Liaño, III, Granada, 2009, p. 4055.

 242 En concreto, esta sentencia declaró que «al no tener el estabiliente [se trataba de 
una enfiteusis o establecimiento en Cataluña] la posesión natural de las fincas, no se dan 
los supuestos necesarios para que opere el instituto de la prescripción».

 243 Recogen esta sentencia, y parece que aprueban su doctrina, López Frías, op. 
cit., p. 4055; Reglero Campos, Comentarios…, cit., p. 2223.
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posee en concepto de dueño. Diversamente, en el insólito caso de 
que el fiduciante no fuese propietario de la cosa dada en fiducia, el 
fiduciario podría consumar una usucapión secundum tabulas frente 
al tercero verdadero dueño apoyándose en el soporte físico de la 
posesión inmediata del fiduciante arrendatario o precarista 244.

1.2.2  La inscripción como presunción de posesión ad usucapionem

La referida circunstancia de que el fiduciario suela figurar como 
titular registral de los bienes inmuebles objeto de la transmisión 
fiduciaria en garantía, hace obligado el estudio específico de la ins-
cripción como presunción de posesión ad usucapionem.

La inscripción produce en favor del titular registral dos presun-
ciones. La primera de ellas está contenida en el artículo 35 LH, en 
cuya virtud, a los efectos de la prescripción adquisitiva en favor 
del titular inscrito, se presumirá que ha poseído pública, pacífica, 
ininterrumpidamente y de buena fe durante el tiempo de vigencia 
del asiento; la segunda resulta del artículo 38 LH, según el cual, a 
todos los efectos legales se presumirá que quien tenga inscrito el 
dominio de los inmuebles, tiene la posesión de los mismos. De 
tales preceptos se desprende que el titular inscrito, en tanto no se 
pruebe lo contrario, es tenido por poseedor del inmueble. La mayo-
ría de la doctrina considera que lo establecido en el artículo 35 LH 
es una consecuencia o derivación del principio de legitimación 
registral ex artículo 38 LH: la presunción especial de posesión ad 
usucapionem (art. 35 LH) completa y refuerza la presunción gene-
ral de posesión del artículo 38 LH 245.

 244 Cfr. Lacruz, Elementos…, III-1.º, cit., p. 83. La antes citada STS 18 mayo 1953 
no aborda un problema de usucapión inter partes, sino un supuesto de doble inmatricula-
ción, en el cual, al tener ambas partes litigantes la consideración de terceros hipotecarios, 
merecedores de igual protección, quedaba neutralizada recíprocamente la presunción 
posesoria ex artículo 38 LH, por lo que sería la realidad extrarregistral la que debiera pro-
porcionar la base definidora del mejor derecho. En estas circunstancias, el Tribunal Supre-
mo no considera que constituya un obstáculo para la usucapión secundum tabulas el hecho 
de que el usucapiente no hubiere entrado nunca «en la posesión de su finca por haberla 
dado en arrendamiento, pues el arrendatario tiene la cosa en nombre del arrendador y a 
éste aprovecha la posesión a efectos prescriptivos, según se infiere de los artículos 431 y 
432 del Código Civil». 

 245 Cfr. Albaladejo, La usucapión, cit., pp. 62 y 236-238; Bérgamo Llabrés, 
op. cit., p. 283; Chico y Ortiz, Estudios sobre Derecho hipotecario, I, Madrid, 1994, 
pp. 353-354; Lacruz, Derecho…, cit., p. 147; López Frías, op. cit., p. 4056; Macía 
Morillo, op. cit., pp. 543-544; Morales Moreno, «La inscripción…», cit., pp. 1131-
1132, texto y nota 24. Sanciñena Asurmendi, op. cit., pp. 258-259, juzga superflua la 
presunción de posesión del artículo 35 LH, puesto que el artículo 38 LH presume la 
posesión a todos los efectos legales, entre los que se encuentra la usucapión. No obstan-
te, Macía Morillo, op. cit., pp. 543-544, ha puesto de manifiesto que aunque existe una 
estrecha relación entre las presunciones contenidas en los arts. 35 y 38 LH, pues parten 
de la misma base (presunción de posesión), el artículo 35, como precepto derivado del 
artículo 38 , tiene carácter autónomo, pues atribuye también por vía presuntiva a la pose-
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La inscripción no es posesión, ni equivale a posesión, implica, 
simplemente, presunción de posesión 246. Sin posesión efectiva no 
hay usucapión posible 247, pues la usucapión y la posesión en que 
ésta se basa son hechos rigurosamente extrarregistrales: el artícu-
lo 35 LH no consagra una usucapión tabular en sentido propio, es 
decir, fundada en el solo hecho de la inscripción prolongada duran-
te un determinado plazo. La Ley Hipotecaria facilita una usucapión 
que actúa fuera del Registro sin desligarla del hecho de la posesión 
real que se ha de producir extrarregistralmente; no obstante, cuan-
do se da la circunstancia de que el usucapiente figura como titular 
registral, la usucapión se desenvolverá en circunstancias muy favo-
rables, ya que la inscripción facilita sobremanera la prueba de los 
requisitos exigidos para la usucapión ordinaria 248.

La llamada posesión tabular, basada no en situaciones de 
hecho, sino en la apariencia formal que genera el Registro de la 
Propiedad, no es adecuada como posesión ad usucapionem, pues 
no es suficiente la presunción de posesión del derecho inscrito de 
que goza el titular registral por el mero hecho de la inscripción. 
En consecuencia, «además de la ostentación formal del bien, 
derivada de la inscripción registral, es necesaria la posesión 
real» 249; si se parte de la premisa de que la Ley Hipotecaria no 
altera la regulación que el Código Civil efectúa de la usucapión, 
sino que sólo favorece la usucapión que se desarrolla fuera del 
Registro, se ha de concluir que la posesión real es presupuesto 
sine qua non de la usucapión secundum tabulas. Cobra así pleno 
sentido la afirmación de que el «titular inscrito, por el hecho de la 
inscripción, no usucape en absoluto: para usucapir, es preciso 
poseer» 250. Aunque la presunción de posesión se funda en el 
Registro, se refiere a un hecho, la posesión, que, en rigor, no es 
registral, por lo que dicho hecho debe haberse producido, aunque 

sión que se presume las características propias de la posesión ad usucapionem. En contra 
de considerar el artículo 35 LH como una derivación del artículo 38 LH, García Gar-
cía, Derecho…, cit., pp. 86-88, para quien uno de los males para la adecuada interpreta-
ción del primero de los preceptos citados ha sido relacionarlo con el segundo. Cfr. Roca 
Trías, «Las relaciones…», cit., pp. 39 y ss.

 246 Lacruz, Derecho…, cit., p. 150. Según Macía Morillo, op. cit., p. 542, en el 
artículo 35 LH se establece una presunción de posesión, no una sustitución de este requisi-
to a través de la inscripción.

 247 Por todos, Lacruz, Derecho…, cit., p. 150; Macía Morillo, op. cit., pp. 482; 
Morales Moreno, «La inscripción…», cit., pp. 1131-1132, texto y nota 24.

 248 Roca Sastre, Derecho hipotecario, II, Barcelona, 1968, pp. 10 y ss. En sentido 
semejante, Álvarez Caperochipi, «La posesión…», cit., p. 486; Díez-Picazo, Funda-
mentos…, cit., pp. 844-845; Roca Trías, «Las relaciones…», cit., pp. 39-40.

 249 Macía Morillo, op. cit., pp. 481-483 y 540, quien añade que la posesión tabu-
lar no es posesión en sentido propio, sino sólo constancia efectiva en los libros registrales 
de una relación jurídica que crea apariencia.

 250 Lacruz, Derecho…, cit., p. 150.
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se presuma, fuera del Registro 251. En conclusión 252, las presun-
ciones posesorias ex arts. 35 y 38 LH no permiten al titular inscri-
to que no posee realmente usucapir en forma ordinaria, porque 
para ello no bastan dichas presunciones, sino que se requiere una 
real y efectiva relación fáctica con el bien que se pretende usuca-
pir. Aunque la inscripción sea presunción de posesión, dicha pre-
sunción ha de ir acompañada de la realidad posesoria.

La doctrina discute acerca de qué tipo de posesión es la que se 
presume y si lo que se presume es la posesión y sus características, 
o sólo estas últimas. Acerca de lo primero, se ha entendido que se 
presume la posesión de hecho 253, lo cual no parece correcto, pues 
desde el punto de vista material o físico posee quien posee 254. Los 
artículos 35 y 38 LH dejan intacta la realidad extrarregistral, puesto 
que posee quien efectivamente posee. Otros autores consideran que 
lo que se presume es una posesión efectiva 255. A juicio de Lacruz, 
lo que presume la Ley Hipotecaria es que el titular registral tiene la 
posesión civil en el sentido que los artículos 430 y siguientes del 
Código Civil dan a esta palabra 256. Esto nos introduce de lleno en 
la segunda cuestión polémica que habíamos planteado. La inmensa 
mayoría de la doctrina considera que el artículo 35 LH, interpreta-
do en conexión con el artículo 38 LH, presume tanto la posesión 
como las características propias de la posesión ad usucapionem 257. 

 251 Díez-Picazo, Fundamentos…, cit., p. 844.
 252 Macía Morillo, op. cit., p. 540.
 253 Sanz Fernández, op. cit., p. 499.
 254 Morales Moreno, «La inscripción…», cit., p. 1131, nota 24. Según Lacruz, 

Derecho…, cit., p. 149, la Ley Hipotecaria no presume que el titular registral está, necesaria-
mente, en contacto físico con la cosa. En este sentido, la STS 2 diciembre 1988 hace referencia 
a la «vieja máxima de que a pesar del artículo 35 de la Ley “en realidad posee quien posee”».

 255 Roca Sastre, Derecho hipotecario, II, Barcelona, 1968, pp. 15 y 17; Roca 
Sastre y Roca-Sastre Muncunill, op. cit., pp. 560-562. Para Lacruz, Derecho…, cit., 
p. 150, la inscripción es prueba inicial de una posesión «que se supone efectiva». Según la 
STS 28 marzo 1980, el artículo 35 LH contiene una «presunción de posesión efectiva», 
mientras que la STS 25 enero 2007 indica con mayor laconismo que dicho precepto «pre-
sume la posesión, como presunción iuris tantum». Cfr. STS 27 mayo 1991.

 256 Lacruz, Derecho…, cit., pp. 149-150, quien señala que la Ley Hipotecaria no 
atribuye al titular registral una posesión, sino que la presume en él: no funda una nueva 
situación posesoria frente a otra, pues no hay más que una posesión; la Ley Hipotecaria se 
limita a intervenir en el momento de la prueba en favor del titular inscrito. Cfr. García 
valdecasas, La posesión, Granada, 1953, pp. 81-82. Morales Moreno, «La inscrip-
ción…», cit., p. 1132, nota 24, considera que se trata de una «atribución presuntiva de una 
forma indiscriminada de posesión, que en cada caso sirve para facilitar la prueba del tipo 
concreto de posesión que se desee invocar».

 257 Albaladejo, Derecho civil, cit., pp. 212-213; ID., La usucapión, cit., pp. 62 y 
236-238; Álvarez Caperochipi, «La posesión…», cit., pp. 466, nota 4, 477, 486 y 487; 
Díez-Picazo y Gullón, Sistema…, III, cit., p. 286; García García, «El principio…», 
cit., pp. 1722 y 1743-1744; ID., Derecho…, cit., pp. 97 y 102-103; Macía Morillo, op. 
cit., pp. 542-543; Morales Moreno, «La inscripción…», cit., pp. 1126 y 1131 ss.; Roca 
Sastre, Derecho hipotecario, II, Barcelona, 1968, pp. 15-17; Roca Sastre y Roca-Sas-
tre Muncunill, op. cit., pp. 560-562; Sanciñena Asurmendi, op. cit., pp. 258-259 
y 266. Diversamente, ROCA TRíAS, «Las relaciones…», cit., pp. 40, 44, 47 y 49, y tam-



 Negocios fiduciarios y usucapión 1231

ADC, tomo LxvI, 2013, fasc. III

Entre los caracteres de la possessio ad usucapionem que la Ley 
Hipotecaria presume (pública, pacífica, no interrumpida y de buena 
fe) no se menciona sin embargo que sea en concepto de dueño. 
A pesar de esta omisión, la mayoría de los autores convienen en 
que la presunción de que la posesión sea en concepto de dueño o 
titular del derecho que se trata de usucapir se halla implícitamente 
contenida en el sistema pergeñado por la Ley Hipotecaria: de la 
interpretación conjunta de los artículos 35 y 38 LH se desprende tal 
resultado 258, de modo que resultaría innecesario establecerlo con 
carácter expreso 259. Macía Morillo lo explica con especial clari-
dad: al titular registral se le presume titular del dominio del bien 
inscrito a su favor (art. 38.1 LH); si a ello le unimos las presuncio-
nes de posesión (general ex artículo 38.2 LH y especial ad usuca-
pionem ex artículo 35 LH), es decir, si por un lado se presume que 
el titular registral posee el bien y, por otro, que es dueño del mismo, 
lo más lógico es entender que la posesión que desarrolla es en con-
cepto de dueño; si la presunción de posesión en concepto de dueño 
no se consigna específicamente en el artículo 35 LH –concluye– es 
porque se sobreentiende que deriva del sistema registral 260. Aun-

bién en Derechos reales y Derecho inmobiliario registral, coordinado por López y López 
y Montés Penadés, valencia, 1994, pp. 222-223, opina que el artículo 35 LH sólo presu-
me los caracteres de la posesión, mas no la posesión misma: no es sólo que en la usucapión 
secundum tabulas no se excluya la necesidad de posesión efectiva del titular registral, sino 
que ni tan siquiera se presume la posesión. Como señala Macía Morillo, op. cit., p. 543, 
«no es lógico presumir las características de una institución, sin presumirla también a 
ella»; además, aun cuando se considerase que el artículo 35 LH no recoge una presunción 
de posesión, el titular registral usucapiente siempre se podría prevaler de la presunción 
general de posesión ex artículo 38 LH, completada con las características que presume el 
artículo 35 LH. De forma sintética, se ha dicho que el artículo 35 LH presume la posesión 
hábil para la usucapión: Díez-Picazo, Fundamentos…, cit., p. 844; Morales Moreno, 
«La inscripción…», cit., p. 1126.

 258 Albaladejo, Derecho civil, cit., pp. 212, nota 8; ID., La usucapión, cit., pp. 
62 y 236-237; Álvarez Caperochipi, «La posesión…», cit., pp. 477 y 487; Calvo 
Meijide, «Reflexiones sobre la usucapión y la protección registral del tercero hipoteca-
rio. Comentarios al artículo 36 de la Ley Hipotecaria», Act. Civ., 2000, p. 139; Bonilla 
Encina y Chico y Ortiz, op. cit., p. 301; Espín Cánovas, La adquisición…, cit., pp. 
216-217; García García, «El principio…», cit., pp. 1722 y 1744; ID., Derecho…, cit., 
pp. 95-96, 102-103 y 106; López Frías, op. cit., p. 4056; Macía Morillo, op. cit., pp. 
545-546; Morales Moreno, «La inscripción…», cit., pp. 1131-1133, texto y nota 24; 
Reglero Campos, Comentarios…, cit., p. 2225; Roca Sastre, Derecho hipotecario, II, 
Barcelona, 1968, p. 15, texto y nota 1; Roca Sastre y Roca-Sastre Muncunill, op. 
cit., p. 560, texto y nota 28; Sanciñena Asurmendi, op. cit., pp. 258-259 y 265; 
yzquierdo Tolsada, op. cit., p. 609, nota 147. En contra, Roca Trías, «Las relacio-
nes…», cit., pp. 49-50.

 259 Albaladejo, La usucapión, cit., p. 237. García García, Derecho…, cit., 
pp. 95-96, defensor de la equivalencia plena de la inscripción al justo título de usucapión, 
considera del todo innecesario establecer presunción alguna en tal sentido pues el «con-
cepto de dueño o titular resulta directamente de la inscripción como equivalente al justo 
título».

 260 Macía Morillo, op. cit., p. 546. Según la STS 3 mayo 1974, la posesión a que 
se refiere el artículo 35 LH no es otra que la posesión ad usucapionem, esto es, en concep-
to de dueño.
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que nos parece correcta y satisfactoria esta explicación, creemos 
que otra razón pudo influir a la hora de no incluirse en la Ley Hipo-
tecaria la presunción de posesión en concepto de dueño. Como es 
de sobra conocido, en el Código Civil español, a diferencia de 
otros, no existe ningún precepto en orden a presumir que la pose-
sión se tenga en un concepto determinado. Nuestro Código Civil 
sólo contiene al respecto el principio de inercia posesoria, en cuya 
virtud se presume que la posesión se sigue disfrutando en el mismo 
concepto en el que se adquirió, mientras no se pruebe lo contrario 
(art. 436). Corresponde probar que poseyó como dueño al que ale-
gue que usucapió 261. La regulación hipotecaria de la usucapión 
secundum tabulas no consignó entre los caracteres de la posesión 
que se presumían el concepto de dueño, no sólo por considerar que 
ello se desprendía del sistema registral, sino también con la inten-
ción de respetar en grado máximo la regulación civil de la usuca-
pión que no contiene presunción alguna al respecto 262.

A modo de recapitulación: el hecho de que el fiduciario sea por 
lo común titular registral del bien transmitido fiduciariamente 
determina que se presuma que posee y que su posesión es de buena 
fe y en concepto de dueño. No obstante, se trata de simples presun-
ciones iuris tantum, susceptibles de ser destruidas mediante prueba 
en contrario. La existencia del pacto fiduciario impide que la pose-
sión (mediata) que el fiduciario ostenta frente al fiduciante sea de 
buena fe y en concepto de dueño. En cuanto a la buena fe, es obvio 
que el fiduciario no puede alegar que desconoce la auténtica rela-
ción que le liga al fiduciante; por lo que se refiere a la posesión en 
concepto de dueño, el pacto fiduciario supone el palmario recono-
cimiento por el fiduciario de que la titularidad real del bien corres-
ponde al fiduciante.

1.2.3 Posesión de buena fe

La usucapión ordinaria no sólo exige la concurrencia de un 
justo título que sea verdadero y válido, sino también que la pose-
sión sea de buena fe. Doctrina y jurisprudencia niegan que el fidu-

 261 Albaladejo, La usucapión, cit., p. 62; Hernández Gil, La posesión, cit., 
pp. 337, 341, 431 y 525-526. En jurisprudencia, ya la STS 2 de julio de 1928, seguida 
luego por muchas otras.

 262 La STS 24 julio 1998 señala que «no hay ningún precepto que sostenga que la 
posesión en concepto de dueño deba presumirse». En el mismo sentido, SSTS 4 julio 1963, 
18 octubre 1994 y 10 febrero 1997. A ello cabría objetar que, aunque es cierto que el 
ar tículo 35 LH no menciona específicamente entre los caracteres que se presumen en la 
posesión el de ser en concepto de dueño, es bastante difícil negar que las presunciones de 
titularidad y de posesión ex artículo 38 LH no la implican. Cfr. Macía Morillo, op. cit., 
p. 546, nota 137.
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ciario pueda ser calificado como poseedor de buena fe 263, pues 
conoce perfectamente su propia situación 264. O, en otras palabras, 
el pacto fiduciario, cuya existencia no puede ignorar el acreedor 
fiduciario, le coloca automáticamente en situación de mala fe.

Quienes entendemos que la fiducia implica simulación relativa, 
encuadraríamos esta negación de buena fe al fiduciario dentro de 
aquella línea jurisprudencial que, con mayor amplitud, declara que 
el supuesto adquirente, por su intervención en el contrato simula-
do, no puede conceptuarse como poseedor de buena fe 265. En con-
secuencia, la existencia del pacto fiduciario, en la medida que 
supone acuerdo simulatorio, entraña el conocimiento de la ficción 
por las partes y, de modo irremisible, determina la mala fe del fidu-
ciario 266; en este sentido, la jurisprudencia ha declarado que la 
relación entre las partes que otorgan el negocio fiduciario nunca 
podrá basarse en la situación aparentemente creada, sino en la 
efectivamente concluida 267. 

Con arreglo a este criterio, la STS 6 mayo 1961 desestimó la 
usucapión ordinaria ex artículo 35 LH por carecer de buena fe el 
poseedor. Se trataba de un supuesto de simulación relativa, en el 
que bajo una aparente compraventa celebrada en escritura pública 
subyacía una donación otorgada con el designio de perjudicar los 
derechos de los herederos legítimos, circunstancia que determina 
que el titular registral y poseedor de los bienes cuya prescripción se 
postula no sea poseedor de buena fe 268. Mas, podemos traer a cola-
ción un supuesto más específico, que pese a ser enfocado por el 

 263 Cámara Lapuente, op. cit., p. 1796; Jordano Barea, «Mandato…», cit., 
p. 1448; Rodríguez-Rosado, Fiducia…, cit., p. 144, nota 65; Sanciñena Asurmendi, 
op. cit., p. 223. 

 264 La jurisprudencia (SSTS 16 mayo 1983 y 21 junio 1991) realiza esta declaración 
respecto del fiduciario en la fiducia cum amico contracta, pero ello no obsta a que sea 
extensible a la fiducia cum creditore. En el mismo sentido, Jordano Barea, «Manda-
to…», cit., p. 1448. Por su parte, Sanciñena Asurmendi, op. cit., pp. 223-224, considera 
que el fiduciario carece de buena fe, pues conoce que su adquisición es fiduciaria, que la 
venta desempeña únicamente una función de garantía.

 265 SSTS 14 octubre 1960 y 28 mayo 1996. En la doctrina, reina el acuerdo a la hora 
de negar al que adquiere mediante contrato simulado la condición de poseedor de buena fe, 
bien porque el engaño que entraña la simulación parece contrario a la buena fe (De los 
Mozos, La donación…, cit., p. 230), bien porque el título absolutamente simulado implica 
inter partes la falta de buena fe (Espín Cánovas, «Función…», cit., p. 837). En este senti-
do, López Beltrán de Heredia, La nulidad…, cit., pp. 181-182, señala que quien cono-
ce la nulidad de su título adquisitivo carece tanto de justo título como de buena fe.

 266 Cfr. Cárcaba Fernández, op. cit., p. 34.
 267 STS 19 mayo 1989.
 268 Según Sanciñena Asurmendi, op. cit., pp. 213 y 215, en el caso de simulación 

relativa, «si bien el adquirente tiene mala fe respecto al título simulado, puede tener buena 
fe respecto al título disimulado»; con referencia específica a las donaciones remuneratorias 
encubiertas bajo compraventas afirma que «el conocimiento de las partes sobre la simula-
ción de la compraventa no comunica la mala fe a la donación. El donatario puede tener 
buena fe respecto a la donación, creer que el donante podía transmitir y que el título de 
donación, aunque sea disimulado pueda ser válido y eficaz para la transmisión del bien».
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Tribunal Supremo única y exclusivamente desde la perspectiva de 
la simulación relativa, constituía, además, un caso de fiducia cum 
creditore. Nos referimos a la STS 20 noviembre 1964 269, que no 
estimó la prescripción ordinaria alegada por falta tanto de buena fe, 
como de justo título, en un supuesto de simulación relativa en el 
que bajo el contrato simulado (compraventa con pacto de retro) 
subyacía otro disimulado (préstamo con garantía inmobiliaria), 
válido y eficaz, aunque no traslativo del dominio. El Alto Tribunal 
declara, con carácter general, que la falta de efectos transmisivos 
del contrato disimulado impiden su consideración legal como justo 
título ad usucapionem, y, en atención a las circunstancias concretas 
del caso, estima que no se podía calificar al supuesto adquirente 
como de buena fe.

1.2.4 Posesión en concepto de dueño

Aun tratándose de usucapión ordinaria, no basta con que se 
posea con justo título y de buena fe, sino que es preciso también 
que la posesión sea en concepto de dueño 270, siendo conveniente 
poner de manifiesto que la carencia de este último requisito es el 
argumento con mayor frecuencia invocado por la jurisprudencia 
para negar al fiduciario la posibilidad de usucapir.

A pesar de ser requisitos distintos y, en apariencia, indepen-
dientes, el justo título para usucapir y la posesión en concepto de 
dueño se hallan estrechamente ligados 271. En efecto, el justo título 
se concibe como «el acto que justifica y legitima la posesión en 
concepto de dueño: el que determinó la adquisición de ésta» 272. 
Esta vinculación entre el justo título para la usucapión ordinaria y 
el concepto posesorio ha sido desde antaño puesta de relieve por el 
Tribunal Supremo que, de ordinario, determina el concepto en el 
que se posee partiendo y apoyándose en el título por el que se 
comenzó a poseer. De este modo, la STS 9 febrero 1935 señala que 

 269 Jordano Barea, «Mandato…», cit., pp. 1448-1449, comparte esta opinión. Esta 
forma de proceder no es inusual en la jurisprudencia. Así, por ejemplo, la STS 15 junio 
1999 califica el negocio objeto del litigio no como fiduciario, sino como relativamente 
simulado, cuando, en realidad, reunía ambas condiciones (en este sentido, Clavería 
Gosálbez, «Comentario…», cit., pp. 1248-1249). Hemos de poner de manifiesto que en 
el caso resuelto por esta sentencia era del todo irrelevante la calificación adicional del 
negocio como fiduciario, ya que el Tribunal Supremo declaró su nulidad absoluta por 
infringir la prohibición del pacto comisorio.

 270 Así lo ha declarado con reiteración el Tribunal Supremo. Cfr., entre otras muchas, 
SSTS 24 marzo 1983 y 17 febrero 1988.

 271 Según Morales Moreno, Posesión…, cit., p. 88, nota 47, admitida por nuestro 
Código Civil la usucapión extraordinaria, se configuran como requisitos independientes el 
concepto de dueño y el justo título para usucapir.

 272 Ésta es la definición de justo título que nos proporciona Lacruz, Elementos…, 
III-1º, cit., p. 207, y que acepta Luna Serrano, op. cit., p. 2127.
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«es indudable que haya que reputar como posesión en concepto de 
dueño, sin vicio de precariedad a la que adquirieron los demanda-
dos, por virtud de títulos que sirven normalmente para transmitir el 
dominio». Por el contrario, cuando el título que se halla en el ori-
gen de la posesión no es apto para transmitir la propiedad, la pose-
sión no puede estimarse ejercitada en concepto de dueño (STS 2 
julio 1928). E incluso, con algún exceso, el Tribunal Supremo ha 
llegado a afirmar que los negocios no traslativos del dominio no 
sirven para fundar una posesión en concepto de dueño, porque ésta 
se basa en el título, no en la intención (STS 20 noviembre 1964). 
Justo título y concepto posesorio, a pesar de ser tratados de forma 
separada por el Código Civil, se encuentran en íntima conexión: 
justo título no es más que aquel negocio jurídico que, debido a su 
virtualidad transmisiva del dominio, determina que la posesión 
recibida por el usucapiente lo sea en concepto de dueño 273. Por 
ello, el artículo 1941 CC es parcialmente superfluo, respecto de la 
usucapión ordinaria, ya que exige un requisito de la posesión –que 
sea en concepto de dueño– que se deduce de la propia exigencia 
del justo título. Se puede afirmar que toda posesión basada en un 
justo título es, por definición, adquirida en concepto de dueño 274.

Se ha dicho que el fiduciario no posee en concepto de dueño, 
sino que posee en concepto distinto: según el artículo 432 CC, en el 
de tenedor de la cosa para conservarla, perteneciendo el dominio a 
otra persona. Posee una cosa ajena como mero detentador para 
retenerla bajo su poder durante cierto tiempo (hasta que se le abone 
el crédito así asegurado) en concepto de garante (para conservarla 
ex artículo 432 CC) 275.Con todo, debemos distinguir un doble 

 273 Sobre la interrelación e interdependencia entre justo título para la usucapión y 
concepto posesorio, cfr. Albaladejo, La usucapión, cit., p. 62; Ataz López, «Sobre la 
interversión posesoria (Notas al artículo 436 del Código civil)», en Homenaje al Profesor 
Juan Roca Juan, Murcia, 1989, pp. 40-41; Badosa Coll, op. cit., p. 674; Jordano Barea, 
«Mandato…», cit., p. 1449; Lacruz, Elementos…, III-1º, cit., p. 208; Luna Serrano, op. 
cit., pp. 2099, 2121, 2122 y 2127; Miquel, «Justo título», cit., p. 3904; Morales More-
no, Posesión…, cit., pp. 99-100; Sanciñena Asurmendi, op. cit., p. 72.

 274 Badosa Coll, op. cit., pp. 672 y 710, sostiene una idea similar en cuanto al 
requisito de la pacificidad de la posesión en la usucapión ordinaria: la pacificidad se dedu-
ce de la misma exigencia del título; toda posesión con título es pacífica por definición.

 275 La doctrina señala de forma prácticamente unánime que el fiduciario no posee la 
cosa dada en fiducia en concepto de dueño, sino como garantía de la restitución de un 
crédito: Albaladejo, Derecho civil, cit., p. 182, nota 7; ID., La usucapión, cit., p. 62; 
Durán Rivacoba, La propiedad…, cit., p. 176; Fernández-Golfín Aparicio, op. cit., 
p. 169; Ginebra Molins, op. cit., p. 769; Ginés Castellet, op. cit., pp. 554-556; López 
Frías, Jurisprudencia civil comentada. Código Civil, dirigido por Pasquau Liaño, I, Gra-
nada, 2009, p. 993; Marín López, «La transmisión…», cit., p. 623; Sanciñena Asur-
mendi, op. cit., p. 223; Simón Moreno, «El negocio fiduciario en la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo y sus aplicaciones prácticas», en Los patrimonios fiduciarios y el trust, 
coordinado por Nasarre y Garrido Melero, Madrid-Barcelona, 2006, p. 182. En esta 
línea, destacan también las opiniones de De Castro, op. cit., p. 434 («la posesión del fidu-
ciario está teñida por su carácter fiduciario, no es a título de dueño»); Reglero Campos, 
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ámbito en cuanto a la posible alegación de ser poseedor en concep-
to de dueño por parte del fiduciario. Como bien se ha señalado, 

Comentarios…, cit., p. 2224 (no posee en concepto de dueño quien lo hace en virtud de 
una titularidad fiduciaria). En el mismo sentido, Gete-Alonso, op. cit., p. 268, quien tras 
defender la tesis de la venta en garantía como negocio atípico cuya virtualidad consiste en 
la constitución de un derecho real de garantía también atípico, considera que el fiduciario 
tiene una «legitimación para poseer conforme al concepto posesorio que se deriva de ser un 
derecho real limitado (art. 432 CC): esa propiedad o titularidad fiduciaria. Precisamente, 
por no ser una posesión en concepto de dueño, no es apta para usucapir la propiedad plena 
y definitiva sobre la cosa». Según Lacruz (Elementos…, II-1º, cit., p. 456; Elementos…, 
II-2.º, cit., p. 192), la posesión que se confiere al fiduciario no es en concepto de dueño, 
pues está impregnada de su naturaleza fiduciaria y adolece de equivocidad. Por su parte, 
Fuenteseca, op. cit., pp. 64, 209, 211-212, 226 y 233, considera la venta en garantía 
como un caso de simulación relativa, en el que la venta es el negocio simulado. A su juicio, 
caben dos posibilidades en cuanto a la configuración del negocio disimulado: 1.ª) podría 
tratarse de un mandato cuyo objeto estaría constituido por un negocio de garantía; de este 
modo, el mandante-fiduciante (deudor) entregaría una cosa al mandatario-fiduciario 
(acreedor) con el deber de restituir el bien cuando se cumpla el crédito garantizado; 2.ª) la 
segunda posibilidad sería la de prescindir de toda idea de mandato y reconocer únicamente 
como disimulado un derecho real de garantía atípico. Aunque la citada autora estima pre-
ferible esta segunda posibilidad (op. cit., pp. 226 y 233), cuando examina en concreto la 
aptitud del negocio fiduciario cum creditore a efectos de usucapión, parece decantarse por 
la primera, afirmando que la «causa fiduciae que, como ya hemos expuesto, se articula 
como garantía a través de la figura del mandato, no es una causa usucapiendi ya que no 
hay una transmisión del pleno poder dominical, sino que se confía al que recibe la cosa, 
con fundamento en la fiducia propia del mandato, el ejercicio de tal poder para una finali-
dad concreta. No se reúnen, por tanto, los requisitos del artículo 1941 del C.c. al encontrar-
nos ante una función o gestión dominical transitoria, ante un destino de garantía, en suma, 
ante un mandatario» (op. cit., pp. 212 y 217). Ginés Castellet, op. cit., p. 565, nota 1452, 
considera un tanto «extraña» la teoría que configura la fiducia de garantía como un manda-
to. Desde otra perspectiva, Lacruz, Elementos…, III-1º, cit., p. 212, nota 27, ha señalado 
que «al supuesto de simulación absoluta asimila la jurisprudencia el título fiduciario», con 
cita de las SSTS 3 mayo 1955 y 10 noviembre 1958, en el sentido de excluir que el fiducia-
rio, al igual que el adquirente simulado, pueda poseer en concepto de dueño. yzquierdo 
Tolsada, op. cit., p. 587, comparte la opinión de Lacruz, pues considera equivalentes 
(inexistencia de animus domini) la posesión del fiduciario cum creditore y la del que 
adquiere en virtud de un contrato simulado absolutamente. En cierto modo, Amorós 
Guardiola, Comentario…, cit., p. 486, podría ser encuadrado junto a los dos autores que 
acabamos de citar, ya que aproxima los negocios fiduciarios a los simulados absolutamen-
te. Tan sólo hemos podido localizar un parecer discordante: Badosa Coll, «Examen de 
tres “esquemas fiduciarios” en el Derecho español (La venta en garantía, la legitimación 
dispositiva sobre bienes con titular y la gestión de patrimonios sin titular)», en Estudios 
jurídicos en Homenaje al profesor Luis Díez-Picazo, I, Madrid, 2003, pp. 226-228, estima 
que el negocio fiduciario cum creditore no transmite la propiedad en modo alguno, sino 
que, la por él denominada «tradición fiduciaria» sólo transmite al fiduciario una posesión 
en concepto de dueño. No obstante, hemos de subrayar que Badosa no realiza esta afirma-
ción específicamente con relación a la usucapión, sino que su verdadero propósito consiste 
en negar cualquier tipo de transmisión de la propiedad por el negocio fiduciario, ya sea una 
propiedad definitiva, formal o temporal: su virtualidad es más modesta, sólo transmite la 
posesión. Por su parte, Carrasco Perera, «La transmisión…», cit., p. 807, considera que 
el fiduciario no puede poseer como comprador, pues en la venta en garantía, el contrato de 
compraventa es claramente simulado y, por tanto, nulo; a su juicio (y aquí discrepa del 
parecer común), tampoco podría el fiduciario poseer como garante pues el contrato disi-
mulado, aun siendo real y querido, incurriría, no obstante, en la prohibición del pacto 
comisorio, que pretendería defraudar (arts. 6.4 y 1859 CC). Concluye señalando que el 
fiduciario posee sin título, y frente al concurso del fiduciante no tendría su detentación más 
consistencia que la propia de un precarista. Por último, debemos exponer la opinión de 
Ginebra Molins, op. cit., p. 769. Según esta autora, el negocio fiduciario cum creditore 
no transmite al fiduciario una pretendida titularidad o propiedad formal o fiduciaria, sino 
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nuestra jurisprudencia sólo se ha planteado directamente la cues-
tión de la posesión que ostenta el fiduciario frente al fiduciante, 
negando las SSTS 21 febrero 1907, 3 mayo 1955 y 10 noviembre 
1958 que el fiduciario cum creditore fuese poseedor en concepto 
de dueño 276. En efecto, en la Sentencia de 3 mayo 1955, el Tribunal 
Supremo hubo de pronunciarse sobre la pretensión del fiduciario 
de haber adquirido por usucapión, que operaría contra el fiducian-
te, la cosa dada en fiducia, declarando que «este contrato funcionó 
realmente como garantía de un préstamo y las fincas que se figura-
ron vendidas las ha poseído en tal concepto el demandado, sin 
transferencia a tercer adquirente, por lo que, a efectos de prescrip-
ción adquisitiva entre los “contratantes”, ni las ha poseído a título 
de verdadero dueño, según exige el artículo 1941 del repetido 
Código». Como se aprecia, el Alto Tribunal restringe el alcance de 
su afirmación a la relación entre las partes contratantes, excluyen-
do implícitamente la relación con terceros. Más adelante, la STS 
10 noviembre 1958 se manifestó con mayor generalidad indicando 
que «la posesión que ha de ostentar el usucapiente para adquirir el 
dominio y demás derechos reales, ha de ser en concepto de dueño, 
según el artículo 1941 del Código, y no la tiene con evidencia el 
mero fiduciario poseedor de las cosas entregadas en fiducia» 277. En 
este sentido, algunos de nuestros autores, sobre la base de lo resuel-
to por la jurisprudencia (STS 3 mayo 1955), ponen especial cuida-
do en aclarar que en las relaciones entre fiduciante y fiduciario no 
podrá nunca el segundo alegar que posee en concepto de dueño 278. 

A nuestro juicio, la fiducia implica siempre simulación relativa, 
por lo que, aunque diferente a la exteriorizada, existe una voluntad 
negocial real, la del negocio disimulado: el negocio fiduciario será 
eficaz con arreglo a la voluntad de las partes manifestada en el 
pacto o convenio fiduciario, que, en esencia, no es más que un 
acuerdo simulatorio. En consecuencia, en la fiducia rige el mismo 
principio que impera en el procedimiento simulatorio: entre las 
partes prevalece la voluntad real sobre la declarada, entre ellas rige 
la verdadera voluntad negocial plasmada en el convenio fiduciario-

que lo transmitido sería una «posesión en concepto de garantía» (coincide, pues, con 
Badosa en lo primero, pero no en lo segundo). Añade que recurriendo a la idea de transmi-
sión de la posesión al fiduciario-acreedor, al margen de cualquier tipo de transmisión de la 
propiedad, ya sea formal o temporal, quedaría salvado el obstáculo que representa la pro-
hibición del pacto comisorio.

 276 Morales Moreno, Posesión…, cit., p. 146.
 277 Sobre el peligro de caer en más de una confusión si no se estudia con deteni-

miento la cuestión de hecho que motiva las generalizaciones del Tribunal Supremo, cfr. 
Puig Brutau, Fundamentos de Derecho civil, III-1º, Barcelona, 1994, pp. 318-320.

 278 Díez-Picazo y Gullón, Sistema…, I, cit., p. 511; Ginés Castellet, op. cit., 
p. 556; Gullón, op. cit., p. 135; López Beltrán De Heredia, «Comentario…», cit., p. 1268.



1238 Antonio Martín León

ADC, tomo LxvI, 2013, fasc. III

simulatorio y oculta a terceros 279. Incluso algunos de aquéllos que 
no encuadran a la fiducia dentro de la simulación relativa, sino que 
defienden el desdoblamiento del dominio (conservación de la pro-
piedad material por el fiduciante y correlativa transmisión de la 
propiedad formal al fiduciario), sostienen que «cualquiera que sea 
la tesis mantenida, abandonados ya totalmente los postulados más 
radicales de la teoría del doble efecto, en la relación entre las partes 
nunca podrá sustentarse la situación de apariencia creada, sino la 
efectivamente producida» 280. La jurisprudencia no ha sido ajena a 
esta idea. Según la STS 19 mayo 1989, «el negocio base de fiducia, 
garantía primitiva semejante a la prenda, confiere al acreedor una 
titularidad formal de bienes, nunca oponible, como derecho de 
dominio, al deudor dueño aunque la recuperación, por éste, de tal 
titularidad, esté subordinada al cumplimiento de las obligaciones 
garantizadas, sin que, en ningún caso, pueda prevalecer, entre par-
tes, la apariencia creada por el negocio indirecto (transmisión de 
dominio, bajo distintas capas, como, en este caso, venta con pacto 
de retro), sobre el negocio real directo, de garantía» 281. Con acier-
to, se ha dicho que en esta sentencia subyace la idea de que el pro-
cedimiento fiduciario es muy similar (nosotros creemos que idénti-
co) al procedimiento simulatorio 282. Por tanto, entre fiduciante y 
fiduciario, la voluntad real se impone a la apariencia; lo que cuenta 
es la verdadera voluntad negocial contenida en el negocio encu-
bierto, debiéndose fijar el concepto posesorio con arreglo a ella. En 
este sentido, debe ser objeto de especial atención la STS 20 noviem-
bre 1964, en la que a pesar de resolverse el litigio con base en la 
simulación relativa (compraventa con pacto de retro que ocultaba 
un préstamo con garantía), también constituía un caso de fiducia 
cum creditore. Como es sabido, el concepto posesorio se determina 
en función del título en cuya virtud se comienza a poseer; pues 
bien, según el Tribunal Supremo, la voluntad posesoria ha de enjui-
ciarse atendiendo no al negocio simulado (compraventa con pacto 
de retro) sino al disimulado (préstamo con garantía), y este último, 
al carecer de eficacia traslativa del dominio, no sirve para fundar 
una posesión en concepto de dueño. Con apoyo expreso en esta 
sentencia, se ha señalado que en «la simulación relativa, el animus 
con que se ejerce la posesión que le subsigue se corresponde con el 
que resulta del negocio disimulado, pues el simulado es jurídica-

 279 Cfr. Cárcaba Fernández, op. cit., pp. 141-142; Clavería Gosálbez, La 
causa…, cit., pp. 211-212; De Castro, op. cit., p. 360; Ginés Castellet, op. cit., p. 580; 
Jordano Fraga, op. cit., pp. 204 ss.

 280 Pérez de Ontiveros Baquero, op. cit., p. 63.
 281 Sobre esta sentencia, cfr. Durán Rivacoba, La propiedad…, cit., p. 175.
 282 Ginés Castellet, op. cit., p. 293-294, nota 686.
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mente inexistente. Amparándose en el negocio disimulado y en la 
posesión que el mismo configura, es posible adquirir, por usuca-
pión, el derecho que se haya pretendido transmitir» 283.

Sin llegar a identificar fiducia y simulación, pero aproximando 
ambas figuras en grado sumo, se ha dicho que en los negocios fidu-
ciarios, al igual que en los simulados relativamente, «para fijar el 
verdadero título el Tribunal Supremo ha tenido en cuenta la causa 
verdadera del negocio. Desde ella se configura el concepto de la 
posesión excluyendo el señalado por el título aparente. Así se indi-
ca en s. 20 noviembre 1964 (negocios de garantía, venta con pacto 
de retro), (…) s. 3 mayo 1955 y 10 noviembre 1958 (fiducia cum 
creditore)» 284.

El fiduciario, supuesto adquirente en una venta con finalidad 
de garantía, apoyándose en su posesión, no podrá oponer al fidu-
ciante la usucapión de la cosa dada en fiducia, porque el título 
que determina los efectos de la entrega configura restrictivamente 
el concepto posesorio que mediante ella se adquiere. En conse-
cuencia, el fiduciario no podrá alegar la prescripción adquisitiva 
frente al fiduciante para impedir la efectividad del pactum fidu-
ciae, en cuya virtud, el primero de ellos se compromete a la resti-
tución y/o retransmisión de la cosa una vez pagado el crédito 285. 
En suma, el fiduciario no podrá usucapir respecto del fiduciante 
salvo que intervierta en la debida forma su insuficiente concepto 
posesorio 286.

Algún autor, aceptando que el fiduciario no puede arrogarse 
la posesión en concepto de dueño frente al fiduciante, señala que 
«el acreedor fiduciario adquiere sobre la cosa una posesión (cfr. 
arts. 1462 y ss.) que al exterior aparece como si fuera posesión en 
concepto de dueño» 287. En parecido sentido, también se ha dicho 
que la posesión del fiduciario puede ser en concepto de dueño, «ya 

 283 Morales Moreno, Posesión…, cit., p. 146, quien es seguido por Lacruz, Ele-
mentos…, III-1º, cit., p. 212, nota 27, y por yzquierdo Tolsada, op. cit., p. 587. Cfr. De 
los Mozos, La donación…, cit., p. 230; Durán Rivacoba, Donación…, 2.ª ed., cit., 
p. 217.

 284 Morales Moreno, Posesión…, cit., p. 100. Con relación a estas mismas senten-
cias, señala Jordano Barea, «Mandato…», cit., pp. 1448-1449, que «para fijar el verda-
dero título posesorio, el Tribunal Supremo tuvo en cuenta la causa concreta y verdadera del 
negocio. Desde ella se configura el concepto de la posesión excluyendo el señalado por el 
título aparente».

 285 Morales Moreno, Posesión…, cit., pp. 232-233, realiza análogas considera-
ciones con relación a la imposibilidad de que el comprador, en una venta con pacto de 
reserva de dominio, o en una venta con pacto de retro, pueda oponer usucapión frente a su 
transmitente.

 286 Caramés Puentes, op. cit., p. 141; Ginés Castellet, op. cit., p. 569; Jordano 
Barea, «Mandato…», cit., pp. 1448-1450; Lacruz, Elementos…, II-1.º, cit., p. 456; ID., 
Elementos…, II-2.º, cit., p. 192; yzquierdo Tolsada, op. cit., p. 587.

 287 Peña Bernaldo De Quirós, op. cit., p. 357.
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que como tal aparece ante terceros» 288. Estas dos últimas opiniones 
parecen implicar la idea de que el fiduciario puede llegar a usuca-
pir en forma extraordinaria frente a terceros 289. Mas, debemos 
señalar que este supuesto no parece demasiado probable que se dé 
en la praxis, pues el fiduciario, antes de conceder crédito al fidu-
ciante, se habrá cerciorado de que la titularidad del bien objeto de 
la transmisión fiduciaria corresponde al fiduciante: la efectividad 
de esta forma de garantía depende de ello. En el improbable caso 
de que el fiduciante transmitiese en garantía un bien del que no 
fuese dueño, el fiduciario podría oponer la usucapión frente al 
verus dominus, lo cual sería muy útil para el fiduciante non domi-
nus, pues la prescripción adquisitiva del fiduciario favorecería al 
fiduciante, asegurando la efectividad del compromiso del primero 
de restituir la cosa al segundo (pactum fiduciae) cuando el crédito 
haya sido satisfecho. Diversamente, se ha señalado que en la fidu-
cia cum creditore no procederá la usucapión, ni siquiera la extraor-
dinaria, ya que la posesión en concepto de dueño, que falta de 
forma segura frente al fiduciante, también faltará normalmente 
frente a los demás: en la inmensa mayoría de las ocasiones es el 
fiduciante quien queda en la posesión material de la cosa disfrutan-
do de ella como su dueño 290. El fiduciante (transmitente en garan-
tía) no pierde de ordinario la tenencia material de la cosa enajena-
da, merced al constitutum possessorium, tecnicismo en cuya virtud 
el que poseía en nombre propio pasa a hacerlo en nombre ajeno. 
Casi siempre, la transmisión fiduciaria se realiza en escritura públi-
ca, por lo que se produce la tradición instrumental y una especie de 
constituto posesorio tácito 291. Se ha dicho que con ello «se crea 
una apariencia de continuidad que permite al deudor ostentar exter-
namente su titularidad e inducir a quienes con él contratan a la con-
fianza de que sigue siendo propietario del bien o bienes transmiti-
dos en garantía» 292.

 288 Rodríguez-Rosado, Fiducia…, cit., p. 144, nota 65. Según este autor, aun 
cuando, por hipótesis, se aceptase que el negocio fiduciario es simulado, plantea ciertas 
dudas la afirmación jurisprudencial de que el fiduciario no es poseedor en concepto de 
dueño. 

 289 Así, explícitamente, Rodríguez-Rosado, Fiducia…, cit., p. 144, nota 65, para 
quien es indudable que el fiduciario no podrá usucapir en forma ordinaria por carecer de 
justo título y de buena fe, pero si, por simulado que sea su título, se presenta como propie-
tario, puede consumar una usucapión extraordinaria.

 290 Ginés Castellet, op. cit., pp. 555-556.
 291 Sobre la tradición instrumental como supuesto de constituto posesorio tácito, cfr. 

Albaladejo, Derecho civil, cit., p. 154; Navarro Castro, op. cit., pp. 162-164 y 297. 
Respecto de la tradición instrumental como forma de tradición que no conlleva transmisión 
de la posesión real, cfr. Cuena Casas, Función del poder de disposición en los sistemas de 
transmisión onerosa de los derechos reales, Barcelona, 1996, pp. 263 y ss.

 292 De Ángel yágüez, op. cit., p. 49. En este sentido Puig Brutau, Fundamen-
tos…, III-1.º, cit., p. 318, pone de manifiesto que la tradición real tenía la finalidad de 
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Caso diferente sería el de la usucapión alegada por persona dis-
tinta del fiduciario (por ejemplo, tercero que adquiere la cosa de 
éste), ya que los terceros que contraten con el fiduciario no pueden 
resultar perjudicados por confiar en la eficacia de la, en apariencia, 
plena, titularidad dominical que el fiduciante confirió al fiduciario. 
La protección de los terceros que traten y contraten con el fiducia-
rio deberá resolverse con arreglo a los criterios establecidos en 
general por la doctrina de la simulación, esto es, declarada la simu-
lación, vale lo real frente a lo aparente, tanto inter partes, como 
frente a terceros, mas ello sin perjuicio de la protección de los ter-
ceros que de buena fe confiaron en la situación aparente creada por 
la simulación 293. Aunque la opinión que parece prevalecer en nues-
tra doctrina es que para la protección de los terceros basta con que 
adquieran de buena fe y a título oneroso, sin que quepa exigirles 
otros requisitos más específicos, como, por ejemplo, los que resul-
tan del artículo 34 LH 294, a nuestro juicio, deberían diferenciarse 
dos situaciones. Si la fiducia, que implica siempre simulación, 
recae sobre bienes inscritos en el Registro de la Propiedad, no es 
posible sustraerse de lo prescrito por el artículo 34 LH. En conse-
cuencia, si el inmueble está inscrito en el Registro a nombre del 
fiduciario, el artículo 34 LH protege al adquirente por negocio jurí-
dico válido, a título oneroso y de buena fe y que inscriba su propia 
adquisición. El tercero en que concurran los requisitos del artícu-
lo 34 LH adquirirá inmediatamente a non domino 295. Cuando el 
tercero que adquiera del fiduciario no reúna los requisitos del cita-

convertir en visibles los cambios jurídicos; de este modo, cuando «se admite una posesión 
mediata, una posesión por otro con el animus rem alteri habendi, desaparece la función de 
la posesión de revelar a terceros la titularidad dominical. En las formas de tradición fingi-
da, en lugar de un consentimiento y de un acto real y visible de cambio de posesión, se 
efectúan dos actos que no pueden percibirse externamente: el acuerdo sobre el cambio de 
propiedad y el acuerdo sobre el cambio de concepto en la relación posesoria que externa-
mente no se altera». En contra de la función publicitaria de la posesión, cfr. Cuena Casas, 
op. cit., pp. 29 y ss.

 293 De Castro, op. cit., pp. 348-349, 353, 360-365, 423, 431 y 435, a quien, con 
mayores o menores matices siguen, Albaladejo, «El llamado…», cit., pp. 674-675; Cár-
caba Fernández, op. cit., pp. 142 ss.; Clavería Gosálbez, La causa…, cit., pp. 212-
213; Ginés Castellet, op. cit., pp. 557 ss. y 582 ss.; Gullón, op. cit., pp. 126-127 y 
134-135. 

 294 De Castro, op. cit., p. 364, seguido por Cárcaba Fernández, op. cit., pp. 148 
ss.; Clavería Gosálbez, La causa…, cit., pp. 212-216; Feliú Rey, op. cit., pp. 120 
y 127; Jordano Fraga, op. cit., pp. 225-227; Martínez De Aguirre y Aldaz, «Comen-
tario a la STS de 26 febrero 1990», CCJC, 1990, pp. 496 ss.; Pérez de Ontiveros 
Baquero, op. cit., pp. 66 ss. En contra, Rodríguez-Rosado, Fiducia…, cit., pp. 131, 133, 
136 y 139, para quien «la defensa del tercer adquirente de buena fe y por título oneroso que 
recibió del fiduciario, si éste no es propietario, no encuentra apoyo legal en nuestro Dere-
cho, fuera de los casos en que el tercero cumple el resto de requisitos de los arts. 464 del 
Código Civil o 32 y 34 de la Ley Hipotecaria».

 295 Cámara Lapuente, op. cit., pp. 1797-1798; Ginés Castellet, op. cit., p. 585; 
López Beltrán de Heredia, «Comentario…», cit., p. 1269.
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do precepto de la Ley Hipotecaria, podrá, no obstante, adquirir por 
usucapión ordinaria 296. En este sentido, la STS 28 mayo 1996, aun 
dictada a propósito de una compraventa declarada nula por simula-
ción absoluta, es bastante ilustrativa al respecto: «el hecho de que 
un contrato sea radicalmente nulo, no impide que los supuestos 
adquirentes transmitan la posesión a terceros ajenos al contrato 
nulo mediante otra compraventa, que si bien no será apta para 
adquirir el dominio, salvo que se hubiere confiado en el Registro 
de la Propiedad (art. 34 de la Ley Hipotecaria) sí puede crear una 
situación posesoria apta para usucapir si se dan todos los requisitos 
legales» 297.

Se ha planteado la cuestión de si la nulidad de la transmisión 
fiduciaria por incurrir en la prohibición del pacto comisorio impide 
que la posesión que recibe el acreedor-fiduciario sea en concepto 
de dueño 298. En términos generales, se conviene en que: 1º el con-
cepto posesorio se fija en función del título en cuya virtud se reci-
bió la posesión 299; 2.º la nulidad de dicho título no impide que la 
posesión sea en concepto de dueño, sino que para que ésta exista es 
preciso que el título, válido o no, la confiera como dueño, esto es, 
que se trate de un título transmisivo del dominio 300; 3.º es más, un 
título nulo puede servir para configurar la posesión recibida como 

 296 Ginés Castellet, op. cit., pp. 569 y 585. López Beltrán de Heredia, 
«Comentario…», cit., p. 1269, afirma con claridad que el negocio fiduciario cum creditore 
«puede dar lugar a una adquisición a non domino o servir, en su caso, de justo título para la 
usucapión ordinaria, si el tercer adquirente no reúne todos los requisitos para convertir esa 
adquisición inmediatamente en irreivindicable». También es muy clara al respecto Sanci-
ñena Asurmendi, op. cit., p. 117: «El adquirente del fiduciario, con buena fe porque no 
conozca la relación de fiducia, y justo título válido que posea en concepto de dueño públi-
ca, pacífica e ininterrumpidamente durante el transcurso de diez años entre presentes y 
veinte entre ausentes podrá adquirir la propiedad de la cosa por usucapión. El adquirente 
que ha consumado la prescripción ordinaria a su favor podrá oponerla frente a la reclama-
ción del fiduciante, sin perjuicio de la acción de éste contra el fiduciario». véase también 
De Castro, op. cit., pp. 434-435.

 297 Como bien ha señalado López Beltrán de Heredia, La nulidad…, cit., p. 207, 
el contrato traslativo de un bien que el transmitente –en ese contrato– recibió en un anterior 
contrato nulo, puede ser título válido a los efectos de la usucapión ordinaria, y, en todo 
caso, el tercero podrá adquirir el dominio por usucapión extraordinaria.

 298 Dicha cuestión es planteada en nuestro Derecho por Ataz López, op. cit., 
pp. 46 ss.

 299 SSTS 24 marzo 1983 y 18 septiembre 2007.
 300 Como indican Albaladejo (Derecho civil, cit., p. 182, nota 7; La usucapión, 

cit., p. 63), y López Frías (Jurisprudencia…, cit., I, p. 993), no es correcto subordinar la 
existencia de posesión en concepto de dueño a la validez del título que puede estar en el 
origen de la tenencia. Así, la STS 10 noviembre 1955 desvincula la posesión en concepto 
de dueño, como requisito común a cualquier tipo de usucapión, de la validez del justo 
título, requisito exclusivo de la usucapión ordinaria; esta resolución judicial subraya que el 
concepto posesorio no depende de la validez o nulidad del negocio en cuya virtud el posee-
dor recibió la posesión (en el caso concreto, nulidad de una partición de bienes heredita-
rios), por lo que no es obstáculo a la posesión ad usucapionem que exista o no el título ni 
que éste sea o no válido.
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en concepto de dueño a efectos de la usucapión extraordinaria 301. 
Retomando la cuestión inicial, aunque se hubiese pactado que el 
fiduciario-acreedor se apropiaría definitivamente del bien transmi-
tido en garantía en caso de impago del crédito por el fiduciante, 
dando con ello por extinguida la relación obligatoria, el fiduciario 
no se convertiría en propietario debido a que tal pacto es radical-
mente nulo por infringir la prohibición contenida en el artícu-
lo 1859 CC. Lo que es más discutible es si el fiduciario podría 
adquirir por usucapión. Ataz López parece considerar que la nuli-
dad del pacto comisorio no impide que la posesión en concepto de 
dueño, iniciada por el acreedor con base en dicho pacto, sea apta 
para usucapir 302. Por nuestra parte, debemos recordar que parece 
estar imponiéndose en la jurisprudencia la tesis de la nulidad total 
del negocio fiduciario cum creditore que infringe la prohibición del 
pacto comisorio. El fiduciario poseería, pues, en virtud de un título 
nulo, esto es, jurídicamente inexistente, pero, como hemos visto, 
ello no impide que el poseedor lo sea en concepto de dueño. En 
cuanto a si un título nulo por violar la prohibición del pacto comi-
sorio ex artículo 1859 CC puede configurar la posesión transmitida 
como en concepto de dueño, se podría entender que sí, ya que, con 
independencia de su validez jurídica, exterioriza la voluntad del 
acreedor-fiduciario de hacer suyos los bienes objeto de la transmi-
sión en garantía 303.

Para finalizar este apartado nos vamos a plantear un último pro-
blema. Como es sabido, los actos posesorios no suelen, por lo 
común, ser lo bastante numerosos o significativos como para refle-
jar el concepto en que se posee; a su vez, el artículo 436 CC, al 
presumir que se sigue poseyendo en el mismo concepto en que se 

 301 Lacruz, Elementos…, III-1º, cit., pp. 211-212; Sanciñena Asurmendi, op. 
cit., p. 72. En jurisprudencia, STS 10 noviembre 1955. En concreto, dentro de los títulos 
nulos, hemos defendido que la donación otorgada en forma abierta y ostensible, es decir, 
no disimulada bajo apariencia de otro contrato, pero nula por defectos formales, configura 
la posesión en concepto de dueño. Cfr. Martín León, «Usucapión, título nulo por defecto 
de forma y posesión en concepto de dueño», RdP, 2004, n.º 12, pp. 130 ss. Este criterio ha 
sido también asumido por la STS 25 enero 2007, según la que una donación de inmueble 
sin escritura pública es radicalmente nula por falta de un requisito esencial, por lo que no 
puede ser justo título para la usucapión ordinaria, «pero sí puede ser base de usucapión 
extraordinaria» que opera sin necesidad de título, mas dicha ausencia de título «no impide 
la posesión que da lugar a la usucapión extraordinaria, ni tampoco obsta a que el poseedor 
sin título (porque la donación no lo es) lo sea a título de dueño». En otro lugar, también 
hemos defendido que el título disimulado nulo radicalmente por defecto formal tiene vir-
tualidad suficiente para configurar la posesión como en concepto de dueño: cfr. Martín 
León, «Negocios simulados…», cit., pp. 667 y ss. 

 302 Ataz López, op. cit., pp. 48-49, señala que podría existir interversión por oposi-
ción al derecho del propietario si el deudor reclamara la devolución y el acreedor se opusiere 
y contradijere; mas, si el deudor no llegase a reclamar, de manera que el acreedor no llegase 
a ejecutar un acto contradictorio, no habría interversión, y no podría iniciarse la usucapión. 
Como esto segundo le parece ilógico, se decanta por sostener lo indicado en el texto.

 303 Cfr. Ataz López, op. cit., p. 49.
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adquirió, remite, en cuanto a la determinación del concepto pose-
sorio, al momento de la adquisición, es decir, al título adquisitivo: 
la voluntad del poseedor estará adaptada al título en cuya virtud 
adquirió la posesión, por lo que el título de adquisición configura, 
en principio, el concepto en que se posee 304. Por otra parte, como 
expone Morales Moreno, en la usucapión ordinaria debe existir 
armonía o correspondencia entre el derecho al que se refiere el 
justo título y el concepto en que se posee: caso de discordancia 
entre el contenido del verdadero título (título material o sustantivo) 
y el de la inscripción (título formal), surge la cuestión de si el con-
cepto posesorio debe entenderse configurado por la inscripción o 
por el título material, cuestión que es importante, «pues de afirmar-
se que el título material predetermina la configuración del concep-
to posesorio, aducida la inscripción como justo título, no podría 
producirse, en base a ella, la usucapión ordinaria, por discordancia 
entre el justo título alegado y el «concepto» en que se ha 
poseído» 305. Este autor considera que la tesis de la equiparación de 
la inscripción al justo título para la usucapión ex artículo 35 LH 
resulta perturbadora pues, caso de inexistencia o nulidad del título 
material se hará posible la usucapión ordinaria sin justo título, 
abriéndose también la posibilidad de que se adquiera por usuca-
pión ordinaria secundum tabulas un derecho configurado por la 
inscripción en forma diferente a la prevista en el título material 
válido, por divergencias entre el acto inscrito y la inscripción 306. 
Entre las circunstancias de hecho que escapan a la calificación 
registral, ocasionando una inexactitud registral (proclamar la titu-
laridad de una persona que en realidad carece de tal titularidad), 
destacan a nuestros efectos aquéllas que, como indica Morales 
Moreno, producen «una discordancia entre el título formal escritu-
rario y lo verdaderamente querido por las partes en el acto transmi-
sivo (simulación relativa, negocio fiduciario)» 307. La equiparación 
de la inscripción al justo título alteraría, pues, la función que el 
Código Civil asigna a la usucapión ordinaria que es la de subsanar 
la falta de titularidad del transmitente, mas no los vicios del títu-

 304 Por todos, Morales Moreno, Posesión…, cit., pp. 13, 20 y 95 ss., y también en 
«La inscripción…», cit., pp. 1132-1133. En este sentido, STS 18 septiembre 2007.

 305 Morales Moreno, «La inscripción…», cit., p. 1133.
 306 Morales Moreno, «La inscripción…», cit., pp. 1129-1130, quien, para mayor 

claridad, añade: «Caso de inexistencia o nulidad del título material, se hará posible la usu-
capión ordinaria sin justo título, lo cual es difícilmente concebible desde el Código civil. 
Caso de que el derecho referido en el título substantivo aparezca diversamente configurado 
que en la inscripción, la adquisición se producirá conforme a la inscripción, al margen de 
la voluntad (consentimiento) de las partes, que cristalizó en el título material».

 307 Morales Moreno, «La inscripción…», cit., p. 1131, a quien sigue Macía 
Morillo, op. cit., pp. 489-490.
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lo 308. A pesar de todas estas consideraciones, el citado autor, en el 
supuesto de falta de concordancia entre el contenido del título 
material y el de la inscripción, termina inclinándose por la configu-
ración del concepto posesorio desde esta última: en el terreno de la 
presunción posesoria que establece el artículo 35 LH, «será a la 
inscripción, en cuanto justo título, a la que ha de atribuirse el papel 
de configurar la posesión presumida. Mas allá de esta presunción 
–añade– se llega a parecido resultado. Presumida la buena fe en la 
Ley Hipotecaria, especialmente para el ámbito de la usucapión 
registral (art. 35), hay que entender, en principio, que el sujeto des-
conoce la discordancia entre el contenido del verdadero título y el 
del Registro y por tanto, en términos generales, su actuación pose-
soria ha venido verosímilmente predeterminada y configurada por 
la inscripción» 309. Creemos que esta opinión debe ser matizada. El 
«sujeto» al que se está refiriendo Morales Moreno es el titular 
registral usucapiente; además, parece considerar indiferente que el 
titular inscrito que invoca la usucapión sea parte en la relación 
cuyos defectos impiden la transmisión del dominio o que sea terce-
ro respecto a ella. A nuestro juicio, la discordancia entre el conteni-
do del título material (negocio fiduciario cum creditore como nego-
cio simulado relativamente, en el que bajo una aparente 
compraventa en escritura pública se oculta un negocio de garantía 
de carácter no transmisivo del dominio) y el de la inscripción como 
título formal (al Registro no accede el negocio fiduciario en toda su 
complejidad, sino sólo su faceta o plano externo, la simulada com-
praventa) no es compatible con la buena fe del titular registral 
cuando éste es parte de la relación, pues el fiduciario (titular inscri-
to que pretende usucapir) no puede alegar frente al fiduciante que 
posee de buena fe ni en concepto de dueño, ya que no ignora la 
falta de concordancia entre lo verdaderamente pretendido por las 

 308 Morales Moreno, «La inscripción…», cit., p. 1129. Del mismo modo, consi-
deran perturbadora dicha equiparación, Lacruz, Elementos…, III-1º, cit., p. 213, nota 29; 
Macía Morillo, op. cit., p. 519. En contra, García García, «El principio…», cit., 
pp. 1711, 1720 y 1738-1741, y también en Derecho…, cit., p. 67-71 y 90-91, para quien la 
equiparación de inscripción y justo título ex artículo 35 LH determina que se prescinda 
absolutamente de la inexistencia, nulidad o falsedad del título material de base, que sea 
irrelevante que el título material que dio lugar a la inscripción sea o no suficiente para la 
transmisión; a su juicio, la usucapión secundum tabulas subsana no sólo la falta de titulari-
dad, sino también los vicios o defectos del propio título.

 309 Morales Moreno, «La inscripción…», cit., p. 1133. En cambio, Roca Trías, 
«Las relaciones…», cit., pp. 10, 21-23, 44 y 49-50, estima que las presunciones posesorias 
ex artículo 35 LH no suponen el concreto desenvolvimiento, a efectos de usucapión, de la 
presunción general de posesión ex artículo 38 LH: en virtud de lo dispuesto en este último 
precepto, el concepto posesorio, que normalmente deriva de los actos del poseedor, se debe 
entender configurado por el título inscrito; en cambio, al no presumirse –a su juicio– la 
posesión ex artículo 35 LH, «el concepto posesorio lo van a proporcionar los actos del 
propio poseedor, con independencia del título que tenga inscrito».
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partes (constituir una garantía) y lo inscrito en el Registro (transmi-
sión de la propiedad mediante compraventa) 310.

En el improbable caso de que el bien dado en fiducia no pertene-
ciese al fiduciante, sino a un tercero (supuesto que nunca, que sepa-
mos, se ha planteado en la praxis jurisprudencial, por el natural 
empeño con que los fiduciarios se cercioran de la titularidad de los 
fiduciantes), sería más factible defender que el fiduciario, que fuese 
titular registral, podría usucapir ex artículo 35 LH frente al tercero 
verus dominus, pues frente a éste, la inscripción sería justo título que 
configuraría la posesión recibida en concepto de dueño. Antes de 
que la situación fiduciaria concluya, la consumación de la usucapión 
por el fiduciario frente al tercero beneficiará tanto al fiduciario como 
al fiduciante, ya que en este aspecto sus intereses son confluyentes: 
favorece al fiduciario pues la res fiduciae seguirá estando sujeta y 
afecta al cobro de su crédito; favorece también al fiduciante, pues la 
usucapión le permitirá el efectivo ejercicio de la facultad de recupe-
ración de la cosa cumplida la obligación asegurada 311.

Como bien se ha dicho, el título de adquisición de la posesión 
sirve para fijar el concepto posesorio, pero la publicidad del concep-
to en que se posee no emana directamente del título; a lo sumo, del 
título derivaría una publicidad de alcance muy limitado (inter par-
tes), por lo que habría que garantizar que el verdadero dueño puede 
tener noticia de la usucapión contraria a su titularidad (publicidad 
tanto del hecho de la tenencia como del concepto en que se posee), 

 310 Macía Morillo, op. cit., pp. 467, 472, 493-494, 500, 504 y 532, restringe la 
aplicación del artículo 35 LH a los titulares registrales que tengan la condición de terceros 
que no reúnan los requisitos exigidos por el artículo 34 LH. En última instancia, Morales 
Moreno, «La inscripción…», cit., p. 1135, parece sostener una opinión similar, pues seña-
la que la «discordancia entre la configuración del título material y la inscripción es compa-
tible con la buena fe del titular registral cuando éste, sin ser tercero, no haya intervenido 
personalmente en el acto adquisitivo. Es el caso del heredero del adquirente, o de quien 
actuó a través de representante en el acto de la adquisición, si el representante, quizá con 
intenciones torcidas, no le dio cuenta del verdadero alcance del negocio celebrado, alcance 
que no consta en la escritura inscrita».

 311 Morales Moreno, Posesión…, cit., pp. 232-233 y 275, realiza análogas consi-
deraciones en cuanto a la posibilidad de usucapir frente a tercero del adquirente en la venta 
con pacto de reserva de dominio o en la venta con pacto de retro, figuras ambas que han 
sido aproximadas o identificadas con el negocio fiduciario: respecto de la consideración de 
la venta con pacto de reserva de dominio como negocio fiduciario, cfr. Amorós Guardio-
la, «El pacto de reserva de dominio en los bienes inmuebles», RCDI, 1972, p. 13; Lobato 
García-Miján, op. cit., pp. 28 y 63-65; Rivera Fernández, La posición del comprador 
en la venta a plazos con pacto de reserva de dominio, valencia, 1994, pp. 48-52; respecto 
de la consideración de la venta con pacto de retro como negocio fiduciario, cfr., entre otros, 
Ginés Castellet, op. cit., pp. 111-134; Lobato García-Miján, op. cit., pp. 28 y 358-
359; Rodríguez-Rosado, Fiducia…, cit., pp. 147 y ss.; Rubio Torrano, El pacto…, cit., 
pp. 155-175; Sapena Tomás, op. cit., pp. 125 ss.; vivas Tesón, La compraventa con pacto 
de retro en el Código Civil, valencia, 2000, pp. 227-238.
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bien mediante la exteriorización de los actos posesorios, bien 
mediante la inscripción del título en el Registro de la Propiedad 312.

1.3  Consideraciones críticas en cuanto a la pretensión del fidu
ciario de usucapir en forma ordinaria frente al fiduciante

La doctrina mantiene con práctica unanimidad que la usuca-
pión ordinaria es un modo de adquirir a non domino y que, en con-
secuencia, viene a subsanar la falta de titularidad o de poder de 
disposición del transmitente 313. Mas, como acabamos de señalar, 
no se trata de una tesis monolítica y sin fisuras, pues no existe plena 
concordancia en aspectos muy relevantes. Por un lado, mientras 
que algunos autores consideran la falta de titularidad o poder de 
disposición del tradens como un vicio del título 314, otros, con 
mayor corrección, estiman que la falta de titularidad del transmi-
tente no es un vicio del título, sino de la tradición como modo de 
adquisición 315. Por otro, mientras que la gran mayoría de la doctri-

 312 Morales Moreno, Posesión…, cit., pp. 165-168.
 313 Albaladejo, Comentarios…, cit., pp. 253 y 325; ID., La usucapión, cit., pp. 

101-107; Badosa Coll, «Justo título», cit., pp. 705, nota 234 y 712, nota 268; Carrasco 
Perera, «Comentario a la STS de 10 julio 1987», cit., pp. 4801-4803; Cuena Casas, op. 
cit., pp. 357, 360, 362 y 381; De Buen, op. cit., p. 997; Díez-Picazo, Fundamentos…, 
cit., pp. 828, 833 y 847; Díez-Picazo y Gullón, Sistema…, III, cit., pp. 98 y 128; Gómez 
Acebo, «La buena y la mala fe en el Código Civil», (segunda parte), RDP, 1952, p. 207; 
Gordillo Cañas, «Sobre el ámbito de la usucapión ordinaria: ¿Usucapión inter partes 
frente a la pretensión de resolución por incumplimiento contractual? (Comentario a la STS 
de 17 de julio de 1999)», ADC, 2000, pp. 709-710; ID., «Comentario…», cit., pp. 433-434; 
Gutiérrez Peña, op. cit., pp. 98-99, 102 y 122-125; Hernández Gil, La posesión, cit., 
p. 526; Jordano Fraga, «Doble venta. venta de cosa ajena. Adquisición “a non domino”. 
Responsabilidad por evicción. Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de 
marzo de 1988», ADC, 1989, p. 1357, nota 3; Lacruz, Elementos…, III-1.º, cit., pp. 210 y 
249; López Beltrán De Heredia, La nulidad…, cit., p. 178, 190 y 211; Luna Serrano, 
op. cit., p. 2127; Macía Morillo, op. cit., pp. 465 ss.; Miquel, «Justo título», cit., 
pp. 3904; ID., «Posesión», en Enciclopedia Jurídica Básica, III, Madrid, 1995, p. 4950; 
ID., «Usucapión», cit., pp. 6768-6770; Morales Moreno, «La inscripción…», cit., 
p. 1129; Reglero Campos, Comentarios…, cit., pp. 2223 y 2234; Roca Sastre, Derecho 
hipotecario, II, Barcelona, 1968, pp. 9-12; Roca Sastre y Roca-Sastre Muncunill, 
op. cit., pp. 559-561; Rodríguez-Rosado, «Cobro…», cit., pp. 1054, 1060, 1090-1091 
y 1098; vila Ribas, El pago de lo indebido y la transmisión de la propiedad por tradición 
en el sistema del Código civil español, Barcelona, 1989, p. 158; yzquierdo Tolsada, op. 
cit., pp. 557 ss.; zumaquero Gil, «Adquisición de muro divisorio por usucapión ordina-
ria. Comentario a la STS de 29 de octubre de 2007», RdP, 2009, n.º 22, p. 426. Por el 
contrario, Bérgamo Llabrés, op. cit., p. 277, y Porcioles, op. cit., p. 185, estiman que 
lo que la usucapión subsana son los vicios del título. García García, Derecho…, cit., 
pp. 90-91, considera que la usucapión secundum tabulas solventa tanto un defecto de titu-
laridad como un vicio o defecto del propio título según el cual adquirió el titular registral.

 314 Así, De Buen, op. cit., p. 997: «el único vicio del título que purga la usucapión 
es la adquisición del no propietario». En sentido similar, Hernández Gil, La posesión, 
cit., p. 523.

 315 Según Miquel, «Justo título», cit., pp. 3904-3905, el defecto que subsana la usu-
capión no yace en el título, sino fuera de él: 1) la usucapión ordinaria no subsana un defecto 
del título, porque éste ha de ser válido ex artículo 1953 CC; 2) la usucapión ordinaria subsana 
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na afirma que la usucapión ordinaria tiene por función purgar única 
y exclusivamente la ausencia de titularidad o poder de disposición 
del tradens 316, un pequeño sector doctrinal extiende la virtualidad 
sanatoria de la usucapión ordinaria a todo vicio o defecto adquisiti-
vo, pues no sólo purifica la adquisición a non domino, sino tam-
bién otros defectos de fondo o de forma del acto adquisitivo 317.

la falta de propiedad del tradente; y 3) la falta de propiedad del transmitente no es un defecto 
del título, sino de la transmisión de la propiedad por tradición. En el mismo sentido, cfr. 
Gordillo Cañas, «Sobre el ámbito…», cit., pp. 708-710; Morales Moreno, «La inscrip-
ción…», cit., p. 1130, nota 22 («la falta de titularidad del auctor no afecta a la validez del 
título»); Macía Morillo, op. cit., p. 466, nota 13; yzquierdo Tolsada, op. cit., pp. 557, 
568, 596, 638 y 646. Cuena Casas, op. cit., pp. 359, 361 y 381-382, señala que la usucapión 
ordinaria purga la ausencia de poder de disposición del transmitente, lo que unido a la exi-
gencia de un título válido, «lleva a la consideración del poder de disposición como un ele-
mento ajeno al contrato y esencial a la tradición como modo de adquirir».

 316 Albaladejo, Comentarios…, cit., pp. 253 y 325 (en la usucapión ordinaria «de 
lo único que se purifica es de no ser el transmitente titular de la cosa usucapida», mas no 
solventa los defectos del título); ID., La usucapión, cit., p. 101; Carrasco Perera, 
«Comentario a la STS de 10 julio 1987», cit., pp. 4801-4803; Cuena Casas, op. cit., p. 
362, nota 962; De Buen, op. cit., p. 997; Díez-Picazo, Fundamentos…, cit., pp. 833 y 
847 («La usucapión no purga nunca la imperfección del título defectuoso procedente del 
titular del derecho enajenado, pero sí subsana la falta de adquisición determinada por el 
hecho de que el derecho no perteneciera al enajenante o de que éste careciera de poder 
dispositivo». «Ninguna usucapión ordinaria y por consiguiente tampoco la usucapión 
registral corrige o rectifica los vicios o defectos del título que consisten en su nulidad radi-
cal o en su inexistencia. La usucapión ordinaria corrige el defecto consistente en la falta de 
titularidad del transmitente, cuando el adquirente ha adquirido a virtud de un negocio en sí 
mismo válido y verdadero»); Díez-Picazo y Gullón, Sistema…, III, cit., p. 128; Gordi-
llo Cañas, «Comentario…», cit., pp. 433-434 («la usucapión ordinaria está llamada a 
suplir sólo la titularidad o poder dispositivo del tradens»); Jordano Fraga, «Doble 
venta…», cit., p. 1357, nota 3 («La usucapión ordinaria se limita a purgar la falta de legiti-
mación –titularidad del transmitente o enajenante–»); Macía Morillo, op. cit., pp. 465-
467, 472, 490, 493, 536 y 548-549; Morales Moreno, «La inscripción…», cit., p. 1129; 
Miquel, «Justo título», cit., pp. 3903-3905; ID., «Usucapión», cit., pp. 6768-6770; 
yzquierdo Tolsada, «Comentario a la STS de 19 julio 1999», CCJC, 2000, pp. 82, 85 y 
88; ID., «Tipología…», cit., pp. 557-562, 568, 594-596, 626, 638, 645 y 663-667. En este 
sentido, resultan especialmente relevantes las SSTS 30 marzo 1943 («el justo título que 
para la prescripción se requiere es aquel que por su naturaleza es capaz de producir la 
transmisión del dominio aunque exista algún defecto o vicio originario que afecte a la 
facultad de disponer del transmitente, pues, precisamente para subsanar tales vicios o 
defectos, existe la prescripción que de otro modo sería inútil») y 20 octubre 1992, según la 
cual, lo que la usucapión ordinaria subsana es «precisamente el vicio de no ser propietario 
quien transmite». Cfr. también SSTS 27 julio 1997, 11 y 24 abril 2003, 10 y 11 febrero 
2004 y 5 mayo 2005. 

 317 Espín Cánovas, «Función…», cit., pp. 834, 838 y 839, apoyándose en la remi-
sión que efectúa el artículo 1951 CC al artículo 433 CC, considera que «por la usucapión 
se subsana todo vicio invalidatorio del título», esto es, que «por virtud de la usucapión 
ordinaria quedarán subsanados no sólo la falta de titularidad en el transferente, sino tam-
bién la falta de legitimación y de capacidad en el mismo, o cualquier otro defecto del 
negocio transmisivo que no tropiece con los requisitos exigidos a éste. Por tanto, si el título 
es verdadero y válido, subsanará otros defectos además de la falta de titularidad en el trans-
ferente» (En contra de este planteamiento, Albaladejo, Comentarios…, cit., pp. 253-254; 
yzquierdo Tolsada, «Comentario…», cit., p. 86). Para ello, Espín se basa en la admi-
sión por parte del Tribunal Supremo del título anulable, revocable, rescindible o resoluble 
como justo título para la usucapión («Función…», cit., p. 841). No obstante, creemos que 
dicha circunstancia no debe enturbiar la verdadera y genuina misión de la usucapión ordi-
naria que, repetimos una vez más, es enmendar la falta de titularidad o poder de disposi-
ción del tradens. En consecuencia, sólo se puede plantear la viabilidad de los títulos anula-
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Por nuestra parte, consideramos preferible la teoría mayorita-
ria, es decir, la que sostiene que el único vicio que subsana la usu-
capión abreviada es la falta de titularidad del tradens. Si esto es así, 
resultaría que en la usucapión ordinaria están involucrados tres 
sujetos, a saber, las partes negociales (tradens non dominus y acci-
piens) y un tercero (verus dominus). Dicha usucapión no opera 
inter partes, sino que enfrenta a una de las partes negociales (acci-
piens o adquirente a non dominus) con un tercero (verus dominus), 
y subsana, pues, no los vicios del título (negocio adquisitivo), sino 
los vicios de la titularidad (falta de propiedad del tradens) 318.

En consecuencia, si tenemos en cuenta que los supuestos sobre 
usucapión ordinaria que ha decidido el Tribunal Supremo se han 
planteado siempre inter partes (en la mayoría de las ocasiones es el 
fiduciario el que alega la usucapión frente al fiduciante; en algunas, 
la pretende el fiduciante contra el fiduciario), debemos concluir 
que la forma de proceder del Alto Tribunal no ha sido la más ade-
cuada (desestimar la pretensión del fiduciario de haber usucapido 
con el argumento de que su posesión no es en concepto de dueño; 
rechazar idéntica pretensión del fiduciante alegando que el meca-
nismo para recobrar la titularidad no puede ser nunca la usucapión, 
sino que sólo podrá exigir la retransmisión del bien cuando se 
hayan cumplido los presupuestos fijados en el pacto fiduciario): lo 
correcto hubiese sido argumentar que la usucapión abreviada no 
actúa inter partes. Para que el negocio fiduciario cum creditore 
pueda desplegar su finalidad aseguradora del crédito del fiduciario, 
es imprescindible que la titularidad del bien dado en fiducia corres-
ponda sin ningún atisbo de duda al fiduciante: el fiduciario sólo 
concederá crédito al fiduciante, o sólo otorgará prórroga al ya con-

bles, revocables, rescindibles o resolubles como justos títulos para la usucapión cuando, 
además de existir dicho vicio en el título, éste procede de un tradens non dominus. Así, 
Albaladejo, Comentarios…, cit., pp. 324-325; Carrasco Perera, «Comentario a la 
STS de 10 julio 1987», cit., p. 4802; Cuena Casas, op. cit., p. 362, nota 962; yzquierdo 
Tolsada, «Comentario…», cit., pp. 85-86; ID., «Tipología…», cit., pp. 556-557. Según 
Hernández Gil, La posesión, cit., pp. 503-533, en la usucapión ordinaria hay que partir 
de un presupuesto: «que el enajenante realice una disposición a non domino» (p. 526). 
Pero, a pesar de ello, considera que «el defecto que subsana la usucapión está precisamen-
te en el título» (pp. 503, 515 y 523), sobre la base de incluir el poder de disposición como 
requisito del título, postura que le provoca grandes dificultades a la hora de explicar el 
significado de la validez del justo título ad usucapionem. Por todo ello, afirma: «que la 
entrada en juego de la usucapión requiera una disposición a non domino efectuada por el 
enajenante no significa que el vicio o los vicios de que pueda adolecer el título hayan de 
referirse de modo exclusivo a la falta de titularidad o de legitimación» (p. 527). En defini-
tiva, este autor pone en tela de juicio la tesis que defiende que el único vicio que corrige la 
usucapión abreviada es el relativo a la ausencia de titularidad o poder de disposición del 
transmitente (pp. 527-530).

 318 En el mismo sentido, Gordillo Cañas, «Sobre el ámbito…», cit., pp. 703-705 
y 708-719; ID., «Comentario…», cit., pp. 433-434; Macía Morillo, op. cit., pp. 463, nota 
5, 467, 472, 493-494 y 500; yzquierdo Tolsada, «Tipología…», cit., pp. 557-558, 604, 
628 y 663.
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cedido, en caso de que éste acredite inequívocamente ser el titular 
de los bienes objeto de la posterior transmisión fiduciaria. En tal 
caso, no es difícil apreciar que no concurre el presupuesto impres-
cindible para que proceda la usucapión ordinaria, la falta de titula-
ridad del tradens. No es correcto, pues, hacer operar la usucapión 
ordinaria en las relaciones inter partes, sin exigir como presupues-
to una disposición a non domino, ya que el perturbador resultado 
de todo ello sería considerar que dicha usucapión puede suplir la 
falta de adquisición derivada de la nulidad del negocio adquisitivo, 
lo cual no puede ser más desafortunado.

1.4  La sorprendente alegación de usucapión ordinaria del 
fiduciante frente al fiduciario

En la praxis jurisprudencial se ha llegado incluso a plantear un 
supuesto que parece desafiar toda lógica jurídica. Nos referimos a 
la alegación en el negocio fiduciario de garantía de la prescripción 
adquisitiva ordinaria por el propio fiduciante. El simple plantea-
miento de esta posibilidad es repelido intuitivamente por todo 
aquel que goce de un mínimo de formación y sensibilidad jurídi-
cas. No obstante, las extremas circunstancias en las que se ha plan-
teado esta pretensión contribuyen, si no a justificar, sí al menos a 
hacer de algún modo comprensible algo que, en principio, carece 
de fundamento alguno. La cuestión es frente a quién y en qué cir-
cunstancias puede pretender el fiduciante haber usucapido la cosa.

Nuestra posición acerca de la naturaleza, estructura y eficacia del 
negocio fiduciario es clara: se trata de un negocio simulado relativa-
mente, en el que bajo la falsa apariencia de un negocio transmisivo 
típico (venta) se oculta un negocio verdadero de garantía; la transmi-
sión de la propiedad no se puede basar en la venta, por ser simulada, 
ni tampoco en el negocio oculto o disimulado, pues una mera causa 
de garantía no es idónea, no es suficiente, para operar la transmisión 
del dominio, ni inter partes, ni frente a terceros. De este modo, el 
fiduciante-deudor no ha perdido en ningún momento la propiedad, 
por lo que huelga plantear la usucapión sobre cosa que es propia de 
manera indubitada. Tampoco tendría sentido la usucapión en caso de 
que se defienda que el negocio fiduciario tiene virtualidad transmisi-
va de la propiedad formal, esto es, que se produce un desdoblamien-
to de la propiedad en formal o externa (el fiduciario es propietario 
frente a terceros) y material (en la relación interna, frente al fiducia-
rio, el fiduciante es el auténtico dueño), pues si en la relación interna 
el fiduciante es –rectius, sigue siendo– el verdadero dueño, carece de 
sentido alegar usucapión frente al fiduciario. Mas no parece tan 
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absurda tal alegación del fiduciante cuando aparece en escena un 
tercero. Tal es lo que ocurrió en la STS 17 septiembre 2003: un 
matrimonio vende en escritura pública un inmueble a un sujeto, 
quien inscribe su adquisición en el Registro de la Propiedad; en la 
misma fecha, las partes otorgan un documento privado en el que se 
hacía constar que la «venta» no tenía por finalidad transmitir la pro-
piedad, sino garantizar la restitución de un préstamo, comprometién-
dose el adquirente a revendérselo si le abonaban la suma prestada. 
También se estipuló que los cónyuges podían continuar ocupando la 
vivienda. La deuda se canceló en tiempo oportuno, otorgando el 
prestamista documento privado en que así lo reconocía y comprome-
tiéndose al otorgamiento de la escritura de retransmisión cuando 
fuere requerido para ello. En tales circunstancias, la Agencia Tribu-
taria trabó embargo sobre el bien por deudas del prestamista-fiducia-
rio; a la vista de ello, los fiduciantes interpusieron tercería de domi-
nio sobre el bien embargado, que fue desestimada por el Tribunal 
Supremo sobre la base de que el pacto de fiducia interno entre los 
transmitentes y el adquirente no podía serle opuesto al tercero embar-
gante 319. Los actores habían aducido también como causa petendi, a 
mayor abundamiento, la prescripción adquisitiva ordinaria, por venir 
poseyendo con carácter de dueños, de buena fe y justo título por un 
periodo superior a diez años. El Tribunal Supremo se apoya en la 
teoría que sólo confiere al negocio fiduciario virtualidad para operar 
una transmisión formal del dominio 320, y, con base en ella, señala 
que el litigio no se debía haber planteado en sede de usucapión: 
«carece de sentido hablar de prescripción adquisitiva por el primero 
[el fiduciante], operante frente a terceros, porque el fiduciante es el 

 319 Espejo Lerdo de Tejada, «“Fiducia cum creditore”: acreedores del fiduciario y 
ejercicio por el fiduciante de la tercería de dominio. Comentario a la STS de 17 septiembre 
2003», RdP, 2005, n.º 14, p. 329, critica esta decisión, pues, a su juicio, una vez demostra-
da la existencia de fiducia cum creditore, el fiduciante debería haber sido considerado 
como verdadero dueño de la cosa. Cfr. Para Martín, op. cit., p. 732. Según Arroyo i 
Amayuelas, op. cit., pp. 668-669, «el argumento registral» (la titularidad constaba inscri-
ta a nombre del fiduciario, no del fiduciante) es «el que determina que la solución adoptada 
por el TS haya sido diferente a la que la lógica del negocio fiduciario, según lo entiende la 
teoría de la doble titularidad, exigiría».

 320 La STS 17 septiembre 2003 afirma que el negocio fiduciario «no transmite más 
que formalmente la propiedad al acreedor, pero para los terceros de buena fe existe una 
transmisión real»; o, en otros términos, el negocio fiduciario produce una «especie de des-
doblamiento de titularidad; la externa, que ostenta el fiduciario frente a todos los terceros a 
título oneroso y de buena fe, protegidos por ello por la apariencia jurídica, siendo la buena 
fe sinónimo de desconocimiento del pacto fiduciario, es decir, de que el dominio sigue en 
realidad perteneciendo al fiduciante, no obstante su transmisión exterior al fiduciario». 
Sanciñena Asurmendi, op. cit., pp. 116-117, a pesar de defender la teoría del desdobla-
miento de la propiedad en formal y material, critica este fallo del Tribunal Supremo pues 
estima que da lugar a un resultado injusto: que los fiduciantes no puedan usucapir frente al 
fiduciario les impide oponer la usucapión frente al tercero acreedor que insta el embargo. 
A su juicio, lo más correcto hubiese sido estimar procedente la tercería de dominio de los 
fiduciantes contra el acreedor embargante.
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verdadero propietario frente al fiduciario, no necesita del mecanismo 
de la prescripción para volver a adquirir formalmente la titularidad 
que enajenó, sólo puede exigir del fiduciario que le retransmita aqué-
lla. Por tanto, si no hay adquisición por prescripción, nada puede 
oponerse a terceros. En fin, la prescripción defiende al propietario 
contra la actividad dominical de un tercero o del mismo fiduciario, 
que se arrogan la propiedad, pero en este pleito nada de esto ha suce-
dido». El razonamiento del Tribunal Supremo guarda algún parale-
lismo con un supuesto en cierto modo semejante. Nos referimos a la 
compraventa con pacto de retro, respecto de la cual se ha señalado 
que el comprador nunca puede oponer al vendedor la usucapión para 
impedir la efectividad del pacto de retro 321. Por otra parte, conveni-
mos con el Alto Tribunal en cuanto a que la cuestión no se debía 
haber planteado en sede de usucapión, pues el fiduciante, a conse-
cuencia de la simulación que de modo necesario implica la fiducia, 
no es sólo verdadero propietario frente al fiduciario, sino propietario 
sin más, frente a todos 322. Sin ningún género de dudas, sería incon-
gruente declarar probada la existencia de un negocio fiduciario y, a 
renglón seguido, admitir que el fiduciante ha usucapido el bien obje-
to del mismo: si lo primero es válido no puede valer lo segundo, ya 
que no es admisible la existencia simultánea de una duplicidad de 
títulos de propiedad en un mismo sujeto 323.

 321 Morales Moreno, Posesión…, cit., p. 275.
 322 Cfr., en parecido sentido, Espejo Lerdo de Tejada, op. cit., pp. 329-330.
 323 En este sentido, Espejo Lerdo de Tejada, op. cit., p. 330, quien añade que, a 

nivel teórico, no se puede rechazar que una cuestión de este tipo se solucione mediante la 
alegación de usucapión extraordinaria por el fiduciante, pero, eso sí, siempre que quede 
indemostrada la realidad del negocio fiduciario (lo que no es difícil que ocurra dado el 
natural empeño que ponen las partes en ocultar el pacto fiduciario): el sedicente propietario 
podría entonces justificar su derecho mediante la usucapión, como instrumento adecuado 
para no dejar indefenso al fiduciante. Por su parte, Arroyo i Amayuelas, op. cit., pp. 670-
671, observa que la alegación de prescripción que realiza el fiduciante no prospera, pues 
con arreglo a la tesis del Tribunal Supremo, éste no dejó nunca de ser propietario, y, ade-
más, no se aprecia conducta desleal del fiduciario, que en todo momento estuvo dispuesto 
a restituir, y que no pudo hacerlo a consecuencia del embargo trabado por la Hacienda 
Pública. No podemos dejar de hacer referencia, aunque sea de modo incidental, a una difí-
cil cuestión. En su celo protector de los terceros que puedan resultar afectados por el nego-
cio fiduciario, el Tribunal Supremo parece a veces olvidar, o, al menos, no tener todo lo 
presente que debería, que existe una clara diferencia entre el caso de un tercer adquirente 
que deriva su derecho de un no titular en virtud de un negocio oneroso y de buena fe, y el 
supuesto de los acreedores que persiguen el cobro de un crédito dirigiendo su acción con-
tra el patrimonio del obligado ex artículo 1911 CC. En el primer caso, el tercero adquirente 
es más digno de protección que el fiduciante, que deja la cosa en poder del fiduciario y 
contribuye a la creación de una falsa apariencia en la que confía el adquirente. En el segun-
do, los acreedores tienen derecho a intentar evitar que desaparezcan del patrimonio de su 
deudor bienes que realmente le pertenezcan, pero no a que sea incluido en tal patrimonio 
un bien que en realidad no pertenezca a su deudor. En este caso, primaría el interés del 
fiduciante sobre el del acreedor. La fe pública registral no protege la creencia de los acree-
dores del deudor en la exactitud del Registro, pues tal protección no resulta del artículo 34 
LH ni de ningún otro precepto legal. En consecuencia, los acreedores del fiduciario que 
embargan bienes que constan inscritos en favor de éste en el Registro de la Propiedad 
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Existe un precedente más remoto, en la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo, en el que el fiduciante alegó usucapión ordinaria frente 
al fiduciario y al tercero hipotecario ex artículo 34 LH. Se trata de la 
STS 29 marzo 1960. Los hechos fueron los siguientes: mediante 
escritura pública otorgada el 11 de marzo de 1932, una persona reco-
noció adeudar a otra 75.000 pesetas, y, en pago de dicha deuda, le 
transmitió una serie de fincas; con posterioridad a dicha escritura, el 
adquirente se comprometió a hacer retrocesión de las fincas al trans-
mitente si éste, en el plazo de cuatro años, le pagaba el importe e 
intereses de la deuda. Como se puede apreciar, aunque en el pleito no 
se alegó en ningún momento la existencia de fiducia cum creditore, la 
compleja operación negocial encaja a la perfección dentro de la cate-
goría de los negocios fiduciarios de garantía elaborada por la jurispru-
dencia 324. Pues bien, el pago tuvo lugar antes de que venciera el plazo 
concedido, conforme se hizo constar en documento privado de 30 de 
junio de 1932, en el que el fiduciario declaraba estar reintegrado de 
las cantidades por las que el fiduciante le había hecho escritura públi-
ca de cesión de varias fincas, por lo que hacía retrocesión de las mis-
mas y se obligaba a otorgar la correspondiente escritura pública de 
retrocesión. Debemos señalar que la finca fue inscrita en el Registro 
de la Propiedad a nombre del fiduciario y que el fiduciante, a partir 
del referido documento privado de retrocesión, había quedado en la 
posesión quieta y pacífica de la finca. El fiduciante había intentado 

deben ceder ante la tercería de dominio ejercitada por el verdadero dueño, el fiduciante 
(Puig Brutau, «La relación fiduciaria», cit., pp. 1016-1017, seguido por Ginés Caste-
llet, op. cit., p. 560. Cfr. Lacruz, Derecho…, cit., pp. 180-181). No obstante, la STS 12 
febrero 1988 sostiene opuesto criterio: los acreedores del fiduciario trabaron embargo 
sobre la finca objeto de la fiducia; ante la tercería de dominio interpuesta por el fiduciante, 
el Tribunal Supremo considera que «los actos dispositivos que realice el fiduciario, aparen-
te titular dominical, serán plenamente eficaces en favor del tercero de buena fe por título 
oneroso, que haya inscrito su adquisición, en virtud de la responsabilidad del fiduciante, al 
haber creado, e incluso al haber admitido, aunque sea fruto de su agobiante situación dicha 
simulación, opinión perfectamente aplicable a la anotación del embargo preventivo que 
aquí se discute» (sobre esta sentencia, cfr. Arroyo i Amayuelas, op. cit., p. 669; Carras-
co Perera, «La transmisión…», cit., p. 806; Ginés Castellet, op. cit., p. 560; Lobato 
García-Miján, op. cit., p. 343, nota 31; Pérez de Ontiveros Baquero, op. cit., pp. 48, 
56 y 66; Rivera Fernández, «Comentario…», cit., p. 362). Jordano Fraga, Falta…, 
cit., p. 231, nota 292, comparte el criterio de esta sentencia, pues considera que la protec-
ción de los terceros va más allá que la de los terceros adquirentes. En cierto sentido, en la 
STS 17 septiembre 2003 subyace un planteamiento similar al de la sentencia últimamente 
citada, mas, deben hacerse dos importantes precisiones: 1.ª) frente a lo que pudiese pare-
cer, en la STS 17 septiembre 2003, «el acreedor embargante no se puede considerar adqui-
rente en el sentido exigido por el artículo 34 LH» (Espejo Lerdo de Tejada, op. cit., p. 
329); 2.ª) el argumento registral es el que determina la solución adoptada por el Tribunal 
Supremo (Arroyo i Amayuelas, op. cit., p. 669).

 324 Como indica Ginés Castellet, op. cit., pp. 73-74, nota 82, pese a que en la sen-
tencia parezca darse por sentada la naturaleza solutoria de la cesión de las fincas, del conjun-
to de hechos y circunstancias presentes en la litis se infiere que subyace en la operación una 
finalidad de garantía respecto de una deuda que no se da por extinguida, sino que, antes bien, 
parece mantenerse en pie. Comparte esta apreciación, Durán Rivacoba, La propiedad…, 
cit., p. 210. Cfr. Rivera Sabatés, El retracto convencional, Granada, 2001, p. 409.
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repetidamente que el fiduciario otorgase escritura pública en la que se 
hiciese constar de modo fehaciente la retrocesión verificada en docu-
mento privado, mas, por unas u otras razones, el fiduciario se resistía 
a ello. Así las cosas, el fiduciario, que atravesaba una difícil situación 
económica, abusando de su aparente legitimación para transmitir 
como titular registral, vende la finca a un tercero de buena fe el 23 de 
agosto de 1953, quien la inscribe a su nombre el 6 de octubre de ese 
mismo año. El fiduciante pretende que se declare la nulidad de la 
compraventa, pues se considera propietario en virtud del documento 
privado de retrocesión; de modo subsidiario, alega ser dueño de la 
finca por usucapión ordinaria. La primera pretensión se desestima ya 
que el tercer adquirente reúne todos los requisitos del artículo 34 
LH 325. La pretensión de usucapión también se desestima pues el Tri-
bunal Supremo considera que el fiduciante carece del justo título 
imprescindible para usucapir en forma ordinaria 326. Adicionalmente, 
se rechaza de manera terminante la pretendida usucapión de las fincas 
por oponerse a ello la escritura de poder para administrar que el fidu-
ciario otorgó en favor del fiduciante, «lo que impedía apreciar en su 
beneficio la posesión en concepto de dueño» 327. 

 325 En concreto, conviene señalar que las causas de resolución del derecho del trans-
mitente no constaban en la inscripción (la retrocesión no se pactó en la escritura pública, 
sino fuera de ella), y que la mala fe del tercer adquirente en cuanto que conocedor de la 
inexactitud de la inscripción registral no se presume nunca, sino que ha de ser probada por 
quien la afirme. Otras sentencias contemplan también casos en que los bienes objeto de la 
fiducia fueron transmitidos por el fiduciario a terceros: en algunas de ellas se protege al 
tercero hipotecario porque no existe prueba de que se hubiese confabulado con el fiducia-
rio (SSTS 23 febrero 1951 y 30 enero 1991); en otras, el conocimiento por el adquirente de 
la disconformidad entre la realidad jurídica y la inscripción, es decir, la no ignorancia del 
carácter fiduciario de la venta, determina que se califique como tercero de mala fe excluido 
de la protección ex artículo 34 LH (SSTS 17 diciembre 1959 y 6 junio 1995). La STS 20 
abril 1965, en conformidad con lo probado en un previo procedimiento penal por delito de 
usura, considera que la venta del inmueble fue en garantía de la restitución de un préstamo 
y que era nula la venta del mismo a un tercero a quien la sentencia penal había considerado 
como encubridor. Se considera tercero beneficiado por la apariencia registral no sólo a los 
terceros adquirentes, sino también a los terceros retrayentes: se protege, pues, no sólo al 
que adquiere por título oneroso del simulado propietario, sino también al que adquiere por 
derecho de retracto siempre que ignore la simulación. Así, Clavería Gosálbez, La 
causa…, cit., p. 213; Ginés Castellet, op. cit., pp. 559-560 y 585-586; Jordano Fraga, 
Falta…, cit., p. 228. En el caso resuelto por la STS 3 diciembre 1996, como señala Rivera 
Fernández, «Comentario…», cit., p. 363, la no protección del arrendatario que pretendía 
ejercitar el retracto legal sobre la finca transmitida deriva de que es considerado tercero de 
mala fe, pues por las circunstancias concurrentes no podía ignorar la finalidad de garantía 
subyacente en la venta. Sobre esta cuestión, cfr. De Castro, op. cit., pp. 434-439.

 326 Según el Tribunal Supremo, el fiduciante tergiversa la desafortunada redacción 
de un considerando de la Audiencia Territorial, pues la escritura a la que en el mismo se 
alude es la otorgada por el fiduciario en favor no del fiduciante, sino del tercer adquirente, 
«y por tanto, al ser así, ya no se da el justo título que aduce el recurrente a su favor».

 327 En un supuesto bastante similar al de la sentencia que estamos analizando en el 
texto, se rechazó también la pretensión de usucapión por el fiduciante. Se trataba de un nego-
cio de estructura fiduciaria (escritura pública de dación en pago con pacto de retro comple-
mentada con un documento privado del que se desprendía que lo perseguido era tan sólo una 
finalidad de garantía), en el que el transmitente (fiduciante), transcurrido el plazo fijado para 
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Otro supuesto en el que el fiduciante alega usucapión frente al 
fiduciario es el abordado por la SAP Córdoba 3 mayo 1993 (AC 1993, 
1820). Se trataba de una compleja operación negocial en la que, en un 
primer momento, se vendían en escritura pública una vivienda y toda 
una serie de inmuebles, y justo a continuación, se celebraba una 
segunda compraventa, ahora en documento privado, entre las mismas 
partes, pero en la que las posiciones contractuales se invertían. Esta 
segunda compraventa (rectius, reventa) quedaba condicionada al 
pago al fiduciario-acreedor del crédito de este modo garantizado. Los 
fiduciarios toleraron que los fiduciantes continuasen ocupando la 
referida vivienda, con tal que abonasen los gastos de comunidad, con-
tribución y servicios de la misma. La entidad fiduciaria fue más tarde 
disuelta, adjudicándose a sus socios la propiedad del piso, lo que se 
constató en el Registro de la Propiedad. Los taimados fiduciantes pre-
tendían haber usucapido en forma ordinaria por haber poseído con 
justo título, buena fe y de forma ininterrumpida por más de diez años. 
Con arreglo a este planteamiento de la cuestión, bien se estaría implí-
citamente admitiendo la transmisión plena y definitiva del dominio al 
fiduciario (teoría del doble efecto), bien se estaría negando la realidad 
del negocio fiduciario, ignorando lo estipulado en el documento pri-
vado y ateniéndose sólo a lo pactado en escritura pública. La Audien-
cia Provincial de Córdoba, pese a defender que el fiduciario no es un 
propietario pleno sino solo formal (es decir, externamente o frente a 
terceros, no internamente o frente al fiduciante), desestima la usuca-
pión ordinaria pues considera subsistente aún la función de garantía 
perseguida por el negocio fiduciario (no se había pagado la deuda en 
absoluto), lo que implica mala fe por parte del fiduciante. A nuestro 
juicio, hubiese sido más coherente negar la usucapión ordinaria por-
que: 1.º) ésta no puede operar nunca inter partes; 2.º) la teoría de la 
transmisión de la propiedad formal implica que en la relación interna, 
entre fiduciario y fiduciante, éste no ha dejado nunca de ser propieta-

el ejercicio del derecho de retracto convencional, tras negar tanto la existencia de verdadera 
dación como de tradición, alegaba usucapión ex artículo 1941 CC. El Tribunal Supremo se 
opone a ello sobre la base de considerar que «la venta hecha en escritura pública, sea pura y 
simple o con pacto de retro y aun cuando éste envuelva una garantía de pago, el otorgamien-
to de la escritura equivalente a la entrega de la cosa, artículo 1462 del C. Civ.» (STS 6 mayo 
1972). En otras ocasiones, no se estima procedente la usucapión sobre la base de rechazar la 
calificación del negocio como fiduciario por falta de la oportuna prueba. En efecto, si el 
negocio otorgado no es fiduciario, sino que se trata de un mero contrato traslativo típico 
(v. gr., venta), es decir, si la transmisión de la propiedad no es aparente sino real, huelga la 
usucapión. La STS 7 junio 1955 llegó a la conclusión de que el negocio otorgado entre dos 
hermanos fue una simple compraventa cuya finalidad no era garantizar, sino disminuir el 
importe de la deuda que existía entre ellos. Frente a la pretensión del transmitente de que la 
venta era simulada, encubriendo un negocio fiduciario cum creditore, ya que lo realmente 
querido tras la aparente transmisión de la propiedad era constituir una garantía, el adquirente 
(supuesto fiduciante) se opuso alegando prescripción adquisitiva, mas siendo éste ya propie-
tario en virtud de la compraventa, se desestima por innecesaria la usucapión.
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rio, por lo que la usucapión carece de sentido; y 3.º) la conducta del 
fiduciante manifiesta una gran deslealtad. Recordemos como, en 
cambio, en el supuesto contemplado por la STS 17 septiembre 2003, 
no fue reprobable el proceder del fiduciario que, dispuesto a realizar 
los actos tendentes a la restitución de la cosa, una vez cobrada la 
deuda, no pudo hacerlo debido al embargo instado sobre la cosa dada 
en fiducia por un tercero. Lo que no es de recibo es que el fiduciante, 
sin haber abonado previamente la deuda garantizada mediante la 
transmisión aparente de los bienes, pretenda, mediante la usucapión, 
recuperar la titularidad de los mismos. Como bien dice el Tribunal 
Supremo en la sentencia que acabamos de citar, no tiene sentido 
hablar de usucapión por parte del fiduciante porque éste «es el verda-
dero propietario frente al fiduciario, no necesita del mecanismo de la 
prescripción para volver a adquirir formalmente la titularidad que 
enajenó, sólo puede exigir del fiduciario que le retransmita aquélla». 
El fiduciario no estará obligado a retransmitir la titularidad al fidu-
ciante (acto que supone la cancelación de la garantía fiduciaria) 328, 
hasta que este último no haya abonado la deuda en su integridad. La 
citada SAP Córdoba 3 mayo 1993 es consciente de lo injusto de acce-
der a la pretensión de usucapión del fiduciante frente al fiduciario, sin 
haber saldado la deuda: «la usucapión o prescripción adquisitiva no 
es mantenible ante un negocio jurídico válido y subsistente, hasta el 
punto de que quebraría la anterior doctrina [el fiduciario como titular 
formal al que le asiste un ius retinendi mientras no se abone el débito] 
si se impusiera la restitución efectiva de lo transmitido sin que se haya 
cumplido la deuda». En conclusión, el fiduciante no puede alegar con 
éxito la usucapión ordinaria frente al fiduciario; y, en tanto no abone 
la deuda garantizada mediante la transmisión fiduciaria, no podrá 
tampoco reclamar la restitución del bien, pues en tal caso la jurispru-
dencia reconoce al fiduciario un derecho de retención sobre el mismo 
como medio de presión para forzar al fiduciante al cumplimiento de 
la prestación debida.

2.  NEGOCIO FIDUCIARIO CUM AMICO y USUCAPIÓN 
ORDINARIA

2.1  El negocio fiduciario cum amico como título para la usu
capión ordinaria 

La fiducia cum amico ha de ponerse en relación con la interpo-
sición de personas, es más, dicha clase de fiducia puede calificarse, 

 328 Cfr. Sapena Tomás, op. cit., pp. 202-204.
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y, de hecho, se suele calificar, como una interposición de perso-
nas 329 . Una vez establecida esta premisa, como señala Cámara 
Lapuente, existen dos opciones diversas 330: si se sostiene el carác-
ter simulado del negocio fiduciario, en caso de fiducia cum amico 
se hablaría de interposición ficticia de personas 331, mientras que si 
se propugna la diferencia con la simulación, la interposición sería 
real, lo cual aproximaría la fiducia cum amico a la representación 
indirecta 332.

Existen diversas formas de articular la fiducia cum amico:

– por un lado, poner a nombre del fiduciario un bien cuya titu-
laridad ya pertenecía al fiduciante antes de la transmisión fiducia-
ria 333;

– por otro, que el fiduciante se sirva de persona interpuesta 
para adquirir a través de ella el bien de un tercero 334. Nuestra juris-
prudencia ha admitido que para que exista negocio fiduciario no es 
necesario que la cosa objeto de la operación perteneciere en pro-
piedad al transmitente con anterioridad a la celebración del contra-
to, pues puede ocurrir que la cosa sea adquirida de persona extraña, 
con metálico aportado por el fiduciante al fiduciario para su adqui-
sición, a nombre del cual se transferiría la titularidad 335.

A caballo entre estas dos posibilidades, es decir, participando 
de las características de ambas, cabría señalar el caso en que el 
fiduciante adquiere mediante documento privado de un tercero, 

 329 Por todos, Cámara Lapuente, op. cit., p. 1817; Jordano Barea, «Manda-
to…», cit., pp. 1439-1441. Según Sanciñena Asurmendi, op. cit., p. 224, la «fiducia cum 
amico utiliza un testaferro, una persona intermedia o interpuesta».

 330 Cámara Lapuente, op. cit., pp. 1817-1818.
 331 Así, De los Mozos, «Negocio…», cit., p. 1029. En sentido muy parecido, Jor-

dano Barea, «Mandato…», cit., p. 1444, nota 14, señala que la «intestación de bienes o 
puesta de los mismos a nombre de otro con carácter fiduciario no es –como por el contrario 
entiende la communis opinio– una interposición real de persona, sino una interposición 
personal aparente, bastante próxima a la interposición ficticia o simulada de persona, de la 
que únicamente le separan las concretas y limitadas facultades permitidas por el pacto 
fiduciario, que no existen evidentemente en la simulación absoluta de persona, pero sí en la 
simulación relativa de persona que oculta o disimula un encargo fiduciario. De suerte que, 
en puridad, no existe la llamada interposición real de persona, que siempre es fiduciaria y, 
como tal, sólo aparente». En este sentido, SSTS 2 diciembre 1996, 19 junio 1997 y 27 
julio 1999. En la jurisprudencia menor, SSAP Alicante 16 junio 2003 (JUR 2003, 255523) 
y 13 noviembre 2009 (AC 2010, 282).

 332 Cfr. Cárcaba Fernández, op. cit., p. 91; Garrigues, op. cit., pp. 28-29 y 49 ss. 
Subrayan la estrecha relación que guarda la figura de la representación indirecta con la 
fiducia cum amico, Díez-Picazo y Gullón, Sistema…, I, cit., pp. 514-515; Gullón, op. 
cit., p. 232. Cfr. STS 13 noviembre 1958.

 333 SSTS 5 diciembre 1959, 18 febrero 1965, 30 abril 1977, 5 julio 1989, 30 abril 
1992, 14 julio 1994, 18 marzo 1997, 23 junio 2006 y 13 julio 2009.

 334 SSTS 3 junio 1953, 19 diciembre 1963, 28 diciembre 1973, 9 diciembre 1981, 9 
octubre 1987, 28 mayo 1990, 14 octubre 1994, 2 diciembre 1996, 19 junio 1997 y 27 julio 
y 16 noviembre 1999.

 335 SSTS 25 septiembre 1956 y 8 marzo 1963.
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mas se escritura e inscribe en el Registro de la Propiedad a nombre 
del fiduciario 336.

Constituye, también, un supuesto específico aquél en que una 
persona adquiere en parte para sí y en parte en provecho de otras 
personas, en proporción a sus respectivas aportaciones. No obstan-
te, la adquisición se realiza exclusivamente a nombre de uno de los 
condóminos, aunque en documento privado se pacta, o de las cir-
cunstancias se deduce, que la titularidad adquirida pertenece pro 
indiviso a varias personas 337.

Por último, se discute si el mandato para adquirir proprio nomi-
ne constituye o no un caso de fiducia cum amico. Es una cuestión 
muy polémica en la que la doctrina está dividida y la jurispruden-
cia no es terminante. En nuestra doctrina, autores de prestigio han 
configurado el mandato para adquirir no representativo como 
negocio fiduciario 338. La jurisprudencia ha tenido la ocasión de 
resaltar la similitud de la fiducia cum amico con el mandato no 
representativo, la proximidad de la una al otro 339. Destaca la ya 
lejana STS 4 mayo 1950, que dio el matiz de negocio fiduciario a 
un caso de mandato para comprar en nombre del mandatario por 
cuenta e interés del mandante. En el mismo sentido, las SSTS 24 
marzo 1997 y 23 julio 2007 hablan de «mandato fiduciario». ya en 
su momento, De Castro señaló que la «práctica judicial muestra 
ser frecuente el que en una compraventa el comprador haya adqui-
rido por cuenta y para fines de otro; las cuestiones que originan 
han sido vistas unas veces como correspondientes a la dogmática 
del negocio fiduciario y otras como propias del mandato o de la 
representación indirecta. Lo que –añade– es natural» 340. En el 

 336 SSTS 27 noviembre 1995 y 31 octubre 2003. En la STS 27 febrero 2007, el 
supuesto es algo más complejo: un matrimonio compra a plazos un inmueble, falleciendo 
el marido sin haberse pagado todos los plazos. Sus hijos, como causahabientes, tras pagar 
la totalidad de los plazos, solicitan a la empresa inmobiliaria vendedora en escrito de 
carácter privado que eleve a escritura pública, exclusivamente a nombre de su madre, el 
documento privado en el que en su momento los padres compraron el piso con precio apla-
zado.

 337 SSTS 22 diciembre 1955, 22 noviembre 1965, 16 mayo 1983, 4 febrero 1994, 5 
marzo 2001 y 27 julio 2006.

 338 Jordano Barea, «Mandato…», cit., pp. 1439-1441; López y López, Retención 
y mandato, Bolonia, 1976, pp. 105 ss. En la doctrina italiana, Lipari, Il negozio fiduciario, 
Milano, 1971, pp. 152 ss. Según Ferrara, op. cit., p. 291, y Cariota-Ferrara, I negozi 
fiduciari, cit., p. 77, el mandato para adquirir sin poder constituye un supuesto semejante 
al del negocio fiduciario, del cual, no obstante, se distinguiría. En cambio, Pugliatti, 
«Fiducia e rappresentanza indiretta», en Diritto civile. Saggi, Milano, 1951, pp. 282 y ss., 
excluye este supuesto de entre los negocios fiduciarios, hablando tan sólo de relación fidu-
ciaria en sentido amplio o de negocio de confianza.

 339 Sin ánimo exhaustivo, cfr. SSTS 4 mayo 1950, 22 noviembre 1965, 16 mayo 
1983, 9 octubre 1987, 30 abril 1992, 21 marzo 1995, 5 julio 1996, 24 marzo y 24 noviem-
bre 1997 y 7 mayo y 23 julio 2007. Vid. Cámara Lapuente, op. cit., pp. 1810-1811, texto 
y nota 192.

 340 De Castro, op. cit., p. 425.
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mismo sentido, Cámara Lapuente indica que «es habitual encon-
trar en la jurisprudencia el empleo indistinto, ante supuestos simi-
lares, de la fiducia en un caso o del mandato no representativo en 
otro, cuando no efectúan los tribunales una refundición de ambas 
instituciones», por lo que, puede decirse, en general, que «la fidu-
cia abarca también todos los supuestos imaginables de representa-
ción indirecta, con la que sólo le separa una fina y ecléctica línea, 
y en especial, que cubre con regularidad las funciones del mandato 
para adquirir» 341. 

En nuestra opinión, la fiducia cum amico implica, de manera 
inexorable, simulación relativa: bajo un contrato típico traslativo 
simulado (venta, donación) subyace el negocio en verdad querido 
pero disimulado, un mandato para administrar de carácter no trans-
misivo del dominio. Partiendo de esta premisa, vamos a examinar 
si el negocio fiduciario cum amico es un justo título, verdadero y 
válido, para usucapir en forma abreviada, y si el fiduciario puede 
tenerse por poseedor de buena fe y en concepto de dueño. No obs-
tante, el pormenorizado análisis que de estas cuestiones hemos rea-
lizado con relación a los negocios fiduciarios de garantía, en gran 
medida extensible a los negocios fiduciarios cum amico, nos va a 
permitir reiterar, respecto de éstos, gran parte de lo afirmado res-
pecto de aquéllos.

2.1.1 Justicia

Como ya sabemos, justo título significa apto en abstracto para 
transmitir el dominio o derecho real de cuya prescripción se trate; 
el título será justo si tiene naturaleza traslativa. En nuestra doctri-
na, sólo Jordano Barea se ha pronunciado acerca del negocio fidu-
ciario cum amico como justo título para la usucapión ordinaria. 
Dicho autor, apoyándose en lo resuelto por la STS 16 mayo 1983, 
niega que el fiduciario, en la fiducia cum amico contracta, posea en 
virtud de un justo título, y ello sin considerar el negocio fiduciario 
cum amico como un supuesto de simulación relativa, sino partien-
do de la tesis que sostiene que el negocio fiduciario transmite una 
propiedad formal o relativa 342. En síntesis, el supuesto de hecho de 
la STS 16 mayo 1983 fue el siguiente: una persona (mandatario) 
recibió de su madre y de dos de sus hermanos (mandantes) el 
encargo de comprar a nombre propio, sin poderes representativos, 
una finca en interés y por cuenta de los mandantes y parcialmente 

 341 Cámara Lapuente, op. cit., pp. 1819, texto y nota 226, y 1832-1833, texto y 
nota 275.

 342 Jordano Barea, «Mandato…», cit., pp. 1447-1449.
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de sí mismo, por cuartas partes iguales. Adquirida la finca proprio 
nomine de su legítimo dueño, ante la reivindicación de los mandan-
tes, pasados más de diez años, opone el mandatario-fiduciario-
comprador la usucapión ordinaria con base en haber poseído la 
finca en concepto de dueño durante el tiempo requerido por la Ley, 
de buena fe y con justo título, verdadero y válido. Respecto de la 
prescripción adquisitiva alegada por el demandado y recurrente, el 
Tribunal Supremo sienta la doctrina de que no puede calificarse de 
justo y verdadero el negocio en que el demandado actúa por cuenta 
de su madre y hermanos en la mayor proporción y para ellos 
adquiere la finca en sus tres cuartas partes 343.

Nosotros partimos de premisas diferentes a las del citado profe-
sor. La fiducia cum amico no es más que un supuesto específico de 
simulación relativa, en el que, tras la falsa apariencia de un negocio 
típico traslativo (negocio simulado), se oculta un negocio con causa 
de administración y de carácter no traslativo del dominio (negocio 
disimulado). En la simulación relativa, el negocio simulado no es 
un título apto para la usucapión abreviada, pues no es ni justo, ni 
verdadero, ni válido; en cambio, el negocio disimulado podría ser 
justo título siempre que tuviese carácter traslativo del dominio. 
Pero, como acabamos de indicar, el título disimulado en la fiducia 
cum amico nunca podrá ser considerado justo porque no tiene natu-
raleza traslativa del dominio 344.

 343 Según Jordano Barea, «Mandato…», cit., pp. 1447-1448, sorprende que, en 
principio, se niegue al negocio de compraventa, realmente concluido con el vendedor, el 
carácter de justo título, mas, «por la absoluta primacía de la relación causal básica (contra-
to de mandato), el pacto de fiducia cum amico tiene un efecto condicionante o modal, 
adquiriendo el fiduciario exclusivamente en función del previsto destino final. Su titulari-
dad sólo aparente, externa, relativa o formal no prevalece sobre el contrato básico y princi-
pal (mandato fiduciario), antes al contrario éste se superpone y tiene la primacía sobre el 
título de compraventa privándole de las notas de “justo” y “verdadero”, en las relaciones 
internas entre dominus y usucapiens».

 344 La mayoría de la doctrina conviene en negar que una mera causa de administra-
ción, como la que caracteriza al negocio fiduciario cum amico, sea apta y suficiente para la 
transmisión del dominio, bien partiendo, como nosotros, de la concepción del negocio 
fiduciario como negocio simulado relativamente (Albaladejo, «El llamado…», cit., 
pp. 666-667, 668, nota 7 bis y 673-675; De Castro, op. cit., pp. 408-409; Fuenteseca, 
op. cit., pp. 64-68 y 195-197; López Beltrán de Heredia, «Comentario…», cit., 
pp. 1265, 1267 y 1269; O’Callaghan, op. cit., pp. 391-392; Reglero Campos, «El 
pacto…», cit., pp. 1929-1930), bien partiendo de otras concepciones (Pantaleón Prieto, 
op. cit., p. 4408; Rodríguez Guitián, «Celebración de un negocio fiduciario entre la 
viuda y los hijos del fallecido durante la comunidad postganancial. Comentario a la STS de 
27 de febrero de 2007», RdP, 2008, n.º 20, pp. 315-316). Según Pantaleón Prieto, op. 
cit., p. 4408, el efecto jurídico de la transmisión de la propiedad no se concede por más que 
sea querido por las partes, sino cuando concurre una justa causa para ello ex artículo 609 
CC, y «ni la causa de garantía, ni la de administración de una cosa o gestión del ejercicio 
de un derecho son causas bastantes para transmitir la propiedad de las cosas o la titularidad 
de los derechos». Cfr. Díez-Picazo, «Operaciones…», cit., pp. 32, 48 y 64. Discrepa de la 
opinión mayoritaria, Rodríguez-Rosado, Fiducia…, cit., pp. 105-109, 123, 127-128, 
203-204 y 210, quien concibe la fiducia como un contrato en cuya virtud se transmite la 
propiedad con fines de administración («siendo la fiducia la transmisión de la propiedad 
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El Tribunal Supremo parece haber negado en alguna otra oca-
sión que la fiducia cum amico constituya justo título para la usuca-
pión ordinaria; nos estamos refiriendo a la STS 27 julio 1999, si 
bien, las condiciones discursivas un tanto confusas en que se des-
envuelve esta resolución judicial no permiten extraer de ella con-
clusiones claras. El supuesto de hecho, expuesto de forma esque-
mática, es el que sigue: una señora, que trabajaba como empleada 
doméstica de un matrimonio, y que llevaba separada de hecho de 
su marido treinta años, para evitar problemas con éste, compró un 
piso, mas en la escritura pública de compraventa figuraron como 
compradores el matrimonio en cuya casa dicha señora se encon-
traba sirviendo. Los figurados compradores (fiduciarios) asumie-
ron frente a la verdadera compradora (fiduciante) el compromiso 
de transmitir el inmueble adquirido, bien a la propia fiduciante, 
bien a los herederos de ésta. Se trata de un claro supuesto de fidu-
cia cum amico en el que el fiduciante utiliza una persona inter-
puesta para adquirir por su medio un bien de un tercero. Ante la 
negativa de los fiduciarios a cumplir con su obligación de transmi-
tir el bien, la heredera de la fiduciante ejercita la acción de nulidad 
por simulación de la compraventa al haberse efectuado por perso-
na interpuesta. La sentencia recurrida (SAP Cantabria 4 octubre 
1994 [AC 1994, 1738]) calificó el contrato discutido no como 
fiduciario, sino como simulado relativamente, «que por aplicación 
del artículo 1276 del Código Civil, permite declarar la nulidad del 
negocio simulado o ficticio y mantener la validez del negocio disi-
mulado»; en consecuencia, se declara nula la compraventa cele-
brada entre los vendedores y las personas interpuestas (contrato 
simulado), pues no pagaron precio alguno, y válida la compraven-
ta efectuada entre los vendedores y la verdadera compradora 345. 

con la promesa de retransmitir del fiduciario, la causa para el fiduciante será la obligación 
que el fiduciario adquiere de retransmitir la propiedad; y para el fiduciario la transmisión 
que le ha hecho la otra parte»); según este autor, se trataría de una propiedad plena, pero no 
definitiva, sino temporal o revocable. Mateo y villa, «De la fiducia gestión», cit., pp. 
2587, 2596, 2630-2631 y 2675, también disiente del parecer común, defendiendo una atí-
pica causa fiduciae apta para producir un traspaso efectivo de la propiedad (es decir, ni 
pleno, ni meramente formal) pero de carácter temporal o transitorio. Por último, un consi-
derable sector doctrinal considera que la causa fiduciae, identificada con el fin de adminis-
tración perseguido, no provoca una auténtica traslación dominical, sino que tiene una limi-
tada eficacia real, que sólo es apta para transmitir una propiedad o titularidad formal o 
fiduciaria (por todos, Cámara Lapuente, op. cit., pp. 1782, 1795 y 1824; Gómez Gálli-
go, op. cit., pp. 538-539; Pérez de Ontiveros Baquero, op. cit., pp. 49 y 60-65).

 345 Lo que sucede es que, pese a que la Audiencia Provincial de Cantabria resolvió 
con base en la simulación relativa, descartando que se tratase de una fiducia cum amico, el 
Tribunal Supremo parece decantarse por la tesis del negocio fiduciario, o al menos efectuar 
una refundición con la simulación relativa: así, el Alto Tribunal habla de la existencia de un 
negocio fiduciario válido celebrado verbalmente entre la verdadera compradora y los figu-
rados adquirentes, en cuya virtud, éstos aparecerían formalmente como compradores, para 
luego transferir la propiedad del bien a la fiduciante o a sus herederos.
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Los supuestos adquirentes pretendieron dejar de cumplir la obli-
gación de retransmitir atribuyéndose la verdadera y real titulari-
dad dominical del piso litigioso, y, subsidiariamente, alegaron 
prescripción adquisitiva ordinaria con base en el contrato de com-
praventa, lo que es rechazado, tanto en segunda instancia como 
por el Tribunal Supremo, «por cuanto no puede considerarse como 
justo título el declarado nulo». A juicio del Tribunal Supremo, la 
adquisición mediante persona interpuesta constituye un supuesto 
de simulación relativa que determina la nulidad absoluta del con-
trato simulado, circunstancia que impide su calificación como 
justo título.

En la jurisprudencia menor, es digna de mención la SAP 
Madrid 14 octubre 2008 (AC 2008, 2077). Un matrimonio adqui-
rió una serie de bienes inmuebles en escritura pública figurando 
como comprador su hijo, pero todos los pagos relativos al precio 
de las compraventas fueron hechos por los padres. Pocos días 
antes de contraer matrimonio el hijo, y para evitar futuros proble-
mas, suscribe un documento privado en el que reconocía la natu-
raleza fiduciaria de su titularidad dominical, asumiendo el com-
promiso de poner los bienes a nombre de sus verdaderos 
propietarios, los padres. El hijo fallece en accidente antes de 
poder cumplir su compromiso, y su esposa, negando la existencia 
del pacto fiduciario, se atribuye la titularidad real de los bienes, y, 
subsidiariamente, alega haber adquirido por usucapión ordinaria. 
Ambas pretensiones son desestimadas. En cuanto a la adquisición 
por tradición, porque «el negocio jurídico fiduciario no es título a 
los efectos del artículo 609 del Código Civil para adquirir el 
dominio por la teoría del título y el modo» 346; en cuanto a la 
adquisición por usucapión, porque «el negocio jurídico fiduciario 
es radicalmente nulo o inexistente por lo que no es título hábil 
para adquirir el dominio por usucapión ordinaria». Aunque el 
resultado nos parece correcto, la Audiencia no explica el modo 
por el que llega a él, pero, a título de mera conjetura, podemos 
señalar dos posibles vías: bien una equiparación entre el negocio 
fiduciario cum amico y el negocio simulado absolutamente 347, 

 346 Se sigue aquí muy de cerca el criterio de Díez-Picazo, «Operaciones…», cit., 
p. 32, según el cual, entre los contratos que justifican una transmisión de la propiedad ex 
artículo 609 CC no se encuentra la fiducia.

 347 Amorós Guardiola, Comentario…, cit., p. 486, equipara el negocio fiduciario, 
en cualquiera de sus especies, con la simulación absoluta. En cambio, López Beltrán de 
Heredia, «Comentario…», cit., pp. 1264, 1265 y 1267, sólo equipara la fiducia cum 
amico con la simulación absoluta. Por su parte, Ragel Sánchez, op. cit., p. 220, sostiene 
que la fiducia cum amico puede constituir, según las circunstancias, bien un supuesto de 
simulación absoluta, bien un caso de simulación relativa. La dificultad de la cuestión puede 
ilustrarse con el caso planteado en la STS 27 febrero 2007, que si bien es calificado como 
fiducia cum amico por el Tribunal Supremo, se considera como constitutivo de simulación 
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bien, lo que parece algo más correcto, una equiparación de la 
fiducia cum amico con el negocio simulado relativamente 348.

De este modo, el contrato simulado (contrato transmisivo típico 
empleado fiduciariamente), nulo radicalmente, no puede ser justo 
título para la usucapión, mientras que el contrato disimulado (man-
dato para administrar, custodiar, etc.) carece de naturaleza transmi-
siva del dominio, por lo que tampoco puede reputarse justo título 
ad usucapionem.

En lo que respecta a la inscripción como justo título para la 
usucapión ordinaria en virtud de lo dispuesto en el artículo 35 LH, 
hemos de señalar que en la fiducia cum amico, con bastante fre-
cuencia, aunque quizá no tanta como en la fiducia cum creditore, el 
fiduciario aparece como titular inscrito en el Registro de la Propie-
dad 349, lo cual es lógico, pues las partes quieren crear la falsa apa-
riencia de que el bien pertenece a éste. No obstante, en la STS 14 
julio 1994, se valoró como dato fáctico revelador de la inexistencia 
de una verdadera transmisión del dominio por título de donación, 
sino de un negocio fiduciario cum amico, el hecho de que la supues-
ta donataria nunca inscribió su derecho en el Registro de la Propie-
dad, donde la finca seguía figurando a nombre de los supuestos 
donantes, no tomando nunca tampoco posesión de la misma. De 
las circunstancias que rodearon la transmisión dedujo el Tribunal 
Supremo la existencia del pactum fiduciae, es decir, del compromi-
so de retransmitir el derecho adquirido. El fiduciario fracasó tanto 
en su tentativa de mantener su titularidad en concepto de donatario, 
como en la subsidiaria de haber adquirido por usucapión ordinaria 
ex artículo 1957 CC, pues ni poseyó efectivamente el inmueble en 
ningún momento, ni pudo alegar en su favor la inscripción como 
justo título al carecer de ella.

absoluta por Rodríguez Guitián, op. cit., p. 316. Acerca de las –mínimas– diferencias 
entre la simulación absoluta y la fiducia cum amico, cfr. De Castro, op. cit., p. 423. No en 
vano, vallet, «Negocios en fraude de ley, simulados, fiduciarios e indirectos», RJN, 
1995, abril-junio, p. 208, texto y nota 13, señala que «decir que los negocios absolutamen-
te simulados carecen de causa debe entenderse en el sentido de que tampoco tiene oculta 
una causa correspondiente a otro tipo de negocio jurídico. Pero, en realidad, siempre tienen 
una causa, ya sea ilícita o bien lícita, y siempre es fiduciaria», por lo que, a su juicio, la 
simulación absoluta se efectúa «con finalidad fiduciaria».

 348 Por todos, Albaladejo, «El llamado…», cit., pp. 663 ss. Clavería Gosálbez, 
La causa…, cit., p. 219, es muy explícito: «no imagino un negocio fiduciario que sea abso-
lutamente simulado, pues todo negocio fiduciario pretende algún efecto (custodia, disfrute, 
garantía, etc.) además del engaño o la ocultación».

 349 SSTS 4 mayo 1950, 3 junio 1953, 22 diciembre 1955, 5 y 17 diciembre 1959, 18 
febrero 1965, 30 abril 1977, 16 mayo 1983, 9 octubre 1987, 21 junio 1991, 2 diciembre 
1996, 18 marzo 1997, 27 julio 1999, 5 marzo 2001, 31 octubre 2003, 27 julio 2006, 27 
febrero 2007 y 1 diciembre 2010. En la jurisprudencia menor, SSAP Córdoba 22 enero 
2008 (JUR 2008, 218178) y Alicante 13 noviembre 2009 (AC 2010, 282). En la STS 13 
julio 2009, el fiduciario figuraba como titular de un bien mueble (un cuadro) en el Registro 
administrativo creado por la Ley de Patrimonio Histórico Español 16/1985, de 25 de junio.
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Las SSTS 5 marzo 2001 y 31 octubre 2003 han declarado que la 
existencia del pacto fiduciario no se desvirtúa por la inscripción 
registral a nombre del fiduciario que, a tenor del artículo 38 LH, 
sólo tiene el valor de presunción iuris tantum y, por consiguiente, es 
neutralizable mediante prueba en contrario 350. Ambas sentencias 
presentan interés en materia de usucapión. La primera de ellas (STS 
5 marzo 2001) trató el siguiente supuesto: una adquisición realizada 
pro indiviso por dos socios se hizo figurar en escritura pública y se 
inscribió a nombre de uno sólo de ellos. Fallecido uno de los socios, 
el otro reconoció en documento privado que parte de las fincas ins-
critas a su nombre en el Registro pertenecían a la mujer e hija del 
primero. Fallecido también el socio-fiduciario, sus herederos alegan 
la usucapión ordinaria, que rechaza el Tribunal Supremo por falta 
de posesión en concepto de dueño por el fiduciario, lo que también 
afecta a sus herederos en virtud de los artículos 436 y 661 CC. No 
se llegó a plantear en el litigio la cuestión de la inscripción como 
justo título para la usucapión ex artículo 35 LH. Respecto de la 
segunda sentencia citada (STS 31 octubre 2003), aunque se ha dicho 
que «no admite que el fiduciario que tiene inscrita a su nombre una 
finca pueda adquirirla por usucapión en base a la inscripción 
registral» 351, creemos que ello no es del todo exacto. Se trataba de 
un caso en que el fiduciante compraba en documento privado la finca 
a un tercero, escriturándose la compra e inscribiéndose la titularidad 
a nombre del fiduciario; en documento privado, el aparente compra-
dor reconocía al fiduciante como verdadero propietario, obligándose 
a otorgar escritura de transmisión cuando fuese requerido para ello. 
Fallecido el fiduciante, sus herederos solicitan, en cumplimiento del 
pacto fiduciario, que se declare su dominio sobre el inmueble, a lo 
que el fiduciario se opone alegando la prescripción extintiva de la 
acción del fiduciante para exigir la restitución formal del bien objeto 
de la fiducia (arts. 1930, 1964 y 1969 CC). El Tribunal Supremo 
declara que «de admitirse la tesis de la recurrente de haber prescrito 
la facultad del fiduciante de exigir la restitución del bien, se llegaría, 
no habiendo adquirido el dominio el fiduciario o un tercero por algu-
no de los títulos a que se refiere el artículo 609 del Código Civil, a la 
infundada conclusión de que, por esa falta de reclamación del fidu-
ciante, la cosa entraría, sin otro título, en el dominio del fiduciario».

 350 Esta declaración se contenía ya en la STS 8 marzo 1963 respecto de la fiducia 
cum creditore. Sobre la necesidad de hacer desaparecer la disconformidad entre la realidad 
extrarregistral y lo publicado en el Registro en los supuestos de fiducia cum amico, 
mediante el otorgamiento de las oportunas escrituras públicas de transferencia de la pro-
piedad y la práctica de las subsiguientes cancelaciones o modificaciones en las inscripcio-
nes, cfr. SSTS 22 diciembre 1955 y 18 marzo 1997.

 351 Álvarez Caperochipi, Derecho…, cit., p. 214.
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2.1.2 Veracidad

Es sabido que una de las principales objeciones que se dirigen 
contra los negocios fiduciarios es su falta de veracidad, lo que con-
duce al arduo problema de la equiparación o no entre fiducia y 
simulación, del que ya nos hemos ocupado con anterioridad, 
tomando posición al respecto.

Según el sector doctrinal que defiende la transmisión plena de 
la propiedad por el negocio fiduciario, éste constituye un tipo nego-
cial específico, dotado de una causa también específica (la atípica 
causa fiduciae): el negocio fiduciario es un negocio real, existente 
y querido por las partes, sin que pueda calificarse de simulado, 
mas, como cualquier otro negocio causal puede otorgarse abierta-
mente o disimularse bajo la apariencia de otro negocio diverso; se 
puntualiza, además, que el negocio disimulado, verdadero y queri-
do por las partes, aunque oculto, sería el contrato de fiducia, con-
trato en cuya virtud se transmite la propiedad con finalidad de 
administración 352. Consecuencia de esta tesis sería la absoluta falta 
de necesidad de la usucapión: si el negocio fiduciario cum amico, 
celebrado abiertamente o disimulado tras otro negocio, transmite la 
plena propiedad del bien al fiduciario, no podría plantearse la usu-
capión en favor del que ya es propietario, del que ya adquirió por 
razón del título.

Desde la corriente doctrinal que aboga por la transmisión de 
una propiedad formal o relativa (no transmisión de la propiedad en 
las relaciones internas, sino sólo en las relaciones externas), se ha 
considerado que el negocio fiduciario cum amico «no constituye 
un título verdadero para amparar una usucapión por parte del fidu-
ciario», y ello, sin estimar que implique simulación 353. Dentro de 
esta corriente, Jordano Barea aprueba el criterio de la STS 16 mayo 
1983, que, respecto de un mandato para adquirir no representativo, 
declaró que no puede calificarse como título «verdadero» el nego-
cio en cuya virtud el mandatario actúa por cuenta de sus mandantes 
y para ellos adquiere la finca en sus tres cuartas partes 354.

 352 Rodríguez-Rosado, Fiducia…, cit., pp. 107-109, 112, 258 y 274.
 353 Sanciñena Asurmendi, op. cit., p. 224. Creemos que este planteamiento se 

basa en la tesis de Lacruz, Elementos…, II-2.º, cit., p. 191, que, aunque se opone a que el 
negocio empleado fiduciariamente se considere simulado, lo califica como «aparente»: en 
consecuencia, no verdadero en sentido estricto, aunque, en rigor, tampoco simulado.

 354 Jordano Barea, «Mandato…», cit., pp. 1447-1448, señala que aunque a prime-
ra vista pueda sorprender que se niegue a la compraventa, negocio realmente concluido por 
el tercero vendedor, el carácter de título verdadero, debe prevalecer la relación causal bási-
ca (mandato fiduciario) sobre el título de compraventa, privándole del carácter de «verda-
dero» en las relaciones internas entre dominus y usucapiens. A pesar de que este autor no 
llegue a hablar nunca de simulación relativa o de contrato simulado y disimulado, sí se 
refiere a la existencia de una titularidad aparente y de una relación causal básica.
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A nuestro juicio, la fiducia cum amico no es un tipo negocial 
específico, sino un negocio atípico de estructura compleja que se 
efectúa a través de un procedimiento sustancialmente igual al 
simulatorio. En el negocio fiduciario cum amico, tras la apariencia 
de un falso y no querido negocio transmisivo típico (venta, dona-
ción) se oculta un mandato para administrar. Este último es un con-
trato verdadero, en el sentido de ser real y verdaderamente querido 
por las partes. Así pues, en la fiducia cum amico, el título disimula-
do ha de reputarse verdadero a efectos de usucapión. El disimulado 
es un título oculto tras un título falso o no verdadero, el simulado, 
mas es realmente querido por las partes 355.

La ineptitud del negocio fiduciario cum amico para la usuca-
pión ordinaria no procedería nunca de su falta de veracidad, sino de 
su falta de justicia (el título disimulado, verdadero aunque oculto, 
no es justo, no tiene naturaleza transmisiva del dominio), o, por 
hipótesis, de su falta de validez, cuestión que vamos a estudiar a 
continuación.

2.1.3 Validez

La fiducia cum amico puede emplearse para múltiples finalida-
des, tanto lícitas como ilícitas. En cuanto a las primeras, se ha 
dicho que, en términos generales, en la fiducia-gestión, el fiducian-
te transfiere al fiduciario la titularidad de los bienes con el único 
objeto de gestionarlos mejor, dadas las cualidades del fiduciario o 
la especial situación del fiduciante 356. Más en concreto, y a título 
meramente ejemplificativo, la fiducia cum amico puede servir para: 
mantener el crédito o la clientela (el negocio sigue a nombre de 
quien lo traspasa, ocultándose la transmisión en favor del nuevo 
dueño); encomendar la gestión de los bienes para fines políticos, 
caritativos o religiosos; para la descentralización y agilidad de los 
negocios 357; para obtener una negociación más ventajosa 358; para 
eludir leyes injustas de carácter expoliatorio 359; para asegurar la 
mejor administración de los bienes (v. gr., en favor de un hijo des-

 355 Vid., por todas, STS 29 noviembre 1989, que considera que el título disimulado, 
en la simulación relativa, es «verdadero» a efectos de la usucapión.

 356 Cámara Lapuente, op. cit., p. 1792; vallet, «Negocios…», cit., pp. 208-209.
 357 Ejemplos citados por De Castro, op. cit., pp. 388-389.
 358 vallet, «Negocios…», cit., p. 209, nota 15, cita el supuesto frecuente de poner 

a nombre del fiduciario una propiedad para que éste la transmita o la adquiera, y la sanee, 
mejore, liquide sus cargas, parcele, divida horizontalmente, etc., con el fin de venderla 
posteriormente, a menudo por parcelas, chalets, locales, pisos o departamentos, todo por 
cuenta del fiduciante. Cfr. STS 23 abril 2004.

 359 vallet, «Negocios…», cit., pp. 208-209, nota 13, menciona como ejemplo la 
legislación desamortizadora de los bienes de la Iglesia, Órdenes o Congregaciones religio-
sas.
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pilfarrador o disminuido) 360. Incluso existen ocasiones en las que 
la fiducia cum amico puede encubrir o tener una finalidad que 
exceda de la propia representación indirecta o del mandato, y que 
la acerque a la de la fiducia cum creditore, esto es, la impuesta para 
garantía de quien aparece como fiduciario 361.

En cuanto a las finalidades ilícitas, mientras que es frecuente 
utilizar la fiducia cum amico para vulnerar normas fiscales o admi-
nistrativas, es bastante más raro utilizarla para eludir la normativa 
civil. En términos generales, la validez de la fiducia cum amico, la 
validez del encargo hecho por el fiduciante al fiduciario, está fuera 
de duda, siempre, claro está, que no se la utilice como instrumento 
de fraude, tratando de hacer por persona intermedia algo no permi-
tido legalmente 362. No obstante, el Tribunal Supremo no suele 
declarar la nulidad del negocio fiduciario cum amico realizado con 
la finalidad de vulnerar normas fiscales o administrativas 363. De 
entre las numerosas resoluciones judiciales que confirman esta ase-
veración, se pueden citar como más representativas: la STS 9 
diciembre 1981, que declara que no existe causa ilícita por fraude a 
las ordenanzas farmacéuticas (que prohíben que una misma perso-
na tenga la titularidad de dos farmacias) en una fiducia cum amico 
constituida para adquirir una nueva farmacia por el fiduciante, que 
ya era dueño de otra; la STS 5 julio 1989 declaró que el negocio 
jurídico de puesta a nombre de otro, semejante a la fiducia, es váli-

 360 Jordano Barea, «Sobre el negocio…», cit., p. 133, texto y nota 18, cita, en este 
sentido, un curioso caso sobre el que tuvo ocasión de emitir dictamen: A consiguió que su 
disoluto hijo B le transmitiera todos sus bienes con el fin de coadyuvar con ello al aleja-
miento de su codiciosa concubina, comprometiéndose a retransmitirlos una vez logrado su 
propósito.

 361 De Castro, op. cit., pp. 424-425, cita un supuesto jurisprudencial que se carac-
terizaba por estar dotado de una compleja naturaleza: en documento privado, el dueño de 
unos terrenos los vende a un conocido agente por 260.000 pesetas, con entrega de 50.000 
y obligación de pagar el resto en cuatro meses, obligándose por su parte el vendedor al 
otorgamiento de la escritura pública de venta en favor de la persona que designase el agen-
te. Resultando probado que «la compraventa no fue propiamente lo querido por las partes, 
sino otro contrato de representación o mandato», utilizándose la forma de compraventa por 
el «deseo del supuesto adquirente de obtener y alcanzar unos honorarios de cuantía supe-
rior a los que están asignados por el Reglamento de Agentes oficiales de contratación de 
fincas», y también para evitar la prohibición establecida en el artículo 1459-2.º CC, se 
declaró la nulidad de la venta y la devolución de las 50.000 pesetas (STS 4 marzo 1955). 
Por nuestra parte, podemos traer a colación el complejo supuesto tratado por la STS 23 
abril 2004: el promotor de la urbanización de un polígono suscribió un documento con el 
presidente de la comunidad de propietarios de dicho polígono y, a la vez, de la entidad 
urbanística colaboradora de la conservación de la mencionada urbanización, en el que el 
primero declaraba vender a las entidades representadas por el segundo, por precio de una 
peseta, cinco parcelas del polígono, las cuales, una vez entregada la urbanización debida-
mente terminada, debían ser revendidas al promotor por el mismo precio. Con dicha cesión 
temporal se pretendía garantizar la ejecución por el promotor de las obras de urbanización, 
y, en previsión de la inactividad del mismo, permitir que fueran realizadas por la propia 
aparente compradora.

 362 De Castro, op. cit., p. 424.
 363 Cámara Lapuente, op. cit., p. 1790, texto y nota 124 y p. 1832, nota 274.
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do aun cuando se otorgue para eludir responsabilidades de carácter 
administrativo; la STS 21 junio 1991 no considera nula una situa-
ción fiduciaria convenida «por razones administrativas y para evi-
tar la realización de un nuevo proyecto de construcción»; la STS 19 
junio 1992 no estima la existencia de fraude en la constitución 
fiduciaria de una sociedad anónima para eludir el Reglamento de 
ordenación de transportes mecánicos por carretera; la STS 14 octu-
bre 1994 consideró válida la compra de acciones por medio de tes-
taferro debido a «momentáneas dificultades administrativas» que 
impidieron rotularlas directamente a nombre del verdadero adqui-
rente; la STS 19 junio 1997 considera procedente la reclamación 
de los fiduciantes contra los fiduciarios para obtener la propiedad 
de una vivienda de protección oficial que estos últimos adquirieron 
como testaferros, al no poder optar los primeros a su adjudicación, 
por ser ya propietarios de otra vivienda de las mismas característi-
cas 364; la STS 27 febrero 2007 no considera nula una fiducia cum 
amico celebrada entre la viuda y los hijos del fallecido, consistente 
en poner a nombre de la primera un bien perteneciente a la comu-
nidad postganancial, «por cuestiones de índole fiscal». A modo de 
colofón, la STS 23 junio 2006, en un caso de fiducia cum amico 
para eludir las limitaciones impuestas a los extranjeros en materia 
de inversiones, declara que «tales limitaciones no implicarían por 
sí mismas, ni siquiera en caso de fraude de Ley, la nulidad» 365. 
A pesar de lo dicho, debemos señalar que parece estar consolidán-
dose una nueva línea jurisprudencial, pues como expone la STS 10 
octubre 2008, «la jurisprudencia actual de esta Sala no permite 
seguir manteniendo, con carácter general, que la sanción adminis-
trativa excluya la nulidad civil de un acto o contrato contrario a una 
norma administrativa imperativa o prohibitiva» 366.

 364 Sobre un caso similar, cfr. STS 28 mayo 1990.
 365 En otras ocasiones, la fiducia cum amico se emplea con la finalidad de benefi-

ciarse, indebidamente, de lo dispuesto por la normativa fiscal o administrativa: STS 30 
abril 1977, puesta a nombre de una persona extranjera y subsiguiente inscripción en el 
Registro de la Propiedad de unos apartamentos con el fin de obtener un préstamo de dinero 
acogido al denominado «Crédito Turístico»; STS 9 octubre 1987, para establecer un super-
mercado en beneficio del fiduciante; STS 30 abril 1992, para la obtención de un préstamo 
oficial para pequeñas empresas; STS 5 julio 1996, para conseguir beneficios y facilidades 
en la construcción de viviendas de protección oficial; y STS 7 mayo 2007, mandato para 
adquirir por el que un hijo encarga a su madre (única que puede aprovechar la oferta por su 
condición de arrendataria) que adquiera para él la vivienda.

 366 Entre las sentencias que conforman esta nueva doctrina jurisprudencial cabe 
mencionar, además de la citada en el texto, las SSTS 26 julio 2000, 2 abril 2002, 31 mayo 
2005, 23 y 30 noviembre 2006 y 31 octubre 2007. Sobre esta cuestión, vid. Delgado 
Echeverría y Parra Lucán, «Comentario a la STS de 10 octubre 2008», CCJC, 2010, 
pp. 19 ss. No obstante, Carrasco Perera y Lyczkowska, «Comentario a la STS de 17 
julio 2008», CCJC, 2009, p. 649, estiman «improbable que la jurisprudencia relativa al 
artículo 6.3 CC vaya a cambiar, a pesar de esta solemne declaración en contrario del TS».
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Una vez comprobado que el Tribunal Supremo se muestra bas-
tante reacio a declarar la nulidad de la fiducia cum amico por elu-
sión de normas administrativas, hay que señalar que, en cambio, no 
tolera tan fácilmente la vulneración de la normativa civil 367. En tal 
sentido, cabría plantearse la posibilidad de la elusión de la prohibi-
ción del pacto comisorio y de la usura, y el fraude a acreedores y 
legitimarios.

vayamos por partes. En la fiducia cum amico, el fiduciario no 
puede en ningún caso pretender la adjudicación definitiva de la 
cosa, puesto que carece de causa para ello e incurriría en fraude y 
mala fe 368; correlativamente, el fiduciante tiene derecho a recupe-
rar la cosa confiada con mayor amplitud que en la fiducia cum cre-
ditore, es decir, en cualquier momento y sin necesidad de alegar 
causa alguna 369. Se ha dicho, con razón, que es absurdo alegar la 
prohibición del pacto comisorio en la fiducia-gestión, «por razones 
tan evidentes que hacen peregrina e innecesaria la afirmación 
misma» 370. En efecto, en la fiducia cum amico, la titularidad fidu-
ciaria no constituye una forma de garantizar un crédito del fiducia-
rio, sino un mecanismo en interés exclusivo del fiduciante. Estas 
mismas razones determinan que carezca de todo sentido plantearse 
siquiera la posibilidad de que la fiducia cum amico incurra en la 
prohibición de la usura.

En cambio, la transmisión fiduciaria hecha al amigo con el 
objeto de colocar los propios bienes fuera del alcance de una ejecu-
ción forzosa por parte de los acreedores del fiduciante determinaría 
la ineficacia del negocio fiduciario 371. Del mismo modo, si la trans-
misión fiduciaria hecha al amigo hubiera tenido por finalidad 
defraudar la legítima de los herederos forzosos del fiduciante, sería 
impugnable 372. E, incluso, el Tribunal Supremo, en un supuesto 

 367 Cámara Lapuente, op. cit., p. 1790.
 368 Cámara Lapuente, op. cit., pp. 1811-1812. Cfr. STS 5 julio 1996.
 369 STS 31 octubre 2003. Cfr. Cámara Lapuente, op. cit., p. 1811.
 370 Cámara Lapuente, op. cit., p. 1812, nota 198.
 371 Esta posibilidad, apuntada ya por Jordano Barea, «Problemática…», cit., 

p. 521, texto y nota 33, también es señalada por Cámara Lapuente, op. cit., pp. 1790 
y 1827; Rodríguez-Rosado, Fiducia…, cit., p. 83, nota 62; Sanciñena Asurmendi, op. 
cit., p. 224. En este sentido, la STS 23 septiembre 2002 considera que la transmisión fidu-
ciaria gratuita entre parientes encubierta bajo forma de compraventa es rescindible, ex 
ar tículos 1111 y 1291-3.º Código Civil, por haberse celebrado en fraude de acreedores.

 372 La STS 18 marzo 1997 aborda el siguiente caso: en escritura pública, los cónyu-
ges vendieron a uno de sus hijos una vivienda y dos locales; tras el fallecimiento del mari-
do, la mujer y la hija «compradora» suscriben un documento privado por el que ésta reco-
noce a su madre como auténtica propietaria de las fincas, comprometiéndose a 
retransferírselas. En el pleito se discutió si dicha escritura encubría una donación en favor 
de la hija o si, por el contrario, respondía a un negocio fiduciario, siendo esta segunda tesis 
la que prevaleció en casación. Aunque el Tribunal Supremo optó por dejar «aparte la cues-
tión del fraude a la que alude la sentencia apelada ya que en autos no existen datos para 
afirmar que con esta operación se perjudicaban los derechos hereditarios de los hijos» del 



1270 Antonio Martín León

ADC, tomo LxvI, 2013, fasc. III

bastante complejo, ha llegado también a declarar la nulidad de la 
fiducia-gestión por infracción del artículo 1459-2.º CC 373.

2.2 La posesión del fiduciario

2.2.1  Posesión material. La inscripción como presunción de 
posesión ad usucapionem

A diferencia de lo que ocurre en la fiducia cum creditore, en la 
que lo más habitual es que el fiduciante siga conservando la pose-
sión material de la cosa, en la fiducia cum amico, lo ordinario es 
que el fiduciario sea el tenedor material de la cosa; ello es así por-
que el contacto físico con el bien es imprescindible para que el 
fiduciario pueda gestionarlo adecuadamente, y porque la función 
publicitaria de la posesión serviría para revelar de cara a terceros la 
–aparente– titularidad dominical 374.

Además, y en este caso al igual que en la fiducia cum creditore, 
en la fiducia cum amico, la titularidad dominical suele figurar ins-
crita en el Registro de la Propiedad a nombre del fiduciario, lo que 
plantea la cuestión de la inscripción como presunción de posesión 
ad usucapionem ex artículo 35 LH. No obstante, ello no siempre es 
así. En la STS 14 julio 1994, el fiduciario nunca llegó a poseer la 
finca ni a inscribir su titularidad en el Registro de la Propiedad. 
Alegada por el fiduciario la usucapión ordinaria de inmuebles ex 
artículo 1957 CC, se desestimó por falta de posesión efectiva 375.

marido, admite implícitamente que la fiducia cum amico puede rescindirse por fraude a los 
legitimarios.

 373 Nos referimos a la ya citada STS 4 marzo 1955, en la que, mediante una comple-
ja operación, una persona dedicada al corretaje inmobiliario pretendía percibir unos hono-
rarios muy superiores a los que reglamentariamente le correspondían, y, a la par, eludir la 
prohibición de adquirir por compra que recae sobre los mandatarios ex artículo 1459-2.º 
CC. Cfr. De Castro, op. cit., pp. 424-425.

 374 Si, en la fiducia cum amico, el fiduciario no es más que un mandatario, para 
poder ejecutar su encargo precisa de la tenencia material de la cosa. Cfr. SSTS 4 mayo 
1950, 22 noviembre 1965, 16 mayo 1983, 24 marzo 1997 y 7 mayo y 23 julio 2007. Pue-
den verse también las SSTS 5 diciembre 1959 (madre que transmite a sus hijos con el fin 
de conservar el patrimonio unido y conseguir crédito, cultivando y explotando éstos las 
fincas), 28 diciembre 1973 (adquisición de acciones por una persona de un tercero, hacien-
do figurar a su hijo como adquirente, y poseyéndolas éste), 21 junio 1991, 5 marzo 2001, 
31 octubre 2003. Vid., también, SAP Madrid 14 octubre 2008 (AC 2008, 2077).

 375 En otras ocasiones, el fiduciario no entra a poseer la cosa previamente transmiti-
da por medio de escritura pública de compraventa, sino cuando en documento privado 
reconoce al fiduciante como auténtico propietario, comprometiéndose a retransmitirla, en 
cuyo momento se le concede un derecho de habitación sobre el inmueble (STS 18 marzo 
1997). En la STS 21 junio 1991, el fiduciario no pasa a poseer materialmente la cosa sino 
cuando los terceros adquirentes trasladan su residencia, y en la STS 27 julio 1999, los 
fiduciarios no ocupan la vivienda hasta que no fallece el fiduciante.
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La STS 21 junio 1991 abordó el siguiente caso: un solar perte-
necía a dos hermanas en pro indiviso por cuotas iguales, vendiendo 
una de ellas su mitad a un matrimonio. En la parcela se construyó 
por cuenta de los copropietarios una edificación con dos viviendas 
separadas; por razones administrativas y para evitar la realización 
de un nuevo proyecto de construcción, aquélla de las hermanas que 
vendió su mitad de la parcela litigiosa a los terceros, otorgó escri-
tura de compraventa de su participación en el pro indiviso en favor 
de la otra, si bien no medió precio. La finca aparecía registrada 
íntegramente a nombre de la hermana fiduciaria. El Tribunal Supre-
mo, además de declarar que la posesión de la fiduciaria no fue en 
concepto de dueño y de buena fe, por lo que ahora nos ocupa, con-
sideró que la prueba practicada destruía «la ficción de posesión que 
se deriva del otorgamiento de la escritura pública de 16 de junio 
de 1969 y su posterior inscripción en el Registro de la Propiedad».

2.2.2 Posesión de buena fe

Doctrina y jurisprudencia niegan al unísono que la posesión del 
fiduciario, en la fiducia cum amico, sea de buena fe, ya que conoce 
la verdadera situación en que se encuentra la propiedad. En un caso 
de mandato para adquirir proprio nomine, la STS 16 mayo 1983 
declaró que no actúa de buena fe el fiduciario desleal: «ni es posee-
dor de buena fe, como estado de conocimiento de la propia situa-
ción –art. 433 y S. de 26 noviembre 1970–, el mandatario que dice 
haber procedido en perjuicio de sus mandantes» 376.

En un supuesto en el que una persona ostentaba sobre la mitad 
de una finca una titularidad real, y sobre la otra mitad una titulari-
dad sólo fiduciaria, la STS 21 junio 1991 desestima la usucapión 
porque, entre otras razones, la posesión de la fiduciaria no fue de 
buena fe «al conocer Dª. Francisca la verdadera situación de la pro-
piedad y la realización de obras de construcción por cuenta de 
ambas partes litigantes en concepto de condueños proindiviso y 
por mitad» 377.

 376 Como bien dice Jordano Barea, «Mandato…», cit., p. 1448, el «mandatario-
fiduciario conoce perfectamente su propia situación: recibió el encargo de adquirir como 
“interpósito” o persona interpuesta gracias a la confianza en él depositada (…). y el man-
datario que no entrega y retiene sin justa causa lo que debe restituir no está, evidentemente, 
poseyendo de buena fe en un sentido ético-psicológico».

 377 En la STS 27 julio 1999, aunque la heredera del fiduciante alegó que la posesión 
de los fiduciarios era de mala fe, pues no ignoraban que el inmueble había sido realmente 
adquirido y pagado por el fiduciante, que había utilizado a los fiduciarios como simples 
personas interpuestas para adquirir de un tercero, el Tribunal Supremo rechazó la usuca-
pión por falta de justo título.
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Con carácter general, se ha afirmado que «el fiduciario que ha 
recibido la titularidad fiduciaria del bien, carece de buena fe (…) 
pues conoce que su adquisición es fiduciaria, y que no es el propie-
tario de la cosa recibida» 378.

Como señala Jordano Barea, el pacto fiduciario, cuya existen-
cia no puede ignorar el fiduciario, le coloca automáticamente en 
situación de mala fe ante cualquier eventual incumplimiento del 
mismo 379. A nuestro juicio, la vía más correcta para negar que la 
posesión del fiduciario sea de buena fe consiste en poner de mani-
fiesto que la fiducia cum amico implica simulación relativa, por lo 
que el supuesto adquirente, por su intervención en el contrato 
simulado, no puede reputarse poseedor de buena fe; el pacto fidu-
ciario, en tanto que mero acuerdo simulatorio, supone el conoci-
miento de la ficción por las partes y determina la mala fe del fidu-
ciario 380.

Si el fiduciario figurase como titular registral, la presunción de 
que su posesión es de buena fe (art. 35 LH) se puede desvirtuar 
mediante prueba en contrario 381.

2.2.3 Posesión en concepto de dueño 

El argumento más utilizado por la jurisprudencia para denegar 
al fiduciario la posibilidad de usucapir en forma ordinaria es, en la 
fiducia cum amico, al igual que sucedía en la fiducia cum creditore, 
la falta de posesión en concepto de dueño. En la fiducia cum amico, 
la situación fiduciaria se crea en interés del fiduciante, a efectos de 
mandato, aunque también a efectos de depósito, gestión, o como 
interposición –ficticia– de persona 382. Lo más habitual es que la 
situación fiduciaria se realice a efectos de mandato 383; en conse-
cuencia, la jurisprudencia declara que en virtud del contrato subya-
cente de mandato, el fiduciario no posee para sí, no posee en con-
cepto de dueño, y, por tanto, no puede usucapir 384.

 378 Sanciñena Asurmendi, op. cit., p. 224.
 379 Jordano Barea, «Mandato…», cit., p. 1448.
 380 Las SSTS 6 mayo 1961 y 20 noviembre 1964, en casos de simulación relativa, 

negaron que la posesión del usucapiente fuera de buena fe. Conviene no dejar de tener 
presente que la jurisprudencia ha declarado que la relación entre las partes que otorgan el 
negocio fiduciario no puede basarse en la situación aparentemente creada, sino en la efec-
tivamente concluida (STS 19 mayo 1989).

 381 STS 21 junio 1991.
 382 De Castro, op. cit., pp. 408 y 441.
 383 Cfr., entre otras, SSTS 4 mayo 1950, 3 junio 1953, 22 diciembre 1955, 5 diciem-

bre 1959, 19 diciembre 1963, 22 noviembre 1965, 16 mayo 1983, 9 octubre 1987, 24 
marzo 1997 y 7 mayo y 23 julio 2007.

 384 STS 3 junio 1953: A, recién emancipado por su padre B, compra varias fincas, 
reconociendo en documento privado haber recibido el dinero de la compra de B, y obligán-
dose a reconocer en documento público que las fincas pertenecen a B. Fallecido éste, otro 
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En un caso de interposición de persona para adquirir determi-
nados bienes muebles (acciones) de un tercero, la STS 28 diciem-
bre 1973, partiendo de la tesis de la transmisión formal de la pro-
piedad 385, ante la alegación de los arts. 464 y 1955 CC, declaró que 
«la posesión del fiduciario no le puede servir de título para la usu-
capión», es decir, se desestima la usucapión porque el fiduciario 
fue simple tenedor material de los títulos-valores, no poseedor en 
concepto de dueño 386. 

La STS 21 junio 1991 niega la usucapión abreviada a la fiducia-
ria que, por razones administrativas (evitar la realización de un 
nuevo proyecto de construcción), había comprado fiduciariamente 
la mitad de un bien del que ya era propietaria en su otra mitad, 
argumentando que no se da la posesión ad usucapionem, pues la 
fiduciaria «nunca poseyó la parcela litigiosa en concepto de pro-
pietaria única y exclusiva».

El Alto Tribunal también desestima la usucapión ordinaria por 
falta de posesión en concepto de dueño en la STS 5 marzo 2001. Se 
trataba de una compraventa realizada por dos socios conjuntamen-
te, en la que se convino que sólo figurase como adquirente en escri-
tura pública uno de ellos, a cuyo nombre se inscribieron las fincas. 
Fallecido el socio-fiduciante, el socio-fiduciario otorgó un docu-

hijo pretende el cumplimiento del pacto fiduciario. A pesar de que A estuvo poseyendo las 
fincas más de veinte años con título inscrito, no se aprecia la usucapión, pues A actuó en 
nombre propio pero por cuenta o encargo de su padre, por lo que poseyó como mandatario, 
y no en concepto de dueño; STS 19 diciembre 1963: el arrendatario de un caserío, al saber 
que lo venden, hace que lo adquiera su hijo, pero con dinero de los padres, reconociendo 
en documento privado que los padres son los auténticos dueños. El Tribunal Supremo 
declaró que el hijo «no lo poseyó nunca para sí aunque lo detente»; la STS 22 noviembre 
1965 considera que, si bien el demandado adquirió varias fincas (para él, su madre y her-
manos) en nombre propio, «lo realizó, sin embargo, en interés y por cuenta y encargo de su 
madre y de sus hermanos como mandatario de ellos, con cuya cualidad de mandatario 
adquirió su posesión, la cual adquirieron también sus mandantes al tiempo de ser adquiri-
das» (sobre las sentencias citadas, cfr. De Castro, op. cit., pp. 426-427); STS 16 mayo 
1983: el mandatario-fiduciario que adquiere una cosa, en parte para sí, y en parte por 
encargo de sus mandantes, no «puede arrogarse la indispensable posesión en concepto de 
dueño» pues «tiene su título legitimador en el mandato». Respecto de esta sentencia, Jor-
dano Barea, «Mandato…», cit., pp. 1448, afirma que «el mandatario o fiduciario encar-
gado de adquirir una cosa por cuenta de su mandante la posee, no en concepto de dueño, 
sino en el de “tenedor de la cosa para conservarla perteneciendo el dominio a otra persona” 
(art. 432 C.c.), posee una cosa ajena como mero tenedor para retenerla durante cierto tiem-
po en concepto de mandatario o fiduciario (cfr. artículo 463 C.c.); su situación es análoga 
a la del depositario».

 385 Esta sentencia habla de «negocio fiduciario “cum amico”, o mejor, “cum Filio”, 
por virtud del cual entre padre e hijo se convino que los títulos valores que aquél ordenaba 
comprar y había de pagar con su dinero, se pusieran a nombre de dicho hijo, que no pasaría 
de ser el titular aparente de los mismos». Según el Alto Tribunal, «la transmisión fiducia-
ria, se realiza con determinados fines, y hace propietario aparente al hijo, respecto a todos, 
menos con relación al padre, el cual frente a su hijo, continúa siendo propietario real; o sea 
que la propiedad formal externa, se atribuye al fiduciario, pero la propiedad material, o 
verdad interna entre él y el fiduciante, continúa siendo propia de éste».

 386 Cfr. Durán Rivacoba, La propiedad…, cit., pp. 176-177.
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mento en el que reconocía un porcentaje en la titularidad de los 
bienes a los causahabientes del fiduciante. Tras el fallecimiento del 
fiduciario, sus herederos pretenden haber usucapido en forma ordi-
naria, lo que se desestima, pues «no puede el poseedor consumar la 
usucapión en casos como el del fiduciario, que no posee en concep-
to de dueño (entre otras, STS de 10 de noviembre de 1958), lo 
que también afecta a sus herederos en virtud de lo dispuesto en los 
artículos 436 y 661 del Código Civil» 387. Conviene destacar que en 
estas dos últimas sentencias, el Tribunal Supremo, bien no se 
decanta por ninguna de las teorías acerca del negocio fiduciario 
(STS 21 junio 1991), bien procede con gran eclecticismo a la hora 
de definir el negocio fiduciario, con el fin de evitar incurrir en la 
teoría del doble efecto y en toda idea de traspaso dominical (STS 5 
marzo 2001).

III.  N E G O C I O s  F I D U C I A R I O s  y  U s U C A p I Ó N 
EXtRAORDINARIA

A diferencia de la usucapión ordinaria, que ha sido invocada 
con relativa frecuencia por el fiduciario contra el fiduciante, tanto 
en la fiducia cum creditore, como en la fiducia cum amico, la ale-
gación de la usucapión extraordinaria en caso de fiducia, cual-
quiera que sea su especie, es muy rara en la praxis jurispruden-
cial, lo que quizá se pueda explicar por el hecho de que al tener, 
en la generalidad de los casos, el fiduciario inscrito el bien a su 
nombre, se alegue con preferencia la prescripción ordinaria ex 
artículo 35 LH.

En las pocas ocasiones en las que el Tribunal Supremo ha teni-
do que ocuparse de la usucapión extraordinaria en la fiducia, su 
forma de proceder ha sido siempre la misma: ante la alegación, en 
la relación inter partes, tanto del fiduciario frente al fiduciante, 
como, incluso, de éste frente a aquél, de haber adquirido por usuca-
pión la res fiduciae, se desestima por falta de la imprescindible 
posesión en concepto de dueño. Este proceder no nos parece inco-

 387 Aunque el fiduciario figuraba inscrito como titular registral, lo que, pese al silen-
cio del artículo 35 LH, determina la presunción de que posee en concepto de dueño, el 
Tribunal Supremo entiende que la inscripción registral sólo tiene el valor de presunción 
iuris tantum, neutralizable por prueba en contrario. Cfr., en el mismo sentido, SSTS 26 
noviembre 1970 y 31 octubre 2003. En la jurisprudencia menor, la SAP Madrid 14 octubre 
2008 (AC 2008, 2077) niega la usucapión abreviada en la fiducia cum amico sobre la base 
de que el negocio fiduciario, radicalmente nulo, no es justo título, lo que a su vez determi-
na que la posesión del fiduciario no sea en concepto de dueño. La doctrina conviene con la 
jurisprudencia en negar al fiduciario la posesión en concepto de dueño. Cfr. De Castro, 
op. cit., pp. 426-428 y 434-437; Sanciñena Asurmendi, op. cit., pp. 224-225.
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rrecto, ya que la usucapión extraordinaria, a diferencia de la ordi-
naria, opera no sólo frente al tercero verus dominus, sino también 
inter partes, convalidando cualquier tipo de defecto, ya sea la falta 
de titularidad o poder de disposición del tradens, ya sean los vicios 
de que pueda adolecer el título o contrato 388.

En la fiducia cum creditore, el fiduciante ha llegado a invocar la 
usucapión extraordinaria frente al fiduciario como vía para, de mane-
ra desleal, intentar recuperar la cosa transmitida, sin abonar el crédi-
to así garantizado. En este sentido, la SAP Alicante 13 julio 2007 
(JUR 2008, 236948) desestima la usucapión extraordinaria pretendi-
da por el heredero del fiduciante frente al fiduciario 389.

Con relación al caso resuelto por la STS 17 septiembre 2003, 
en el que el Tribunal Supremo rechazó que el fiduciante pudiese 
alegar contra el fiduciario la usucapión, operante frente a terce-
ros 390, se ha señalado que «suponiendo indemostrada la realidad de 
la fiducia, cosa que fácilmente se puede producir por las dificulta-
des de sacar a la luz lo que se planeó como oculto, nos parece claro 
que el sedicente propietario podría justificar su derecho mediante 
la usucapión» 391.

En la fiducia cum amico, sólo conocemos dos ocasiones en las 
que se haya planteado ante los Tribunales la usucapión extraordi-
naria. Por un lado, la STS 9 junio 1988: una señora adquirió 
mediante escritura pública determinados bienes inmuebles; la 
adquisición se efectuó a su nombre, pero actuando como apodera-
do otra persona. El apoderado alegó un supuesto pacto fiduciario 
en su favor, alegación que fue rechazada por falta de acreditación 
del imaginario pactum fiduciae. No probada la existencia de trans-
misión fiduciaria alguna, el Tribunal Supremo desestima la preten-
sión del recurrente de haber usucapido en forma extraordinaria, ya 
que su posesión no fue a título de dueño, sino en concepto de admi-

 388 La doctrina señala que la usucapión extraordinaria subsana cualquier tipo de 
defecto, sea del título o de la titularidad, y que opera no sólo frente a terceros, sino 
también en la relación inter partes. Cfr. Albaladejo, Comentarios…, cit., pp. 254 y 
324-325; Macía Morillo, op. cit., pp. 463, nota 5, 465, 467, 472 y 493-494; Rodrí-
guez-Rosado, «Cobro…», cit., pp. 1090-1091; yzquierdo Tolsada, «Tipología…», 
cit., pp. 557, 604 y 663.

 389 En realidad, la sentencia citada no da por acreditada la existencia del pacto fidu-
ciario, sino que se trataba de una compraventa corriente, no fiduciaria, en la que el vende-
dor conservó la posesión como mero precarista, sin actuar en momento alguno en concepto 
de dueño.

 390 «Porque el fiduciante –dice el Alto Tribunal– es el verdadero propietario frente al 
fiduciario, no necesita del mecanismo de la prescripción para volver a adquirir formalmente 
la titularidad que enajenó, sólo puede exigir del fiduciario que le retransmita aquélla. Por 
tanto, si no hay adquisición por prescripción, nada puede oponerse a terceros. En fin, la 
prescripción defiende al propietario contra la actividad dominical de un tercero o del mismo 
fiduciario, que se arrogan la propiedad, pero en este pleito nada de esto ha sucedido».

 391 Espejo Lerdo De Tejada, op. cit., p. 330.
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nistrador de las fincas. Por otro, la STS 16 noviembre 1999: una 
madre utilizó a su hijo como persona interpuesta para adquirir a 
través de él bienes de un tercero. Adquiridas las fincas en escritura 
pública a nombre del hijo, éste reconoció en documento privado a 
su madre como la auténtica compradora y titular dominical. Falle-
cido el hijo, sus herederos (viuda e hija), continuadores de la pose-
sión iniciada por su causante (art. 1960.1.º CC), alegan la usuca-
pión extraordinaria, pretensión que rechaza el Tribunal Supremo 
con base en que tanto la posesión del causante como la de sus suce-
sores ha de ser apta para usucapir por reunir los requisitos necesa-
rios para ello, y, ni la del causante, ni la de los herederos, es a título 
de dueño. No tenemos nada que objetar a que la posesión del fidu-
ciario no era en concepto de dueño, pues se ejercía con arreglo a la 
verdadera voluntad manifestada en el pacto fiduciario. En cambio, 
es más dudoso que los sucesores del fiduciario no poseyeran en 
concepto de dueño, ya que podían perfectamente desconocer la 
existencia del pacto fiduciario; de hecho, el propio Tribunal Supre-
mo reconoce que dichos sucesores son poseedores de buena fe 
desde la fecha de la muerte de su causante, no sufriendo las conse-
cuencias de la posesión viciosa de su causante en virtud del artícu-
lo 442 CC. En realidad, el Tribunal Supremo parece desestimar la 
usucapión extraordinaria más que por la falta de posesión en con-
cepto de dueño de los sucesores del fiduciario, por el corto e insu-
ficiente lapso de tiempo posesorio transcurrido.

Una última cuestión. Configurada la fiducia, en cualquiera de 
sus especies, como un supuesto de simulación relativa, es claro que 
el título simulado no puede tener ninguna repercusión en la usuca-
pión extraordinaria, pero se debe analizar si el título disimulado 
puede ejercer alguna influencia en ella, bien entendido que en la 
usucapión extraordinaria no se precisa título alguno, sino sólo 
posesión (pública, pacífica, no interrumpida y en concepto de 
dueño) durante el tiempo fijado por la Ley. En la simulación relati-
va, el animus con que se ejerce la posesión que la subsigue se 
corresponde con el que resulta del título disimulado 392, por lo que, 
si éste fuese traslativo del dominio, la posesión se ejercería en con-
cepto de dueño y sería apta ad usucapionem. Mas, en la fiducia 
cum creditore o cum amico, el negocio o título disimulado (nego-
cio de garantía o mandato para administrar) no tiene carácter tras-
lativo del dominio, por lo que no configura la posesión recibida 
como en concepto de dueño, no pudiendo el fiduciario usucapir si 
no intervierte su concepto posesorio.

 392 Morales Moreno, Posesión…, cit., pp. 100 y 146; yzquierdo Tolsada, 
«Tipología…», cit., p. 587.
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Editorial

La facultad de suspender el propio cumplimiento: 
una propuesta de construcción desde el derecho 

español y el CESL

lídia arnau raventós *

I.  LA SUSPENSIÓN DEL PROPIO CUMPLIMIENTO: SU PRESENTA-
CIÓN EN LA PROPUESTA DE REGLAMENTO DEL PARLAMEN-
TO EUROPEO y DEL CONSEJO, RELATIVO A UNA NORMATIVA 
COMúN DE COMPRAVENTA EUROPEA

Los artículos 106.1 b y 131.1 b de la Propuesta de Reglamento del Parla-
mento europeo y del Consejo, relativo a una normativa común de compra-
venta europea (COM [2011] 635 final; en adelante, CESL) contemplan, a 
propósito de los remedios de comprador y vendedor respectivamente, el de 
«dejar en suspenso el cumplimiento de sus propias obligaciones» para el 
caso de incumplimiento de la contraparte1. Tal facultad aparece desarrollada 

*  Profesora Agregada de Derecho civil (Universidad de Barcelona). Este comentario 
se integra en los trabajos del Grupo Consolidado 2009 SGR 221 y del Proyecto de Investi-
gación DER 2008-03992/JURI, cuyo investigador principal es el Prof. Ferran Badosa Coll.

1  véase, anticipando la función de modelo de codificación que está llamado a cum-
plir el CESL, Fauvarque-Cosson, Bénédicte, «Hacia un derecho común europeo de la 
compraventa», en Cámara Lapuente, Sergio (dir.) - Arroyo Amayuelas, Esther 
(coord.), La revisión de las normas europeas y nacionales de protección de los consumido-
res. Más allá de la Directiva sobre derechos de los consumidores y del instrumento opcio-
nal sobre un derecho europeo de la compraventa de octubre de 2011, Civitas, Cizur Menor, 
2012, p. 60. Esta función es la acometida a propósito del Borrador del Anteproyecto de ley 
de la Primera Ley del Libro Sexto del Código civil de Cataluña, que aparece indudable-
mente inspirada en aquel texto. Los artículos 621-40.1 b) y 621-43 contemplan la facultad 
de comprador de suspender el pago del precio y los artículos 621-47, 1 b y 621-48 hacen lo 
propio respecto del vendedor. Por su parte, la facultad de suspender la ejecución de la pres-
tación debida por el acreedor insatisfecho se recoge también en el artículo 1191 de la Pro-
puesta de Modernización del Código civil en materia de obligaciones y contratos (BIMJ, 
2009; en adelante, PMOC). El artículo 63.3 de la Propuesta de Anteproyecto de Ley de 
Modificación del Código de Comercio en la Parte General sobre los Contratos mercantiles 
y sobre prescripción y caducidad (véase en BIMJ, 2006), concede la misma facultad en 
determinados supuestos de incumplimiento (en general, a propósito de ambos textos, 
Fenoy Picón, Nieves, «La Modernización del régimen del incumplimiento del contrato. 
Propuestas de la Comisión General de Codificación. Parte segunda: los remedios por 
incumplimiento», ADC, núm. LxIv-Iv, 2011, pp. 1570 a 1574; en relación sólo a la 
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en los artículos 113 y 133. En lo esencial, tales preceptos resultan coinciden-
tes. Por lo demás, el derecho a «dejar en suspenso el cumplimiento» recono-
cido al comprador resulta aludido también en el artículo 106.2 y, fuere quien 
fuere el acreedor legitimado para pretenderlo, en el artículo 185. El primero, 
aplicable sólo en caso de comprador-comerciante, proclama la regla general 
en cuya virtud los remedios que le asisten en caso de incumplimiento del 
vendedor están sujetos al régimen de subsanación previsto en el artículo 109. 
Escapa de este régimen, precisamente, la facultad de suspender el cumpli-
miento de las obligaciones propias, que será posible ejercerlo «mientras se 
encuentre pendiente la subsanación» (art. 109.6; en parecidos términos, 
véase artículo 111.2 in fine). Por su parte, el artículo 185 atiende a los efectos 
de la prescripción que, desde la perspectiva del acreedor, se concretan esen-
cialmente en la pérdida de los remedios por incumplimiento. y ello afecta a 
todos los previstos en los artículos 106.1 b y 131.1 b, salvo el de «dejar en 
suspenso el cumplimiento».

Esta expresa incorporación al texto de la Propuesta de la facultad recono-
cida al acreedor insatisfecho de suspender la ejecución de sus propias obliga-
ciones sugiere: en primer lugar, y trascendiendo de aquel texto, ensayar algu-
nos apuntes generales acerca de su naturaleza jurídica; en segundo lugar, 
concretar cómo aparece formulada, ahora sí, en el proyecto europeo.

II.  LA SUSPENSIÓN DEL PROPIO CUMPLIMIENTO: UNA APROxI-
MACIÓN DESDE EL DERECHO ESPAÑOL

La facultad de suspender el cumplimiento es un instrumento dispensado 
al acreedor, que incide sobre su propia obligación y que lo hace, además, 
provocando su inexigibilidad. En una formulación general y teórica, no tiene 
por qué aparecer siempre y necesariamente como un mecanismo reactivo 
frente a la pretensión de cumplimiento instada por la contraparte2. Sí obede-
ce, en cambio, a una finalidad defensiva la exceptio non adimpleti contractus. 
Cuestión distinta es si su alegación constituye la forma más habitual y gene-
ralizada de articular el derecho o facultad de suspender el propio cumpli-
miento que aquí quiere tratarse3.

PMOC, Gómez Calle, Esther,»Los remedios ante el incumplimiento del contrato: análi-
sis de la Propuesta de Modernización del Código civil en materia de obligaciones y contra-
tos y comparación con el Borrador del Marco Común de Referencia», ADC, núm. Lxv-I, 
2012, pp. 48 a 50).

2  A falta de una disposición concreta en derecho español que, en términos generales, 
prevea en qué casos y circunstancias puede un acreedor suspender el cumplimiento de sus 
obligaciones (del mismo modo que hace el art. 1124 CC a propósito de la facultad de resol-
ver o los arts. 106.1b y 131.1b CESL en relación a la suspensión por incumplimiento), con 
este comentario se aspira sólo a aportar algunos apuntes generales acerca de tal facultad, 
forzosamente teóricos. 

3  No puede desconocerse sin embargo que los esfuerzos doctrinales se han volcado 
principalmente en justificar la admisión en el derecho español de la exceptio más que en 
abordar, sin más, la facultad de suspender el propio cumplimiento. véase, coligiéndola del 
artículo 1100 in fine CC, Pérez y Alguer (en sus Anotaciones a Enneccerus, L.; Kipp, 
T.; Wolf, M., Tratado de Derecho civil. Derecho de Obligaciones, v.I, 1950, p. 168; des-
vinculando los requisitos para colocar en situación de mora al deudor de la facultad de 
oponer la exceptio, Espin Canovas, D., «La excepción de incumplimiento contractual», 
ADC, tomo xvII, Fasc. III, 1964, p. 571; acude al principio general de equidad y al de 
buena fe (art. 1258 CC), Cruz Moreno, M., La exceptio non adimpleti contractus, Tirant 



 Crónica de Derecho Privado Europeo 1281

ADC, tomo LxvI, 2013, fasc. III

1. La suspensión como remedio doblemente obligacional

En una aproximación preliminar se diría que la suspensión reviste natu-
raleza obligacional por un doble motivo: así, por razón de aquello que se 
suspende y, en segundo lugar, por causa del presupuesto que permite suspen-
der. Una y otra circunstancia sólo pueden concurrir si aquél que hace uso de 
tal facultad y aquél frente a quien se ejercita son, cada uno y a la vez, deudor 
y acreedor del otro.

La suspensión se proyecta sobre la obligación del acreedor que la insta. 
Desde esta perspectiva, se diría:

I. Que, en tanto que remedio obligacional, no se ve afectado ni el con-
trato ni la relación jurídica que genera. Aparece, pues, junto al cumplimien-
to, como un remedio obligacional, y se aleja por la misma razón de la reso-
lución por incumplimiento que, atendida su naturaleza contractual, se 
proyecta sobre el contrato extinguiéndolo. Esta configuración explicaría, 
por ejemplo, que más allá de la obligación suspendida, el contrato y sus 
restantes efectos sigan rigiendo y produciéndose para ambas partes; así, teó-
ricamente, quien suspende sigue teniendo a su alcance los restantes reme-
dios por incumplimiento4, y aquél frente a quien se suspendió podría tam-
bién, en su caso, instar el cumplimiento de otras obligaciones no afectadas 
por la suspensión o, en el supuesto de suspensión parcial (arg. ex art. 113.3 
y 133.3 CESL), reclamar el cumplimiento de la parte exigible. 

II. Que al incidir sobre la obligación de quien suspende, tampoco se ve 
afectada la ajena, que es la que de algún modo se ha incumplido (o, como se 
verá, amenaza incumplimiento) y sobre la que, en línea de principios, 
podrían proyectarse otras pretensiones. Esta disparidad de objetos avalaría 
la posibilidad de acumular la suspensión con el ejercicio de cualquiera de 
estas últimas. En cualquier caso, toda vez que la situación que legitima 
aquella suspensión se predica de la obligación ajena, su desaparición deter-
minará que decaiga también el efecto suspensivo: así, por ejemplo, porque 
habiéndose al fin satisfecho el interés de quién suspendió, desaparece enton-
ces el presupuesto de la suspensión y la obligación a su cargo deviene enton-
ces exigible. y se dirá lo mismo si, habiéndose instado la resolución del 
contrato (obviamente, en caso de que ello fuera posible), se extinguen las 
obligaciones resultantes, de forma que la facultad de suspender desaparece 
sobrevenidamente por desaparición de su objeto. 

De lo anterior se desprende, en cualquier caso, que la facultad de suspen-
der exige reciprocidad en las posiciones acreedora y deudora; sólo así cabe 
que quien, como acreedor, constata una falta o posible falta de cumplimiento 
ajeno pueda, en tanto que deudor, suspender el cumplimiento de su propia 
obligación. Por lo demás, la antedicha naturaleza sólo obligacional y no con-

lo Blanch, valencia, 2004, pp. 41 y ss. La autora deriva de tales preceptos, así como del 
artículo 110CC in fine, el principio de cumplimiento simultáneo del que considera aplica-
ciones concretas los artículos 1467, 1500 (2.º pár.) y 1308 CC; insiste en la buena fe, Mar-
tínez velencoso, L. M., «Distinción entre tipos de incumplimiento contractual. Presu-
puestos y efectos de la exceptio non adimpleti contractus. Comentario a la STS de 18 de 
abril de 2012», Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, núm. 29, 2012, pp. 429 y ss.

4  La reflexión, sin embargo, parte de una petición de principio, a saber: que la sus-
pensión que aquí se trata obedece a una situación de incumplimiento de la otra parte que, 
en su caso, permitiría también activar otros remedios (sobre ello, véase infra 2.2).
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tractual del mecanismo avala la extensión del remedio a supuestos de reci-
procidad legal o liquidatoria5.

2.  Del efecto… a la causa: desde la inexigibilidad de la obligación pro
pia… a las circunstancias que legitiman la suspensión

Más allá de la configuración propuesta de la facultad de suspender el 
propio cumplimiento como remedio obligacional, abordar con mayor detalle 
la cuestión de su presupuesto y su ámbito de aplicación exige tratar antes de 
la naturaleza del efecto suspensivo.

2.1 El efecto suspensivo

ya se ha avanzado que se describe en términos de inexigibilidad de la 
obligación (rectius: de la deuda) del acreedor que suspende. Este plantea-
miento en términos de alteración del grado de efectividad de la obligación 
sugiere algunas cuestiones previas y tiene otras tantas consecuencias. En 
cuanto a lo primero, interesa incidir en que aquella inexigibilidad presupone, 
sin afectarla, la existencia de la obligación y su exigibilidad, sobre la que sí 
pretende influirse. Desde otra perspectiva, se configura sólo como beneficio 
del acreedor insatisfecho. 

I. La suspensión no implica desaparición o extinción de la obligación 
suspendida6. De ello resulta que en caso de satisfacerse no habrá pago de lo 
indebido y ni cabrá, en consecuencia, acción de repetición. 

II. El que la inexigibilidad sea una situación jurídica dispuesta en bene-
ficio y favor de quien la insta facilitará la hipótesis anterior. y ello porque 
quien suspende puede paralizar por esta causa la reclamación de cumpli-
miento que en su caso se interponga frente a él, pero puede no hacerlo y eje-
cutar lo debido pese a aquella inexigibilidad, compeliendo incluso a su acree-
dor a recibir el pago o cumplimiento7. Es más: en tanto la conducta llevada a 
cabo infrinja de algún modo su deber de prestación, la situación culminará 
con el incumplimiento de quien, suspendiendo primero, acabó prescindiendo 
de la inexigibilidad que él mismo había provocado.

2.2  La suspensión de obligaciones exigibles: el acreedor que debe 
cumplir antes.

Si se trata, ciertamente, de una causa de alteración del grado de efectivi-
dad de la obligación, la inexigibilidad por causa de suspensión sólo cobra 
sentido en tanto se proyecte sobre una obligación exigible. y ello porque 
suspender una obligación aún inexigible por causa distinta a la que legitima 
la suspensión (así, por estar sujeta a un plazo aún no vencido o a una condi-
ción aún no cumplida) no reportará, en principio, beneficio alguno8. En el 

5  Para esta expresión, véase Badosa Coll, Ferran, Dret d’obligacions, Barcanova, 
Barcelona, 1990, p. 165.

6  El tenor literal del artículo 1467 CC aparece, en este sentido, poco preciso («Tam-
poco tendrá obligación el vendedor de entregar la cosa vendida»).

7  Acerca de la falta de simetría entre las situaciones de ejercitabilidad de crédito y 
deuda, véase Badosa Coll, Dret d´obligacions…, cit, p. 102.

8  Aunque, teóricamente, quizás cabría una suerte de suspensión con efecto diferido al 
momento de vencer el plazo o cumplirse la condición que evitaría, precisamente, la exigi-
bilidad alcanzada por una u otra causa.
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contexto de obligaciones recíprocas, tiene interés abordar la cuestión partien-
do de su exigibilidad según sean puras o no. 

a) En caso de que ambos obligados deban cumplir al mismo tiempo, la 
cuestión estriba en determinar cómo incide el llamado sinalagma funcional 
en la exigibilidad de una y otra: a saber, en tanto ninguno de los obligados 
cumpla o esté dispuesto a cumplir, ¿tales obligaciones son inexigibles 
(a modo de una inexigibilidad institucional derivada del principio de cumpli-
miento simultáneo) o, por el contrario, son exigibles con y desde la perfec-
ción del contrato (art. 1113 CC), pero con derecho, cada una de las partes, a 
suspender la exigibilidad de su propia obligación mientras la contraria no 
cumpla o esté dispuesta a cumplir? De admitirse, como aquí se hace, la pri-
mera de las opciones, resultará que en tanto no se produzca aquel cumpli-
miento (o aquella disposición al cumplimiento), ninguna de las partes tendrá 
necesidad de suspender la exigibilidad de su obligación, toda vez que ya 
resulta legalmente inexigible por causa de su relación de reciprocidad con 
otra que aún no ha sido cumplida9-10. En este contexto, la reclamación que 
pudiera entablar, judicial o extrajudicialmente, uno de los obligados frente al 
otro podría paralizarse, por el demandado, mediante la exceptio non adimple-
ti contractus, cuya virtualidad no sería la suspender ex novo nada, sino la de 
oponer a la pretensión de cumplimiento el carácter inexigible ab initio de la 
deuda que se reclama11. Con todo, y en tanto que tal inexigibilidad se dispone 
en beneficio de cada una de las partes mientras no se da cumplimiento a la 
obligación recíproca, será decisión de la demandada oponer o no la exceptio. 
La consecuencia será, a falta de alegación, que no cabe apreciar aquella 
inexigibilidad de oficio. En este contexto, el ejercicio por cualquiera de los 
obligados de un supuesto derecho a suspender su obligación llevado a cabo al 
margen de toda reclamación sólo tendrá el valor de una declaración de volun-
tad con alcance meramente declarativo12. Todo ello repercute, por ejemplo, 
en materia de prescripción13.

9  Se cree que es éste el sentido de los artículos 1466 («El vendedor no estará obliga-
do a entregar la cosa, si el comprador no le ha pagado el precio…») y, mucho más cercano 
a la idea de inexigibilidad, 1308 CC («Mientras uno de los contratantes no realice la devo-
lución de aquello (…) a qué esté obligado, no puede el otro ser compelido a cumplir por 
su parte lo que le incumba») (a propósito del art. 1466 y de la obligación del vendedor en 
caso de falta de pago del precio, afirma Manresa y Navarro (Comentario al Código civil 
español, Tomo x, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1950, p. 166) que: «(…) faltando la 
causa, la obligación no existe o por lo menos queda en suspenso» .

10  Aquella inexigibilidad institucional no puede descartarse mediante condición 
general en perjuicio de quien contrata en calidad de consumidor (art. 87.1 RDL 1/2007, de 
16 de noviembre, Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y 
Usuarios) 

11  Casa perfectamente con dicha configuración la afirmación jurisprudencial en cuya 
virtud la exceptio, a diferencia de la resolución, «no supone modificación de la relación 
obligatoria» (con cita de resoluciones anteriores, véase STS 18 de abril de 2012 [cit.]).

12  Identifica, como presupuesto material de la exceptio, un «derecho subjetivo priva-
do (…) de negarse a cumplir transitoriamente», Ortiz vallejo, A., Los defectos de la 
cosa en la compraventa civil y mercantil. El nuevo régimen jurídico de las faltas de confor-
midad según la Dir. 1999/44/CE, Comares, Granada, 2002, p. 191 y 192.

13  Así: presupuesto que un requisito a fin de que transcurran los plazos de prescrip-
ción de los créditos recíprocos es que las deudas sean exigibles (dado que, en otro caso, 
difícilmente será «ejercitable» la acción; art. 1969 CC), se sugiere el siguiente caso: estan-
do A y B obligados recíprocamente, ninguno de ellos cumple ni está dispuesto a cumplir. 
Transcurridos quince años (arg. ex art. 1964 CC; o los que fueren atendida la naturaleza de 
las obligaciones), A reclama a B el cumplimiento. Resulta incontestable que el demandado 
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¿Quid si una de las partes cumple pero defectuosamente? Pese a la 
inexigibilidad provocada por la falta de cumplimiento de contrario, cual-
quiera de los obligados recíprocamente puede optar por ejecutar la conduc-
ta debida, siendo así que es posible que con ocasión de tal ejecución se 
vulnere en algún modo o intensidad el deber de prestación. Esta situación 
de cumplimiento defectuoso determinará también, y por sí misma, la inexi-
gibilidad de la obligación recíproca; de este modo, si quien aparece en ella 
como deudor fuera reclamado de cumplimiento podrá oponer, con alcance 
declarativo, la exceptio non adimpleti contractus o, en su caso, la exceptio 
non rite adimpleti contractus. Desde esta perspectiva, la inexigibilidad es 
graduable como graduable puede llegar a ser la situación de cumplimiento 
o incumplimiento14. 

b) En caso de que uno de los obligados deba cumplir después del otro, el 
razonamiento no distaría del anterior. Así, la exigibilidad de la obligación que 
debe cumplirse en último término no depende sólo del vencimiento del plazo 
o cumplimiento de la condición que se hubieren pactado sino, además, del 
cumplimiento de la obligación que deba ejecutarse en primer lugar. 
A falta de esto último, no cabe exigir el cumplimiento a quien debe cumplir 
después.

c) En caso de que uno de los obligados deba cumplir antes que el otro, la 
exigibilidad de su obligación no puede quedar lógicamente supeditada al 
cumplimiento (o disposición a cumplir) de la obligación recíproca que debe 
ejecutarse después. Por el contrario, a falta de elementos accidentales que 
retrasen aquella exigibilidad, será con y por la perfección de contrato que 
aquella obligación alcanzará tal grado de efectividad (arg. ex art. 1113, 1 CC). 
Siendo exigible, cabe suspenderla, en el sentido de modificarla alterando la 
intensidad de aquella eficacia y convirtiéndola en inexigible. En este contexto, 
la facultad de suspender aparece como una auténtica facultad o poder de con-
figuración jurídica que, adecuadamente ejercida, instaura ex novo una deter-
minada situación jurídica. El artículo 1467 CC obedece a esta lógica; con 
muchos más matices, también lo haría el 1502 CC. El primero permite al 
vendedor suspender la obligación de entrega «cuando se hubiera convenido 
en un aplazamiento o término para el pago, si después de la venta se descubre 
que el comprador es insolvente, de tal suerte que el vendedor corre inminente 
riesgo de perder el precio». La exigibilidad de la obligación de entrega deja de 
supeditarse al cumplimiento de la de pago del precio en caso de aplazamiento 
de esta última (art. 1466 in fine CC); en este contexto, la insolvencia del com-
prador descubierta tras la perfección del contrato y antes de la entrega legitima 

podrá oponer la exceptio non adimpleti contractus, mas lo que se cuestiona es si también 
cabría oponerse con éxito a tal reclamación alegando prescripción. Cabría formular dos 
planteamientos opuestos en la línea de lo planteado en el texto, y sugerir una lectura inter-
media. Así: a favor de aquel efecto, cabría argüir que la exigibilidad inmediata de ambas 
obligaciones no se paralizó por ninguno de los obligados ejerciendo su derecho a suspen-
derla; en contra, se diría que la inexigibilidad de las obligaciones recíprocas en tanto no se 
produzca el cumplimiento de uno de los obligados impide que llegue a iniciarse el cómpu-
to de los plazos de prescripción y que, además, todo ello ocurre así independientemente de 
la voluntad de las partes. Una tercera posibilidad pasaría por configurar la conducta de 
cada una de las partes (consistente, precisamente, en no cumplir) como ejercicio tácito de 
su derecho a suspender. Esto último implicaría tanto como reducir temporalmente la exigi-
bilidad de ambas obligaciones al momento de la perfección del contrato, derivándose hacia 
una situación de inexigibilidad instantes después y por voluntad de las partes.

14  La cuestión que se suscitaría sería la de cómo proceder en caso de resultar gradua-
ble el cumplimiento o incumplimiento de la obligación ajena pero no la que se suspende.
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aquella suspensión15. El segundo permite al comprador «suspender el pago 
del precio» si «fuere perturbado en la posesión o dominio de la cosa adquiri-
da, o tuviere fundado temor de serlo por una acción reivindicatoria o hipote-
caria». A los efectos que aquí interesan, baste destacar: primero, que dado que 
el presupuesto de la suspensión es sólo una perturbación ya producida o previ-
sible, el precepto dota de contenido jurídico a la responsabilidad del vendedor 
por la «posesión legal y pacífica de la cosa vendida» (art. 1474,1.º CC) más 
allá y sin necesidad de que el comprador padezca la privación total o parcial 
de la cosa comprada (art. 1475 CC)16. La segunda observación se ceñiría, en 
especial, al segundo de los supuestos previstos en el artículo 1502 CC («… 
fundado temor de serlo por una acción reivindicatoria o hipotecaria…») y 
partiría, como presupuesto, de la configuración del saneamiento por evicción 
como un régimen especial de responsabilidad del vendedor que descartaría, en 
tal contexto, entender que ha incumplido y, por ello, aplicar las normas gene-
rales en materia de incumplimiento. Siendo ello así, si se conviene además en 
admitir que aquel temor lo es, realmente, a padecer evicción17, entonces la 
conclusión es que el precepto legitima la suspensión frente, no ya un incum-
plimiento previsible del vendedor, sino frente a circunstancias que permiten 
anticipar que será responsable por evicción18.

15  La situación de insolvencia del comprador puede ser previa o posterior al contrato 
(en este sentido, véase García Cantero, G., Comentario a los artículos 1466 y 1467, en 
Albaladejo, M., Comentarios al Código civil y Compilaciones Forales, T. xIx, Edersa, 
Madrid, 1981, p. 211). Lo relevante, a efectos de aplicación de la norma, es que se descu-
bra tras la perfección y antes de la entrega: si ya se conociere de antemano, el vendedor 
debe asumir el riesgo, sin poder contravenir a sus propios actos; si se descubre tras la 
entrega, no habrá ya obligación alguna a suspender, debiendo recurrirse a los remedios por 
incumplimiento o, en su caso, impugnar por vicios del consentimiento (véase, acerca de 
esta última posibilidad, Arnau raventós, L., «Insolvencia, declaración de concurso y 
vicios del consentimiento», Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, núm. 19, 
2013 [en prensa]).

16  véase, por todos, abordando la cuestión del fundamento del artículo 1502 CC, 
Bustos valdivia, I., La suspensión del pago del precio en la compraventa, Tirant lo 
Blanch, valencia, 1999, pp. 114 y ss. En términos generales, se ve el primero de los 
supuestos que incorpora aquel precepto (a saber: el de perturbación efectiva) como una 
aplicación de la exceptio non adimpleti contractus; el segundo se reconduce a la idea gene-
ral de equidad (aludiendo al primero, véase, recogiendo jurisprudencia anterior, la STS 
de 29 de septiembre de 2004 [RJ\2004\5689], que resuelve que se trata de una: «(…) medi-
da precautoria que es en realidad una aplicación de la exceptio non adimpleti contractus 
(…) pues, también es obligación principal del vendedor, proporcionar una posesión pací-
fica al comprador de lo vendido» [FJ.º 4.º]).

17  Adviértase que mientras la perturbación efectiva puede serlo en «la posesión o 
dominio» por cualquier acción interpuesta por tercero, la potencial debe necesariamente 
proceder de una «acción reivindicatoria o hipotecaria».

18  ¿Quid en caso de que el comprador deba pagar el precio al mismo tiempo o des-
pués que el vendedor siendo así que éste ha entregado una cosa con vicios ocultos? ¿Puede 
oponer la exceptio non adimpleti contratus vinculada a la falta de cumplimiento o, en su 
caso, suspender el pago a la vista de la inminente responsabilidad del vendedor por aquella 
causa (arg. ex art. 1502 CC)? A propósito de la contratación con consumidores, la expresa 
configuración de la entrega de cosa conforme con el contrato como obligación legal del 
vendedor permite, cuanto menos, despejar toda duda acerca de la facultad que asistiría al 
comprador de alegar la exceptio por falta de cumplimiento en caso de entrega de cosa no 
conforme (art. 114 RDL 1/2007, TRLGDCU). véase, a favor, Marin López, M., Comen-
tario al artículo 118, en Bercovitz Rodriguez-Cano, R. (coord.), Comentario del Texto 
Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios y otras leyes 
complementarias, Aranzadi, Cizur Menor, 2009, p. 1488; destacando que la naturaleza de 
mínimos de la Dir. 1999/44 facilitaba aquella posibilidad, Marco Molina, J. «La garantía 
legal sobre bienes de consumo en la Directiva 1999/44/CE, del Parlamento europeo y del 
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2.2.1 El presupuesto: el incumplimiento previsible

En línea de principios, aquellas circunstancias que, siendo ambas obliga-
ciones puras, privan legalmente de exigibilidad a una y otra, deberían legiti-
mar también la suspensión en aquellos casos en los que uno de los obligados 
debe cumplir antes. Ahora bien, dado que deben apreciarse a propósito de 
quien debe cumplir después, su concurrencia sólo puede concebirse como 
algo previsible. Apúntense algunos aspectos relativos a tales circunstancias y 
a tal previsibilidad.

Según lo expuesto, legalmente es de mejor condición el acreedor que 
debe cumplir al mismo tiempo que su deudor que el que debe cumplir 
antes. La razón sería que, en el primer caso, la falta de cumplimiento ajeno 
provoca automáticamente la inexigibilidad de la propia obligación. Tratán-
dose de un obligado que debe cumplir primero, tal efecto requerirá hacer 
uso de la facultad de suspender. Más allá, no habría razón para un trato 
desigual entre obligados. y de ahí que las mismas circunstancias que ope-
ran aquella inexigibilidad legal, deberían legitimar, si es previsible que 
acontezan, el ejercicio de la facultad suspensiva, a saber: una situación de 
incumplimiento, más o menos grave, definitivo o no, en ningún caso nece-
sariamente imputable al deudor19. En este contexto, atendida la naturaleza 
de la suspensión, menos invasiva que la resolución, se diría que no deberían 
trasladarse a la primera los requisitos requeridos para la segunda (así, en 
especial, el de gravedad) en aquellos textos en los que se admite que esto 
último también pueda instarse por incumplimiento previsible20. En cual-
quier caso no deja de resultar una opción de política jurídica el contrarres-
tar el beneficio de la suspensión por causa de un incumplimiento sólo pre-
visible con la exigencia de unos requisitos más o menos rígidos; así, más 
allá de que tal previsión esté suficientemente avalada, con el de que se 
refiera a un incumplimiento grave. De actuarse así, sin embargo, se estaría 
agravando la situación de quien debe cumplir antes frente a la de quien 
debe hacerlo al mismo tiempo que su deudor21. 

Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantías 
de los bienes de consumo», RCDI, núm. 674, 2002, p. 2334 (véase, además, artículo 4 de 
la Propuesta modificada de Directiva sobre la venta y garantías de los bienes de consumo 
[COM (1998), 217 final], a cuyo tenor: «Si el vendedor y el consumidor acordaren el pago 
a plazos, se podrá suspender el pago de los plazos hasta que se haya subsanado la falta de 
conformidad denunciada»).

19  A propósito de la exceptio non adimpleti contractus, Espin Cánovas («La excep-
ción…», cit, p. 563) descartaba de su ámbito de aplicación los incumplimientos definitivos 
argumentando que «(…) en este caso no tendría sentido alegar la excepción, mero retraso 
o suspensión del propio cumplimiento, sino que más bien sería procedente la resolución 
por incumplimiento (…)». Frente a ello, bastaría solo apuntar: primero, que el que el acree-
dor pueda resolver no tiene por qué implicar que no pueda hacer valer mecanismos menos 
invasivos como la suspensión (y, así, pudiendo extinguir el contrato, liberándose de su 
obligación, prefiera continuar debiendo, mas sin posibilidad de que le sea exigido lo debi-
do); segundo, que aquel mismo acreedor sólo podrá excepcionar mas no resolver en aque-
llos supuestos en que haya caducado el plazo para esto último.

20  véase, exigiendo la esencialidad del incumplimiento, artículo 72 Convención de 
viena sobre Compraventa Internacional de Mercaderías (en adelante, CISG); artícu-
lo 9.304 Principios de Derecho Europeo de los Contratos (en adelante, PECL); III.-3:504 
Marco Común de Referencia (en adelante, DCFR). También aparece en el artículo 1200, 
2.º pár. PMOC. 

21  La idea de proporcionalidad entre el incumplimiento previsible, más o menos 
grave, y el alcance de la suspensión debería traducirse, en el contexto del artículo 1467 CC, 
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El carácter sólo previsible del incumplimiento ajeno explica que la sus-
pensión requiera acreditar cumplidamente las circunstancias que justifican 
tal anticipo22 (así, en el artículo 1467 CC, que la situación de insolvencia del 
comprador implica «inminente riesgo de perder el precio» para el vendedor 
o, en el artículo 1502, el «fundado temor» de perturbación…). La previsión 
debe serlo de un incumplimiento, no sólo posible, sino altamente probable o, 
mejor, prácticamente seguro23. 

2.2.2 La facultad de suspender como poder de configuración jurídica

La suspensión, en tanto que poder de configuración jurídica, puede ejer-
cerse a modo de mecanismo reactivo frente a una reclamación entablada 
judicial o extrajudicialmente contra el acreedor que la alega24. Esto último, sin 
embargo, no actúa a modo de presupuesto de aquella facultad, vinculada 
exclusivamente al incumplimiento previsible del obligado recíprocamente. 
La suspensión en tanto que poder ejercitable al margen de un proceso, le 
preceda o no reclamación extrajudicial, plantea la cuestión de su forma de 
ejercicio. Añádase a ello, se articule a través de una excepción procesal o no, 
la relativa al plazo del que dispone el acreedor para suspender. 

Configurada la suspensión como facultad o poder, no presenta mayor 
inconveniente teórico el admitir que, constatada la situación que legitima su 

en la posibilidad de suspender sólo en parte la obligación de entrega (así, cuando el vende-
dor sólo alberga un fundado temor de perder sólo parte del precio). No puede desconocer-
se, sin embargo, la dificultad de aplicar tal criterio en aquellos casos en los que la obliga-
ción de entrega no admita tal graduación. El problema también se suscita en caso de 
resultar exigible en primer lugar el pago del precio. De efectuarse un pago sólo parcial (por 
lo demás, aceptado por el acreedor; art. 1169 CC) y configurarse la obligación de entrega 
como indivisible (así, por serlo el objeto o producto a entregar), ¿deviene exigible o inexi-
gible toda ella? En el contexto del artículo 1502 CC, se defiende la suspensión del pago de 
todo o parte del precio en función de si la perturbación afecta a todo o parte del bien, en 
Mucius Scaevola, Q., Código civil comentado, tomo xxIII, Madrid, 1906, p. 721 (el 
autor, a propósito del ejercicio de una acción hipotecaria, admite la suspensión «de lo que 
el crédito hipotecario importe, en lo principal y en lo secundario»); aboga también por la 
exigencia de proporcionalidad, Manresa y Navarro, Comentarios…, cit, p. 293.

22  A propósito del artículo 9.302 PECL y, en especial, de su relación con el artícu-
lo 8.105 PECL (que permite a «La parte que razonablemente crea que se producirá un 
incumplimiento esencial de la otra» solicitar a ésta una garantía de cumplimiento), véase 
Diez Picazo, L.; Roca Trias, E.; Morales Moreno, A, Los principios del derecho 
eu ropeo de los contratos, Civitas, Madrid, 2002, p. 353 [«(….), el primero exige que “esté 
claro” que el incumplimiento tendrá lugar; el segundo se conforma con que exista una 
creencia razonable en tal sentido en la parte que se propone resolver»)]. véanse, también, 
III.–3:504 DCFR y 116 CISG. Debe acreditarse un «riesgo patente» de incumplimiento en 
el artículo 1200 (2.º pár) PMOC.

23  Tal grado de seguridad hará tránsito hacia una situación de plena certeza en aque-
llos supuestos en los que la prestación a satisfacer por la contraparte deviene de imposible 
cumplimiento antes incluso de ser exigible. También si, por ejemplo, a pesar de tal inexigi-
bilidad por no haber vencido aún el plazo de eficacia, el deudor renuncia a él y anticipa el 
cumplimiento infringiendo de algún modo su deber de prestación. En este último caso, sin 
embargo, se diría que la inexigibilidad de la obligación del acreedor insatisfecho derivará 
ex lege de la falta de cumplimiento ajeno (de ahí que, reclamado de cumplimiento, pueda 
interponer la exceptio non adimpleti contractus con carácter puramente declarativo).

24  Se destaca la naturaleza de la facultad de suspender ex 1502 CC en tanto que 
«facultad sustantiva, efectiva y real» y no sólo «una mera regla procesal de carácter cau-
telar», en Garcia Cantero, G., Comentario al artículo 1502, en Albaladejo, M. (dir.), 
Comentario…, cit, pp. 418 y 419. 



1288 Anuario de Derecho Civil

ADC, tomo LxvI, 2013, fasc. III

ejercicio, el acreedor decida suspender y suspenda el cumplimiento de su obli-
gación, anticipándose a toda reclamación que pudiera interponerse contra él25. 
Cuanto menos, de la formulación legal no se colige que sólo pueda plantearse, 
necesariamente, a modo oposición frente a una pretensión de cumplimiento 
(no ocurre así, por ejemplo, ni en el artículo 1467, ni en el 1502 CC). Desde 
una perspectiva práctica, sin embargo, la cuestión estribaría en determinar qué 
interés puede tenerse en suspender antes que la contraparte tome la iniciativa 
y reclame, siendo así que si llega finalmente a hacerlo, de igual modo cabría 
paralizar tal reclamación suspendiendo entonces el cumplimiento26. 

El ejercicio extrajudicial de la facultad de suspender el cumplimiento 
debe realizarse a través de una declaración de voluntad recepticia dirigida, 
lógicamente, a quien es acreedor del obligado que suspende27. Si a ello sigue 
reclamación judicial de cumplimiento, quien suspendió podrá oponerse a la 
demanda alegando el carácter inexigible de la deuda, provocado precisamen-
te con la suspensión previa. De igual modo, si no se hubiere hecho antes, 
aquella facultad puede ejercitarse, con carácter constitutivo, en ocasión de la 
contestación de la demanda. En cualquier caso, la suspensión implica sólo 
alterar la obligación propia. La ajena (esto es: la de quien debe cumplir des-
pués) continúa siendo inexigible, sin que esto último se vea alterado por 
causa de aquella suspensión. La consecuencia es que, en su caso, la oposi-
ción procesal no puede articularse a través de la exceptio non adimpleti con-
tractus que, lógicamente, no puede oponerse a quien aún no puede exigirse el 
cumplimiento. Es más: incluso estaría por ver si la suspensión, alegada con 
ocasión de una demanda de cumplimiento interpuesta de contrario, debería 
formularse procesalmente como una excepción o hacerse vía reconvención. 
La razón sería que el demandado ciertamente persigue no ser condenado al 
pago, pero lo hace recurriendo a una facultad que va a provocar un efecto 
jurídico ex novo, que además desplegará sus efectos más allá del proceso; 
esto es: la obligación, hasta entonces exigible, deja de serlo28-29. 

25  vinculando la facultad de suspender ex artículos 1467 y 1502 CC a una reclama-
ción previa y exigiéndose, en el contexto de este último, que se trate de una reclamación 
judicial, véase Mucius Scaevola, Código civil…, cit, p. 722.

26  Puede tratarse, por ejemplo, de una cuestión meramente probatoria. El acreedor 
puede pensar que si la contraparte se opone a la suspensión, puede resultarle más fácil en 
aquel momento acreditar sus presupuestos, que cuando sea demandado de cumplimiento. 

27  véase, acerca del requisito de la notificación al deudor que a propósito del artícu-
lo 1502 CC viene exigiendo la jurisprudencia (desde la STS 25 de junio de 1964 [RJ 
1964\3685]), Bustos valdivia, La suspensión..., cit, p. 174. En el contexto de aquella 
norma, tal necesidad se justifica también a efectos de facilitar al vendedor la posibilidad de 
evitar o enervar la suspensión haciendo cesar la perturbación o afianzando la devolución 
del precio (en esta línea véanse, entre otras, STS 4 junio 1992 [RJ 1992\4998], 18 octubre 
1994 [1994\7486], 6 junio 2000 [RJ 2000\4003], 29 septiembre 2004 [2004\5689]).

28  La cuestión parece que no ofrecería tantas dudas si, frente a tal pretensión de cum-
plimiento, el demandado reaccionara solicitando, por ejemplo, la resolución del contrato 
por incumplimiento previsible. Se trata, también, de un poder de configuración jurídica, 
con el que se busca modificar la realidad jurídica y no tanto la condena de la contraparte, y 
cuya estimación implicará, a su vez, desestimar la pretensión de cumplimiento interpuesta 
primero frente a quien, ahora y vía reconvención, reacciona solicitando la resolución del 
contrato. 

29  véase, sin embargo, identificando el mecanismo procesal del que puede servirse el 
vendedor ex artículo 1467 CC con la exceptio inadimpleti contractus, Garcia Cantero, 
Comentario…, cit, p. 212. 
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En cuanto al plazo de ejercicio, cabe suspender en tanto persista la situa-
ción de hecho que legitima tal suspensión30-31. y ello, en su caso, aun cuando 
hubieren prescrito o caducado otros posibles remedios instables por el acree-
dor por causa de incumplimiento previsible32.

2.2.3 El alcance del efecto suspensivo

La inexigibilidad de la obligación propia deja inalterada la inexigibilidad 
de la ajena (esto es: la de aquélla que se convino en cumplir después). Por lo 
demás, de aquel efecto derivan otras tantas consecuencias; así, en sede de 
prescripción.

El incumplimiento previsible legitima la suspensión del propio cumpli-
miento, no la reclamación anticipada de la obligación ajena, ni siquiera la 
exigencia de remoción de aquellas circunstancias que justifican aquel temor 
o creencia33. Esto último (que implica, de hecho, renovar la exigibilidad de la 
obligación hasta entonces suspendida) queda sólo a voluntad del obligado 
frente a quien se suspendió34. Siendo ello así, no cabe acumular, o ejercer a la 
vez, la facultad de suspender el propio cumplimiento y la de exigir el ajeno35. 

30  Así, por ejemplo, mientras concurran insolvencia y riesgo de perder el precio en el 
artículo 1467 CC. véase, por el contrario, afirmando que podrá persistirse en la suspensión 
«en tanto el comprador no le pague el precio», García Cantero, Comentario…, cit, 
p. 212.

31  Si la facultad de suspender estuviera sujeta a plazo (y no tanto, como se cree, vin-
culada a la persistencia de una situación de hecho), se trataría de uno de caducidad, como 
lo es el que dispone el acreedor insatisfecho para resolver (acerca de esto último, Espiau 
Espiau, S. «La naturaleza jurídica y el plazo de ejercicio de la acción de resolución de los 
contratos por incumplimiento», en Llamas Pombo, E. (coord.), Estudios de Derecho de 
Obligaciones: homenaje al Prof. Mariano Alonso Pérez, vol. I, 2006, p. 613). 

32  Piénsese, por ejemplo, en que la situación de hecho que legitima la suspensión 
permite, también, solicitar la resolución (así, por incumplimiento previsible). La cuestión 
radica en que difícilmente podrá haber caducado la facultad para esto último, persistiendo 
la de suspender. La razón es que aquella resolución también aparece vinculada, en los tex-
tos en los que aparece, a una situación de hecho determinada y no a un plazo de ejercicio. 
El contexto es otro si quien debe cumplir primero, incumple. De ser este el caso, no ofrece 
dudas que la exceptio non adimpleti contractus podrá oponerse por la contraparte reclama-
da de cumplimiento, aun después de haber prescrito su acción de cumplimiento o caducado 
su facultad de resolución ex artículo 1124 CC.

33  Desde esta perspectiva, a nuestro entender, carece de sentido plantearse si, alegan-
do sólo la suspensión, el tribunal puede llegar a condenar a ambas partes a cumplir simul-
táneamente (sobre el particular, en el contexto del art. 1502 CC, véase Bustos valdivia, 
La suspensión…, cit, p. 240 y ss).

34  Así, en el artículo 1467 CC, el comprador puede afianzar el pago del precio apla-
zado o, en el artículo 1502 CC, el vendedor puede hacer cesar la perturbación o el peligro 
o, en su caso, afianzar la devolución del precio. 

35  En su caso, también lo impediría el principio de cumplimiento simultáneo propio 
de las obligaciones recíprocas. Quien persigue privar de exigibilidad a su propia obligación 
y, a la vez, que se cumpla con la ajena, no estaría precisamente acomodándose a tal princi-
pio. La consecuencia de lo anterior, quizás precipitada, sería que la suspensión y el cumpli-
miento no pueden pretenderse simultáneamente en ningún caso. Sobre la cuestión, mas 
aludiendo a la exceptio non adimpleti contractus, Espin Canovas razonaba según sigue: 
«Si por el contrario, el excipiens quisiere obtener en vez de la prolongación de la situación 
de falta de cumplimiento por ambas partes, el efectivo cumplimiento de ambas prestacio-
nes, tendría que provocar su dicho cumplimiento iniciándolo de su parte, mediante el cum-
plimiento real o al menos el ofrecimiento y consignación, con los que podría, evitando 
previamente que a su vez que se le opusiere la excepción, pasar a la posición de deman-
dante exigiendo el cumplimiento. Pero, en realidad, esto implica, o bien la no alegación de 



1290 Anuario de Derecho Civil

ADC, tomo LxvI, 2013, fasc. III

A propósito de su acumulación con remedios contractuales como la resolu-
ción (así, en el ámbito de aquellos ordenamientos en los que se admita esto 
último por incumplimiento previsible), habría lo siguiente: si el presupuesto 
de hecho de ambas facultades coinciden, entonces carecerá de sentido pre-
tender, a la vez, paralizar el propio cumplimiento y resolver el contrato, 
extinguiéndolo a él y a las obligaciones que de él dimanen: ¿por qué suspen-
der algo que quiere extinguirse? Por el contrario, si la resolución aparece 
vinculada a unos requisitos más severos, podrían pretenderse ambas, mas la 
suspensión con carácter subsidiario y sólo para el caso de concluirse que el 
incumplimiento previsible no es resolutorio.

En el contexto del artículo 1467 CC, la cuestión permite traer a colación el 
artículo 1129 CC. y ello porque, si en el primero la insolvencia del comprador 
permite al vendedor suspender la entrega, en el segundo aquella insolvencia 
determina la pérdida, por el deudor (así, el comprador en el 1467 CC), de 
«todo derecho a utilizar el plazo», luego la exigibilidad inmediata de su obli-
gación. La situación, en este último contexto, sería como la de dos obligados 
puramente. Así las cosas, ninguno de ellos precisaría suspender el propio 
cumplimiento en tanto la contraparte no cumpliera o estuviera dispuesta a 
cumplir; la inexigibilidad sería legal, sin necesidad de provocarla. Más allá del 
contexto contractual del artículo 1467 CC y sólo obligacional del 1129 CC, 
las diferencias entre uno y otro precepto se explican en función de la perspec-
tiva también contractual y obligacional de uno y otro, de la distinta relevancia 
del factor temporal y, en fin, de los efectos de la insolvencia36. Así, en tanto el 
artículo 1467 CC sólo cobra sentido en la medida en que el vendedor debe 
cumplir antes que el comprador, en el artículo 1129 CC sólo interesaría el 
aplazamiento de la obligación de pago, resultando irrelevante que el compra-
dor deba cumplir antes o después que el vendedor37. En segundo lugar, la 
temporalidad relevante, en el artículo 1467 CC, se predica del conocimiento 
de la insolvencia por parte del vendedor (que debe tenerse «tras la venta»), 
mientras que en el artículo 1129 CC se asocia a la situación de insolvencia 
(que debe producirse «después de contraída la obligación»). Desde la pers-
pectiva de las facultades del acreedor protegido, el artículo 1129 CC permite 
exigir el pago del precio, lo que, a su vez, exigirá que él mismo entregue o esté 
dispuesto a entregar la cosa. El artículo 1467 CC, sin afectar a la obligación 
del comprador, legitima suspender la propia38. Siendo ello así, el vendedor ex 
artículo 1467 CC, en caso de descubrir tras la venta la insolvencia del compra-
dor sobrevenida también al contrato, puede optar por un efecto u otro.

Al privar a la deuda su carácter exigible, la suspensión implicará suspen-
der también la prescripción del crédito correspondiente (arg. ex art. 1969 
CC). Ello permite apuntar: primero, que para el acreedor frente a quien se 
suspende (que, recordemos, es quien previsiblemente va a incumplir) no 
corre el plazo de prescripción para reclamar lo que se le debe (ni, en conse-

la excepción, si tiene lugar el cumplimiento real, o la alegación conjunta de ésta y de su 
reclamación, preparada por la oferta y consignación condicionadas al cumplimiento 
simultáneo» (ob. cit, p. 570).

36  Se diría, por lo demás, que ambos preceptos participan del mismo concepto de 
insolvencia, que no tiene por qué implicar concurso declarado. 

37  véase Mucius Scaevola, Código civil…, cit, p. 477. El autor ubica el interés del 
vendedor en recurrir al artículo 1129 CC en aquellos casos en los que se descubre la insol-
vencia del comprador una vez entregada la cosa.

38  véase, de nuevo, Garcia Cantero, Comentario…, cit, p. 212. El autor insiste en 
que el ejercicio de la facultad de suspender ex artículo 1467 CC implica, para el compra-
dor, la pérdida del plazo.
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cuencia, debe preocuparse por interrumpirlo…). Este efecto, lejos de lo que 
aparentemente pueda parecer, no le reporta un especial beneficio (perjudi-
cando al mismo tiempo a quien suspendió). La razón es que no tendrá más 
tiempo para reclamar que del que dispondría a falta de suspensión y ello, 
porque mientras no se remuevan las circunstancias que legitiman tal suspen-
sión, no puede tampoco exigir lo que se le debe. En segundo lugar, y también 
a propósito del crédito a exigir la obligación suspendida, el efecto técnico 
que tiene aquella suspensión sobre su plazo de prescripción debe describirse 
en términos, también, de suspensión y en ningún caso de interrupción. Esto 
significa que, enervados los efectos de la suspensión (así, habiendo cesado 
aquel temor de incumplimiento o con la prestación de garantías….), el plazo 
de prescripción debería reanudarse allí donde se suspendió (no, en conse-
cuencia, iniciarse desde 0). La suspensión, por el contrario, no tiene ninguna 
incidencia en la efectividad de la obligación recíproca, esto es, de aquélla de 
la que es acreedor quien ha suspendido. Así, v. gr, si hallándose suspendida la 
obligación del vendedor ex artículo 1467 CC, venciera la del comprador, 
aquella suspensión ni obstaría a que se iniciara el plazo de prescripción del 
derecho a exigir al precio, ni implicaría suspenderlo ni interrumpirlo39. 

Aquella inexigibilidad puede resultar relevante también en sede de com-
pensación, al privar a la deuda suspendida una de las condiciones de compen-
sabilidad (art. 1196.4 CC)40. Siendo inexigible su deuda, el deudor que sus-
pende no puede incurrir tampoco en mora.

Por lo demás, en tanto que la suspensión incide sólo en la exigibilidad de 
la deuda, quedan inalterados cualesquiera otros efectos relacionados con su 
efectividad (así, por ejemplo, y tratándose del vendedor, su obligación de 
entrega abarcará los frutos que vaya produciendo la cosa [arg. ex art. 1095CC]).

3.  La facultad de suspender el propio cumplimiento frente al incum
plimiento previsible: ¿norma general en el derecho español?

El consumidor que, según se convino, debe pagar primero que el vende-
dor ¿podría suspender el cumplimiento de su obligación si cree razonada y 
fundadamente que le será entregado un producto no conforme con el contra-
to? Todo comprador ¿puede hacer lo mismo si cree razonada y fundadamente 
que no le será entregado el producto debido? Apúntense sólo dos reflexiones: 
la primera sería que, en la medida en que se admite la posibilidad de instar la 
resolución por causa de incumplimiento previsible, en esa misma medida, y 
quizás con mayor motivo, debería admitirse el recurso a un remedio menor, 
como la suspensión41. Sería la segunda que, prevista la resolución en tales 

39  Por ello, y al menos a efectos de interrumpirlo, el vendedor debería reclamar el 
precio. Claro que esto último exigirá, por imperativo del principio de cumplimiento simul-
táneo, ofrecer el cumplimiento o acreditar que se está dispuesto a cumplir, entiéndase, una 
obligación formalmente inexigible si es que la situación de insolvencia del comprador 
persiste aún en ese momento.

40  Admítase el siguiente ejemplo: A vende y entrega a B un bien y B recurre a la 
facultad de suspender el pago del precio ex artículo 1502 CC. En virtud de un segundo 
negocio, A pasa a deber una determinada cantidad a B. Al serle reclamada por éste, A no 
puede alegar compensación con la deuda de B relativa al pago del precio dada su inexigi-
bilidad. Habría compensación en otro caso: así, si esa segunda relación jurídica se hubiera 
concertado antes de la suspensión. 

41  Acerca de su admisión en derecho español, véase Andreu Martínez, B., «Incum-
plimiento anticipado: regulación en los principios de Derecho contractual europeo y solu-
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circunstancias (art. 1200, 2.º pár, PMOC), la facultad de suspender «la ejecu-
ción de su prestación total o parcialmente» sólo se reconoce, «en las relacio-
nes obligatorias sinalagmáticas», a «quien esté obligado a ejecutar la pres-
tación al mismo tiempo que la otra parte o después de ella» (1191 PMOC)42. 

III. EL DERECHO A SUSPENDER EL CUMPLIMIENTO EN EL CESL

Asociado a la falta de cumplimiento del comprador (art. 106.1 b) o del 
vendedor (art. 131.1 b), el CESL incorpora expresamente el derecho a sus-
pender el propio cumplimiento en el elenco de remedios legalmente dispen-
sados a una y otra parte para el caso de incumplimiento de la otra43. Su desa-
rrollo se aborda desde la perspectiva de cuándo puede recurrirse a él en 
función del tiempo en el que resulta exigible la obligación de quien suspende 
(a saber: «al mismo tiempo», «después» o «antes» que la contraparte; 
arts. 113.1 y 2, art. 133.1 y 244) y, en segundo lugar, atendiendo a la intensi-
dad o alcance de la suspensión (art. 113.3 y 133.3 CESL). Todo ello suscita 
algún que otro apunte.

No trasciende al texto el requisito de la reciprocidad que debe mediar 
entre la obligación que se incumple y la que se suspende45. Por el contrario, 
sí resulta de los artículos 106.4 y 131.2 que la imputabilidad del incumpli-
miento al deudor no es requisito para suspender; tampoco su gravedad. Así: 
I. Todo incumplimiento legitima la suspensión salvo el que haya sido provo-
cado por el mismo acreedor que la pretende (art. 106.5 y 131.3). Por el con-
trario, cualquier otra causa de inimputabilidad del incumplimiento al deudor 
no obstan a que el acreedor insatisfecho pueda pretender la suspensión de la 
obligación propia (arg. art. 116. 4 y 131.2)46. II. La suspensión del cumpli-
miento de la obligación propia no exige que el incumplimiento ajeno sea de 
una determinada entidad. Se diría, por el contrario, que todo incumplimiento 
permite suspender el cumplimiento de la obligación propia. y ello resulta: en 
primer lugar, porque sin tratarse de ningún mecanismo excepcional, ni parti-

ciones a la vista del Código civil español», en Espiau Espiau, S.; vaquer Aloy, A. (dirs.), 
Bases de un derecho contractual europeo, Tirant lo Blanch, valencia, 2003, p. 331.

42  Adviértase, por lo demás, que en la sistemática de la PMOC la suspensión ni se 
menciona en el artículo 1190 (cuya finalidad, parece ser, es la de relacionar los mecanis-
mos que asisten al acreedor en caso de incumplimiento), ni cuenta, como ocurre con los 
restantes remedios, con una sección específica (reclamándola, Fenoy Picon, «La Moder-
nización…», cit, p. 1571). Todo ello corroboraría la idea aquí mantenida en cuya virtud, en 
aquellos supuestos en los que el acreedor debe cumplir al mismo tiempo o después que la 
contraparte, la falta de cumplimiento de ésta deriva hacia una inexigibilidad ex lege, que 
lógicamente el acreedor podrá hacer valer pero que no tiene por qué provocar. y, de ahí, 
que no aparezca formalmente como remedio.

43  véase, también, artículos 155.1, b y 157.1, b a propósito de los remedios del clien-
te y del prestador de servicios en caso de incumplimiento de la contraparte.

44  véase, atendiendo al mismo criterio temporal, artículos 9.201 PECL y III-3:401 
(1) DCFR.

45  La facultad de recurrir a la suspensión se vincula al incumplimiento de «una obli-
gación». Exigiendo que se trate de recíprocas, véase zoll, F., Comentario artículo 113, en 
Schulze, R. (ed.), Common European Sales Law, Nomos, Baden-Baden, 2012, p. 514. 
Anudando aquella facultad al incumplimiento de una obligación «recíproca» véase III-
3:401 (I) DCFR (von Bar, Christian, Clive, Eric and Shulte-Nölke, Hans et al. (ed.), 
Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law, Draft Common Frame 
of Reference, Sellier, Munich, 2008, p. 162).

46  A propósito de las causas de exoneración del deudor, véase artículo 88 CESL.
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cularmente invasivo, no hay razón para sujetarlo a límites no explicitados47; 
en segundo lugar, porque esto mismo se colige de una interpretación a con-
trario de la disciplina prevista a propósito de la facultad de resolución que se 
vincula, en contratos entre comerciantes, a que el incumplimiento sea «esen-
cial» y que sigue vinculándose, entre comerciantes y consumidores, a que no 
se trate de una falta de conformidad insignificante (art. 114)48. y ello es así 
tanto en sede de resolución por incumplimiento efectivo como por causa de 
incumplimiento sólo previsible (art. 114; artículo 116 CESL). En su caso, el 
correctivo frente a una posible suspensión fundada en una «falta de ejecu-
ción» (art. 87.1) de escasa o nula importancia podrá encontrarse, más allá del 
deber general de actuación conforme a la buena fe contractual (art. 2), en la 
necesidad de que la suspensión sea proporcionada al incumplimiento (arg. 
art. 113.3 y 133.3)49.

Los artículos 113 y 133, en sendos apartados segundos, permiten antici-
par la suspensión a la exigibilidad de la obligación del deudor. La posibilidad 
se confiere al acreedor que deba cumplir «antes».

a) También a quien «deba cumplir al mismo tiempo» o «después» que 
su deudor (art. 113.1 y 133.1 CESL). En consonancia con lo que ha sido 
expuesto, el texto contempla aquella inexigibilidad institucional derivada del 
principio de cumplimiento simultáneo que no precisaría, para producirse, 
del ejercicio de una facultad concedida ad hoc50. La norma, sin embargo, 
presenta tal suspensión desde la perspectiva del acreedor y como «derecho». 
A pesar de la literalidad del texto, relativo al «derecho a dejar en suspenso la 
ejecución», se diría que lo que realmente queda en manos del acreedor es la 
facultad de «hacer valer» tal inexigibilidad (así, mediante la exceptio non 
adimpleti contractus), mas no la de provocarla porque, básicamente, tampo-
co habría necesidad de ello.

b) Quien debe cumplir antes puede suspender el pago en la medida en 
que «crea razonablemente que el vendedor no cumplirá su obligación cuan-
do esta venza» 51-52-53. El incumplimiento previsible legitima, no tanto pre-

47  y no sujetarlo a un principio de interpretación restrictiva parece que tampoco vul-
nera ni desconoce la finalidad de preservar el contrato (véase Considerando 32 CESL).

48  véase, exigiendo que se trate de un incumplimiento esencial, artículo 136 CESL.
49  Ambos preceptos permiten la suspensión de «la totalidad o parte del cumplimien-

to en la medida justificada por el incumplimiento. Cuando las obligaciones (de aquél fren-
te a quien se suspende el propio cumplimiento) deban cumplirse por partes o sean divisi-
bles de otro modo, (…) sólo (se) podrá suspender el cumplimiento en relación con la parte 
que no se haya cumplido, a menos que el incumplimiento (…) sea tal que justifique la 
suspensión total del cumplimiento (…)». véase artículo 9:201 (2) PECL; III- 3:401 (4).

50  véase, vinculando el momento en que debe satisfacerse el precio al momento en 
que se efectúa la entrega, artículo 126 CESL.

51  A pesar de que el precepto parece valerse del criterio subjetivo del acreedor (así, de 
su percepción acerca de si el deudor cumplirá o no), la razonabilidad de su creencia deberá 
valorarse atendiendo a criterios objetivos (véase art. 5 CESL). véase artículo 116 CESL 
que, a fin de declarar la resolución por incumplimiento previsible, exige o bien que el ven-
dedor haya declarado que no cumplirá o quede claro esto mismo de otro modo (véase, 
también, artículo 136 CESL)

52  Los artículos 113.2 y 133.3 permiten tal suspensión mientras el acreedor albergue 
tal creencia. Sólo en el segundo se añade que: «Sin embargo, el derecho a suspender el 
cumplimiento se pierde si el comprador garantiza debidamente que cumplirá su obliga-
ción u ofrece una garantía apropiada».

53  véase III- 3:401 (2) y (3) DCFR. El texto impone al acreedor el deber de notificar 
al deudor la suspensión del cumplimiento tan pronto como le sea posible, siendo responsa-
ble por los daños causados por el incumplimiento de tal deber. En el mismo sentido, véase 
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tender la exigibilidad sobrevenida de la obligación ajena otrora aún inexigi-
ble, sino suspender la exigibilidad de la obligación propia54-55. Por lo demás, 
la suspensión de la obligación propia siendo inexigible la del deudor puede 
reproducirse en otro contexto, a saber: en el que deriva de la prescripción de 
los remedios por incumplimiento (arg. artículo 185). En este supuesto, la 
inexigibilidad de la obligación del deudor sigue, no precede, a su incumpli-
miento efectivo. La disposición avalaría que la suspensión no queda sujeta a 
un específico plazo de prescripción, tras cuyo transcurso no pueda pretender-
se, sino que subsiste en tanto subsista la situación de incumplimiento de la 
contraparte.

El ejercicio de la facultad de suspender el propio cumplimiento no se 
sujeta a forma ni a formalidad alguna56-57.

A propósito de la relación de aquella facultad con los restantes remedios 
por incumplimiento se suscitan, en particular, dos cuestiones: la primera, a 
propósito del artículo 109.6 y, la segunda, en relación con el artículo 111.2. 

a) El comentario requiere reubicarse en la órbita de aquel comprador 
que, debiendo cumplir al mismo tiempo o después del vendedor, en cualquier 
caso constata el incumplimiento previo de este. Podría suscitarse también a 
propósito del comprador que, aún debiendo cumplir antes, padece el incum-
plimiento del vendedor58. En este contexto, se diría que no hay inconveniente 

artículo 136.3 del texto que refunde las sugerencias formuladas, a propósito del CESL, por 
el European Law Institute (véase en http://www.europeanlawinstitute.eu/fileadmin/user_
upload/p_eli/Publications/5-2-2012_Statement_ [fecha de consulta: 4 de abril de 2013). A 
propósito del DCFR, destaca que la responsabilidad del acreedor en caso de falta de notifi-
cación avala, indirectamente, que efectuarla no se erige en presupuesto de toda suspensión 
eficaz, Gómez Calle, «Los remedios…», cit, p. 48. 

54  El artículo 71.1 de la CISG contempla también la suspensión por causa de incum-
plimiento previsible; así, «si resulta manifiesto que la otra parte no cumplirá una parte 
sustancial de sus obligaciones a causa de: a) un grave menoscabo de su capacidad para 
cumplirlas o de su solvencia, o b) su comportamiento al disponerse a cumplir o al cumplir 
el contrato». véase, constatando que el precepto no exige que la parte que invoque el dere-
cho de retención esté obligada a cumplir antes, ni que el incumplimiento previsible resulte 
imputable al deudor, pero sí que revista una cierta importancia pese a no ser esencial, 
Calvo Caravaca, Alfonso-Luis, Comentario al artículo 71, en Díez-Picazo, Luis, (dir.), 
La compraventa internacional de mercaderías. Comentario a la Convención de Viena, 
Civitas, Madrid, 1997, p. 565. Por lo demás, el artículo 71.3 in fine impone el cumplimien-
to a la parte que hubiere instando la suspensión tan pronto la otra «da seguridades suficien-
tes de que cumplirá sus obligaciones».

55  Sugiere la aplicación conjunta de los apartados 2 y 3 del artículo 133, a fin de 
justificar la suspensión total de la obligación del vendedor en caso de incumplimiento de la 
obligación de pago de parte del precio y de creencia razonable de que no se llegará a abo-
nar el resto, Dannemann, G., Comentario artículo 133 CESL, en Common European…, 
cit, p. 585.

56  véase, admitiendo el ejercicio tácito de la facultad zoll, Comentario artículo 113, 
cit, p. 515: «The buyer does not need to declare the fact that it exercises the right to 
withhold the performance. If the conditions are fulfilled, the lack of payment must be qua-
lified as the exercise of this right». 

57  A propósito del artículo 133.2, deriva la necesidad de notificar al comprador la 
decisión de suspender del artículo 3, relativo al deber de «Cooperación» entre las partes, 
Dannemann, Comment 133, cit, p. 584. Según el autor, tal notificación facilitaría al com-
prador, en su caso, la posibilidad de enervar la suspensión garantizando que cumplirá debi-
damente u ofreciendo una garantía apropiada (art. 133.2 in fine). Para el eficaz ejercicio de 
la facultad de resolver, véanse artículos 118 y 138 CESL, que sí exigen notificación previa.

58  Así, porque el vendedor renuncia al plazo, impone la entrega de la cosa al compra-
dor pero, por ejemplo, el producto no es conforme con el contrato.
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ni formal ni material en que el acreedor insatisfecho recurra, sólo, a la sus-
pensión frente al incumplimiento ajeno; de otro modo: en que sea aquélla su 
única reacción, siendo así que tampoco acude después ni al cumplimiento, ni 
a la resolución, ni a la rebaja del precio59. Tratándose de un comprador 
comerciante, el impasse puede corregirse mediante la oferta de subsanación 
del vendedor que, como se ha anticipado, no permite desconocer o desplazar 
el remedio instado por el comprador (como ocurriría, por el contrario, si la 
elección hubiere recaído sobre la resolución o la reducción del precio; arg. 
art. 109.3). Contrariamente, la suspensión sobrevivirá a la iniciativa del ven-
dedor y persistirá hasta que se complete la subsanación (art. 109.6). La difi-
cultad estriba en que tal oferta de subsanación no rige tratándose de una com-
praventa con consumidor (art. 106.3 a), de forma que, en principio, no cabría 
imponérsela salvo que la hubiere solicitado él mismo. El resultado no parece 
muy lógico60 y la situación podría resolverse, se cree, atendiendo al modo en 
que está llamada a operar aquella oferta de subsanación. Se diría que con su 
exclusión en los contratos con consumidores lo que se busca es que, sea el 
que sea el remedio elegido por el consumidor (así, por ejemplo, la resolu-
ción), el vendedor no pueda evitarlo ofreciendo la subsanación de su obliga-
ción. Siendo ello así, lo cierto es que no se corre ningún riesgo en este senti-
do si se permite imponer aquella oferta de subsanación en los casos en los 
que el consumidor haya optado, exclusivamente, por suspender el cumpli-
miento (rectius: hacer valer la inexigibilidad) de su obligación. La razón 
sería que persistirá tal suspensión hasta que se complete la subsanación. 

Habría un caso, ya se ha dicho, en que el legitimado sólo podría recurrir 
a la suspensión, que aparecería como un remedio forzosamente autónomo, a 
saber: el de prescripción de los restantes remedios por incumplimiento, que 
deja a salvo sólo la suspensión de la obligación propia (art. 185). En este 
supuesto, sin embargo, y toda vez que la prescripción no extingue el derecho 
y sí sólo su exigibilidad por el acreedor, el deudor que ha incumplido y a 
quien interesa exigir el precio podría, en su caso, ofrecer voluntariamente la 
subsanación.

b) En el supuesto descrito en el artículo 109.6 concurren, sin problema, 
dos remedios distintos: el cumplimiento (rectius: la subsanación) y la sus-
pensión. El vendedor ofrece la subsanación de su obligación al tiempo que se 
permite al comprador mantener en suspenso la suya. La razón por la que el 
principio de cumplimiento simultáneo no entra en liza es porque la iniciativa 
en la adopción de uno y otro remedio no proceden, en ambos casos, del 
acreedor insatisfecho. Así, no es que el comprador haya optado, a la vez, por 
el cumplimiento ajeno y por la suspensión propia (en cuyo caso podría cues-
tionarse la compatibilidad entre una cosa y la otra), sino que él sólo ha sus-
pendido y ha sido el vendedor quien ha ofertado el cumplimiento. Por el 
contrario, el artículo 111.2 in fine avala la posibilidad de acumular, por parte 
del consumidor, la pretensión de cumplimiento y la suspensión. La disposi-
ción, más allá de su difícil encaje técnico, no deja sin embargo de tener su 
lógica: si en el contexto del artículo 109.6, el comprador comerciante puede 
mantener en suspenso su obligación mientras se procede a la subsanación, no 

59  La rebaja del precio sólo consta como remedio del comprador, mas no, lógicamen-
te, del vendedor (véase art. 131 CESL). 

60  Esto es: que el consumidor se limite a suspender su obligación sin que pueda 
imponérsele el cumplimiento siendo así que, más allá de servir técnicamente al principio 
de cumplimiento simultáneo, no deja de tratarse de un mecanismo indirecto con el que 
presionar al deudor a fin de que cumpla.
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tendría sentido que en las ventas de consumo el consumidor no pudiera dis-
frutar de idéntico beneficio61-62. 

Iv.  LA SUSPENSIÓN EN EL ÁMBITO DE LA RECIPROCIDAD 
LEGAL

El interés y necesidad de favorecer una interpretación autónoma del ins-
trumento opcional (Considerando 29)63, sugieren extender la suspensión del 
propio cumplimiento a los distintos supuestos de reciprocidad legal que con-
templa la propuesta: así, no sólo del que deriva de la anulación o resolución 
del contrato consumado (art. 172.1) sino también en del eficaz ejercicio de la 
facultad de desistimiento de un contrato también ejecutado (art. 44.3)64-65. En 
el fondo, esto equivale a reconocer la inexigibilidad legal de toda obligación 
de restitución mientras el obligado recíprocamente no cumpla o esté dispues-
to a restituir. Sólo en aquellos casos (si los hay) en los que, en un contexto de 
reciprocidad legal, la norma ordene a uno de los obligados cumplir antes que 
el otro, será posible hablar propiamente de facultad de suspender el propio 
cumplimiento como auténtico poder de configuración jurídica.

61  véase, apreciando la similitud entre ambas situaciones, zoll, Comentario artículo 
112, en Common European…, cit, p. 511.

62  Ante la previsión de un incumplimiento esencial, el artículo 8.105 PECL lo que 
permite acumular, a instancias del acreedor que debe cumplir antes, es la facultad de sus-
pender su propio cumplimiento y la de exigir garantía adecuada de cumplimiento. 

63  véase, incidiendo especialmente en esta cuestión, Smits, Jan M, «The Common 
European Sales Law (CESL) beyond party choice», Maastricht European Private Law Ins-
titute, Working Paper No. 2012/11.

64  Acerca de la conveniencia de que las reglas relativas a las modalidades de cumpli-
miento y a los remedios por incumplimiento cubran tanto las obligaciones contractuales 
como las que derivan, eventualmente, de su extinción por causa distinta al cumplimiento, 
véase EUROPEAN LAW INSTITUTE, Statement..., cit, p. 27. En particular, a propósito 
de la facultad de suspender en tales ámbitos, véase zoll, Comentario artículo 113, cit, 
p. 514 y 515. A propósito de la facultad de desistimiento, véase también artículo 13.3 de la 
Directiva 2011/83, del Parlamento y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre Dere-
chos de los Consumidores.

65  La extensión de la exceptio non adimpleti contractus al ámbito de la reciprocidad 
legal (admitida, por lo demás, en derecho español [véase, por todos, Espín Cánovas, «La 
excepción…», cit, p. 557]), cobra especial sentido en supuestos como el previsto en el 
artículo 75.1 RDL 1/2007 y para el caso de que la imposibilidad de devolver la prestación 
no sea imputable al consumidor. El precepto, que permite igualmente desistir al consumi-
dor («no privarán a éste de la posibilidad de ejercer el derecho de desistimiento»), añade 
que no hay tampoco obligación de restituir el valor de la prestación perdida o destruida. La 
cuestión que suscita la norma, a la luz del artículo 74.1 (y del 1308 CC, al que se remite), 
es si frente a la pretensión de devolución del precio satisfecho el vendedor podría oponer el 
principio de cumplimiento simultáneo que, según se ha apuntado, debería cubrir también 
los casos de incumplimiento inimputable. De admitirse aquella alegación, como aquí se 
hace, resultaría que, en aquellas circunstancias, sólo el consumidor que no ha pagado ínte-
gramente el precio puede seguir albergando algún interés en desistir. Se concretará en la 
extinción de la obligación de pagar el precio pendiente. 
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ESPAÑA

Legislación

MiriaM anderson1

*

Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la protección de los 
deudores hipotecarios, reestructuración de la deuda y alquiler social 
(BOE n. 116, de 15 de mayo de 2013)

Desde la aprobación de la Ley hipotecaria española en 1861 y sus impor-
tantes reformas durante la primera mitad del siglo xx, seguramente no ha 
habido época más convulsa que la actual para el sistema, tanto por la presión 
social a la que ha conducido la normativa aplicable a las ejecuciones hipote-
carias en época de crisis, como por los envites a los que se ve sometida la 
vieja regulación desde distintos frentes, incluido el comunitario. 

El más reciente golpe recibido por el procedimiento de ejecución hipote-
caria regulado en los artículos 681 a 689 LEC vino de la mano de la STJUE 
de 14 de marzo de 2013 (C-415/11, Aziz), si bien hacía ya años que la doctri-
na –y, posteriormente, la práctica judicial– reclamaba soluciones como las 
que impone la sentencia.

Procura dar respuesta a este mandato europeo la Ley 1/2013, de 14 de 
mayo, tramitada conjuntamente con la Iniciativa Legislativa Popular impul-
sora de la dación en pago obligatoria. Pese a que se formularon más de 200 

* Profesora agregada de Derecho civil (Universitat de Barcelona).
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enmiendas al texto presentado por la fuerza mayoritaria en el Parlamento, fue 
este, con muy ligeras variantes, el finalmente aprobado. 

El pronunciamiento más trascendente de la referida STJUE consistió en 
entender que el procedimiento de ejecución hipotecaria contravenía el Dere-
cho comunitario –en particular, la Directiva 1993/13– en la medida en que 
impedía que se suspendiese la ejecución ante la constatación de que el título 
en que el acreedor basaba su derecho contenía cláusulas abusivas y, además, 
tampoco podía asegurarse la efectividad de un eventual procedimiento decla-
rativo entablado por el consumidor, puesto que no se prevé la posibilidad de 
adoptar una medida cautelar consistente en la suspensión de la ejecución. La 
consecuencia es clara: el consumidor podía perder definitivamente la titulari-
dad del inmueble, pese a que la ejecución se hubiese llevado a cabo con base 
en un clausulado abusivo. En efecto, el artículo 695 LEC reducía la oposición 
a la extinción del crédito o de la garantía y a la incorrecta liquidación, y el 
artículo 698 LEC claramente establecía –y sigue estableciendo- que cual-
quier otra razón que se quisiese esgrimir contra la ejecución pasaba por enta-
blar un juicio declarativo, sin efecto alguno sobre la ejecución.

La Ley 1/2013 pone remedio a esta situación, incluyendo en el artícu-
lo 695.1 LEC una cuarta causa de oposición: «El carácter abusivo de una 
cláusula contractual que constituya el fundamento de la ejecución o que 
hubiese determinado la cantidad exigible». Formulada la oposición, se con-
voca a las partes a una comparecencia –como exige el derecho a la tutela 
judicial efectiva– y se prevé que, de estimarse la nueva causa de oposición, la 
consecuencia será el sobreseimiento de la ejecución, cuando la cláusula la 
fundamentase, o bien la continuación de la ejecución, con inaplicación de la 
cláusula abusiva.

El matiz introducido por el legislador relativo a la trascendencia de la 
cláusula para la ejecución parece acertado. Sabido es que las escrituras de 
crédito o préstamo hipotecario están plagadas de cláusulas a todas luces abu-
sivas, pero no todas tienen repercusión en la ejecución. Así, por mencionar 
un caso extremo, la cláusula de vencimiento anticipado por falta de inscrip-
ción de la hipoteca, declarada nula por la STS de 16 de diciembre de 2009 
(RJ 2010\702), por definición no tendrá cabida en este procedimiento, que 
exige para su inicio la existencia registral de la garantía. Lo mismo cabe decir 
respecto de las prohibiciones de vender o las absolutas de arrendar la finca 
hipotecada. En cambio, una cláusula de vencimiento anticipado por impago 
de pocas cuotas del préstamo sí fundamentará la ejecución y, por consiguien-
te, la apreciación de su carácter abusivo debe conducir al sobreseimiento. Por 
otro lado, las cláusulas que establecen intereses moratorios desproporciona-
dos o las cláusulas suelo [vid. no obstante, la reseña a la STS de 9 de mayo de 
2013 (JUR 2013\146287) en la sección de jurisprudencia nacional de esta 
misma crónica] tienen traducción directa en la liquidación de la cantidad por 
la que se ejecuta, por lo que es razonable que siga la ejecución, pero sin apli-
cación de la cláusula (recordemos que, al menos desde la STJUE de 14 de 
junio de 2012, C-618/10, el juez tiene vedada la integración).

Notemos que, en sede de ejecución hipotecaria, no se prevé expresamen-
te el control de oficio de las cláusulas abusivas. La Ley 1/2013 recoge esta 
posibilidad en sede de ejecución ordinaria (art. 552.1, segundo apartado, 
LEC), además de incluir como nueva causa de oposición que el título conten-
ga cláusulas abusivas (art. 557.1.7.ª LEC). Ambas vías producirán los mis-
mos efectos (sobreseimiento o continuación sin aplicación de la cláusula) 
que en sede de ejecución hipotecaria (art. 561.1.3.º LEC). Huelga decir que 
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es acertada esta reforma de los preceptos relativos a la ejecución ordinaria, 
que podían haber quedado olvidados tras el alud de críticas centradas en la 
ejecución hipotecaria. Correlativamente, la reforma del artículo 129 LH per-
mite que el notario encargado de la venta extrajudicial del inmueble suspenda 
las actuaciones si las partes le acreditan que han solicitado al órgano judicial 
competente que dicte resolución decretando la improcedencia de la venta, 
por existir cláusulas abusivas en el título, o su continuación sin la aplicación 
de las cláusulas abusivas. Además, si el notario advierte la existencia de cláu-
sulas abusivas, debe ponerlo en conocimiento de los interesados.

Respecto del control de oficio de la abusividad, importa destacar que, si 
bien algunos jueces y tribunales entendían que el procedimiento de ejecución 
hipotecaria les encorsetaba de tal modo que se veían en la imposibilidad de 
ejercer el referido control, otros estimaban que la doctrina del TJUE relativa 
al proceso monitorio (recogida en la ya citada sentencia de 14 de junio 
de 2012) era igualmente aplicable a la ejecución hipotecaria y efectuaban el 
repetido control de abusividad, en cualquier fase del procedimiento (vid., de 
nuevo, la sección de jurisprudencia nacional en esta misma crónica).

Conviene recordar que otros posibles motivos de oposición a la ejecución 
hipotecaria, que nada tienen que ver con el Derecho comunitario, como 
pudiera ser la nulidad del título por cualquier causa o la concurrencia de 
vicios del consentimiento en su otorgamiento, siguen sin tener cabida en el 
procedimiento. 

En la cuestión prejudicial planteada al TJUE en el caso Aziz se solicitaba 
también que el Tribunal se pronunciase acerca del carácter abusivo o no de 
determinadas cláusulas; en concreto, la relativa a la liquidación de la deuda, 
la que establecía los intereses moratorios y la que preveía el vencimiento 
anticipado por falta de pago de una sola cuota del préstamo o crédito hipote-
cario. En este punto, el TJUE se limitó a apuntar los criterios a tener en cuen-
ta para valorar la abusividad, remitiendo la decisión al juez nacional, a la 
vista de las circunstancias de la operación y de los restantes remedios de 
derecho interno.

La Ley 1/2013 contiene previsiones respecto de dos de estas cláusulas. 
Por lo que se refiere a los intereses moratorios, se añade un tercer párrafo al 
artículo 114 LH, en el sentido de limitar a tres veces el interés legal del dine-
ro los intereses de demora en préstamos o créditos para la adquisición de la 
vivienda habitual, garantizados con hipotecas constituidas sobre la misma 
vivienda; como regla general, se impide la capitalización de los intereses 
moratorios. Fijémonos que esta previsión, a diferencia de la contenida en el 
artículo 4 RDL 6/2012, también de nueva redacción, está prevista para todo 
deudor hipotecario, se encuentre o no en el umbral de exclusión que define el 
citado RDL. Sin embargo, la limitación establecida en el artículo 114 LH no 
ampara al hipotecante no deudor (así, los progenitores que han garantizado 
con su vivienda la adquisición por parte del hijo) ni tampoco al deudor hipo-
tecario que haya garantizado con su vivienda préstamos distintos al destinado 
a financiar su adquisición. Literalmente, queda fuera de la norma incluso el 
préstamo concertado para la rehabilitación. A la vista de esta nueva previ-
sión, surgen diversos interrogantes, pero quizá el más relevante consiste en 
averiguar cuál es la consecuencia de la declaración de nulidad de una cláusu-
la de intereses moratorios que superen el triple del interés legal del dinero. 
Con anterioridad a la promulgación de esta norma, algunas resoluciones judi-
ciales integraban a la baja el tipo de interés de demora; otras respetaban la 
prohibición de integración y despachaban ejecución por el capital, con exclu-
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sión de los intereses moratorios, y otras, finalmente, entendían que, declarada 
nula la cláusula de referencia, procedía despachar ejecución por el capital debi-
do más el interés de demora previsto en el artículo 1108 CC (por tanto, el inte-
rés legal), cosa que claramente no equivalía a integrar la cláusula. ¿Queda 
ahora sustituida la aplicabilidad del artículo 1108 CC por el artículo 114.3 LH, 
teniéndose por no puesto el porcentaje que supere el que expresa la norma? 
Si es así, el interés de demora que pagará quien cumpla los requisitos del 
artículo 114 LH será más alto que aquel consumidor que vea ejecutada su 
segunda residencia… ¿Era este el objetivo de la norma? Parece claro que no. 

Esto nos conduce a otra reflexión. La preocupación principal en España 
en estos momentos es, y tiene que ser, la protección de la vivienda habitual 
(art. 47 CE). Por esta vía, no obstante, se va configurando un «estatuto jurídi-
co» diferenciado de la hipoteca sobre la vivienda habitual, que puede tener 
repercusiones, claro está, en la concesión de crédito. Pero por lo que aquí nos 
concierne, es preciso recordar que la normativa comunitaria tiene por objeto 
la protección del consumidor, y que tan consumidor es quien adquiere un 
inmueble para hacer de él su vivienda habitual como quien compra un chalet 
en una zona turística. El control de abusividad que exige el TJUE rige para 
ambos.

Otra de las cuestiones que se plantearon al TJUE en el caso Aziz fue, 
como queda dicho, la posible ilicitud de los pactos de vencimiento antici-
pado por falta de pago de una sola cuota del préstamo o crédito hipotecario. 
También a esta cuestión pone remedio la Ley 1/2013, al dar nueva redac-
ción al artículo 693.1 y 2 LEC. Se restringe la posibilidad de proceder a la 
ejecución hipotecaria al caso en que hayan dejado de pagarse tres plazos 
mensuales y el pacto de vencimiento anticipado, que debe constar en la 
escritura, no permitirá iniciar el procedimiento previsto en los artículos 681 
y ss. LEC si no ha dejado de satisfacer el deudor al menos tres pagos men-
suales. Aquí no se hace referencia alguna al carácter de vivienda habitual o 
no del inmueble y ni siquiera es preciso que el ejecutado sea un consumi-
dor. Pero también aquí surgen interrogantes: ¿podría todavía el tribunal 
considerar abusivo un pacto de vencimiento anticipado por impago de tres 
cuotas de un préstamo a amortizar en 480 mensualidades? En segundo 
lugar, ¿podría declararse el vencimiento anticipado y proceder a la ejecu-
ción ordinaria de título extrajudicial tras la falta de pago de una sola men-
sualidad? La restricción se establece solo para la ejecución hipotecaria, 
aunque seguramente subyace la idea de que se podrá extraer de esta norma 
un principio general aplicable a toda ejecución.

Hasta aquí las novedades directamente influidas por el Derecho europeo 
y su interpretación por parte del TJUE. Sin embargo, la Ley 1/2013 contiene 
también otras previsiones, que reseñamos brevemente. 

En primer lugar, la Ley recoge la moratoria de lanzamientos contenida en 
el RDL 27/2012 (capítulo I). Eleva los ingresos mínimos en caso de discapa-
cidad para que el ejecutado pueda ser considerado especialmente vulnerable 
y alarga la suspensión de lanzamientos hasta los dos años contados desde la 
entrada en vigor de la Ley. Esta medida sigue sin beneficiar a hipotecantes no 
deudores, puesto que debe tratarse siempre de préstamos o créditos garanti-
zados con hipoteca sobre la única vivienda en propiedad del deudor y conce-
didos para la adquisición de la misma (art. 1.3 d). En la EM se anuncia que el 
interés de demora sobre la deuda residual no puede superar el interés remu-
neratorio incrementado en dos puntos; sin embargo, esta previsión se contie-
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ne en el artículo 4 RDL 6/2012, reformado, pero no en este primer capítulo 
dedicado a la moratoria de lanzamientos.

Por otro lado, el capítulo II reforma, además de los artículos 114 y 129 LH, 
ya mencionados, el artículo 21 LH, en el sentido de imponer que en las escri-
turas de préstamo hipotecario sobre vivienda conste el carácter habitual 
o no que pretenda atribuirse a la misma, generándose una presunción iuris 
tantum conforme a la cual, en el momento de la ejecución el inmueble, se 
entiende que el inmueble siendo vivienda habitual, si así se hizo constar en la 
escritura.

El mismo capítulo II reforma la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regula-
ción del mercado hipotecario, en la línea de continuar la separación de las 
sociedades y servicios de tasación de las entidades financieras. Destaca la 
posibilidad de que el cliente de entidades financieras aporte su propia tasa-
ción, siempre que la realice un tasador homologado. El rechazo por parte de 
la entidad de crédito se considera infracción grave o muy grave (art. 3 bis I). 
Por otro lado, se reforma el artículo 5 de la referida Ley en el sentido de que 
el préstamo o crédito garantizado para financiar la adquisición de la vivienda 
familiar no podrá exceder, a efectos de su titulación, de 30 años, y se elimina 
la posibilidad de solicitar ampliación de hipoteca en caso de devaluación del 
inmueble (cosa que necesariamente afecta al artículo 9 RD 716/2009 que, 
afortunadamente, no se ha venido aplicando en los últimos tiempos). Final-
mente, como norma de transparencia con rango de ley, el artículo 6 de la Ley 
41/2007 prevé que, en la contratación de préstamos hipotecarios, se incluya 
una expresión manuscrita por parte del cliente, en los términos que marque el 
Banco de España, por la que manifieste que ha sido adecuadamente advertido 
de los posibles riesgos derivados del contrato, siempre que el prestatario sea 
persona física y la hipoteca recaiga sobre una vivienda o cuya finalidad sea 
adquirir o conservar la propiedad de terrenos o edificios construidos o por 
construir y que en los contratos se estipulen limitaciones a la variabilidad del 
tipo de interés, del tipo de las cláusulas suelo y techo, «en los cuales el límite 
de variabilidad a la baja sea inferior al límite de variabilidad al alza» (frase 
tautológica donde las haya, que requiere un importante esfuerzo interpretati-
vo); o que lleven asociada la contratación de un instrumento de cobertura del 
riesgo de tipo de interés (así, un SWAP de interés); o que se concedan en una 
o varias divisas. Como rápidamente se comprueba, se trata de una exigencia 
que va más allá, en cuanto al formalismo exigido, de las obligaciones de 
información contenidas en la Propuesta de Directiva sobre los contratos de 
crédito sobre bienes inmuebles para uso residencial, de 31 de marzo de 2011 
[COM(2011) 142 final].

El capítulo III contiene las reformas de la LEC. Además de las ya señala-
das, para el caso de ejecución de vivienda habitual se limitan las costas exigi-
bles al 5% de la cantidad reclamada (art. 575 LEC) y se añade un segundo 
apartado al artículo 579 LEC que, lejos de suponer una adecuada regulación 
del concurso de personas físicas (en nada ha quedado, de momento, la previ-
sión contenida en la DA única de la Ley 38/2011), se limita a establecer 
una posibilidad de reducción de la deuda residual pendiente en caso de 
que el deudor sea capaz de satisfacer el 65% de la cantidad pendiente, incre-
mentada solo con el interés legal del dinero, en un plazo de cinco años, o 
bien el 80% en un plazo de diez años. Sin embargo, no parece que ello 
impida la ejecución, puesto que simplemente se prevé que, de procederse a 
ella, quede a disposición del deudor el remanente. Por otro lado, el mismo 
artículo 579 LEC establece que si la adjudicataria de la vivienda la enajena 
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en los diez años siguientes, la deuda residual se verá disminuida en el 50% 
de la plusvalía obtenida por el ejecutante. En otro orden de cosas, se flexibi-
lizan los requisitos para pujar (art. 647) y para abonar el precio del remate 
(art. 670.1), se potencia el portal de subastas electrónico del Ministerio de 
Justicia (art. 668), se facilita la inspección del inmueble por los postores y se 
prevé una eventual reducción de la deuda para el deudor que muestre una 
actitud colaborativa (cosa que puede no depender del deudor; v.gr. cuando el 
inmueble esté alquilado) (art. 691.2). Se establece una nueva regla de impu-
tación de pagos (art. 654.3) y se reduce de cinco a tres años el plazo mínimo 
para volver a enervar la ejecución sobre la vivienda y se modaliza la tasación 
de costas (art. 693.3). Destaca especialmente la elevación del valor por el que 
el ejecutante puede adjudicarse el inmueble en caso de quedar desierta la 
subasta de la vivienda habitual del ejecutado, que pasa del 60% (introducido 
por el RDL 8/2011) al 70%, siempre sobre el valor de tasación de la finca al 
tiempo del otorgamiento de la escritura (art. 671.1 LEC); es la única conce-
sión que se hace a las reivindicaciones tendentes al establecimiento de la 
«dación en pago obligatoria». Por otro lado, el tipo para la subasta no puede 
ser inferior al 75% del valor de tasación (art. 682.2.1ª).

El último capítulo de la Ley reforma el RDL 6/2012, de 9 de marzo, tanto 
por lo que se refiere a los requisitos para acogerse a las medidas previstas en 
el Código de Buenas Prácticas, como a estas mismas. Sin embargo, y pese a 
que se han incrementado los precios de adquisición del inmueble a efectos de 
poder solicitar la reestructuración –se mantienen igual para forzar la dación 
en pago–, es de prever que siga tratándose de un mecanismo del que podrán 
beneficiarse pocos deudores, debido a lo elevado de los precios de la vivien-
da en los años de auge del sector inmobiliario, especialmente en algunos 
territorios, para los que la previsión legislativa revela una total desconexión 
con la realidad. Como innovación positiva, se encuentra el hecho de que se 
amplíe la protección que pueda brindar el RDL a «avalistas hipotecarios» 
(art. 2), que seguramente son los hipotecantes no deudores a los que se refie-
re el artículo 3 bis; en este nuevo precepto se menciona a los fiadores, para 
otorgar a unos y otros el beneficio de excusión.

Pese a que en el título de la Ley se incluye una referencia al alquiler 
social, el texto se limita a habilitar al Gobierno para que promueva, con el 
sector financiero, la constitución de un fondo social de viviendas (DA 1ª). 
Una valoración más positiva merece la exención de la obligación de devolver 
las ayudas estatales para la adquisición de viviendas de protección oficial en 
caso de dación en pago o reestructuración (DA 4ª). 

En cuanto al régimen transitorio, vale la pena destacar la aplicabilidad 
del nuevo artículo 114.3 LH a los intereses de demora que se devenguen con 
posterioridad a la entrada en vigor de la Ley, incluso cuando ya se estuviera 
en fase de ejecución (DT 2ª) y la aplicabilidad de las disposiciones de la Ley 
en general a los procedimientos en curso (DT 1ª), con los matices que presen-
ta la DT 4ª en cuanto a la apertura de un plazo para oponer la existencia de 
cláusulas abusivas y con el considerable desconcierto en cuanto al momento 
hasta el cual pueden formularse estas oposiciones, que se cifra, por algún 
motivo desconocido, en la puesta en posesión del inmueble al adquirente, 
mientras que en caso de venta extrajudicial el momento que se toma como 
preclusivo es el de la adjudicación (DT 4ª). Por último, interesa resaltar que 
la DF 1ª permite, temporalmente, la disposición de planes de pensiones en 
caso de ejecución sobre la vivienda habitual.
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Sección Temática

Espacio Judicial Europeo, Derecho Procesal, 
Derecho de Contratos, derechos reales, derecho 
de Familia, Derecho Antidiscriminación, Dere-
cho de Autor y Derecho de Daños en la Unión 

Europea

I. Espacio judicial europeo

beatriz añoveros terradas*

1.  Reglamento (UE) n.º 1215/2012 del parlamento Europeo y del Con
sejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, 
el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en mate
ria civil y mercantil (Reglamento Bruselas I bis)

El pasado diciembre se aprobó finalmente el instrumento de reforma del 
conocido Reglamento 44/2001 relativo a la competencia, el reconocimiento y 
la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (Reglamen-
to Bruselas I). En las anteriores crónicas he ido dando noticia de las diferentes 
etapas de su largo proceso legislativo (2 años). El resultado lamentablemente 
ha defraudado a muchos pues se ha quedado muy lejos de la inicial Propuesta. 

El nuevo instrumento entró en vigor a los a los 20 días de su publicación 
en el DOUE, si bien la aplicación de sus de sus normas de CJI y de reconoci-
miento y ejecución está prevista para el 10 de enero de 2015. Ello significa 
que las nuevas normas de CJI serán aplicables a las acciones judiciales ejer-
citadas a partir de esa fecha (10-1-2015). Dicho instrumento deroga el Regla-
mento 44/2001 (art. 80). Excepto Dinamarca, todos los Estados miembros se 
encuentran vinculados por el mismo. No obstante, respecto de Dinamarca el 
Preámbulo (cdo 41) prevé que dicho país pueda aplicar las modificaciones 
introducidas en el nuevo Reglamento en virtud del Acuerdo de 2005 entre 
la CE y Dinamarca relativo a la aplicación del Reglamento 44/2001. 

No pretendo llevar a cabo un análisis exhaustivo de las reformas introdu-
cidas pues no es lugar para ello, sino simplemente aportar una breve descrip-

*  Profesora Titular de Derecho Internacional Privado (Facultad de Derecho de ESA-
DE-Ramon Llull).
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ción de las mismas. Como se recordará por las crónicas anteriores, dos eran 
los principales objetivos de la reforma. Por un lado, la supresión del procedi-
miento intermedio para el reconocimiento y la ejecución de resoluciones 
judiciales, esto es, la supresión del exequátur. Por otro, la extensión de las 
normas de CJI previstas en el reglamento a los demandados domiciliados en 
terceros Estados. 

El primero de los objetivos se ha logrado, aunque la supresión del 
exequátur ha venido acompañada de salvaguardas procesales de mayor 
envergadura de lo que se planteó inicialmente. En efecto, a pesar de que 
el artículo 39 prevé que las resoluciones de un Estado miembro que ten-
gan fuerza ejecutiva en el «gozarán también de esta en los demás Estados 
miembros sin necesidad de una declaración de fuerza ejecutiva», los 
ar tículo 45 y 46 permiten a cualquier parte interesada y a la persona contra 
la que se insta la ejecución, solicitar la denegación del reconocimiento y la 
ejecución por una serie de causas tasadas. De hecho, las causas previstas 
ya figuraban en los artículo 34 y 35 del Reglamento 44/2001 y son: el 
reconocimiento es manifiestamente contrario al orden público del Estado 
miembro requerido; la resolución se ha dictado en rebeldía, si no se entre-
gó al demandado cédula de emplazamiento o documento equivalente de 
forma tal y con si la resolución es inconciliable con una resolución dictada 
entre las mismas partes en el Estado miembro requerido; la resolución es 
inconciliable con una resolución dictada con anterioridad en otro Estado 
miembro o un Estado tercero entre las mismas partes en un litigio que 
tenga el mismo objeto y la misma causa, cuando esta última resolución 
reúna las condiciones necesarias para su reconocimiento en el Estado 
miembro requerido, o en caso de conflicto de la resolución con lo dispues-
to en las secciones correspondientes al contrato de seguro, trabajo y con-
sumo o competencias exclusivas.

 El Reglamento prevé un modelo de formulario (anexo I) para la expedi-
ción de un certificado acreditativo de la fuerza ejecutiva de la resolución y 
otros elementos de la misma, cuya presentación es necesaria para la ejecu-
ción. Tal y como prevé el artículo 43 del Reglamento 1215/2012, cuando se 
inste la ejecución de una resolución y antes de la primera medida de ejecu-
ción en el Estado requisito, se notificará el certificado expedido a la persona 
contra la que se insta la ejecución, acompañado de la resolución si esta toda-
vía no se le ha notificado. Los artículo 46 y ss contiene el procedimiento 
relativo a la denegación de la ejecución. 

Existe por tanto, un control en el Estado requerido. La diferencia funda-
mental con el Reglamento 44/2001 es que no hay un procedimiento especial 
para obtener la declaración de ejecutividad (la sentencia ya tiene dicho efec-
to) pero se puede denegar la ejecución por los mismos motivos que el Regla-
mento 44/2001 prevé para denegar la declaración de ejecutividad.

El segundo objetivo sólo se ha alcanzado en dos ámbitos: los contratos 
de consumo y de trabajo, lo que muestra la intención tuitiva de la modifi-
cación. ya en su momento me mostré totalmente favorable a dicha exten-
sión. Junto a este objetivo tuitivo, la Propuesta prendía además suprimir la 
necesidad de recurrir a los ordenamientos internos para determinar la 
competencia judicial internacional cuando el demandado no está domici-
liado en un EM (sin perjuicio de los supuestos de competencias exclusivas 
y autonomía de las partes para la elección del tribunal competente). Con 
ello, se eliminaban las distorsiones creadas por la disparidad de normas 
nacionales de CJI y se seguía la tendencia actual de los nuevos Reglamen-
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tos comunitario de extender su ámbito de aplicación a toda situación inter-
nacional sin consideración del domicilio de las partes (ámbito de aplica-
ción general). Lamentablemente no se ha conseguido alcanzar plenamente 
dichos objetivos. 

Respecto de los foros de competencia judicial internacional se introduce 
en artículo 7, párrafo 4, un foro especial a favor del lugar de situación de los 
bienes culturales definidos como tales en la Directiva 93/7/CEE sobre las 
acciones de restitución de tales bienes.

Respecto de los acuerdos de elección de foro se incluyen dos modifi-
caciones cuyo objeto es mejorar la eficacia de los acuerdos de elección de 
foro. Por un lado, se elimina la exigencia prevista por el antiguo artícu-
lo 23 RBI de que la menos una de las partes estuviera domiciliada en la 
Comunidad, y correlativamente desaparece el apartado tercero de dicho 
precepto pues ya no tiene sentido establecer una regla negativa de compe-
tencia para los supuestos en que las dos partes están domiciliadas fuera de 
ella. En segundo lugar, se introduce una norma de conflicto uniforme res-
pecto de la validez sustantiva de los acuerdos de elección de foro, garanti-
zando así un resultado similar en esta cuestión sea cual sea el tribunal al 
que se somete el asunto. Ambas modificaciones corresponden a las solu-
ciones establecidas en el Convenio de La Haya sobre acuerdos de elección 
de foro de 2005, lo que facilitará la eventual adhesión de la Unión Europea 
a dicho Convenio. 

Respecto de la litispendencia, el Reglamento 1215/2012 introduce tam-
bién dos modificaciones. En primer lugar, se da prioridad al tribunal designa-
do por una cláusula de elección de foro para decidir sobre su competencia, 
independientemente de si se le ha sometido el asunto en primer o en segundo 
lugar. Cualquier otro tribunal debe suspender el procedimiento hasta que el 
tribunal designado por la cláusula se haya declarado competente o, en caso 
de que el acuerdo sea inválido, se haya inhibido. De esta forma se solventa el 
conocido «torpedo italiano» originado en la jurisprudencia del TJCE (Sen-
tencia Gasser). En segundo lugar, se prevé la litispendencia entre tribunales 
de EM y tribunales de Estados terceros que estuvieren conociendo con ante-
rioridad del mismo litigio. Es un régimen distinto al previsto para los casos 
de litispendencia comunitaria y que solo se aplicará en determinadas circuns-
tancias previstas en el artículo 33.

Según el Preámbulo (cdo 25) el concepto de medidas provisionales y 
cautelares debe incluir, entre otras, las destinadas a obtener información o 
a conservar pruebas a que se refieren los artículos 6 y 7 de la Directiva 
2004/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, 
relativa al respeto de los derechos de propiedad intelectual. No debe incluir 
medidas que no sean de naturaleza cautelar, como las medidas por las que 
se ordena la audiencia de un testigo. Esto se entiende sin perjuicio de la 
aplicación del Reglamento (CE) n.º 1206/2001 del Consejo, de 28 de mayo 
de 2001, relativo a la cooperación entre los órganos jurisdiccionales de los 
Estados miembros en el ámbito de la obtención de pruebas en materia civil 
o mercantil.

Como se recordará la Propuesta incluía como objetivo el mejorar la 
articulación entre el Reglamento y el arbitraje y de ahí que incluyera una 
disposición específica sobre la relación entre el arbitraje y la vía judicial. 
En ella se obligaba a un tribunal al que se hubiera sometido un asunto a 
suspender el procedimiento si se impugnaba su competencia en virtud de 
un convenio arbitral y se hubiera sometido el asunto a un tribunal arbitral o 
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si se hubiera ejercitado una acción judicial relativa al convenio de arbitraje 
en el Estado miembro sede del arbitraje. Con ello se pretendía mejorar la 
eficacia de los convenios arbitrales en Europa y evitar procedimientos judi-
ciales y arbitrales paralelos. No obstante, el Reglamento 1215/2012 no 
incluye ninguna norma al respecto. Sí se refiere al arbitraje en el preámbulo 
(cdo 12) donde se establece que el Reglamento no se aplica al arbitraje pero 
que ello no impide que un órgano jurisdiccional de un Estado miembro 
que conozca de un asunto respecto del cual las partes hayan celebrado un 
convenio de arbitraje remita a las partes al arbitraje o bien suspenda o 
sobresea el procedimiento, o examine si el convenio de arbitraje es nulo de 
pleno derecho, ineficaz o inaplicable, de conformidad con su Derecho 
nacional. Esta norma ha de entenderse sin perjuicio de la competencia de 
los órganos jurisdiccionales de los Estados miembros para resolver sobre el 
reconocimiento y la ejecución de los laudos arbitrales con arreglo al Con-
venio sobre el reconocimiento y la ejecución de sentencias arbitrales 
extranjeras, hecho en Nueva york el 10 de junio de 1958 («el Convenio de 
Nueva york de 1958»), que prevalece sobre el Reglamento. Además, conti-
núa el cdo 12, el presente Reglamento no debe aplicarse a ningún procedi-
miento incidental ni acción relacionados, en particular, con la creación de 
un tribunal arbitral, las facultades de los árbitros, el desarrollo del procedi-
miento de arbitraje o cualesquiera otros aspectos de tal procedimiento, ni a 
ninguna acción o resolución judicial relativa a la anulación, revisión, apela-
ción, reconocimiento o ejecución de un laudo arbitral.

2.  propuesta de Reglamento del parlamento Europeo y del Consejo 
por el que se facilita la libertad de circulación de los ciudadanos y 
de las empresas, simplificando la aceptación de determinados 
documentos públicos en la Unión Europea, y por el que se modi
fica el Reglamento (UE) n.º 1024/2012, COM(2013) 228 final 
(Bruselas, 24.4.2013)

Tal y como justifica la Comisión en el documento que se comenta, a 
pesar de que las libertades de circulación y de residencia, así como las 
demás libertades del mercado interior están firmemente ancladas en el 
Derecho primario y se desarrollan en el Derecho secundario, existe un des-
fase entre las disposiciones legales vigentes y la realidad vivida por los 
ciudadanos y empresas que pretenden ejercer esos derechos en la práctica. 
En efecto, cuando se ejercen estas libertades, por ejemplo optando por 
residir o desempeñar su actividad económica en otro Estado miembro, se 
enfrentan a una serie de dificultades a la hora de presentar los documentos 
públicos necesarios a las autoridades y conseguir que ese Estado miembro 
las acepte siguiendo una práctica contraria a la aplicada a sus propios 
nacionales y empresas. Todos estos documentos pretenden dar fe de los 
hechos registrados por una autoridad y en la mayoría de los casos se pre-
sentan para obtener acceso a un derecho, recibir un servicio o cumplir con 
una obligación. Incluso cuando dichos documentos son plenamente legales 
en el país de origen, los ciudadanos y las empresas deben igualmente 
someterse a engorrosos y desproporcionados trámites para demostrar su 
autenticidad en el otro Estado miembro, aun cuando son plenamente lega-
les y no plantean ningún tipo de problema en el país de origen. A fin de 
determinar su autenticidad y poderlos utilizar fuera del Estado miembro 
expedidor, hay que someterlos a determinados trámites administrativos, 
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como la legalización y la apostilla, confirmando la veracidad de la firma o 
la calidad en la que ha actuado el signatario de un documento. Otros trámi-
tes similares son la certificación de las copias y la exigencia de traduccio-
nes juradas.

Son diversas las fuentes, convencionales y/o internas que contiene nor-
mas relativas a la legalización de documentos públicos y la apostilla, presen-
tando importantes diferencias entre ellas. De ello se desprende falta de clari-
dad y un marco reglamentario que no ofrece la seguridad jurídica que las 
empresas y los ciudadanos europeos necesitan. Existen, según la Comisión 
varios factores que justifican la intervención de la UE:  

1. El aumento de la movilidad dentro de la UE de ciudadanos y empre-
sas de la Unión que deben realizar los trámites definidos, con el desembolso 
y la pérdida de tiempo consiguientes. 

2. La discriminación indirecta de los nacionales de otros Estados 
miembros con respecto a los nacionales en situaciones transfronterizas. 

3. El fragmentado marco jurídico existente en el ámbito de la UE e 
internacional en lo que se refiere a la legalización, la Apostilla y la coopera-
ción administrativa. 

4. Las deficiencias de la legislación de la UE y del Derecho internacio-
nal en lo referente a la circulación de documentos públicos. 

La propuesta pretende simplificar los trámites administrativos definidos 
con el fin de facilitar y potenciar el ejercicio del derecho de libre circulación 
dentro de la UE, por parte de los ciudadanos, y el derecho de establecimiento 
y prestación de servicios por parte de las empresas, reafirmando al mismo 
tiempo el interés público general de asegurar la autenticidad de los documen-
tos públicos. Concretamente, la propuesta pretende: reducir las dificultades 
prácticas originadas por los trámites administrativos definidos, recortando 
concretamente las formalidades burocráticas, los costes y las demoras; redu-
cir los costes de traducción relacionados con la libertad de circulación de 
documentos públicos dentro de la UE; simplificar el fragmentado marco jurí-
dico que regula la circulación de documentos públicos entre Estados miem-
bros; asegurar un nivel más eficaz de detección del fraude y la falsificación 
de documentos públicos; eliminar todo riesgo de discriminación entre ciuda-
danos y empresas de la UE. 

De esta forma la propuesta racionaliza las reglas y los procedimientos 
actualmente aplicados entre los Estados miembros para la verificación de 
la autenticidad de determinados documentos públicos y, al mismo tiempo, 
completa la legislación sectorial de la Unión, incluidas las disposiciones 
relativas a la circulación de documentos públicos específicos, aboliendo 
los requisitos de legalización y apostilla y simplificando el uso de las 
copias y las traducciones. Se inspira en la legislación sectorial del UE y en 
los instrumentos internacionales pertinentes, y al mismo tiempo refuerza 
la confianza en los documentos públicos expedidos en otros Estados 
miembros de origen. La propuesta no modifica –si bien la complementa– 
la legislación sectorial vigente de la Unión que contiene disposiciones 
sobre legalización o trámite similar, otros trámites o cooperación adminis-
trativa. 
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II. Derecho de obligaciones y contratos 
en la Unión Europea

esther arroyo i aMayuelas*

I. propuesta de Reglamento sobre una normativa común de compraventa 
europea (COM (2011) 635 fin), de 11 de octubre de 2011 (CEsL)

El Parlamento europeo emitió una informe, el pasado 8 de noviembre 
de 2011 (P7_TA((2011)0262) en el que apoyaba la iniciativa de la Comisión 
de elaborar un instrumento opcional (vid. ADC, 2012, 1, pp. 313-314). El 
informe de impacto de la Comisión (vid. infra I.3) insiste en las ventajas eco-
nómicas que reportaría su aprobación. Se conocen también las opiniones de 
algunos Estados miembros, abiertamente contrarias a la adopción del instru-
mento opcional (vid. ADC, 2012, 3, pp. 1275-1277). Igualmente, el pasado 1 
de junio de 2012, la Presidencia del Consejo se hizo eco de la Propuesta de 
Reglamento (ADC, 2013, 1, p. 348). A continuación se da cuenta de los nue-
vos pasos que se han dado en el camino hacia la eventual aprobación del 
instrumento.

1. Documento de trabajo de la Comisión de Asuntos Jurídicos

La Comisión de Asuntos Jurídicos del Parlamento europeo ha elaborado 
un documento de trabajo [COM (2011)0635 -C7-0329/2011- 
2011/0284(COD)], datado el 8 de octubre 2012, cuyos ponentes son Luigi 
Berlinguer y Klaus-Heiner Lehne (PE497.786v01-00), en el que se realiza un 
primer planteamiento sobre cuestiones generales del instrumento opcional y, 
en un anexo, se vierten algunas consideraciones específicas sobre el articula-
do. En el documento se apunta la necesidad de debatir con más detenimiento 
las cuestiones planteadas. En el I Proyecto de Informe, de 6 de marzo 
de 2013, se contienen, en concreto, las enmiendas a la redacción actual del 
instrumento opcional. Otras enmiendas al Proyecto de informe presentado 
por los coponentes pueden leerse en la página web de la Comisión de Asun-
tos Jurídicos. 

a) Planteamiento general

Los ponentes consideran que el texto debe ser más sencillo de utilizar y 
consideran convenientes cambios en la estructura, aunque, de momento, no 
abordan todas las que serían necesarias. No dudan de que la base competen-
cial es el artículo 114 TFUE, puesto que si con el instrumento opcional se 
trata de crear un segundo régimen es evidente que ello comporta una labor de 
aproximación de legislaciones. Por otro lado, aplauden la utilidad de un ins-
trumento opcional, sin otros argumentos que la remisión a un informe encar-
gado por el propio Parlamento a propósito de la utilidad de este tipo de medi-
das («Implementation of optional instruments within European Civil Law», 
disponible en: http://www.europarl.europa.eu/committees/en/juri/studies-

*  Profesora Titular de Derecho civil (Universidad de Barcelona). El trabajo forma 
parte de la investigación llevada a cabo en el seno del Grupo de investigación consolidado 
2009 SGR 221.
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download.html?languageDocument=EN&file=72928). Insisten en que la 
relación con el Reglamento Roma I, en especial con el artículo 6, debe ser lo 
más clara posible –debe quedar claro que el acuerdo de utilizar el instrumen-
to opcional no implica una elección entre ordenamientos jurídicos, sino entre 
dos regímenes distintos dentro del mismo ordenamiento jurídico nacional–, y 
concluyen que el instrumento optativo debe ofrecer un nivel de protección de 
los consumidores muy elevado, también en interés de las empresas. Efectiva-
mente, se entiende que estas solo podrán beneficiarse del instrumento opcio-
nal si los consumidores de todos los Estados miembros confían en que, al 
optar por él, no se verán privados de protección.

En cuanto al ámbito de aplicación, los ponentes se reservan el derecho a 
estudiar posibles ampliaciones a cuestiones como la capacidad o la represen-
tación, que tienen su importancia en el comercio en línea. Consideran, ade-
más, que no es preciso que las empresas que puedan beneficiarse del instru-
mento opcional deban ser necesariamente PyMES. La limitación a los 
contratos transfronterizos también es cuestionada, dado que el progresivo 
incremento de compras on line o a través de móvil difumina las diferencias 
entre contratos nacionales y transfronterizos. Los ponentes se plantean si no 
sería conveniente limitar la aplicación del instrumento opcional únicamente a 
los contratos a distancia y, muy en particular, a los negocios on line, que es el 
sector que principalmente se contempla (y cuya regulación se amplía con la 
referencia específica a los servicios de almacenamiento en la nube). El con-
cepto de contrato a distancia se amplía a los contratos con empresarios. Se 
admite expresamente la aplicación del instrumento opcional a los contratos 
no concluidos a distancia, siempre que las negociaciones se celebren a dis-
tancia. Se regula la posibilidad de aplicar el instrumento opcional a contratos 
vinculados y mixtos. Otras opiniones de los ponentes se refieren a las medi-
das de acompañamiento. Así, celebran la creación de una base de datos juris-
prudencial sobre aplicación del instrumento opcional; advierten de la necesi-
dad de que los comentarios al texto de los artículos del instrumento opcional 
o la creación de un consejo consultivo que interprete las dudas que pueda 
sugerir su aplicación (supuesto que el TJUE no deba asumir ese cometido, 
algo que los ponentes sugieren estudiar) aseguren la calidad e independencia, 
de forma que, en especial los consumidores, puedan tener confianza en la 
asistencia que prestarían. Adicionalmente, consideran necesario establecer 
alguna fórmula en el texto que remita a la resolución alternativa de litigios e 
instan a la Comisión a redactar modelos de contratos-tipo, que consideran 
crucial para el éxito del instrumento opcional. 

b) Cuestiones específicas sobre el articulado

Los ponentes plantean la necesidad de determinar con precisión el alcan-
ce de las restricciones a las cláusulas abusivas y los criterios correspondien-
tes y advierten que estos tendrán que ser claros y cercanos a la Directiva 
sobre cláusulas contractuales abusivas para conseguir el resultado deseado de 
permitir la referencia a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Abogan por 
la necesidad de que el instrumento opcional no sea una suma de las cláusulas 
sobre listas negras o grises que ya existen en los derechos nacionales, sino 
que debe evaluarse el resultado global y compararlo con el resultado global 
ofrecido por el Derecho nacional. En especial, se refieren a los criterios que 
sirven para determinar la abusividad de las cláusulas en los contratos entre 
empresarios, que, en su opinión, no quedan fijados con la suficiente claridad 
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y, además, corren el riesgo de confundirse con los criterios que sirven para 
determinar la abusividad en los contratos con consumidores.

Otro aspecto que, en opinión de los ponentes, seguramente requiere revi-
sión, para equilibrar los derechos del comprador y el vendedor, es el relativo 
a la libre elección de remedios del comprador, la inexistencia de subsanación 
por el vendedor y la obligación de notificar la resolución del contrato, que va 
más allá de la protección que dispensa la Directiva 99/44. Plantean tres 
opciones, de forma alternativa y no cumulativa: a) solo en los seis primeros 
meses tras la transmisión del riesgo el consumidor podría optar por la correc-
ción del cumplimiento por parte del vendedor; b) el consumidor solo puede 
optar por la resolución si notifica la falta de conformidad en un plazo razona-
ble; c) el consumidor debe pagar por el uso de la cosa si es él quien resuelve 
el contrato.

En especial plantea problemas la determinación del riesgo de abuso, de 
acuerdo con la disposición que establece la necesidad de ejercer los derechos 
de buena fe, dado que algunos ordenamientos jurídicos no contemplan este 
último principio y, por tanto, se corre el riesgo de interpretaciones divergen-
tes. La propia definición de buena fe resulta modificada, en el sentido de eli-
minar de la redacción «en consideración a los intereses de la otra parte», 
porque se prestaba a malentendidos, especialmente en el ámbito de los con-
tratos entre empresarios. Además, se apunta la necesidad de eliminar las con-
secuencias de su infracción, que ya no incluiría, como regla general, la posi-
bilidad de reclamar daños y perjuicios

Los ponentes también ponen el acento en la necesidad de examinar con 
detalle la regulación sobre la restitución de las prestaciones en caso de reso-
lución o ineficacia del contrato. En cuanto a los contenidos digitales, plan-
tean la conveniencia de replantear la regulación en la hipótesis de que la con-
traprestación, en la compra del contenido digital, no sea dineraria, sino que, 
por ejemplo, consista en datos personales, o la necesidad de adaptar las dis-
posiciones sobre falta de conformidad o sobre restitución a la vista de las 
particularidades del contenido digital. Finalmente, la prescripción es objeto 
de revisión, para aclarar la relación entre el plazo largo y el corto, para res-
tringir el plazo largo a seis años, para introducir la fuerza mayor como causa 
de suspensión. Se precisa que las normas sobre prescripción no se aplican 
aisladamente sino que tienen aplicación específica a los remedios.

2.  Proyecto de Opinión de la Comisión de Mercado Interior y Protección 
del Consumidor, para la Comisión de Asuntos Jurídicos, de 22 de febre-
ro de 2013 (PE55.986v01-00)

En el Proyecto de Opinión, de 3 de mayo de 2013, los componentes de la 
comisión IMCO, Evelyne Gebhardt y Hans-Peter Mayer, emiten su proyecto 
de informe, en forma de enmiendas conjuntas, con la petición de que sean 
incorporadas por la Comisión de Asuntos jurídicos, que es la competente 
para dictaminar sobre el fondo. Tales enmiendas se refieren a la necesidad de 
coherencia y precisión en la utilización de los términos y la adaptación a las 
definiciones existentes en otras directivas y, entre ellas, la reciente Directiva 
2001/83. Así, por ejemplo, el término «consumidor», que debe incorporar las 
precisiones efectuadas en el Cdo 17 Dir. 2011/83, sobre el doble propósito de 
la adquisición. Se introducen dos nuevas definiciones del término «repara-
ción», «productor» y «producción sin cargo alguno». Además, se propone la 
supresión del artículo 109.3 CESL («La notificación de que el contrato ha 
sido resuelto no excluye el ofrecimiento a subsanar el incumplimiento»).
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Los ponentes presentan otras enmiendas y lo hacen por separado (vid. 
Documento PE505.986v01, de 27 de febrero de 2013) debido a la diferencia 
de enfoques sobre la oportunidad del texto. Efectivamente, mientras que 
Mayer aplaude la iniciativa de la Comisión (y se suma a la propuesta de la 
Comisión de Asuntos Jurídicos de potenciar los contratos a distancia on line), 
Gerbhart considera imprescindible que la Propuesta de Reglamento se con-
vierta en una Directiva (de mínimos) para la armonización de determinados 
aspectos de los contratos de compraventa, servicios relacionados y conteni-
dos digitales, que debería ser la continuación de la Directiva 2011/83/UE. En 
consecuencia, el CESL no debería abordar cuestiones que ya están reguladas 
en esa norma. Gerbhart cree que un instrumento opcional, cuya elección 
dependa del comerciante, complica la situación jurídica y puede empeorar la 
posición del consumidor; además considera que deberán pasar muchos años 
antes de que el TJUE pueda pronunciarse sobre la interpretación de los térmi-
nos. En definitiva, la ponente lamenta que se abandone la senda de la armo-
nización que, en palabras suyas, «tanto éxito ha tenido hasta ahora».

3.  Informes de la Comisión y el Parlamento, sobre el impacto económico 
del instrumento opcional en el mercado interior

La Comisión europea ha publicado un informe sobre el impacto que ten-
dría el instrumento opcional en el mercado interior (http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=SEC:2011:1165:FIN:EN:PDF). El pasado 
mes de enero de 2013 el informe fue sido objeto de valoración por el Parla-
mento (Doc. PE 496.736), y, en concreto, por la Unidad de Evaluación de 
Impacto (http://www.europarl.europa.eu/committees/en/studiesdownload.
html?languageDocument=EN&file=83710), que, ente otras objeciones se 
refiere a la dificultad de definir los costes de transacción y al método utiliza-
do por la Comisión para calcularlos.

4.  Otros estudios de los expertos

En la página web: http://www.europarl.europa.eu/committees/es/juri/
events.html?action=2&id=hearings#menuzone, pueden consultarse los actos 
organizados por la Comisión de Asuntos Jurídicos en el año 2012 y los informes 
de los ponentes sobre las posibilidades de mejora del instrumento opcional.

II.  Crédito al consumo. Resolución del parlamento Europeo, de 20 de 
noviembre de 2012, sobre la aplicación de la Directiva 2008/48/CE 
(2012/2037(INI)

Tras un estudio sobre la aplicación de la Directiva relativa a los contratos 
de crédito al consumo, encargado por el Parlamento europeo y hecho público 
el pasado enero de 2012 (disponible en http://www.europarl.europa.eu/docu-
ment/activities/cont/201201/20120130ATT36564/20120130ATT36564EN.
pdf) la resolución constata una serie de datos, algunos de los cuales pueden 
condicionar la adecuada aplicación de la norma, y efectúa algunas sugeren-
cias para mejorar la protección del consumidor. Concluye que no es conve-
niente efectuar recomendaciones sobre la modificación de la norma antes de 
que la Comisión efectúe un informe de evaluación sobre su correcta aplica-
ción y su impacto sobre la protección del consumidor y, en especial, a la vista 
de la crisis financiera y del nuevo marco jurídico de la Unión Europea para 
los servicios financieros.
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La resolución señala que algunas disposiciones de la Directiva (vgr. 
ar tículo 5 sobre la información precontractual) no han logrado la armonización 
prevista, debido a las diferencias en la interpretación y aplicación por parte de 
los Estados miembros. Además, constata que la contratación transfronteriza de 
préstamos al consumo no ha aumentado (es inferior al 2%) lo que, en parte, 
podría explicarse, según indica la resolución, debido a una insuficiente infor-
mación a los consumidores acerca de tal posibilidad y de los derechos que los 
asisten. La resolución también pone de relieve el riesgo que entrañan los prés-
tamos en divisas extranjeras y pide que se amplíen las explicaciones personali-
zadas al consumidor sobre este aspecto, antes de la firma del contrato, especial-
mente para advertirle de consecuencias que pueden tener en las cuotas el 
aumento de los tipos de interés extranjeros. El documento se hace eco de las 
preocupaciones planteadas por algunos Estados miembros, que consideran que 
el documento europeo de información normalizada sobre crédito al consumo 
es tan técnico que no permite a los consumidores comprender su contenido. Se 
estima loable el control efectuado por la Comisión sobre los contenidos publi-
citarios de las páginas web de las entidades financieras (en el 70% faltaban 
datos), pero se añade que es importante mejorar los datos relativos al «ejemplo 
representativo» sobre el coste del crédito y que es necesario insistir en la repre-
sión de las prácticas comerciales desleales engañosas. 

La resolución vuelve a poner el acento, como ya hiciera el Parlamento a 
lo largo de la tramitación de la Directiva 2008/48/CEE, en la necesidad de 
que las normas no impongan un exceso de información al consumidor, por-
que ello puede aportar más confusión que esclarecimiento al consumidor 
inexperto. Por ello se concede mayor importancia a la asistencia y la educa-
ción financiera proporcionada por las asociaciones de consumidores, que 
pueden tener un papel muy importante en la reestructuración del crédito en 
nombre de las familias en dificultades. Sin embargo, se solicitan mejoras en 
el apartado relativo a la información sobre el coste de los servicios acceso-
rios, sobre su carácter necesario para obtener el crédito, y sobre el derecho de 
los consumidores a obtenerlos de otros proveedores distintos. Además, se 
pide un mayor control sobre la información que proporcionan los intermedia-
rios de crédito. El Parlamento también cree que merecen una atención parti-
cular las complicadas disposiciones sobre el reembolso anticipado y pone el 
acento en la necesidad de examinar más atentamente las dificultades que 
pueden plantearse en el ejercicio del derecho de desistimiento en el caso de 
los contratos de crédito vinculados. En especial, subraya la importancia de 
sensibilizar a los consumidores con respecto al hecho de que, en caso de que 
ejerzan el derecho de desistimiento de un contrato en el que el proveedor o 
prestador del servicio recibe directamente del proveedor de crédito el impor-
te correspondiente al pago a través de un contrato accesorio, los consumido-
res no tienen obligación de asumir ningún tipo de honorarios, comisiones o 
costes en relación con el servicio financiero prestado. Además, la resolución 
hace hincapié en que debe garantizarse un cálculo uniforme de la tasa anual 
equivalente y despejarse las ambigüedades.

El Parlamento también pide a los Estados miembros que amplíen el 
actual nivel de protección de los consumidores con respecto al crédito, inclu-
yendo el crédito a corto plazo, a través de Internet, de servicios de mensajes 
cortos u otros medios de comunicación a distancia, que se están convirtiendo 
en una característica cada vez más común del mercado del crédito al consu-
mo, por montos por debajo del umbral inferior de 200 EUR, actualmente 
fuera del ámbito de aplicación de la Directiva.
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III. Derechos Reales en la Unión Europea

héctor siMón Moreno*

1. Legislación

La Propuesta de Directiva sobre los contratos de crédito para bienes 
inmuebles de uso residencial de 31 de marzo de 2011 [COM (2011) 142 
final] sigue su curso en el seno de las instituciones europeas. El Comisario 
Michel Barnier anunciaba el pasado 22 de abril de 2013 un acuerdo entre la 
Comisión Europea, el Parlamento Europeo y el Consejo, luego ratificado el 2 
de mayo de 2013, que es cuando se hizo público el texto acordado entre el 
Consejo y el Parlamento (8895/13). Del texto publicado podemos destacar lo 
siguiente: 

a) Se trata de una Directiva de mínimos, es decir, los Estados miembros 
podrían incrementar el nivel de protección de los consumidores previsto en la 
Directiva con algunas excepciones (por ejemplo, no podrían modificar lo 
relativo a la provisión de información precontractual a través de la SEIS o 
Standardised European Information Sheet).

b) Se amplían los casos que quedarían fuera del ámbito de aplicación 
de la Directiva, por ejemplo si el préstamo hipotecario se concede de forma 
gratuita (sin intereses).

c) Se prevé expresamente la obligación de los Estados miembros de 
promover la educación de los consumidores en esta materia (art. 4 a).

d) Se mantienen las obligaciones de información precontractual previs-
tas en el redactado original de la Directiva (arts. 7 ss.).

e) Se prohíben como norma general, salvo excepciones, las denomina-
das tying practices o prácticas de vinculación (art. 8a).

f) Se mantiene la obligación del prestamista de denegar el crédito si el 
análisis de la solvencia del consumidor es negativo (art. 14.2 a)

g) Se introduce un artículo destinado a paliar las consecuencias negati-
vas de las ejecuciones hipotecarias. De esta manera, los Estados miembros 
tendrían que adoptar medidas tendentes a que el acreedor hipotecario nego-
ciase una solución con el deudor antes de iniciar el procedimiento de ejecu-
ción (art. 18 c 1), a que dicho acreedor no impusiera sanciones excesivas a 
los deudores en el momento del incumplimiento (por ejemplo, unos intereses 
de demora excesivos, artículo 18 c 2), y a facilitar que el deudor pudiera 
satisfacer la deuda pendiente una vez finalizado el procedimiento de ejecu-
ción (art. 18.4.2). 

El debate de este texto en el pleno del Parlamento Europeo está progra-
mado para septiembre de 2013.

Otra norma de interés aprobada durante este período es el Reglamento 
1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre 
de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución 
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DOL 20 diciembre 
2012, núm. 351, p. 1). Esta norma entrará en vigor el 10 de enero de 2015 y 
derogará el Reglamento 44/2001 (art. 81). En lo que concierne a los derechos 
reales, el Reglamento 1215/2012 no introduce modificaciones relevantes, de 

*  Investigador Postdoctoral de Derecho Civil (Universidad Rovira i virgili).
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tal manera que serán competentes en materia de derechos reales inmobilia-
rios y de contratos de arrendamiento de bienes inmuebles los órganos juris-
diccionales del Estado miembro donde el inmueble se halle sito (art. 24.1, 
cfr. artículo 22.1 Reglamento 44/2001).

2. Grupos y proyectos de investigación 

2.1 Proyecto EUFIdes

En la crónica anterior hacíamos referencia al proyecto EUFides, auspicia-
do por el Consejo del Notariado de la Unión Europea (CNUE, http://www.
cnue.be/). El éxito de este proyecto ha animado al Notariado español (http://
www.notariado.org/) a estudiar la puesta en marcha del proyecto IBERfides, un 
sistema de colaboración para la circulación y el intercambio de copias de escri-
turas y documentos públicos notariales entre los notariados iberoamericanos y 
europeos. Este proyecto pretende impulsar los negocios en Europa con efectos 
en América y viceversa, garantizando la seguridad jurídica requerida por cada 
ordenamiento nacional. El funcionamiento previsto de IBERfides sería el 
siguiente: los intervinientes acudirían al notario que hubieran elegido en su 
país, quien, una vez conocida su voluntad, localizaría a un notario del Estado 
donde se encontrase el bien inmueble. Este notario informaría al notario que 
asiste a las partes de la legislación aplicable al acto que se quiera formalizar en 
escritura pública (por ejemplo, la compraventa de un bien inmueble), y le 
enviaría a continuación un borrador de ésta. Una vez aprobada y firmada la 
escritura pública por ambas partes, el notario del país donde radica el bien 
inmueble se encargaría de inscribir la escritura en el Registro de la Propiedad. 
Por lo tanto, este sistema de colaboración pretende facilitar el tráfico jurídico 
inmobiliario transfronterizo, así como facilitar las transmisiones hereditarias o 
la creación de sociedades comerciales transfronterizas.

2.2 EULIS

El Proyecto EULIS (European Land Information Service, http://eulis.
eu), cuyo principal objetivo es la creación de un portal web que ofrezca una 
amplia información sobre el Registro de la Propiedad, la cartografía y el 
catastro en toda Europa (enlace a los sitios web nacionales, personas de con-
tacto, etc.) mantuvo una reunión el pasado mes de noviembre con el Working 
Party e-Justice de la Unión europea (sobre él, vid. http://europeanjusticefo-
rum.org/faq/glossary/e-justice.html). Este grupo pretende facilitar el acceso a 
todo el sistema europeo de Justicia (sitios web y servicios de información 
europeos y nacionales). En esta reunión se discutió la integración del EULIs-
service en el portal eJustice, lo que fue aprobado posteriormente en el Mee-
ting Anual del grupo EULIS el pasado mes de marzo. Además, cabe destacar 
que la República de Macedonia se ha incorporado al proyecto EULIS duran-
te este período, con lo que los países participantes en el proyecto ascienden a 
un total de 10 en la actualidad (Austria, Irlanda, Lituania, Holanda, España y 
Suecia como Estados miembros con plena conectividad a la plataforma 
EULIS, e Inglaterra y Gales, Finlandia, Macedonia y Escocia como miem-
bros no conectados todavía o conectados parcialmente).

2.3 Runder Tisch

El grupo de la Runder Tisch, que estudia el derecho real de hipoteca 
en 22 legislaciones europeas, ha celebrado su Workshop xIv en la sede de la 
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Verband deutscher Pfandbriefbanken (impulsora del grupo, http://www.
pfandbrief.de) durante el mes de abril de 2013. El grupo ha analizado de 
nuevo los cuestionarios de cada país participante en relación con el compor-
tamiento del derecho real de hipoteca en sus sistemas hipotecarios, que se 
verán reflejados en una futura publicación. 

3. publicaciones

El Prof. Ulrich Drobnig coordina la obra Proprietary Security in Mova-
ble Assets, auspiciada por el Study Group on a European Civil Code (Sellier 
y Oxford University Press). Este libro es un nuevo volumen de la serie Prin-
ciples of European Law y su publicación está prevista para julio de 2013. El 
grupo de investigación ha asumido la tarea de redactar principios europeos 
comunes tanto de los aspectos más importantes del derecho de obligaciones 
como de ciertas partes del derecho de propiedad sobre bienes muebles. La 
búsqueda de principios comunes en estos ámbitos es especialmente relevante 
para el óptimo funcionamiento del mercado interior.

El autor de la presente crónica ha publicado el artículo «The Euro-
hypothec: A perspective from Spanish law» (European Property Law Journal, 
vol. 1, 2, pp. 191–231), en el que se analiza en qué medida la eurohipoteca, 
una hipoteca ideal que destaca por su «accesoriedad contractual» respecto a la 
obligación garantizada y por ser concebida como un «activo» utilizable y dis-
ponible por el hipotecante, puede ayudar a optimizar la hipoteca española.

4. Jurisprudencia

stJUE de 14 de marzo de 2013 (Asunto C 415/11). Es contrario a la Direc-
tiva 1993/13 que el deudor no pueda formular motivos de oposición 
basados en el carácter abusivo de una cláusula contractual que constituye 
el fundamento del título ejecutivo, y, al mismo tiempo, que el juez com-
petente que conozca del proceso declarativo no pueda apreciar el carácter 
abusivo de esa cláusula y adoptar medidas cautelares, y, en particular, la 
suspensión del procedimiento de ejecución hipotecaria. La segunda cues-
tión planteada requiere al TJUE que se pronuncie sobre el concepto de 
desproporción respecto a las cláusulas de vencimiento anticipado, fija-
ción de intereses de demora y fijación de mecanismos de liquidación y 
fijación de los intereses variables. El TJUE da unas pautas de interpreta-
ción al juez español, que delega por lo tanto la posible declaración de 
nulidad de las cláusulas al legislador nacional. Esta sentencia ha provo-
cado cambios legales. La Ley 1/2013 prevé la posibilidad de que el juez 
pueda analizar de oficio la nulidad de las cláusulas abusivas, previa 
audiencia de las partes (arts. 552 y 557 LEC) e introduce una nueva causa 
de oposición en el artículo 695 LEC («El carácter abusivo de una cláusu-
la contractual que constituya el fundamento de la ejecución o que hubie-
se determinado la cantidad exigible»). véase la crónica de jurisprudencia 
del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, a cargo de Lidia Arnau.

petición de decisión prejudicial presentada por el Juzgado de primera 
Instancia e Instrucción n.º 1 de Catarroja (España) de 26 de noviem
bre de 2012 (Asunto C-537/12). La petición que formula el juez que 
conoce del procedimiento de ejecución hipotecaria plantea si la Directiva 
1993/13 «debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normati-
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va nacional que impide a un órgano jurisdiccional, que conoce de un 
proceso de ejecución hipotecaria como el regulado en los artículos 681 
a 695 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de España 1/2000, examinar 
tanto de oficio como a instancia de parte, el carácter abusivo de una cláu-
sula contenida en un contrato celebrado entre un profesional y un consu-
midor, tanto si éste ha formulado oposición como si no lo ha hecho».

petición de decisión prejudicial planteada por el Krajský súd v prešove 
(Eslovaquia) el 23 de enero de 2013 (Asunto C-34/13). En ella se plan-
tea si deben interpretarse la Directiva 93/13/CEE, sobre las cláusulas 
abusivas, y la Directiva 2005/29/CE, relativa a las prácticas comerciales 
desleales, a la luz del artículo 38 de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Unión Europea, en el sentido de que es contraria a las mismas 
la normativa nacional que permite al acreedor, sin que un juez valore las 
cláusulas contractuales, exigir la prestación derivada de cláusulas con-
tractuales abusivas y, por consiguiente, proceder a la ejecución del bien 
inmueble, propiedad del consumidor y entregado en garantía, pese a que 
las partes discrepen sobre si se trata de cláusulas contractuales abusivas.

Conclusiones del Abogado General sr. Niilo Jääskinen, presentadas el 16 
de abril de 2013 (Asuntos acumulados C-105/12, C-106/12 y C-107/12). 
De acuerdo con el Abogado General, el régimen de un Estado miembro 
que establezca que las acciones de un gestor de red de distribución sólo 
puedan ser transmitidas a organismos públicos y a determinadas socieda-
des participadas en un 100 % por autoridades públicas (lo que constituye 
por lo tanto una prohibición de privatización de los gestores de redes de 
distribución), constituye un régimen de la propiedad en el sentido del 
artículo 345 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea («Los 
Tratados no prejuzgan en modo alguno el régimen de la propiedad en los 
Estados miembros»), con lo que esta normativa es compatible con el 
Derecho de la Unión Europea.

Iv. Derecho de Familia en la Unión Europea

cristina González beilfuss*

principios de Derecho Europeo de Familia relativos a las relaciones 
patrimoniales entre los cónyuges/Principles of European Family Law 
Regarding Property Relations Between Spouses, Intersentia 2013, IsBN 

9781780681528

La Comisión Europea de Derecho de familia (CEFL) es una organiza-
ción científica que agrupa a juristas que representan a 28 sistemas jurídicos 
europeos. Su principal finalidad es la formulación de Principios europeos 
relativos a distintos sectores del Derecho de familia que podrían inspirar una 
eventual armonización del Derecho de familia en Europa. Con ello se preten-

*  Catedrática de Derecho Internacional Privado (Universidad de Barcelona).
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de demostrar que el Derecho de familia no es un sector jurídico especial que 
por sus especiales vínculos con la cultura y la idiosincrasia no es susceptible 
de ser armonizado. 

La Comisión publicó en 2004 y 2007 Principios relativos al divorcio y las 
obligaciones de alimentos entre cónyuges divorciados y en materia de res-
ponsabilidad parental. Tras una prolongada preparación, que se explica por la 
complejidad técnica de la materia, la Comisión presenta ahora en 2013 los 
Principios Europeos relativos a las relaciones patrimoniales. Dichos Princi-
pios se publican en la Editorial Intersentia dentro de la colección sobre Dere-
cho de familia europeo auspiciada por el Comité organizador de la Comisión 
[que bajo la dirección de la Profesora de la Universidad de Utrecht, Kathari-
na Boele- Woelki reúne a los Profesores Frédérique Ferrand (Lyon), Maarit 
Jänterä-Jareborg (Uppsala), Nigel Lowe (Cardiff), Dieter Martiny (Franfurt 
Oder), Walter Pintens (Leuven) y Cristina González Beilfuss (Barcelona)]. 
Los Principios se presentarán y debatirán asimismo en la quinta Conferencia 
europea sobre Derecho de Familia que tendrá lugar en Bonn a finales de 
agosto de 2013.

Los Principios se conciben y adoptan simultáneamente en inglés, francés 
y alemán. Sin embargo, ha de tenerse en cuenta que forman un todo con el 
estudio de Derecho comparado y las referencias a instrumentos internaciona-
les que acompañan a cada uno de ellos, así como que su adecuada compren-
sión requiere la lectura de los Comentarios. Todos estos elementos se redac-
tan y publican en inglés.

A fin de facilitar el conocimiento de los Principios se han elaborado tra-
ducciones al sueco, neerlandés y español. Presentamos aquí la traducción 
española. Como se verá, los Principios constan de un Preámbulo y tres Capí-
tulos. El Preámbulo resalta la vinculación entre la armonización del Derecho 
de familia sustantivo y la libre circulación de personas así como el deseo de 
contribuir a la igualdad entre los cónyuges. 

El primer Capítulo contiene nueve Principios aplicables sea cual sea el 
régimen económico matrimonial de los cónyuges. Destaca la especial rele-
vancia que se concede a la protección de la vivienda familiar, incluso cuando 
se trata de una vivienda arrendada, así como al deber de información. El 
cónyuge está obligado a informar al otro cónyuge acerca de su patrimonio y 
sobre actos de administración importantes en la medida necesaria para per-
mitirle ejercer sus derechos. 

El segundo capítulo se dedica a la autonomía de la voluntad y recoge la 
posibilidad de que los cónyuges estipulen mediante acuerdo su régimen eco-
nómico matrimonial antes de la celebración de las nupcias y durante el matri-
monio. Dicho acuerdo requiere la intervención de un notario o profesional 
que ejerza funciones equivalentes. Dicho profesional ha de asesorar impar-
cialmente a cada uno de los cónyuges de forma separada, asegurar que cada 
uno de los cónyuges entiende las consecuencias jurídicas de las capitulacio-
nes matrimoniales y que ambos cónyuges prestan libremente su consenti-
miento a las capitulaciones. Se exige asimismo que cada uno de los otorgan-
tes revele la composición de su patrimonio. Ha de destacarse que en casos de 
especial onerosidad, en función de las circunstancias que rodearon el otorga-
miento de las capitulaciones u otras que hubieren sobrevenido, la autoridad 
competente está habilitada para descartar o adaptar lo acordado. 

Las secciones primera y segunda del tercer capítulo establecen respecti-
vamente un régimen económico matrimonial supletorio, la participación en 
las ganancias y la comunidad de gananciales. Tras un largo debate tanto en el 
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seno del Comité organizador como en el Grupo de expertos que se reunió a 
tal efecto en Sigtuna (Suecia) se llegó a la conclusión de que no resulta ni 
posible ni aconsejable que los Principios recojan únicamente un régimen 
supletorio, pues en la tradición europea están ampliamente representados, 
tanto sistemas que establecen que tras la celebración del matrimonio se crea 
un patrimonio común entre los cónyuges, como otros que durante el matri-
monio mantienen la separación de bienes, pero tras la disolución establecen 
un mecanismo compensatorio que permite a los cónyuges participar en las 
respectivas ganancias. No se consideró ni factible ni imprescindible que la 
armonización del Derecho material en este sector pase por un cambio radical 
del régimen económico matrimonial supletorio. Corresponderá por tanto al 
legislador que quiera inspirarse en los Principios decantarse por uno u otro.

texto en español

PRINCIPIOS DE DERECHO EUROPEO DE FAMILIA RELATIvOS A 
LAS RELACIONES PATRIMONIALES ENTRE LOS CÓNyUGES

Preámbulo

Reconociendo, que a pesar de las divergencias de los sistemas nacionales 
de Derecho de familia existe, no obstante, una creciente convergencia;

Reconociendo que las diferencias que subsisten obstaculizan la libre cir-
culación de personas;

Deseando contribuir a los valores comunes europeos relativos a la igual-
dad de los cónyuges; Deseando alcanzar un equilibrio entre la autonomía 
privada de los cónyuges y su solidaridad recíproca, su autonomía como indi-
viduos y su comunidad matrimonial de intereses; 

Deseando contribuir al bienestar de la familia;
Deseando asegurar la protección de la vivienda familiar;
Deseando garantizar a cada cónyuge una participación justa en el patri-

monio adquirido durante el matrimonio;
Deseando contribuir a la armonización del Derecho de familia en Europa 

y reforzar los derechos de los ciudadanos; 
La Comisión para el Derecho Europeo de Familia recomienda los 

siguientes Principios:

Capítulo I: Derechos y deberes generales de los cónyuges

Principio 4:1 Aplicación general

Los Principios contenidos en este Capítulo se aplican sea cual sea el régi-
men económico matrimonial de los cónyuges. 

Principio 4:2 Igualdad de los cónyuges 

Los cónyuges tienen los mismos derechos y obligaciones. 

Principio 4:3 Capacidad jurídica de los cónyuges

Sin perjuicio de lo que dispongan los siguientes Principios, cada cónyuge 
tiene plena capacidad jurídica y, puede, en particular, celebrar negocios jurí-
dicos con el otro cónyuge y con terceras personas.
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Principio 4:4 Contribución a las necesidades de la familia 

(1) Los cónyuges han de contribuir a las necesidades de la familia de 
acuerdo con sus capacidades.

(2) La contribución a las necesidades de la familia comprende las con-
tribuciones al mantenimiento del hogar, a las necesidades personales de los 
cónyuges y al mantenimiento y la educación de los hijos.

(3) Cuando un cónyuge incumpliere su obligación de contribuir a las 
necesidades de la familia, el otro cónyuge podrá solicitar a la autoridad com-
petente que determine la cuantía de dicha contribución. 

Principio 4:5 Protección de la vivienda familiar y del ajuar doméstico

(1) Todo acto de disposición de derechos relativos a la vivienda fami-
liar y al ajuar domestico requiere el consentimiento de ambos cónyuges. 

(2) Un acto de disposición realizado por uno de los cónyuges sin el 
consentimiento del otro será válido si es confirmado por éste. 

(3) Cuando un cónyuge rehusare otorgar su consentimiento o no estu-
viere en condiciones de otorgarlo, el otro cónyuge podrá solicitar autoriza-
ción a la autoridad competente.

(4) Todo acto de disposición que vulnere lo dispuesto en los apartados 
precedentes puede ser anulado por la autoridad competente a solicitud del 
cónyuge que no ha consentido.

Principio 4:6 Protección del arrendamiento relativo a la vivienda familiar

(1) Aunque el contrato de arrendamiento de la vivienda familiar hubie-
re sido concluido por únicamente uno de los cónyuges, incluso con anteriori-
dad a la celebración del matrimonio, se entenderá que ambos cónyuges son 
parte del arrendamiento. 

(2) Un cónyuge no puede rescindir o modificar el contrato de arrenda-
miento sin el consentimiento del otro. 

(3) El arrendador ha de notificar la rescisión del contrato a cada uno de 
los cónyuges. 

Principio 4:7 Representación

(1) Un cónyuge puede otorgar mandato al otro para que le represente 
en actos jurídicos.

(2) Si un cónyuge no estuviere en condiciones de manifestar su volun-
tad, la autoridad competente podrá autorizar al otro cónyuge 

(a) a actuar por si solo en aquellos casos en los que el consentimiento 
del otro cónyuge fuere necesario;

(b) a representar a su cónyuge en aquellos casos en que éste tenga la 
facultad de actuar por sí solo. 

Principio 4:8 Obligación de informar 

El cónyuge está obligado a informar al otro cónyuge acerca de su patri-
monio así como sobre actos de administración importantes en la medida 
necesaria para permitirle ejercer sus derechos. 

Principio 4:9 Libertad para concluir capitulaciones matrimoniales 

Los cónyuges son libres de concluir capitulaciones matrimoniales acerca 
de sus relaciones patrimoniales.
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Capítulo II: Capitulaciones matrimoniales acerca de las relacio-
nes patrimoniales de los cónyuges 

Principio 4:10 Concepto

(1) Los futuros cónyuges pueden otorgar capitulaciones estipulando su 
régimen económico matrimonial antes de la celebración del matrimonio. 

(2) Durante el matrimonio los cónyuges pueden modificar su régimen 
económico matrimonial o cambiar de régimen.

Principio 4:11 Requisitos formales 

Las capitulaciones matrimoniales acerca de las relaciones patrimoniales de 
los cónyuges deben ser concluidas ante un notario u otro profesional jurídico que 
ejerza funciones equivalentes, llevar fecha y ser firmadas por ambos cónyuges. 

Principio 4:12 Revelación del patrimonio

Cuando los cónyuges celebren capitulaciones matrimoniales estarán 
recíprocamente obligados a revelar al otro cónyuge la composición de su 
patrimonio. 

Principio 4:13 Obligaciones del notario u otro profesional jurídico que 
ejerza funciones equivalentes 

El notario o profesional que ejerza funciones equivalentes debe

(a) asesorar imparcialmente a cada uno de los cónyuges de forma sepa-
rada, 

(b) asegurar que cada uno de los cónyuges entiende las consecuencias 
jurídicas de las capitulaciones matrimoniales, y

(c) asegurar que ambos cónyuges prestan libremente su consentimiento 
a las capitulaciones. 

Principio 4:14 Efectos frente a terceros 

Las capitulaciones matrimoniales acerca de las relaciones patrimoniales 
de los cónyuges son oponibles a terceros, si en el momento de la conclusión 
del negocio con uno de los cónyuges 

(a) dicha información estuviere contenida en un documento público; o
(b) los terceros tuvieren conocimiento de las cláusulas pertinentes de 

las capitulaciones.

Principio 4:15 Excepcional onerosidad

En caso de excepcional onerosidad, habida cuenta de las circunstancias 
en las que se concluyeren las capitulaciones o de las que se produjeren poste-
riormente, la autoridad competente podrá descartar o adaptar las capitulacio-
nes matrimoniales. 

Capítulo III: Regímenes económicos matrimoniales 

Sección A: Participación en las ganancias

Principio 4:16 Aplicabilidad del régimen de participación en las ganancias 

El régimen de participación en las ganancias se aplica si los cónyuges no 
han concluido capitulaciones matrimoniales conforme al Capítulo II.
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Principio 4:17 Concepto de participación en las ganancias 

(1) La participación en las ganancias es un régimen económico matri-
monial durante cuya duración cada uno de los cónyuges es propietario de su 
patrimonio. 

(2) El patrimonio de cada uno de los cónyuges comprende las ganan-
cias y los bienes reservados.

(3) En el momento de disolución del régimen cada cónyuge participa 
en las ganancias obtenidas por el otro conforme al Principio 4:31.

Principio 4:18 Ganancias

(1) Las ganancias comprenden los bienes adquiridos durante el régi-
men que no son bienes reservados. En particular, las ganancias incluyen

(a) los ingresos y rentas de cada cónyuge tanto derivados de salarios 
como de su patrimonio;

(b) los bienes adquiridos mediante dichos ingresos y rentas. 

(2) Se presume que los bienes son ganancias salvo prueba en contrario. 

Principio 4:19 Propiedad reservada 

La propiedad reservada comprende

(a) los bienes adquiridos con anterioridad al inicio del régimen;
(b) las donaciones, herencias y legados adquiridos durante el régimen;
(c) los bienes adquiridos en sustitución de bienes reservados; 
(d) los bienes que son de naturaleza personal;
(e) los bienes exclusivamente adquiridos para la profesión de un 

cónyuge; 
(f) las plusvalías de los bienes comprendidos en (a) a (e). 

Principio 4:20 Presunción de pro indiviso 

Salvo prueba en contrario se presume que los bienes pertenecen en pro 
indiviso ordinario a ambos cónyuges.

Deudas

Principio 4:21 Deudas personales 

Las deudas suscritas por un cónyuge son de carácter personal. 

Principio 4:22 Recobro de deudas personales 

De las deudas personales responden las ganancias y la propiedad reserva-
da del cónyuge deudor. 

Administración

Principio 4:23 Administración de bienes 

Sin perjuicio de los Principios 4:6 y 4:7, a cada cónyuge le corresponde 
la administración independiente de sus bienes.



 Crónica de Derecho Privado Europeo 1329

ADC, tomo LxvI, 2013, fasc. III

Disolución

Principio 4:24 Causas de disolución 

El régimen de participación en las ganancias se disuelve por 

(a) el fallecimiento de uno de los cónyuges; 
(b) la anulación del matrimonio, el divorcio o la separación legal;
(c) la estipulación de un régimen económico matrimonial distinto 

mediante capitulaciones entre los cónyuges; o 
(d) la decisión de la autoridad competente fundada en causa grave. 

Principio 4:25 Fecha de la disolución 

La disolución de la participación en las ganancias tiene efecto 

(a) en la fecha del fallecimiento de uno de los cónyuges;
(b) en caso de anulación del matrimonio, divorcio o separación legal en 

la fecha de la demanda; 
(c) en caso de capitulaciones estipulando un régimen económico matri-

monial distinto, en la fecha del cambio; y 
(d) en caso de decisión de la autoridad competente, en la fecha de la 

demanda.

Liquidación

Principio 4:26 Determinación y valoración de las ganancias 

(1) Las ganancias de cada uno de los cónyuges se determinan en la 
fecha de disolución del régimen establecida en el Principio 4:25.

(2) Las ganancias se valoran en la fecha de liquidación del régimen. 

Principio 4:27 Actos perjudiciales 

Al calcular las ganancias de cada cónyuge se tendrán en cuenta 

(a) las donaciones excesivas;
(b) la disipación de bienes; 
(c) otros actos que hayan intencionadamente disminuido el valor de las 

ganancias en perjuicio del otro cónyuge.

Principio 4:28 Compensación

(1) Se hará compensación a las ganancias de un cónyuge por contribu-
ciones a cargo de las mismas en beneficio de sus bienes reservados. 

(2) Se hará compensación a los bienes reservados de un cónyuge por 
contribuciones a cargo de los mismos en beneficio de sus ganancias. 

(3) Las obligaciones gravan el patrimonio respecto al cual han sido 
contraídas. En caso de duda se presume que gravan las ganancias. 

(4) En los supuestos de adquisición, mejora o conservación de un bien 
se tendrá en cuenta en el cálculo de la compensación el incremento o dismi-
nución de valor del bien resultante de dicha inversión. 

(5) La compensación se pagará en metálico, salvo acuerdo en con-
trario. 
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Participación

Principio 4:29 Convenio sobre la participación 

Los cónyuges pueden concluir un convenio sobre la participación en las 
ganancias.

Principio 4:30 Adjudicación de la vivienda familiar y del ajuar doméstico 

La autoridad competente puede adjudicar, en interés de la familia y 
mediando el pago de una compensación, la vivienda familiar y el ajuar 
domestico a uno de los cónyuges.

Principio 4:31 Participación igual en las ganancias netas 

(1) Si las ganancias netas de un cónyuge exceden el valor de las del 
otro, éste participa en el excedente por mitad. 

(2) Las ganancias netas equivalen al valor de las ganancias una vez 
deducidas las deudas. 

(3) Las pérdidas sufridas por un cónyuge, que excedan a sus ganancias 
en la fecha de disolución, no se comparten con el otro cónyuge.

(4) El crédito de participación es un crédito monetario, salvo acuerdo 
en contrario de los cónyuges.

(5) A solicitud del cónyuge deudor y mediando causa grave la auto-
ridad competente puede autorizar el aplazamiento del pago o el pago a 
plazos.

Principio 4:32 Adaptaciones por la autoridad competente 

En caso de excepcional onerosidad la autoridad competente puede

(a) adaptar la participación;
(b) descartar o modificar cualquier convenio concluido entre los cón-

yuges en virtud del Principio 4:29.

Sección B: Comunidad de gananciales 

Principio 4:33 Aplicabilidad de la comunidad de gananciales 

La comunidad de gananciales se aplica si los cónyuges no han concluido 
capitulaciones en contrario conforme al Capítulo II. 

Conceptos

Principio 4:34 Concepto de la comunidad de gananciales 

(1) La comunidad de gananciales es un régimen económico matrimo-
nial que comprende el patrimonio común y el patrimonio privativo.

(2) El patrimonio común es el patrimonio adquirido durante la comuni-
dad de gananciales y que no es patrimonio privativo.

(3) El patrimonio privativo es el patrimonio propio de cada cónyuge. 

Principio 4:35 La comunidad 

(1) La comunidad comprende todo bien mueble o inmueble adquirido 
durante el régimen que no pertenece al patrimonio privativo de uno de los 
cónyuges.
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(2) En particular la comunidad comprende:

(a) los ingresos y rentas derivados bien de la actividad profesional de 
los cónyuges bien de su patrimonio común o privativo;

(b) los bienes adquiridos conjunta o individualmente por los cónyugues 
durante la comunidad de gananciales mediante los ingresos y rentas de los 
cónyuges;

(c) las donaciones o legados a ambos cónyuges o a uno de ellos con la 
condición de que pertenezca a la comunidad.

Principio 4:36 Patrimonio privativo

El patrimonio privativo comprende:

(a) los bienes adquiridos antes del inicio de la comunidad;
(b) las donaciones, herencias y legados recibidos durante el régimen;
(c) los bienes adquiridos por sustitución, inversión o reinversión de 

acuerdo con los Principios 4:37 y 4:38;
(d) bienes de naturaleza personal, adquiridos durante el régimen;
(e) bienes exclusivamente adquiridos para la profesión de un cónyuge. 

Principio 4:37 Sustitución 

(1) Todo bien que sustituya a un bien privativo sin pago adicional ha de 
considerarse bien privativo.

(2) Todo bien que sustituya un bien privativo con pago adicional ha de 
considerarse bien privativo salvo que el pago adicional a cargo de la comuni-
dad sea igual o superior al valor del bien sustituido. 

(3) En caso de pago adicional a cargo de uno de los patrimonios se 
deberá compensación al otro.

Principio 4:38 Inversión o reinversión

(1) Todo bien adquirido únicamente mediante la inversión o reinver-
sión de bienes privativos ha de considerarse un bien privativo.

(2) Todo bien adquirido parcialmente mediante la inversión o reinver-
sión de bienes privativos y parcialmente mediante bienes gananciales perte-
nece al patrimonio privativo salvo que el pago a cargo de la comunidad igua-
le o supere el valor de la inversión o reinversión.

(3) En caso de inversión o reinversión adicional a cargo de uno de los 
patrimonios se deberá compensación al otro. 

Principio 4:39 Presunción de bienes gananciales 

Se presume que los bienes son gananciales salvo que se pruebe que son 
bienes privativos conforme a los Principios 4:35 a 4:38. 

Deudas

Principio 4:40 Deudas gananciales 

Son deudas gananciales

(a) las deudas contraídas conjuntamente por los cónyuges;
(b) las deudas contraídas por uno de los cónyuges para satisfacer nece-

sidades apropiadas de la familia;
(c) las deudas de alimentos respecto a niños;
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(d) las deudas contraídas por uno de los cónyuges para el uso o admi-
nistración de bienes gananciales o en interés de la comunidad;

(e) las deudas relativas a las actividades profesionales de uno de los 
cónyuges;

(f) las deudas relativas a donaciones o legados pertenecientes a la 
comunidad;

(g) las deudas respecto a las cuales no se haya probado que sean de 
naturaleza privativa.

Principio 4:41 Deudas privativas

Son deudas privativas de uno de los cónyuges:

(a) las deudas contraídas antes del inicio de la comunidad de ganan-
ciales;

(b) las deudas relativas a donaciones, herencias y legados recibidos por 
uno de los cónyuges durante el régimen;

(c) las deudas relativas al patrimonio privativo;
(d) las deudas privativas por su naturaleza;
(e) las deudas contraídas sin el necesario consentimiento del otro cón-

yuge.

Principio 4:42 Recobro de las deudas gananciales 

(1) Respecto a las deudas gananciales responde la comunidad y el 
patrimonio privativo del cónyuge que contrajo la deuda. 

(2) Si los cónyuges son deudores solidarios también responde de la 
deuda el patrimonio privativo de cada uno de los cónyuges. 

Principio 4:43 Recobro de las deudas privativas 

(1) De las deudas privativas de uno de los cónyuges responden 

(a) el patrimonio privativo del cónyuge deudor;
(b) los ingresos y rentas del cónyuge deudor;
(c) los bienes gananciales en la medida de su confusión con los bienes 

privativos del cónyuge deudor.

(2) De las deudas privativas resultantes de un ilícito civil o penal res-
ponde también la mitad del valor neto de la comunidad, si el patrimonio pri-
vativo del cónyuge deudor, sus ingresos y rentas resultaren insuficientes para 
el pago. 

Administración

Principio 4:44 Administración de la comunidad

(1) Cada uno de los cónyuges tiene derecho a administrar los bienes 
gananciales por si solo pero los actos importantes requieren una administra-
ción conjunta.

(2) Si un cónyuge rehusare prestar su consentimiento a un acto que 
requiere una administración conjunta, el otro cónyuge podrá solicitar a la 
autoridad competente autorización para realizar el acto por sí solo. 
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Principio 4:45 Actos que requieren una administración conjunta

Conforme a los Principios 4:4 a 4:8 y teniendo en cuenta las circunstan-
cias económicas de los cónyuges los actos que requieren una administración 
conjunta incluyen, en particular, los siguientes:

(a) la adquisición, alienación e hipoteca de bienes inmuebles;
(b) la conclusión de contratos de préstamo, garantía y seguros de valor 

significativo;
(c) las donaciones significativas.

Principio 4:46 Anulación de actos de administración 

Los actos que requieren una administración conjunta pueden ser anula-
dos por el cónyuge que no ha prestado su consentimiento al acto.

Principio 4:47 Administración del patrimonio privativo

Sin perjuicio de los Principios 4:6 y 4:7 cada uno de los cónyuges tiene la 
potestad de administrar por sí mismo sus bienes privativos. 

Principio 4:48 Privación del derecho a administrar la comunidad 

(1) A solicitud de uno de los cónyuges la autoridad competente puede 
privar al otro cónyuge del derecho a administrar total o parcialmente la 
comunidad por causa 

(a) de incapacidad para manifestar su voluntad;
(b) de graves faltas de administración; o
(c) de una violación grave del deber de información conforme al Prin-

cipio 4:8.

(2) En la medida en que uno de los cónyuges haya sido privado del 
derecho a administrar la comunidad, el otro cónyuge tendrá la potestad de 
administrar la comunidad por si mismo.

(3) A solicitud de cualquiera de los cónyuges la autoridad competente 
puede reinstaurar al cónyuge en su derecho de administración. 

Disolución

Principio 4:49 Causas de disolución 

La comunidad de gananciales se disuelve por 

(a) el fallecimiento de uno cónyuges; 
(b) la anulación del matrimonio, el divorcio o la separación legal;
(c) la estipulación de un régimen económico matrimonial distinto 

mediante capitulaciones entre los cónyuges; o 
(d) la decisión de la autoridad competente ordenando la separación de 

bienes por causa grave. 

Principio 4:50 Fecha de la disolución 

La disolución de la comunidad de gananciales tiene efecto 

(a) en la fecha del fallecimiento de uno de los cónyuges;
(b) en caso de anulación del matrimonio, divorcio o separación legal, 

respecto a los cónyuges, en la fecha de la demanda o, si los cónyuges se sepa-
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raron con anterioridad, en la fecha de su separación, y respecto a terceras 
personas, en la fecha de registro de la autoridad competente;

(c) en caso de capitulaciones estipulando un régimen matrimonial dis-
tinto, respecto a los cónyuges en la fecha del cambio, y respecto a terceras 
personas, en la fecha de publicación del convenio;

(d) en caso de separación de bienes ordenada por la autoridad compe-
tente, respecto a los cónyuges en la fecha de la demanda, y respecto a terce-
ras personas, en la fecha de publicación de la demanda. 

Principio 4:51 Administración tras la disolución 

Tras la disolución de la comunidad de gananciales la administración se 
rige por las reglas ordinarias sobre la comunidad pro indiviso.

Liquidación

Principio 4:52 Determinación y valoración de los bienes gananciales 

(1) Los bienes gananciales se determinan en la fecha de disolución de 
la comunidad de gananciales establecida en el Principio 4:50.

(2) Los bienes gananciales se valoran en la fecha de distribución.

Principio 4:53 Compensación

(1) Se hará compensación a la comunidad por las contribuciones en 
beneficio del patrimonio privativo de un cónyuge.

(2) Se hará compensación al patrimonio privativo de uno de los cónyu-
ges por las contribuciones en beneficio de la comunidad. 

(3) En los supuestos de adquisición, mejora o conservación de un bien 
se tendrá en cuenta en el cálculo de la compensación el incremento o dismi-
nución de valor del bien resultante de dicha inversión. 

(4) La compensación se pagará en metálico, salvo acuerdo en con-
trario. 

Principio 4:54 Rango de las deudas de la comunidad

Las deudas de la comunidad y los derechos de compensación tienen el 
mismo rango.

Distribución

Principio 4:55 Convenio sobre la distribución 

Los cónyuges pueden concluir un convenio sobre la distribución de los 
bienes gananciales. 

Principio 4:56 Adjudicación de la vivienda familiar, el ajuar doméstico y 
los bienes profesionales 

Cuando se pronuncie sobre la distribución de los bienes gananciales la 
autoridad competente puede, en interés de la familia y mediando el pago de 
la compensación, adjudicar a uno de los cónyuges

(a) la vivienda familiar y el ajuar doméstico;
(b) los bienes profesionales.
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Principio 4:57 Distribución igual y adaptaciones

(1) Los bienes gananciales han de distribuirse de forma igual entre los 
cónyuges. 

(2) En caso de excepcional onerosidad la autoridad competente puede 

(a) adaptar la distribución;
(b) descartar o modificar cualquier convenio concluido entre los cón-

yuges conforme al Principio 4:55.

Principio 4:58 Recobro de las deudas de la comunidad con posterioridad 
a la distribución de la comunidad

(1) Con posterioridad a la distribución de los bienes gananciales res-
ponde de las deudas de la comunidad la cuota de bienes gananciales de cada 
cónyuge y el patrimonio privativo del cónyuge que contrajo la deuda.

(2) El cónyuge que paga una deuda de la comunidad con posterioridad 
a la distribución de los bienes gananciales dispone de una acción de resarci-
miento de la mitad del pago frente al otro cónyuge.

v. Derecho antidiscriminación en la Unión 
Europea

alejandra de laMa ayMá*

I. REGLAMENTOS

Reglamento (UE) N.º 346/2013 del parlamento Europeo y del Conse
jo de 17 de abril de 2013 sobre los fondos de emprendimiento social 
europeos (DOUE L 115 de 25 de abril de 2013)

Cada vez existen más inversores en el ámbito de la UE que no se limitan a 
buscar una rentabilidad financiera, sino que persiguen también objetivos de 
carácter social por lo que en la Unión ha ido surgiendo un mercado de inver-
sión social compuesto en parte por fondos de inversión que invierten en 
empresas sociales. La actividad de dichos fondos de inversión consiste en pro-
porcionar financiación a las empresas sociales que impulsan el progreso ofre-
ciendo soluciones innovadoras a problemas sociales como por ejemplo contri-
buyendo a hacer frente a las consecuencias sociales de la crisis financiera.

El Reglamento 346/2013 se inscribe en el marco de la iniciativa a favor 
del emprendimiento social presentada por la Comisión en su comunicación 
de 25 de octubre de 2011 titulada «Iniciativa a favor del emprendimiento 
social. Construir un ecosistema para promover las empresas sociales en el 
centro de la economía y la innovación sociales».

Se sostiene en el Reglamento que resulta necesario establecer un 
marco reglamentario común sobre el uso de la designación de fondo de 
emprendimiento social europeo admisible (FESE) que regule, entre otras 

*  Profesora Agregada Interina de Derecho Civil (Universidad Autónoma de Barcelona).
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cosas, la composición de la cartera de los fondos que ejerzan su actividad 
con esa designación, los destinatarios de sus inversiones, los instrumentos 
de inversión que puedan emplear y las categorías de inversiones admisi-
bles para invertir en tales fondos, mediante normas uniformes en la Unión.

Entre otras cuestiones, interesa especialmente a efectos del derecho euro-
peo antidiscriminación el artículo 10 del presente Reglamento. En efecto, en 
él se establece que los gestores de fondos de emprendimiento social europeos 
admisibles emplearán mecanismos para determinar en qué medida las empre-
sas en cartera admisibles en las que invierte el fondo alcanzan el impacto 
social positivo que se hayan comprometido a generar. 

Así, los procedimientos antedichos deberán analizar el empleo y el mer-
cado laboral, las normas y los derechos en materia de calidad del trabajo, la 
inclusión social y la protección de determinados grupos, la igualdad de trato 
y oportunidades, la no discriminación, la salud y la seguridad públicas, el 
acceso a los sistemas de protección social, salud y educación y los efectos en 
los mismos. 

Debe destacarse la mención a la inclusión social y protección de deter-
minados grupos en la medida en que se establece como criterio la protec-
ción de grupos desfavorecidos por ejemplo por motivos de etnia, naciona-
lidad, sexo,… o, incluso, grupos afectados por una discriminación basada 
en varios de dichos motivos. Además se hace referencia expresa a la nece-
sidad de que las empresas en cartera respeten la igualdad de trato y de 
oportunidades así como garanticen la no existencia de discriminación en 
su actividad. 

II. DECISIONES

Decisión N.º 252/2013/UE del Consejo de 11 de marzo de 2013 por la 
que se establece un marco plurianual para el periodo 20132017 para la 
Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea

La Decisión establece que, teniendo en cuenta los objetivos fundaciona-
les de la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea y a fin 
de permitir a la misma desempeñar correctamente sus funciones, deben fijar-
se los ámbitos temáticos precisos de su actividad en un marco plurianual con 
una duración de cinco años. 

El artículo 2 de la Decisión determina como ámbitos temáticos de 
actuación de la Agencia el acceso a la justicia, las víctimas de delitos 
incluida su indemnización, la sociedad de la información y en particular el 
respeto de la intimidad y la protección de los datos de carácter personal, la 
integración de la población gitana, la cooperación judicial excepto en asun-
tos penales, los derechos del niño, la discriminación por motivos de sexo, 
raza, color, orígenes étnicos o sociales, características genéticas, lengua, 
religión o convicciones, opiniones políticas o de cualquier otro tipo, perte-
nencia a una minoría nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad 
u orientación sexual, la inmigración, el racismo, la xenofobia y la intole-
rancia a los mismos.

Sin embargo, la Agencia tratará las cuestiones relacionadas con la discri-
minación por motivos de sexo sólo como parte de su trabajo pero teniendo en 
cuenta que la recopilación de datos sobre la igualdad de sexos y discrimina-
ción por motivos de género corresponde al Instituto Europeo de la Igualdad 
de Género (art. 3.2 Decisión).
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III.  JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA 
DE LA UNIÓN EUROPEA

stJUE (sala tercera) de 28 de febrero 2013, Asunto C427/11, que 
tiene por objeto una petición de decisión prejudicial planteada con arreglo 
al artículo 267 TFUE por la Hight Court (Irlanda) en el procedimiento con-
tra Margaret Kenny, Nuala Condon, Eileen Norton, Ursula Ennis, Loretta 
Barret, Joan Healy, Kathleen Coyne, Sharon Fitzpatrick, Sandra Hennelly, 
Marian Troy, Antoinette Fitzpatrick, Helena Hatley y Minister for Justice, 
Equality and Law Reform, Minister for Finance y el Comissioner of An 
Garda Sïochána. 

El procedimiento tiene por objeto la interpretación del artículo 141 CE y 
de la Directiva 75/117/CEE del Consejo de 10 de febrero de 1975 relativa a 
la aproximación de legislaciones de los Estados Miembros que se refieren a 
la aplicación del principio de igualdad de retribución entre los trabajadores 
entre los trabajadores masculinos y femeninos. En la sentencia se analiza la 
existencia de discriminación salarial indirecta por razón de sexo. A este res-
pecto el Tribunal de Justicia ha declarado en varias ocasiones que deberá 
tenerse en cuenta un conjunto de factores como la naturaleza del trabajo, las 
condiciones de formación o las condiciones laborales para determinar si unos 
trabajadores realizan un mismo trabajo o un trabajo al que puede atribuirse el 
mismo valor y, por tanto se encuentran en una situación comparable (STJCE 
de 11 mayo 1999 (TJCE 1999, 101).

Cuando un grupo de trabajadores que no disponen de la misma habilita-
ción o cualificación profesional para ejercer su profesión, debe verificarse si 
dichos grupos efectúan dicho trabajo tomando en cuenta los elementos relati-
vos a la naturaleza de las tareas que pueden encomendarse a cada uno de 
dichos grupos de trabajadores, los requisitos de formación exigidos para su 
ejercicio y las condiciones laborales en que dichas tareas se efectúan.

En este procedimiento existe una diferencia salarial entre trabajadores de 
diferentes grupos y en la medida en que se trata de una posible discrimina-
ción indirecta por razón de sexo, es el empleador quien debe aportar una 
justificación objetiva de la diferencia de retribución apreciada entre los traba-
jadores que se consideran discriminados y las personas de referencia. 

En relación al grupo de trabajadores a que debe referirse tal justificación 
debe decirse que si la retribución correspondiente a un grupo es sensiblemen-
te inferior a la correspondiente al otro grupo de referencia y el primer grupo 
está ocupado mayoritariamente por mujeres y el segundo por hombres ello 
pone de relieve la existencia de una discriminación siempre y cuando las 
funciones que realicen sean equivalentes y los datos estadísticos válidos y no 
meramente fortuitos o meramente coyunturales. 

Por otra parte, el interés por mantener unas buenas relaciones laborales 
puede ser tenido en cuenta por el tribunal nacional para apreciar si las dife-
rencias son objetivas y responden al principio de proporcionalidad. 

stJUE (sala primera) de 6 de noviembre de 2012 en el asunto 
C286/12 que tiene por objeto un recurso por incumplimiento interpuesto 
con arreglo al artículo 258 TFUE (RCL 2009, 2300), el 7 de junio de 2012, 
Comisión Europea contra Hungría.

Mediante el recurso la Comisión Europea solicita al Tribunal de Justicia 
que declare que Hungría ha incumplido las obligaciones que incumben en 
virtud de los artículos 2 y 6, apartado 1 de la Directiva 2000/78/CE del Con-
sejo, de 27 de noviembre de 2000 (LCEur 2000, 3383), relativa al estableci-
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miento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocu-
pación al adoptar un régimen nacional que obliga a cesar en su actividad a 
jueces, fiscales y notarios que han alcanzado la edad de 62 años y entraña una 
diferencia de trato por motivos de edad que no se justifica por objetivos legí-
timos y, en todo caso no tiene carácter adecuado y necesarios en relación con 
los objetivos perseguidos.

Los objetivos de la medida no aparecían en la normativa nacional pero 
Hungría alegó que éstos eran, por una parte, la uniformización, en las profe-
siones de la función pública del límite legal del cese obligatorio de la activi-
dad para garantizar la viabilidad del sistema de pensiones, un elevado nivel 
de empleo y la mejora en la eficacia de la administración de justicia y por 
otra, el establecimiento de una estructura por edades más equilibrada. El Tri-
bunal considera que dichos objetivos son legítimos.

En cuanto al carácter adecuado y necesario el Tribunal considera que se 
da el carácter adecuado de las medidas en relación al primer objetivo en la 
medida en que pretende si no eliminar, al menos reducir considerablemente 
la diversidad de los límites de la edad de cese obligatorio de la actividad pro-
fesional en al ámbito de la justicia.

Sin embargo, las medidas adoptadas exceden de lo necesario para alcan-
zar dicho profesión de objetivo pues los profesionales de justicia podían per-
manecer en su puesto hasta los setenta años y de forma abrupta y sin escalo-
namiento se eliminó dicha posibilidad sin que fuera posible que tomaran 
medidas para compensar la reducción del 30% de sus ingresos que supuso la 
medida. Por ello, Hungría ha incumplido las obligaciones que le incumben 
en virtud de los artículos 2 y 6 apartado 1 de la Directiva.

Iv. INFORMES

Informe de la Comisión al parlamento Europeo, al Consejo, al comité 
Económico y social Europeo y al Comité de las Regiones elaborado en 
aplicación del artículo 25 del tFUE sobre el progreso hacia la ciudada
nía de la Unión durante el periodo 20112013

En el Informe se analiza la evolución de los avances en relación al princi-
pio de no discriminación por razón de la nacionalidad. Se hace notar la exis-
tencia de una serie de procedimientos contra Estados miembros (Austria, 
Bélgica, Alemania, Grecia y Luxemburgo) para impugnar disposiciones 
nacionales que reservaban el acceso a la profesión de notario a los nacionales 
del Estado miembro en cuestión. 

También se inició un procedimiento contra Austria por una normativa 
nacional que concedía tarifas de transporte público reducidas únicamente a 
los estudiantes cuyos padres percibían prestaciones familiares austríacas y 
otro contra Malta por una normativa nacional que impedía a los no naciona-
les acceder a tarifas reducidas de agua y electricidad en igualdad de condicio-
nes que los nacionales.

Además, la Comisión ha dado orientaciones, directrices y/o medidas 
sobre no discriminación en el ámbito de acceso a las actividades o competi-
ciones deportivas [SEC (2011) 66/2], impuestos sobre sucesiones transfron-
terizas [COM (2011) 864], sistema de viñetas para turismos y motocicletas 
no discriminatorios [COM (2011) 199], y de los destinatarios de servicios 
[COM (2012) 261, SWD (2012) 146]. 

Finalmente, está en marcha un estudio para evaluar la forma en que las 
legislaciones nacionales aplican el principio de no discriminación por razón 
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de nacionalidad en el ámbito del acceso a la enseñanza superior incluidas las 
ayudas económicas y existe una Propuesta de Directiva del Parlamento Euro-
peo y del Consejo sobre medidas para facilitar el ejercicio de los derechos 
concedidos a los trabajadores en el marco de la libre circulación de los traba-
jadores [COM (2013) 236].

vI. Derecho de autor en la Unión Europea

javier pou de avilés sans*

1. Jurisprudencia del tribunal de Justicia de la Unión Europea

stJCE (sala 1ª), de 18 de abril de 2013, asunto C103/2011, que tiene 
por objeto un recurso de casación interpuesto, con arreglo al artículo 56 del 
Estatuto del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, el 26 de febrero 
de 2011, contra la sentencia del Tribunal General de la Unión Europea de 16 
de diciembre de 2010, en el asunto Systran y Systran Luxembourg/Comisión 
(T 19/07, Rec. P II 6083).

Los numerosos documentos contractuales invocados por la Comisión 
ante el Tribunal General y recordados en el primer motivo del recurso de 
casación configuran un verdadero contexto contractual, relacionado con el 
objeto del litigio, cuyo examen detallado resulta indispensable para determi-
nar la eventual ilegalidad del comportamiento reprochado a la Comisión.

Por otra parte, esta afirmación se deriva directamente de la lectura de 
determinados pasajes de la sentencia recurrida dedicados al fondo del litigio. 
En efecto, en los apartados 58, 202 y 216 a 222 de la sentencia recurrida, a 
fin de declarar el carácter ilegal del comportamiento objeto del litigio, el pro-
pio Tribunal General comprobó con detenimiento si los documentos contrac-
tuales invocados por la Comisión, y a los que se había referido en los aparta-
dos 181 a 187 de dicha sentencia, conferían a la mencionada institución una 
autorización específica que le permitiera adoptar tal comportamiento.

Por consiguiente, habida cuenta de todas estas consideraciones, es nece-
sario señalar que el Tribunal General consideró erróneamente que el litigio 
de que se trata era de naturaleza extracontractual, a efectos de los artículos 
235 CE y 288 CE, párrafo segundo.

2. Jurisprudencia del tribunal de primera Instancia de la Unión Europea

stpIUE (sala 6ª), de 12 de abril de 2013, núm. t401/2008, entre 
Säveltäjäin Tekijänoikeustomisto Teosto ry, como parte demandante, y la 
Comisión Europea como parte demandada, que tiene por objeto una preten-
sión de anulación de la Decisión C (2008) 3435 final de la Comisión, de 16 
de julio de 2008, relativa a un procedimiento de conformidad con el artícu-
lo 81 (CE) y con el artículo 53 del Acuerdo EEE (Asunto COMP/C2/38.698-
CISAC). 

Procede considerar que la cláusula de afiliación tiene un objetivo contra-
rio a la competencia, como destacó la Comisión en los considerandos 127 y 130 
de la Decisión impugnada. En efecto, la finalidad de esta cláusula es permitir 

*  Abogado. Profesor Asociado (Universidad Autónoma de Barcelona).
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a las SGC repartirse a los autores en función de su nacionalidad o, al menos, 
hace más difícil que un autor se afilie a una SGC distinta a la establecida en 
el país del que es nacional. Mediante dicha cláusula, las SGC se reparten y 
compartimentan el mercado interior. Según la jurisprudencia, las prácticas 
colusorias de esta naturaleza figuran entre los ejemplos de prácticas coluso-
rias expresamente consideradas incompatibles con el mercado común en el 
artículo 81 CE, apartado 1, letra c), y deben calificarse de infracciones evi-
dentes de la competencia. Al obligar a las partes a respetar mercados distin-
tos, a menudo delimitados por las fronteras nacionales, las infracciones de 
este tipo provocan el aislamiento de estos mercados, neutralizando así el 
objetivo principal de los Tratados de integración del mercado interior (véan-
se, en este sentido, las sentencias del Tribunal de 18 de julio de 2005, Scan-
dinavian Airlines System/Comisión, T-241/01, Rec. p. II-2917, apartado 85, 
y de 27 de julio de 2005, Brasserie nationale y otros/Comisión, T-49/02 a 
T-51/02, Rec. p. II-3033, apartados 173 y 174).

En el caso de autos procede considerar que la cláusula de exclusividad, 
tal y como se establecía en el contrato tipo y se reprodujo en los acuerdos de 
representación recíproca, tiene un objeto contrario a la competencia en la 
medida en que atribuye a una sola SGC, sobre un territorio determinado, el 
derecho exclusivo a conceder licencias sobre un repertorio dado, creando de 
ese modo, en beneficio de cada una de las SGC, un monopolio para la conce-
sión de licencias sobre las explotaciones de obras musicales que tengan lugar 
en el territorio en el que dicha sociedad se halle establecida.

stpIUE (sala 6ª), de 12 de abril de 2013, núm. t442/2008, entre 
International Confederation of Societes of Authors and Composers (CISAC), 
como parte demandante, contra la Comisión Europea, como parte demanda-
da, que tiene por objeto que tiene por objeto una pretensión de anulación 
parcial de la Decisión C(2008) 3435 final de la Comisión, de 16 de julio 
de 2008, relativa a un procedimiento de conformidad con el artículo 81 (CE) 
y con el artículo 53 del Acuerdo EEE (Asunto COMP/C2/38.698 – CISAC)

El mero hecho de que las SGC se reunieran en el marco de las activida-
des gestionadas por la entidad demandante y de que existan formas de coope-
ración entre ellas no constituye, por sí mismo, indicio de una concertación 
prohibida. En efecto, cuando el contexto en que se celebran las reuniones 
entre empresas acusadas de haber infringido el Derecho de la competencia 
pone de manifiesto que tales reuniones eran necesarias para tratar conjunta-
mente cuestiones ajenas a las infracciones de ese Derecho, la Comisión no 
puede presumir que las mencionadas reuniones tuviesen por objeto acordar 
prácticas contrarias a la competencia (véase, en este sentido, la sentencia 
Dresdner Bank y otros/Comisión, antes citada, apartados 105 y 145). Obsér-
vese, a este respecto, que la Comisión no ha aportado ninguna prueba de que 
las reuniones organizadas por la entidad demandante se refirieran a la restric-
ción de la competencia relativa a las limitaciones territoriales nacionales.

El hecho de que la Comisión haya demostrado la existencia de un acuer-
do sobre la cláusula de exclusividad no implica que dicha prueba se haya 
aportado asimismo respecto de las limitaciones territoriales nacionales.

El fenómeno de las licencias directas, en el que se inscriben la actividad 
de Celas y las actividades de las SGC que la crearon y que conceden licencias 
complementarias a las de Celas, no plantea dificultades de control compara-
bles a las que ha puesto de relieve la demandante. Por lo tanto, a falta de 
explicaciones adicionales, esos elementos invocados por la Comisión no per-
miten refutar la tesis de la demandante. Lo mismo ocurre con la iniciativa de 
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un editor, a la que la Comisión se refirió en el considerando 220 de la Deci-
sión impugnada. Aunque ello no se desprenda de ésta, la Comisión admitió 
en sus escritos presentados ante el Tribunal que esta iniciativa sólo concernía 
a los derechos de reproducción mecánica. Además, como destaca la deman-
dante, la Comisión nunca explicó, y menos aún en la Decisión impugnada, en 
qué sentido las condiciones en las que opera un gran editor, que dispone de 
un repertorio comercialmente atractivo a nivel internacional, son compara-
bles a las condiciones en las que operan las SGC. De cuanto precede resulta 
que las pruebas invocadas por la Comisión no son suficientes para privar de 
plausibilidad a la explicación del comportamiento paralelo de las SGC apor-
tada por la demandante, distinta de la existencia de una concertación, basada 
en la necesidad de garantizar la eficacia de la lucha contra los usos no autori-
zados de las obras musicales.

3. Resoluciones del Consejo

Resolución del Consejo sobre un plan de acción aduanero de la UE 
para luchar contra la vulneración de los derechos de propiedad intelec
tual e industrial para los años 2013 a 2017. (DOUE C 80/1 de 19 de 
marzo de 2013.)

El consejo es consciente del daño que la vulneración de los derechos de 
propiedad intelectual e industrial causa a la economía y a la reputación de las 
empresas y creadores de la UE, y de los beneficios que dichas actividades 
ilícitas generan a la delincuencia organizada. Asimismo está preocupado por 
los riesgos que pueden generar las mercancías falsificadas para la Salud y la 
seguridad del consumidor y del usuario final, así como para el medio ambien-
te, que se añaden a las consecuencias económicas y sociales.

Por ese motivo elabora un nuevo plan de Acción aduanero para luchar 
contra la vulneración de los derechos de propiedad intelectual e industrial, 
invitando a la Comisión y a los estados miembros a aplicarlo.

vII. Derecho de daños en la Unión Europea

belén triGo García*

I. LEGISLACIÓN

A. Legislación comunitaria 

Decisión del Consejo, de 12 de febrero de 2013, relativa a la celebración, 
en nombre de la Unión Europea, del protocolo de NagoyaKuala 
Lumpur sobre Responsabilidad y Compensación suplementario al 
protocolo de Cartagena sobre seguridad de la Biotecnología (DOL 
núm. 46, de 19 de febrero de 2013, páginas 1-7)

La presente decisión aprueba, en nombre de la Unión, el Protocolo de 
Nagoya-Kuala Lumpur sobre Responsabilidad y Compensación suplementa-

*  Profesora contratada doctora de Derecho civil (Universidad de Santiago de Com-
postela). 
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rio al Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de la Biotecnología (art. 1), 
entrando en vigor en vigor el día de su adopción (art. 3).

De acuerdo con este protocolo (art. 5.7º Medidas de respuesta), con 
miras a definir las medidas de respuesta específicas que la autoridad compe-
tente requerirá o adoptará, las Partes podrán, según corresponda, evaluar si ya 
se han abordado medidas de respuesta en su legislación nacional sobre res-
ponsabilidad civil. 

En concreto (art. 12 Aplicación y relación con la responsabilidad civil), 
las Partes dispondrán, en su legislación nacional, normas y procedimientos 
que se ocupen de los daños. Con el fin de cumplir con esta obligación, las 
Partes estipularán medidas de respuesta de acuerdo con este Protocolo Suple-
mentario y podrán, según proceda: a) aplicar la legislación nacional existen-
te, incluidas, donde proceda, normas y procedimientos generales en materia 
de responsabilidad civil; b) aplicar o elaborar normas y procedimientos sobre 
responsabilidad civil específicamente con este fin; o c) aplicar o elaborar una 
combinación de ambos.

Igualmente, con el fin de estipular en su legislación nacional normas y 
procedimientos adecuados en materia de responsabilidad civil por daños 
materiales o personales relacionados con el daño las Partes deberán: a) conti-
nuar aplicando su legislación general existente sobre responsabilidad civil; b) 
desarrollar y aplicar o continuar aplicando su legislación sobre responsabili-
dad específicamente para tal fin; o c) desarrollar y aplicar o continuar apli-
cando una combinación de ambas.

Al elaborar la legislación sobre responsabilidad, las Partes abordarán, 
según proceda y entre otros, los siguientes elementos: a) daños; b) estándar 
de responsabilidad, incluida la responsabilidad estricta o basada en la culpa; 
c) canalización de la responsabilidad, donde proceda; d) derecho a interponer 
demandas.

B.  Legislación nacional de incorporación al Derecho interno de 
normas comunitarias 

Real Decreto 1698/2012, de 21 de diciembre, por el que se modifica la 
normativa vigente en materia de folleto y de requisitos de transpa
rencia exigibles en las emisiones de valores por la transposición de la 
Directiva 2010/73/UE (BOE núm. 314, de 31 de diciembre de 2012, 
páginas 89612-89622)

El RD 1698/2012 incorpora al derecho español la Directiva 2010/73/UE 
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de noviembre de 2010, por la 
que se modifican la Directiva 2003/71/CE sobre el folleto que debe publicar-
se en caso de oferta pública o admisión a negociación de valores y la Directi-
va 2004/109/CE sobre la armonización de los requisitos de transparencia 
relativos a la información sobre los emisores cuyos valores se admiten a 
negociación en un mercado regulado, modificando el Real Decreto 
1310/2005, de 4 de noviembre, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 
24/1988, de 28 de julio, del Mercado de valores, en materia de admisión a 
negociación de valores en mercados secundarios oficiales, de ofertas públi-
cas de venta o suscripción y del folleto exigible a tales efectos, y el Real 
Decreto 1362/2007, de 19 de octubre, por el que se desarrolla la Ley 24/1988, 
de 28 de julio, del Mercado de valores, en relación con los requisitos de 
transparencia relativos a la información sobre los emisores cuyos valores 
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estén admitidos a negociación en un mercado secundario oficial o en otro 
mercado regulado de la Unión Europea.

A propósito de la responsabilidad civil, interesa la modificación del Real 
Decreto 1310/2005. En primer lugar, afecta al formato y el contenido, estan-
darizado a nivel de la Unión Europea, del resumen del folleto. Así, se incluye 
una definición del concepto de información fundamental y los elementos 
esenciales que debe facilitar el contenido del citado resumen. En segundo 
lugar, se amplían los supuestos en que cabe exigir responsabilidad civil, al 
añadir el caso de que el resumen del folleto no facilite, leído junto con las 
otras partes del folleto, toda la información fundamental que permita a los 
inversores adoptar decisiones de inversión fundadas, o no permita comparar 
los valores con otros productos de inversión.

Real Decreto 1723/2012, de 28 de diciembre, por el que se regulan las 
actividades de obtención, utilización clínica y coordinación territo
rial de los órganos humanos destinados al trasplante y se establecen 
requisitos de calidad y seguridad (BOE núm. 313, de 29 de diciembre 
de 2012, páginas 89315-89348)

Este RD 1723/2012 incorpora al ordenamiento jurídico español la Direc-
tiva 2010/53/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de julio 
de 2010, sobre normas de calidad y seguridad de los órganos humanos desti-
nados al trasplante, disponiendo los requisitos mínimos que deben aplicarse 
a la donación, evaluación, caracterización, obtención, preservación, transpor-
te y trasplante de órganos humanos destinados a trasplante, con el fin de 
garantizar altos niveles de calidad y seguridad de dichos órganos. 

Real Decreto 270/2013, de 19 de abril, sobre el certificado del seguro o la 
garantía financiera de la responsabilidad civil en el transporte de 
pasajeros por mar en caso de accidente (BOE núm. 111, de 9 de 
mayo de 2013, páginas 34838-34842)

El artículo 254 del Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre, 
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Puertos del Estado y de 
la marina mercante, dispone que el Gobierno determinará reglamentariamen-
te la obligación de tener asegurada la responsabilidad civil derivada de la 
explotación de buques. El presente Real Decreto, conforme al Reglamento 
392/2009, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, 
sobre la responsabilidad de los transportistas de pasajeros por mar en caso de 
accidente, regula la expedición del certificado que acredite la suscripción y 
vigencia de un seguro o garantía financiera que cubra la responsabilidad en 
caso de muerte o lesiones de los pasajeros. Por otra parte, la disposición tran-
sitoria de este real decreto hace uso de la facultad de aplazamiento de su 
aplicación que el Reglamento europeo permite en su artículo 11, en los 
supuestos de transporte por mar que se realicen dentro de un Estado. 

II. JURISPRUDENCIA

A. Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

transporte aéreo: Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 23 
de octubre de 2012 (asuntos acumulados C 581/10 y C 629/10) – En respues-
ta a una petición de decisión prejudicial, el tribunal declara que los artículos 
5 a 7 del Reglamento (CE) n.º 261/2004 del Parlamento Europeo y del Con-
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sejo, 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 en los vuelos, y se deroga 
el Reglamento (CEE) n.º 295/91, deben interpretarse en el sentido de que los 
pasajeros de los vuelos retrasados tienen derecho a ser compensados en vir-
tud de lo dispuesto en dicho Reglamento cuando sufren, debido a tales vue-
los, una pérdida de tiempo igual o superior a tres horas, es decir, cuando lle-
gan a su destino tres horas o más después de la hora de llegada inicialmente 
prevista por el transportista aéreo. Sin embargo, tal retraso no da derecho a 
una compensación de los pasajeros si el transportista aéreo puede acreditar 
que el gran retraso se debe a circunstancias extraordinarias que no podrían 
haberse evitado incluso si se hubieran tomado todas las medidas razonables, 
es decir, a circunstancias que escapan al control efectivo del transportista 
aéreo.

Responsabilidad medioambiental: Sentencia del Tribunal de Justicia 
(Sala Cuarta) de 14 de marzo de 2013 (asunto C 420/11). En respuesta a 
una petición de decisión prejudicial, el tribunal declara que el artículo 3 de 
la Directiva 85/337/CEE del Consejo, de 27 de junio de 1985, relativa a la 
evaluación de las repercusiones de determinados proyectos públicos y pri-
vados sobre el medio ambiente, en su versión modificada por las Directivas 
97/11/CE del Consejo, de 3 de marzo de 1997, y 2003/35/CE del Parlamento 
Europeo y del Consejo, de 26 de mayo de 2003, debe interpretarse en el sen-
tido de que la evaluación de las repercusiones sobre el medio ambiente, tal 
como se prevé en dicho artículo, no incluye la evaluación de las repercusio-
nes del proyecto de que se trate sobre el valor de bienes materiales. No obs-
tante, los perjuicios patrimoniales, en la medida en que sean consecuencia 
económica directa de las repercusiones sobre el medio ambiente de un pro-
yecto público o privado, están amparados por el objetivo de protección perse-
guido por dicha Directiva.

La circunstancia de que no se haya realizado una evaluación de las reper-
cusiones sobre el medio ambiente, incumpliendo las exigencias de dicha 
Directiva, no confiere, en principio, por sí misma a un particular, según el 
Derecho de la Unión y sin perjuicio de normas del Derecho nacional menos 
restrictivas en materia de responsabilidad del Estado, el derecho a obtener la 
reparación de un perjuicio puramente patrimonial causado por una disminu-
ción del valor de su bien inmueble generada por las repercusiones sobre el 
medio ambiente del citado proyecto. No obstante, corresponde al juez nacio-
nal comprobar si se cumplen las exigencias del Derecho de la Unión aplica-
bles al derecho a obtener una reparación, en particular, la existencia de una 
relación de causalidad directa entre la violación alegada y los daños sufridos.

B. Tribunal Supremo

sociedad de la información: STS (Sala de lo Civil, Sección 1ª) de 26 
de febrero de 2013 – En relación con las opiniones vertidas en el foro de 
debate abierto en una página web, constitutivas de atentado al derecho al 
honor, se discute la aplicación del régimen de exclusión establecido en la 
Directiva 2000/31/CE y en los artículos 13.1 y 16 de la LSSICE que incor-
pora al ordenamiento jurídico español tal directiva. Al respecto, se reitera la 
doctrina establecida en las SSTS 9 de diciembre de 2009, 18 de mayo de 2010 
y 10 de febrero de 2011 en el sentido de que el prestador no será responsa-
ble de lo publicado por los usuarios en su página web cuando no tenga 
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conocimiento efectivo del contenido vejatorio y evidente y ello por cual-
quier medio fehaciente, sin necesidad de declaración previa de ilicitud o 
cuando habiendo tenido conocimiento efectivo del mismo haya procedido 
con premura a suprimirlo. Por otra parte, el tribunal declara la improceden-
cia de la cuestión prejudicial formulada al entender que no existe duda 
alguna sobre la compatibilidad entre la Directiva 200/31/CE sobre comer-
cio electrónico, transpuesta mediante la LSSICE, y la Ley de Protección 
del honor, la intimidad y la propia imagen: solo cuando se cumplen los 
requisitos exigidos para determinar la responsabilidad del prestador de ser-
vicios puede imponérsele la obligación de indemnizar a las personas lesio-
nadas en su derecho al honor, a la intimidad o a la propia imagen por vulne-
ración cometida por medios electrónicos. 

sociedad de la información: STS (Sala de lo Civil, Sección 1ª) de 4 de 
marzo de 2013 – Reconocido que Google presta un servicio de búsqueda de 
páginas web y enlaces, realizando únicamente funciones de intermediaria 
entre usuarios y páginas web y en ningún caso elabora o participa en la redac-
ción de la información que figura en las páginas web, su responsabilidad por 
supuesta vulneración al derecho al honor ha de enjuiciarse aplicando la Ley 
34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Información y 
Comercio Electrónico, que incorpora la Directiva 2000/31/CE, 200/31/CE 
del Parlamento Europeo y del Consejo de 8 de junio, y particularmente el 
artículo 17 de dicho texto legal, relativo a la responsabilidad a las empresas 
que prestan servicios de intermediación. 
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Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 
(noviembre 2012-mayo 2013)

GuilleM cano paloMares*

Asunto Eusko Abertzale EkintzaAcción Nacionalista Vasca (EAEANV) 
c. España (n.º 2) (demanda n.º 40959/09), sentencia de 15 de enero 
de 2013. Artículo 11 del CEDH (derecho a la libertad de asociación).

El demandante era un partido político vasco creado en 1930. Su ideolo-
gía se fundaba en la afirmación de la especificidad de Euskal Herria y su 
derecho a decidir libremente sobre su porvenir. Con la instauración de la 
democracia, el partido concurrió a las elecciones generales al Parlamento 
español, pero ninguno de sus candidatos fue elegido. El partido fue inscrito 
en el Registro de partidos políticos del Ministerio del Interior en 1977. En sus 
estatutos precisaba que repudiaba la violencia y que para lograr sus objetivos, 
utilizaría todos los medios lícitos posibles. En su congreso de 1978, el parti-
do apoyó a la formación Herri Batasuna, si bien recalcando las divergencias 
políticas existentes entre las dos formaciones. 

En las elecciones municipales y autonómicas de 2007, el partido deman-
dante presentó candidaturas en el País vasco y en Navarra. Mediante decisión 
de 5 de mayo de 2007, la Sala especial del Tribunal Supremo anuló 133 listas 
de candidatos presentadas por el partido demandante. El partido demandante 
acudió al TEDH tras interponer un recurso de amparo. Mediante sentencia de 7 
de diciembre de 2010, el TEDH concluyó que la anulación de las candidatu-
ras del partido demandante no había vulnerado los artículos 3 del Protocolo 
núm. 1 al CEDH (derecho a elecciones libres), 10 (libertad de expresión) y 11 
(libertad de asociación) del CEDH.

Mediante sentencia de 22 de septiembre de 2008, el Tribunal Supremo 
declaró ilegal al partido demandante y falló su disolución definitiva por haber 
«colaborado reiterada y gravemente con Batasuna, complementando y apo-
yando políticamente, en consecuencia, a la organización terrorista ETA». 
Fundamentó su decisión el artículo 9.2 a) y c) combinado con el párrafo 3 b), 
d), f), g) y h) de la Ley Orgánica 6/2002 sobre los partidos políticos en razón 
de «el total apoyo político así como la parcial asistencia financiera de ANv a 
la organización ilegal Batasuna». El Tribunal se basó en los elementos de 
prueba siguientes, entre otros: la anulación de las 133 listas de candidatos a 

*  Letrado del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Los resúmenes de esta cróni-
ca no vinculan en modo alguno al Tribunal ni a su Secretaría. Estos resúmenes están basa-
dos en las sentencias y decisiones del TEDH y en algunas traducciones de las mismas al 
español realizadas por los Servicios del Departamento de Constitucional y Derechos 
Humanos de la Abogacía del Estado. Las sentencias y decisiones originales en francés/
inglés y las traducciones al español pueden consultarse en la página web del TEDH (http://
www.echr.coe.int/echr/fr/hudoc).
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las elecciones de 2007 por vínculos con Batasuna; la participación de Bata-
suna en la campaña electoral del demandante y los llamamientos al voto para 
EAE-ANv; las declaraciones y reacciones de los dirigentes de Batasuna a 
raíz de la anulación de las listas electorales del partido demandante; la apro-
piación por parte de Batasuna y de ETA de los resultados de las elecciones; la 
reacción del partido demandante ante el atentado contra el cuartel de la Guar-
dia Civil en Durango, rechazando firmar un comunicado del ayuntamiento 
condenando el atentado; la declaración en la cual el alcalde de Hernani 
(EAE-ANv), tras el atentado de la terminal n° 4 del aeropuerto de Barajas en 
Madrid, había pedido un aplauso para dos presuntos miembros de ETA a 
quienes se atribuía ese atentado; los homenajes del partido a miembros 
de ETA detenidos o fallecidos; la utilización de símbolos o eslóganes que 
demostraban la confusión del partido con ETA; la campaña para boicotear la 
constitución de ayuntamientos en los municipios en que ANv no había podi-
do presentarse. El Tribunal Supremo también consideró probada la colabora-
ción financiera entre el partido demandante y Batasuna. 

El Tribunal Constitucional, mediante sentencia de 29 de enero de 2009, 
desestimó el recurso de amparo presentado por el partido demandante. 

La demanda fue interpuesta ante el TEDH el 24 de julio de 2009. Invo-
cando los artículos 10 y 11 CEDH, el partido demandante alegaba que su 
disolución había vulnerado su derecho a la libertad de expresión y su derecho 
a la libertad de asociación.

El TEDH considera que la injerencia en el derecho a la libertad de aso-
ciación estaba «prevista por la ley» (Ley Orgánica sobre los partidos políti-
cos) y perseguía varios de los objetivos legítimos enumerados en el artícu-
lo 11 CEDH (mantenimiento de la seguridad pública, defensa del orden y 
protección de los derechos y libertades de terceros). El Tribunal señala que el 
Tribunal Supremo describió comportamientos que, por una parte, le permi-
tieron constatar la existencia de una colaboración política entre el partido 
demandante y ETA/Batasuna y que, por otra, favorecieron un clima de con-
frontación civil. Sobre los primeros, tuvo en cuenta la integración de Bata-
suna en ciertas listas de candidaturas presentadas por el partido demandante, 
en número suficiente de sus miembros para continuar su acción política a 
través de estos, el llamamiento al voto por parte de Batasuna al partido 
demandante, su participación activa en la campaña electoral y la apropiación 
de sus resultados, así como el empleo de términos amenazantes idénticos a 
los empleados por Batasuna en carteles. Respecto a los comportamientos que 
han favorecido un clima de confrontación civil, el TEDH señala particular-
mente la campaña de intimidación llevada a cabo contra ciertos electos para 
que no aceptaran sus escaños, los problemas para la constitución de algunos 
ayuntamientos en municipios donde las candidaturas del partido demandante 
habían sido anuladas, o los homenajes a militantes de ETA. El TEDH tiene 
igualmente en cuenta la existencia de una relación económica entre el deman-
dante y Batasuna/ETA. 

Estimando el TEDH que las jurisdicciones internas llegaron a conclusio-
nes razonables tras un examen profundo de los elementos de los que dispo-
nían, no ve ninguna razón para apartarse del razonamiento seguido por el 
Tribunal Supremo, concluyendo en la existencia de un vínculo entre el parti-
do demandante y ETA/Batasuna. El TEDH considera que los actos y discur-
sos imputables al partido demandante, así como su apoyo económico parcial 
a Batasuna/ETA, forman un conjunto que da una imagen nítida del modelo 
de sociedad que concibe y preconiza, que está en contradicción con el con-
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cepto de «sociedad democrática» (véase Herri Batasuna y Batasuna c. Espa-
ña, sentencia de 30 de junio de 2009). En consecuencia, la sanción impuesta 
puede ser considerada como una respuesta a una «necesidad social imperio-
sa». Dado el peligro que representa dicho proyecto para la democracia espa-
ñola, la ilegalización fue proporcionada a los objetivos legítimos perseguidos 
y puede ser considerada, en consecuencia, como «necesaria en una sociedad 
democrática». Por consiguiente, el TEDH falla que no ha habido vulneración 
del artículo 11 CEDH. Estima seguidamente que no es necesario examinar 
por separado la quejas planteada desde la perspectiva del artículo 10 CEDH. 

Asunto García Mateos c. España (demanda n.º 38285/09), sentencia 
de 19 de febrero de 2013. Artículos 6 (derecho a un proceso equitativo) 
y 14 (prohibición de discriminación) del CEDH. 

La demandante trabajaba como asalariada en un hipermercado. Trabaja-
ba a plena jornada, siguiendo un régimen de turnos rotatorios de mañana y 
tarde, de lunes a sábado. Tras solicitar la reducción de jornada por razón de la 
guarda legal de su hijo menor de 6 años, basándose en el artículo 37.5 del 
Estatuto de los Trabajadores. Tras la negativa de su empleador y la concilia-
ción previa, la demandante interpuso un procedimiento especial ante la juris-
dicción de lo social. Mediante sentencia de 25 de septiembre de 2003, el Juez 
de lo social n.° 1 de Madrid desestimó la demanda. La demandante presentó 
un recurso de amparo. Mediante sentencia de 15 de enero de 2007, el Tribu-
nal Constitucional estimó el recurso, considerando que hubo violación del 
principio de no discriminación por razón de sexo debido a que la negativa del 
órgano judicial a reconocer la concreta reducción de jornada solicitada se 
convirtió en un obstáculo injustificado para la compatibilidad de la vida pro-
fesional de la demandante con su vida familiar. Ordenó al Juez de lo social 
que dictara una nueva sentencia, conforme al derecho fundamental vulnera-
do. Mediante nueva sentencia de 6 de septiembre de 2007, el Juez de lo social 
desestimó de nuevo la demanda, señalando que la reducción de jornada soli-
citada rebasaba los límites del artículo 37 del Estatuto de los Trabajadores, en 
lo referente a su petición de no trabajar los jueves, viernes y sábados, días 
que forman parte de la jornada ordinaria de trabajo.

Ante un nuevo recurso de amparo interpuesto por la demandante, el Tri-
bunal Constitucional, mediante decisión motivada de 12 de enero de 2009, 
consideró que su sentencia de 15 de enero de 2007 no había sido ejecutada 
correctamente, y declaró nula la sentencia de 6 de septiembre de 2007 del 
Juez de lo social. Estimó, sin embargo, que no era necesario reenviar el caso 
al Juez de lo social en la medida en que un nuevo juicio no tendría sentido, 
dada la edad del hijo de la demandante. Rechazó la demanda de indemniza-
ción que había formulado la demandante de manera alternativa, ya que no 
estaba amparada por la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional.

La demandante acudió al TEDH el 24 de junio de 2009, invocando los 
artículos 6. 1 (derecho a un proceso equitativo), 13 (derecho a un recurso 
efectivo) y 14 (principio de no discriminación) del CEDH.

El Gobierno alegaba que no se habían agotado las vías de recurso inter-
nas antes de acudir al TEDH. En particular, la demandante hubiera podido 
presentar una demanda de indemnización ante el Ministerio de Justicia, por 
error judicial o funcionamiento anormal de la justicia (LOPJ); o una acción 
tendente a la protección de los derechos fundamentales basándose en la Ley 
de Procedimiento Laboral. El TEDH rechaza la excepción preliminar del 
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Gobierno y considera que no se puede reprochar a la demandante el no haber 
agotado otras vías de recurso, cuando incluso la que ha seguido ha sido inefi-
caz tras seis años de procedimiento. 

En cuanto al fondo, el TEDH recuerda que el artículo 6. 1 CEDH impone 
a los Estados la obligación de poner a disposición de los demandantes un 
sistema que les permita lograr la ejecución correcta de las decisiones dictadas 
por las jurisdicciones internas. En el presente caso, el Tribunal Constitucio-
nal reconoció que se había infringido el derecho de la demandante a la ejecu-
ción de su primera sentencia que reconocía la violación del principio de no 
discriminación. Una decisión o medida favorable al demandante no basta en 
principio a retirarle su condición de «víctima» a menos que las autoridades 
nacionales hayan reconocido, explícitamente o en substancia, y reparado 
posteriormente la violación del Convenio. A pesar de las dos sentencias dic-
tadas por el Tribunal Constitucional, la violación constatada por este no ha 
sido reparada todavía. La intención inicial de la demandante no era la de 
conseguir una reparación económica, sino la de ver reconocido su derecho a 
una jornada de trabajo reducida para ocuparse de su hijo antes de que cum-
pliera los seis años de edad. Fue más adelante, al sobrepasar su hijo la edad 
legalmente prevista para poder beneficiarse de la reducción de la jornada 
laboral, cuando formuló su demanda de indemnización. Cuando el Tribunal 
Constitucional dictó su segunda decisión, la restitución en la integridad del 
derecho de la demandante no era ya posible. El TEDH constata sin embargo 
que la protección concedida por el Tribunal Constitucional fue ineficaz. Por 
una parte, la demanda de reducción de jornada no obtuvo respuesta en cuanto 
al fondo, a pesar de que las dos sentencias del Juez de lo social habían sido 
declaradas nulas. Por otra parte, el recurso de amparo ha perdido su funcio-
nalidad al haber considerado el Tribunal Constitucional que la Ley Orgánica 
del Tribunal Constitucional no prevé la concesión de indemnizaciones como 
medio de reparación de una violación de un derecho fundamental. La no res-
titución en la integridad del derecho de la demandante ha hecho ilusoria la 
protección acordada por la concesión del amparo por parte del Tribunal 
Constitucional. 

El TEDH concluye que, en el presente caso, se ha producido una vulne-
ración del artículo 6. 1 combinado con el artículo 14 CEDH. Estima que no 
procede analizar por separado si ha habido también violación del artículo 13 
CEDH. El TEDH concede a la demandante 16.000 euros en concepto de 
daño moral. 

Asunto Gani c. España (demanda n.º 61800/08), sentencia de 19 de febre
ro de 2013. Artículos 6.1 y 6.3 d) del CEDH (derecho a un proceso equi-
tativo; derecho a interrogar o hacer interrogar a los testigos que declaren 
en su contra). 

El 3 de junio de 2004, tras la denuncia a la policía de N., su ex pareja y 
madre de su hijo, el demandante fue detenido. Se abrieron diligencias preli-
minares contra él por haber cometido graves delitos de lesiones, secuestro 
y violación en la persona de N. N. testificó ante el juez instructor en una 
comparecencia a la que no acudió el abogado del demandante (22 de julio 
de 2004). Esta declaración fue trascrita e incorporada al sumario del caso. 

Durante la vista ante la Audiencia Provincial de Barcelona, N. empezó a 
responder a las preguntas formuladas por el Ministerio público, pero su 
declaración tuvo que ser interrumpida, debido a su estado post-traumático 
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que le impedía testificar. Estos síntomas fueron confirmados por un informe 
médico tras la audiencia. Como consecuencia, N. no pudo ser interrogada por 
el fiscal, la acusación particular o el abogado del demandante. Como alterna-
tiva al interrogatorio, la Audiencia Provincial ordenó la lectura de las decla-
raciones realizadas por N. durante la fase de instrucción. El demandante dio 
su versión de los hechos. 

El 5 de mayo de 2006, la Audiencia Provincial de Barcelona condenó al 
demandante por un delito de amenazas graves, un delito de allanamiento de 
morada con violencia e intimidación, dos faltas de lesiones corporales leves, 
dos delitos de secuestro bajo amenaza, un delito de violación con la agravan-
te de los vínculos familiares, un delito contra la integridad moral de N. con la 
agravante de los vínculos familiares, y un delito de falsificación de documen-
tos oficiales. La condena se basó principalmente en las declaraciones suma-
riales de N., que habían sido admitidas como prueba y leídas durante la vista. 

El demandante presentó un recurso de casación ante el Tribunal Supre-
mo. El Tribunal Supremo, mediante sentencia de 21 de febrero de 2007, 
revocó parcialmente la sentencia de la Audiencia Provincial, reduciendo la 
pena impuesta respecto a algunos delitos. El recurso de amparo ante el Tribu-
nal Constitucional fue declarado inadmisible por carencia manifiesta de con-
tenido constitucional en una decisión notificada el 3 de julio de 2008. 

El demandante interpuso una demanda ante el TEDH el 10 de diciembre 
de 2008. Invocando los artículos 6.1 y 6.3 d) CEDH, se quejaba de que no 
tuvo la adecuada oportunidad, ni durante la fase de instrucción ni durante la 
audiencia, de interrogar a la víctima, la única testigo de cargo en relación con 
todos los delitos por los que fue condenado con excepción del de falsifica-
ción de documentos oficiales. 

El TEDH constata en primer lugar que el abogado del demandante habría 
podido plantear preguntas a N. en la comparecencia de 22 de julio de 2004. 
Está claro que el demandante tuvo la oportunidad de interrogar a N. pero su 
abogado, injustificadamente, perdió esa oportunidad al no asistir a dicha 
comparecencia, sin proporcionar una justificación. 

En cuanto a la posibilidad de interrogar a N. durante la audiencia, el 
TEDH observa que la Audiencia Provincial suspendió la audiencia vista la 
incapacidad de N. para describir lo que había sucedido y que, una vez com-
probado médicamente que N. sufría estrés postraumático, ordenó que se le 
ofreciera apoyo psicológico con el fin de poder terminar el interrogatorio. 
Después de infructuosos esfuerzos, incluyendo apoyo médico, para que N. 
continuara con su declaración, la Audiencia decidió que sus declaraciones 
sumariales fueran leídas en voz alta como alternativa al interrogatorio. La 
Audiencia tuvo en cuenta que N. no estaría preparada para un interrogatorio 
en un lapso razonable de tiempo y que el demandante estaba en prisión pro-
visional. El TEDH considera que la Audiencia no puede ser acusada de falta 
de diligencia para proporcional al demandante la oportunidad de interrogar a 
la víctima/testigo. 

El TEDH examina por último si la admisión como prueba de las declara-
ciones sumariales de N. estuvo acompañada por factores compensatorios 
suficientes. En las circunstancias del caso, los intereses de la justicia estaban 
a favor de admitir las declaraciones de N. como prueba. Dichas declaraciones 
fueron leídas en voz alta ante la Audiencia Provincial y se permitió al deman-
dante cuestionar su veracidad dando su propia versión de los hechos. Los 
tribunales nacionales compararon cuidadosamente ambas versiones de los 
hechos y consideraron que la versión de N. era lógica y suficientemente deta-
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llada para eliminar cualquier sospecha de simulación o venganza. También 
tuvieron en cuenta la declaración de N. en la audiencia que, aunque incom-
pleta, sirvió para corroborar sus declaraciones previas. La veracidad de las 
declaraciones de N. fue corroborada por pruebas indirectas y por los infor-
mes médicos que confirmaban que sus lesiones y su estado psicológico eran 
compatibles con su narración de los hechos. En consecuencia, vista la equi-
dad de los procedimientos en su totalidad, la admisión como prueba de las 
declaraciones sumariales de N. no supuso una vulneración de los artículos 
6.1 y 6.3 d) del CEDH. 

Asunto Varela Geis c. España (demanda n.º 61005/09), sentencia de 5 de 
marzo de 2013. Artículos 6.1 y 6.3 a) y b) del CEDH (derecho a un pro-
ceso equitativo; derecho a ser informado de la naturaleza y de la causa de 
la acusación formulada; derecho a disponer del tiempo y de las facilida-
des necesarias para la preparación de su defensa), artículos 9 (libertad de 
pensamiento) y 10 (libertad de expresión) del CEDH. 

El demandante era el propietario y director de una librería especializada 
en Barcelona, que vendía en especial obras sobre el Holocausto. Mediante 
sentencia de 16 de noviembre de 1998, el juzgado núm. 3 de lo penal de Bar-
celona le condenó a una pena de dos años de prisión por delito continuado de 
genocidio tipificado en el artículo 607.2 del Código Penal (CP), así como a 
tres años de prisión por delito continuado de provocación a la discriminación, 
al odio y a la violencia contra grupos o asociaciones por motivos racistas o 
antisemitas, en virtud del artículo 510.1 del mismo código. El juez consideró 
que la mayoría del material vendido en la librería del demandante tenía rela-
ción con el Holocausto, la Alemania nazi y el Tercer Reich, que exaltaba el 
régimen nacional socialista y negaba la persecución del pueblo judío. 

El demandante apeló ante la Audiencia Provincial de Barcelona. Por 
decisión de 14 de septiembre de 2000, la Audiencia Provincial decidió plan-
tear una cuestión prejudicial de inconstitucionalidad respecto del artícu-
lo 607.2 del CP ante el Tribunal Constitucional. Mediante sentencia núm. 
235/2007 de 7 de noviembre de 2007, el Tribunal Constitucional declaró 
inconstitucional el artículo 607 del CP en su parte relativa a la negación del 
genocidio, en particular las palabras «negando o». 

El 10 de enero de 2008 tuvo lugar una audiencia pública sobre el fondo 
del asunto ante la Audiencia Provincial de Barcelona. El demandante pregun-
tó si se mantenía la acusación formulada en virtud del artículo 607.2 del CP. 
La Audiencia Provincial señaló que no había lugar a contestar a esa pregunta. 
El ministerio fiscal retiró la acusación de negación de genocidio y solicitó la 
condena únicamente por el delito de incitación a la discriminación, al odio y 
a la violencia racial. Las acusaciones particulares solicitaron la confirmación 
de la sentencia a quo, incluso en lo que respecta al artículo 607.2 del CP. 

Por sentencia de 5 de marzo de 2008, la Audiencia Provincial revocó 
parcialmente la sentencia impugnada, absolvió al demandante del delito pre-
visto en el artículo 510 CP y le condenó a siete meses de prisión por un delito 
de justificación del genocidio, según el artículo 607.2 CP. Para la Audiencia 
Provincial, incluso después de la eliminación de todas las referencias al nega-
cionismo de entre el conjunto de los hechos considerados como probados por 
la sentencia a quo, el artículo 607.2 del CP todavía era aplicable en este caso 
en lo que respecta al delito de «justificación del genocidio». 
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El recurso de amparo fue declarado inadmisible mediante decisión del Tri-
bunal Constitucional de 22 de abril de 2009, notificada el 7 de mayo de 2009. 

La demanda fue interpuesta ante el TEDH el 5 de noviembre de 2009. 
Invocando los artículos 6.1 y 6.3 a) y b) del CEDH, el demandante se quejaba 
de haber sido condenado en apelación por un delito que no fue objeto de 
acusación ni de su condena en primera instancia. Amparándose en los artícu-
los 9 y 10 CEDH, alegaba que la condena vulneraba la libertad de pensa-
miento y la libertad de expresión. 

El TEDH señala que en los escritos de acusación provisional, tanto el 
ministerio fiscal como las acusaciones particulares se basaban en hechos deri-
vados de la negación del Holocausto. La sentencia de primera instancia se refe-
ría también a la distribución y venta de materiales donde se negaba el genoci-
dio sufrido por el pueblo judío. El TEDH considera que el Gobierno no ha 
presentado ningún elemento capaz de establecer que el demandante fuera 
informado del cambio de calificación realizado por la Audiencia Provincial. 
No se deduce tampoco que la Audiencia Provincial o el ministerio fiscal, en el 
transcurso de los debates, hubieran mencionado la posibilidad de una recalifi-
cación. En consecuencia, no está establecido que el demandante tuviera cono-
cimiento de la posibilidad de una recalificación de los hechos de «negación» en 
«justificación» del genocidio por la Audiencia Provincial. La justificación del 
genocidio no constituía un elemento intrínseco de la acusación inicial. 

El TEDH considera que la Audiencia Provincial de Barcelona debía dar 
la oportunidad al demandante de ejercer su derecho a la defensa respecto a 
la recalificación de los hechos de manera concreta y efectiva. El TEDH 
concluye, por lo tanto, que hubo una violación de los artículos 6. 1 y 6. 3 a) 
y b) del CEDH. Señala que las quejas invocadas en virtud de los artículos 9 
y 10 CEDH están íntimamente relacionadas con las quejas relativas al 
ar tículo 6 CEDH, y que por lo tanto no procede examinarlas por separado. 

El TEDH concede al demandante 8.000 euros en concepto de daño moral 
y 5.000 euros en concepto de costas y gastos ante el Tribunal. 

Otras sentencias relevantes desde el punto de vista del Derecho Civil

Asunto V.K. c. Croacia (demanda 38380/08), sentencia de 27 de noviem
bre de 2012. Artículo 12 del CEDH (derecho a contraer matrimonio): 
dilaciones en un procedimiento de divorcio que retrasaron la posibilidad 
de volver a contraer matrimonio. 

Asunto A.K. y L. c. Croacia (demanda 37956/11), sentencia de 8 de enero 
de 2013. Artículo 8 del CEDH (derecho al respeto de la vida privada y 
familiar): privación de la patria potestad a una persona con discapacidad 
mental y procedimiento de adopción de su hijo sin ser informada. 

Asunto petko petkov c. Bulgaria (demanda 2834/06), sentencia de 19 de 
febrero de 2013. Artículo 6 del CEDH (derecho a un proceso equitati-
vo): aplicación retroactiva de una nueva jurisprudencia a un procedi-
miento civil pendiente. 

Asunto X. y otros c. Austria (demanda 19010/07), sentencia de Gran sala 
de 19 de febrero de 2013. Artículos 8 (derecho al respeto de la vida pri-
vada y familiar) y 14 (principio de no discriminación) del CEDH: impo-
sibilidad de adoptar el hijo biológico de la compañera miembro de una 
pareja del mismo sexo.
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Asunto Vojnity c. Hungría (demanda 29617/07), sentencia de 12 de 
febrero de 2013. Artículos 8 (derecho al respeto de la vida privada y 
familiar) y 14 (principio de no discriminación) del CEDH: privación de 
los derechos de visita de un padre por razón de sus creencias religiosas. 

Asunto Fabris c. Francia (demanda 16574/08), sentencia de Gran sala 
de 7 de febrero de 2013. Artículo 1 del Protocolo núm. 1 (protección de 
la propiedad) y 14 (principio de no discriminación) del CEDH: discrimi-
nación entre hijos legítimos e ilegítimos a efectos sucesorios. 

Asunto Raw y otros c. Francia (demanda 10131/11), sentencia de 7 de 
marzo de 2013. Artículo 8 del CEDH (derecho al respeto de la vida pri-
vada y familiar): no ejecución de una sentencia ordenando la restitución 
de dos menores al Reino Unido, en aplicación del Convenio de La Haya 
sobre los aspectos civiles de la sustracción internacional de menores.
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Jurisprudencia del Tribunal de Justicia 
de la Unión Europea

lidia arnau raventós*

stJUE 15 de noviembre de 2012. Gothaer Allgemeine Versicherung 
AG, ERGO Versicherung AG, Versicherungskammer BayernVersi
cherungsanstalt des öffentlichen Rechts, Nürnberger Allgemeine Versi
cherungsAG, Krones AG v. samskip GmbH. Petición de decisión prejudi-
cial. Landgericht Bremen (Alemania). Interpretación de los artículos 32 y 33 
del Reglamento (CE) n.º 44/2001, del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, 
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resolu-
ciones judiciales en materia civil y mercantil. El primero define qué es «reso-
lución» a efectos del Reglamento, siendo así que incluye cualquier decisión 
adoptada por el Tribunal de un Estado miembro. A tales efectos, resulta indi-
ferente el modo cómo el Derecho de los Estados miembros califique tales 
decisiones. El TJUE resuelve, en consecuencia y a la luz del objetivo y fina-
lidad del Reglamento, que el concepto «resolución» debe interpretarse de 
forma amplia, incluyendo una resolución en virtud de la cual el tribunal de un 
Estado miembro declina su competencia con base en una cláusula atributiva 
de competencia y con independencia de la denominación que reciba tal reso-
lución en el derecho interno. Por lo demás, habida cuenta que, en principio y 
según el artículo 33, una resolución judicial debe desplegar en el Estado 
requerido los mismos efectos que en el Estado de origen, el Tribunal ante el 
que se solicita el reconocimiento no puede entrar a valorar el fondo de la 
resolución y, en concreto, la cuestión de la validez de aquella cláusula de 
atribución de competencia. Permitirlo, con el riesgo de que el tribunal reque-
rido la estimase nula, resultaría contrario al principio de confianza recíproca 
en la justicia dentro de la Unión Europea.

stJUE 22 de noviembre de 2012. Bank Handlowy w warszawie sA, 
ppHU «ADAX»/Ryszard Adamiak v. Christianapol sp. z.o.o. Petición de 
decisión prejudicial. Sad Rejonowy Poznan-Stare Miasto w Poznaniu (Polo-
nia). Interpretación del Reglamento (CE) n.º 1346/2000, del Consejo, de 29 
de mayo de 2000, sobre procedimientos de insolvencia. El artículo 4.2, letra 
j, del Reglamento establece que es la ley del Estado de apertura del procedi-
miento de insolvencia la que determinará, entre otros aspectos, las condicio-
nes y los efectos de la conclusión del procedimiento de insolvencia. A propó-
sito de la disposición se pregunta si el concepto «conclusión del 
procedimiento» tiene un significado autónomo, propio del Reglamento o si 

*  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 y del Proyecto DER 2011-26892, ambos dirigidos por el Prof. Dr. Ferran Badosa Coll.
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corresponde al Derecho nacional determinar en qué momento se produce. La 
trascendencia de la cuestión estriba, en el caso a quo, en que mientras esté 
todavía pendiente un procedimiento principal en uno de los Estados miem-
bros no es posible que se abra otro en otro Estado (si es que, además, el cen-
tro de intereses del deudor se hubiere trasladado a éste); en su caso, cabría 
incoar un procedimiento secundario, que se limitaría a los bienes del deudor 
situados en el territorio del Estado en el que se abriera ese segundo procedi-
miento. A fin de resolver la petición, el Tribunal recuerda que el Reglamento 
no pretende instaurar un procedimiento de insolvencia uniforme sino sólo 
garantizar que los procedimientos transfronterizos se desarrollen de forma 
eficaz y efectiva. Siendo ello así y calificada la regla contenida en el artícu-
lo 4.2, letra j, como una auténtica norma de conflicto, se concluye que corres-
ponde a la ley del Estado de apertura determinar cuándo se ha concluido el 
procedimiento. Se pregunta, en segundo lugar, si es posible abrir un procedi-
miento secundario de insolvencia (que según el artículo 27 debe ser necesa-
riamente un procedimiento de liquidación) mientras está pendiente en otro 
Estado miembro un procedimiento principal de finalidad protectora (esto es: 
destinado a facilitar la reorganización de la empresa, la continuación de la 
actividad empresarial y el pago del pasivo). El TJUE lo estima posible, si 
bien corresponde al tribunal competente para abrir un procedimiento secun-
dario tomar en consideración los objetivos del procedimiento principal y 
observar el principio de cooperación leal. En respuesta a una tercera cuestión 
prejudicial, el TJUE responde también que, en aplicación del artículo 27 del 
Reglamento, el tribunal competente para abrir un procedimiento secundario 
no puede examinar la insolvencia del deudor. Tal disposición se acomoda 
también a lo previsto en el artículo 16.1, en cuya virtud el procedimiento 
principal de insolvencia abierto en un Estado miembro (cuyos tribunales, en 
consecuencia, sí habrán valorado aquella insolvencia) debe ser reconocido en 
los restantes Estados miembros. Con ello se persiguen evitar las disfunciones 
que generaría la aplicación, por distintos tribunales, de conceptos divergentes 
de insolvencia.

stJUE 22 de noviembre de 2012. Joan Cuadrench Moré v. Koninli
jke Luchtvaart Maatschappij NV (KLM). Petición de decisión prejudi-
cial. Audiencia Provincial de Barcelona. Interpretación 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 denegación de embarque y de 
cancelación o gran retrase de los vuelos. Se pregunta cuál es el plazo para 
reclamar la compensación prevista en el artículo 5 para el caso de cancela-
ción del vuelo y, en concreto, si debe aplicarse el artículo 35 del Convenio 
de Montreal u otra norma (así, la nacional). El artículo 35 del Convenio de 
Montreal para la unificación de ciertas reglas para el transporte aéreo inter-
nacional, establece un plazo de 2 años a partir de la llegada a su destino o 
del día en que la aeronave hubiere debido llegar o de la detención del trans-
porte. El TJUE invoca jurisprudencia reiterada según la cual, a falta de nor-
mativa de la Unión en la materia, corresponde al Derecho interno establecer 
la regulación procesal de las acciones destinadas a garantizar la tutela de los 
derechos reconocidos en el Derecho de la Unión. Por lo demás, se descarta 
la aplicación del artículo 35 del Convenio de Montreal por entender que la 
compensación prevista en el artículo 5 del Reglamento no entra en su ámbi-
to de aplicación. 
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stJUE 22 de noviembre de 2012. pedro Espada sánchez, Alejandra 
Oviedo Gonzáles, Lucía Espada Oviedo, pedro Espada Oviedo v. Iberia 
Línea Aéreas de España, s.A. Petición de decisión prejudicial. Audiencia 
Provincial de Barcelona. Interpretación del artículo 22.2 del Convenio para la 
unificación del ciertas reglas para el transporte aéreo internacional, celebrado 
en Montreal, el 28 de mayo de 1999. El precepto versa acerca de los límites 
de responsabilidad por causa de retraso o pérdida de equipaje y en cuya vir-
tud, en este segundo caso, la responsabilidad del transportista se limita 
a 1000 derechos especiales de giro por pasajero. Se pregunta si esto último 
se aplica también al pasajero que reclama indemnización a causa de la pérdi-
da de equipaje facturado a nombre de otro (en el caso a quo, el equipaje de 
las cuatro personas se había repartido en dos maletas). El TJUE recuerda que 
el artículo 31 del Convenio ordena interpretar sus normas de acuerdo con el 
principio de buena fe y constata que el artículo 22 no distingue entre equipaje 
facturado y no facturado. Con estas premisas, resuelve que tienen derecho a 
indemnización los pasajeros cuyo equipaje fue facturado a nombre de otro. 
No obsta a ello el artículo 3.3 del Convenio que se limita sólo a imponer a la 
compañía una obligación de identificación del equipaje facturado (así, entre-
gando al pasajero un talón de identificación), pero sin que de ello pueda deri-
varse una limitación de responsabilidad por pérdida.

stJUE 13 de diciembre de 2012. Iwona szyrocka v. siGer technolo
gie GmbH. Petición de decisión prejudicial. Sad Okregowy we Wroclawiu 
(Polonia). Interpretación del Reglamento n.º 1896/2006, del Parlamento 
europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, por el que se establece 
un proceso monitorio europeo. Se pregunta, en primer, lugar, si el artículo 7 
del Reglamento regula exhaustivamente los requisitos que debe cumplir un 
requerimiento europeo de pago o si sólo contiene los requisitos mínimos de 
esta petición, siendo de aplicación el derecho nacional para el resto. Estima 
el TJUE que la redacción del artículo 7 no contiene ningún elemento que 
permita entender que los Estados miembros puedan adicionar requisitos 
complementarios. Tal conclusión, además, es coherente con la finalidad del 
Reglamento, que es la de simplificar y acelerar los costes de litigación en 
asuntos transfronterizos relativos a créditos dinerarios no impugnados. En el 
caso a quo, se trataba de saber si el órgano nacional podía instar al deman-
dante a completar la petición de requerimiento de pago indicando la cuantía 
del litigio en moneda polaca a los efectos de poder determinar las tasas judi-
ciales. En este contexto, entiende el TJUE que tal posibilidad vendría avalada 
por el artículo 25.2, en cuya virtud el importe de las tasas judiciales debe 
fijarse con arreglo al Derecho nacional. En cualquier caso, las normas proce-
sales de que se trate no pueden resultar menos favorables que las que regulan 
situaciones similares en Derecho interno, ni convertir en imposible o excesi-
vamente difícil el ejercicio de los derechos que confiere el ordenamiento jurí-
dico de la Unión. Se pregunta, en segundo lugar, si el Reglamento se opone a 
que el demandante pueda reclamar, en el marco de una petición de requeri-
miento europeo de pago, los intereses correspondientes a un período de tiem-
po comprendido entre la fecha en que devienen exigibles hasta la fecha de 
pago del principal. La cuestión se plantea a la luz del artículo 4 (en cuya vir-
tud los créditos que se reclaman deben ser de importe determinado, vencidos 
y exigibles) y el artículo 7.2,c (según el cual si se reclaman intereses, en el 
requerimiento debe constar el tipo de interés y el período respecto del que se 
reclaman). La interpretación conjunta de ambos preceptos permite concluir, 
según el TJUE, que el artículo 4 no se refiere a los intereses; más allá, el 
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artículo 7 tampoco precisa la fecha hasta la que pueden reclamarse. Siendo 
ello así, el TJUE responde afirmativamente a la cuestión planteada. Se pre-
gunta, por último, cómo debe cumplimentarse el formulario de requerimien-
to de pago europeo, que se contiene en el anexo v del Reglamento, en caso 
de reclamación de los intereses devengados hasta la fecha de pago del princi-
pal. El TJUE constata que el formulario no prevé expresamente tal reclama-
ción de forma que corresponde al órgano jurisdiccional nacional adaptarlo 
adecuadamente a fin de que el demandado pueda conocer: en primer lugar, la 
resolución mediante la que se le requiere a fin de que pague tales intereses al 
demandante; en segundo lugar, el tipo de interés y la fecha a partir de la cual 
se reclaman dichos intereses.

stJUE 19 de diciembre de 2012. Krystyna Alder, Ewald Alder v. 
sabina Orlowska, Czeslaw Orlowski. Petición de decisión prejudicial. Sal 
Rejonowy w Koszalinie (Polonia). Interpretación del artículo 1.1 del Regla-
mento n.º 1393/2007, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de 
noviembre de 2007, relativo a la notificación y al traslado en los Estados 
miembros de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o mer-
cantil. A tenor de tal precepto, el Reglamento resulta aplicable en materia 
civil o mercantil cuando un documento judicial o extrajudicial deba transmi-
tirse de un Estado a otro para ser notificado o trasladado a este último. Se 
pregunta si es conforme con una norma nacional que, a propósito de procedi-
mientos seguidos en dicho Estado establece que, cuando una parte con domi-
cilio o residencia habitual en otro Estado miembro no haya designado repre-
sentante autorizado para recibir notificaciones y domiciliado en el Estado del 
procedimiento, los documentos judiciales destinados a esa parte se incorpo-
rarán a los autos y se considerará que han sido notificados. El TJUE constata 
que si bien el art. 1 no precisa las circunstancias en las que el documento 
«deba transmitirse» a otro Estado, de la interpretación sistemática del Regla-
mento resulta que su aplicación se excluye solo en dos supuestos: así, cuando 
se desconozca el domicilio o residencia del demandado y, en segundo lugar, 
cuando el demandado haya designado un representante autorizado en el Esta-
do en el que tiene lugar el procedimiento. De todo ello resulta que la notifica-
ción de la que trata el litigio principal entra en el ámbito de aplicación del 
Reglamento. A propósito de la conformidad de éste con la normativa nacio-
nal en cuestión, el TJUE estima que hay total contradicción. y ello porque el 
Reglamento contempla, con carácter exhaustivo, los distintos medios de 
transmisión posibles (así, artículo 2 y Sección 2), entre los que no se encuentra 
el sistema de notificación ficticia como el contemplado en la norma nacional.

stJUE 17 de enero de 2013. Georg Köck v. schutzverband gegen 
unlauteren wettbewerb. Petición de decisión prejudicial. Oberster Geri-
chtshof (Austria). Interpretación de la Directiva 2005/29/CE, 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 consumido-
res en el mercado interior. Se pregunta si la Directiva se opone a que un 
órgano jurisdiccional nacional ordene el cese de una práctica comercial por 
el único motivo de no haber sido previamente autorizada por la administra-
ción competente, pero sin haberse procedido antes a valorar el carácter des-
leal de dicha práctica. El litigio principal versaba acerca de un anuncio de 
una venta en liquidación, para el que no se había solicitado permiso. El 
TJUE, en primer lugar, verifica la naturaleza de práctica comercial del anun-
cio, toda vez que se trata de una medida publicitaria, inscrita en el marco de 
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la estrategia comercial de un operador y dirigida a la promoción e incremento 
de sus ventas. Constata, a continuación, que tal práctica no figura anexo I de 
la Directiva, lo que significa que su deslealtad debe juzgarse conforme a los 
criterios enunciados en los artículos 5 a 9 sin que pueda declararse sin más 
por el solo hecho de no haber sido autorizada. La norma nacional que lo per-
mite no es acorde con la Directiva.

stJUE 31 de enero de 2013. Denise McDonagh v. Ryanair Ltd. Peti-
ción de decisión prejudicial. Dublin Metropolitan District Court (Irlanda). 
Interpretación del Reglamento (CE) 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 
denegación de embarque y de cancelación o gran retraso de los vuelos. Se 
pregunta, en primer lugar, si el cierre del espacio aéreo a raíz de la erupción 
del volcán Eyjafjallajökull constituyen «circunstancias extraordinarias» en el 
sentido del artículo 5 del Reglamento, de tal forma que no exoneran al trans-
portista de su obligación de asistencia o si, por el contrario, dado su excep-
cional alcance, exceden del ámbito de tal concepto, por lo que dichos trans-
portistas quedan liberados de tal obligación. El TJUE constata que el 
Reglamento no proporciona una definición de lo que debe entenderse por 
«circunstancias extraordinarias» y, de ahí, que su alcance deba determinarse 
conforme al lenguaje corriente. Se trataría, pues, de todas aquellas circuns-
tancias que escapan el control del transportista aéreo, con independencia de 
su naturaleza y gravedad. El TJUE resuelve, en consecuencia, que en el caso 
planteado correspondía al transportista prestar asistencia a los pasajeros. Con 
motivo de ulteriores preguntas, el TJUE también concluye que tal obligación 
de asistencia no está limitada ni temporal ni económicamente, de tal forma se 
extiende a todo el período en que tales pasajeros deban esperar un transporte 
alternativo. Tal interpretación no vulnera el «principio de proporcionalidad» 
por cuanto las consecuencias económica que pueden derivarse de tal obliga-
ción de asistencia se consideran justificadas atendido el objetivo de protec-
ción de los pasajeros en tales circunstancias. Por lo demás, tampoco cabe 
estimar que se vulnera el «principio de igualdad» por imponer a los operado-
res aéreos unas obligaciones que no se imponen, en supuestos similares, a 
otros medios de transporte. Por el contrario, el TJUE considera que la situa-
ción de las empresas que intervienen en el sector de los distintos medios de 
transporte no es comparable entre sí y, de ahí, que quepa dictar normas que 
prevén un nivel de protección distinto en función del medio de transporte de 
que se trate.

stJUE 7 de febrero de 2013. Refcomp spA v. Axa Corporate solu
tions Assurance sA, Axa France, Emerson Network, Climaveneta spA. 
Petición de decisión prejudicial. Cour de cassation (Francia). Interpretación 
del artículo 23 del Reglamento (CE) n.º 44/2001, del Consejo, de 22 de 
diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la 
ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. El precepto 
reconoce la competencia para conocer de un determinado litigio al Tribunal 
al que le haya sido atribuida mediante acuerdo de las partes. Se pregunta si 
una cláusula similar pactada en el contrato celebrado entre el fabricante de un 
bien y el comprador puede invocarse frente al subadquirente que, al final de 
una cadena de contratos de transmisión de propiedad celebrados entre partes 
establecidas en distintos Estados miembros, ha adquirido el bien y quiere 
interponer una acción de responsabilidad contra el fabricante. El artículo 23, 
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que no contempla la posibilidad de transmisión de una cláusula atributiva de 
competencia, si exige que haya sido acordada por las partes o, en su caso, 
expresamente consentida por el tercero frente a quien pretenda invocarse. 
Más allá, los requisitos y formas con arreglo a los que puede considerarse 
prestado dicho consentido pueden variar en función de la naturaleza del con-
trato inicial. En el caso a quo, toda vez que no hubo relación contractual 
entre el subadquirente y el fabricante del bien no puede considerarse que 
medió tal acuerdo. Por lo demás, dejar la cuestión de la oponibilidad al 
subadquirente de una cláusula de atribución de competencia a los derechos 
nacionales podría menoscabar, por ser divergentes entre sí, el objetivo de 
unificación de las normas de competencia judicial que establece el Regla-
mento.

stJUE 21 de febrero de 2013. proRail BV v. Xpedys NV, FAG Kugel
fischer GmbH, DB schenker Rail Nederland NV, Nationale Maatschap
pij der Belgische spoorwegen NV. Petición de decisión prejudicial. Hof van 
Cassatie (Bélgica). Interpretación del Reglamento (CE) n.º 1206/2001, del 
Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativo a la cooperación entre los órganos 
jurisdiccionales de los Estados miembros en el ámbito de la obtención de 
pruebas en materia civil o mercantil. Según el artículo 1.1, letra b, del Regla-
mento sus normas serán de aplicación en materia civil o mercantil cuando un 
órgano jurisdiccional de un Estado miembro, de conformidad con su ordena-
miento jurídico, solicite la realización de diligencias de obtención de pruebas 
directamente en otro Estado miembro. En su caso, los requisitos para tal rea-
lización directa de pruebas se relacionan en el artículo 17. Mediante la peti-
ción prejudicial se pregunta si un tribunal que pretende obtener una prueba 
pericial a realizar en otro Estado miembro debe acogerse necesariamente a 
tal Reglamento. El TJUE resuelve que no, atendiendo a la finalidad del 
Reglamento, que es la de facilitar la obtención de pruebas en otros territorios, 
pero sin restringir ni impedir otras posibilidades que impliquen prescindir de 
aquel texto.

stJUE 21 de febrero de 2013. Banif plus Bank Zrt v. Csaba Csipai, 
Viktória Csipai. Petición de decisión prejudicial. Fövárosi Bíróság (Hun-
gría). Interpretación de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril 
de 1993, sobre las cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consu-
midores. La cuestión se formula a propósito de los artículos 6.1 (a cuyo tenor 
los Estados miembros deberán establecer que las cláusulas abusivas no vin-
cularán al consumidor) y 7.1 (según el cual los Estados Miembros deben 
velar por la existencia de medios adecuados y eficaces para el cese del uso de 
cláusulas abusivas). Se pregunta si tales disposiciones permiten o prohíben 
que el juez nacional que haya comprobado de oficio el carácter abusivo de 
una cláusula informe a las partes de tal motivo de nulidad y les inste a emitir 
una declaración en tal sentido. Recuerda el TJUE que el Derecho de la Unión 
confiere al juez no sólo la facultad de pronunciarse acerca de la abusividad de 
una cláusula sino, también, la de acordar de oficio todas las pruebas encami-
nadas a la verificación de tal carácter y, en su caso, la declarar de oficio aque-
lla nulidad. Más allá, debe extraer todas las consecuencias derivadas de tal 
carácter a fin de verificar que tales cláusulas no vincularán al consumidor. 
Ello no empece, sin embargo, a que deba comunicar a las partes aquella apre-
ciación de oficio a fin de que puedan conocer y discutir contradictoriamente 
los elementos examinados de oficio por el juez y sobre los que éste tiene la 
intención de fundamentar su decisión. Por lo demás, el artículo 4.1 de la 
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Directiva da respuesta a una ulterior cuestión relativa a si el juez nacional, a 
la hora de examinar una cláusula abusiva, debe valorar sólo las cláusulas en 
las que se basa la demanda o todo el contrato. El citado precepto ordena estar, 
entre otros parámetros, a «las demás cláusulas del contrato».

stJUE 26 de febrero de 2013. Air France sA v. HeinzGerke 
Folkerts, Luztereza Folkerts. Petición de decisión prejudicial. Interpreta-
ción del Reglamento (CE), n.º 261/2004, del Parlamento europeo y del Con-
sejo, 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 en los vuelos. El artículo 6 
calibra la extensión de la obligación de asistencia del transportista aéreo en 
función del retraso con respecto a la hora de salida y el artículo 7 hace lo 
propio respecto del derecho de compensación del pasajero, que se pondera 
atendiendo a la distancia a recorrer por el vuelo. Se pregunta si tiene derecho 
a una compensación el pasajero de un vuelo con conexiones que ha sufrido 
un retraso en la salida inferior a los umbrales establecidos en el artículo 6, 
pero que ha llegado a su destino final con un retraso igual o superior a tres 
horas con respecto a la hora de llegada programada. El TJUE constata que el 
Reglamento, por una parte, no ofrece una definición de lo que deba entender-
se por «retraso» de un vuelo; por otra, en ocasiones trata del retraso atendien-
do a la hora de salida y, en otras, hace lo propio considerando la hora de lle-
gada. Recuerda, además, que los pasajeros que sufren un retraso igual o 
superior a tres horas, tienen derecho a una compensación económica al igual 
que los pasajeros a quienes se cancela un vuelo (art. 5). La extensión de tal 
compensación al supuesto de retraso se basa en que también en este caso el 
pasajero sufre una pérdida de tiempo irreversible e inconvenientes análogos. 
Dado que este inconveniente se materializa en la llegada al destino final, a 
efectos de la compensación del artículo 7 debe considerarse, en casos de vue-
los con conexión, la hora de llegada al destino del último vuelo que coge el 
pasajero. En cualquier caso, si el retraso no se produce en los términos del 
artículo 6 (esto es: atendiendo a la hora de salida), el pasajero no tiene dere-
cho a la asistencia que impone tal precepto al transportista.

stJUE 14 de marzo de 2013. Allianz Hungária Biztositó Zrt, Gene
rali providencia Biztositó Zrt., Gépjármü Márkakereskedök Országos 
szövetsége, Magyar peugeot Márkakereskedök Biztosítási Alkusz Kft, 
paragonAlkusz Zrt, Gazdasági Versenyhivatal. Petición de decisión pre-
judicial. Magyar Köztärsaság Legfelsöbb Bírósága (Hungría). Interpretación 
del artículo 101.1 del Tratado Fundacional de la Unión Europea. Se pregunta 
si constituye un acuerdo que tiene «por objeto o efecto impedir, restringir o 
falsear el juego de la competencia dentro del mercado interior», aquel acuer-
do bilateral celebrado entre una entidad aseguradora y determinados talleres 
de reparación, o una entidad aseguradora y una asociación de talleres de 
reparación, en virtud de los cuales el precio por hora de reparación abonado 
por la entidad al taller por la reparación de vehículos asegurados por ella 
depende, entre otros factores, del número y porcentaje de contratos de seguro 
suscritos por la entidad por intermedio del taller, que actuaría como mediador 
de seguros. El TJUE recurre a la distinción entre «infracciones por objeto» e 
«infracciones por efecto». Las primeras aludirían a acuerdos que por la pro-
pia naturaleza de su objeto ya pueden considerarse perjudiciales para el buen 
funcionamiento del juego normal de la competencia; en el segundo caso, a 
falta de un grado de nocividad evidente del acuerdo, es necesario valorar sus 
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efectos sobre la competencia. En el primer caso, además, es suficiente con 
que el acuerdo sea apto para impedir, restringir o falsear la competencia; que 
el efecto se produzca realmente y su medida repercutirán, en su caso, en los 
derechos de indemnización que puedan reclamarse. Siendo ello así, la vincu-
lación entre el precio de la remuneración a percibir por las reparaciones y el 
desarrollo de una actividad de mediación de seguros de automóvil no tiene 
por qué implicar automáticamente que se restrinja la competencia, pero sí 
constituye un dato importante para valorar si tal acuerdo es perjudicial. En el 
caso a quo, sin embargo, ocurría que los talleres no actuaban a nombre de las 
entidades aseguradores, sino que se limitaban a proponer al tomador el segu-
ro el que teóricamente le podía interesar más. En este contexto, el TJUE con-
cluye que corresponde al órgano jurisdiccional remitente verificar si, en tales 
circunstancias y atendiendo a las expectativas de tales tomadores, los acuer-
dos controvertidos pueden perturbar de forma significativa el buen funciona-
miento del mercado de seguros de automóvil.

stJUE 14 de marzo de 2003. Mohamed Aziz v. Caixa d´Estalvis de 
Catalunya, tarragona i Manresa (Catalunyacaixa). Petición de decisión 
prejudicial. Juzgado de lo Mercantil n.º 3 de Barcelona. Interpretación de la 
Directiva 93/13 (CE), del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cláusulas 
abusivas en los contratos celebrados con consumidores. Se pregunta, en pri-
mer lugar, si se opone a la Directiva una normativa nacional que no prevé, en 
el marco de un procedimiento de ejecución hipotecaria, la posibilidad de for-
mular motivos de oposición basados en la abusividad de una cláusula conte-
nida en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, ni per-
mite al juez que conoce del proceso declarativo que adopte medidas cautelares 
que garanticen la eficacia de su decisión final (así, la suspensión del proceso 
ejecutivo). El TJUE constata que, a falta de armonización de los mecanismos 
nacionales de ejecución forzosa, de los motivos de oposición en los procedi-
mientos de ejecución hipotecaria y de las facultades del juez que conoce de la 
validez del título ejecutivo, todas estas cuestiones forman parte del ordena-
miento interno en virtud del principio de autonomía procesal. Sin embargo, 
la regulación nacional no puede hacer imposible o excesivamente difícil en la 
práctica el ejercicio de los derechos conferidos a los consumidores por el 
Derecho de la Unión. Tras el análisis del Derecho español sobre el particular, 
el TJUE verifica que, en tal sistema, la adjudicación final de un bien hipote-
cado adquiere siempre carácter irreversible, aunque el carácter abusivo de la 
cláusula impugnada ante el juez que conoce del proceso declarativo entrañe 
la nulidad del procedimiento de ejecución hipotecaria. La única excepción se 
produciría si el consumidor hubiera solicitado la práctica de una anotación 
preventiva de demanda de nulidad con anterioridad a la nota marginal de 
expedición de certificación de cargas. Sin embargo, tras constatar que existe 
un alto riesgo de que tal anotación no se solicite, (o que, en fin, el proceso 
declarativo se entable tras aquella certificación de tal forma que el consumi-
dor acabe teniendo simplemente derecho a una indemnización), el TJUE 
concluye que el órgano jurisdiccional debe tener competencia para acordar 
de oficio cuantas medidas cautelares estime precisas a fin de garantizar la 
efectiva protección del consumidor. Se estima igualmente contrario al princi-
pio de efectividad el que no quepa formular en el proceso de ejecución moti-
vos de oposición basados en la nulidad del título. Preguntado por el carácter 
abusivo de determinadas cláusulas, el TJUE recuerda que a él sólo compete 
la interpretación del concepto de «cláusula abusiva». En este sentido, a fin de 
apreciar si la cláusula en cuestión genera un «desequilibrio importante» entre 
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las partes, el juez nacional debe valorar si la cláusula sitúa al consumidor en 
peor situación que la que resultaría de aplicar, en defecto de pacto, las nor-
mas nacionales aplicables al caso. A propósito de las «exigencias de la buena 
fe», el juez nacional debe comprobar si el profesional podía estimar razona-
blemente que, tratando de una manera leal y equitativa al consumidor, éste 
hubiere aceptado tal cláusula en el contexto de una negociación individual.

stJUE 14 de marzo de 2013. Ceská sporitelna, a.s. v. Gerald Fei
chter. Petición de decisión prejudicial. Mestský soud v Praze (República 
Checa). Interpretación del Reglamento (CE) n.º 44/2001, del Consejo, de 22 
de diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y 
la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. El artícu-
lo 15 del Reglamento versa acerca de la competencia en materia de contratos 
celebrados con consumidores en determinados casos. En este sentido, consti-
tuye una excepción no sólo a la regla general de competencia (art. 2) sino 
también a la especial en materia de contratos (art. 5.1). A su amparo se pre-
gunta si resulta aplicable tal disposición a efectos de determinar el órganos 
jurisdiccional competente para conocer de una acción mediante la que el 
tenedor de un pagaré, domiciliado en un Estado miembro, invoca los dere-
chos derivados de tal título frente al avalista domiciliado en otro Estado 
miembro. El TJUE recuerda los tres requisitos de cuya concurrencia cumula-
tiva depende la aplicación del artículo 15: en primer lugar, que una parte 
tenga la condición de consumidor y que esté actuando a fin de satisfacer las 
propias necesidades de consumo privado; en segundo lugar, que se trate de 
un contrato efectivamente celebrado entre tal consumidor y el profesional y, 
por último, que ese contrato pertenezca a alguna de las categorías a que se 
refiere el artículo 15. El TJUE estima que no puede apreciarse el primero de 
ellos en el litigio principal toda vez que la persona física que consta como 
avalista es gestor y partícipe mayoritario de la sociedad que emitió el título; 
en consecuencia, no actuó fuera e independientemente de cualquier finalidad 
profesional. Se pregunta en segundo lugar si, desestimada la aplicación del 
artículo 15, el órgano jurisdiccional competente para conocer de aquella 
misma acción debe determinarse aplicando el artículo 5.1 a) del Reglamento. 
Ello pasa, en primer lugar, por calificar como «materia contractual» la que 
existe entre el tenedor y el avalista de un pagaré. Tal concepto debe interpre-
tarse de forma autónoma, sin remitirse a la calificación que desde el derecho 
interno pueda darse a una determinada relación jurídica. Siendo ello así, el 
artículo 5.1, a) presupone la existencia de una obligación libremente consen-
tida por una persona respecto a otra y en la que se basa la acción del deman-
dante. y así puede calificarse la asumida por quien libremente avaló las obli-
gaciones del emisor. El artículo 5.1. a) exige, además, aclarar el sentido de la 
expresión «lugar en el que hubiere sido o debiere haber sido cumplida la 
obligación» (toda vez que serán competentes los tribunales de ese lugar). En 
este particular, la determinación de ese lugar deberá efectuarse aplicando la 
ley que rija la obligación según las normas de conflicto del órgano jurisdic-
cional que conoce del litigio.

stJUE 21 de marzo de 2013. RwE Vertrieb AG v. Verbraucherzen
trale Nordrheimwestfalen eV. Petición de decisión prejudicial. Bundesge-
richtshof (Alemania). Interpretación de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, 
de 5 de abril de 1993, sobre las cláusulas abusivas en los contratos con con-
sumidores. Se pregunta, en primer lugar, si la Directiva resulta aplicable en 
caso de cláusulas que reproducen disposiciones legales o reglamentarias 
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imperativas. El artículo 1.2 excluye tales cláusulas del control de abusividad 
toda vez que es legítimo presumir que el legislador ya habrá establecido el 
equilibrio necesario entre los derechos y obligaciones de las partes. Ahora 
bien, tal exclusión no rige en caso de que tal transcripción obedezca a la 
voluntad de las partes, siendo así que las disposiciones legales que se repro-
ducen están dictadas para otro tipo de contratos, excluido expresamente el 
del litigio principal. En segundo lugar, se pregunta si es conforme a la Direc-
tiva una cláusula contractual mediante la que una compañía de gas se reserva 
el derecho a modificar unilateralmente el precio del suministro, pero sin indi-
car la causa o el alcance de la modificación. El TJUE estima que en el marco 
de contratos de duración indeterminada, es plenamente legítimo el interés de 
la empresa suministradora en poder adaptar el coste de un servicio. Sin 
embargo, tal adaptación debe satisfacer las exigencias de buena fe, equilibrio 
y transparencia. valorar el cumplimiento de esto último compete al juez 
nacional. En especial, debe comprobar si en el contrato se expone de manera 
transparente el motivo y modo de variación de tal coste, de tal forma que el 
consumidor pueda prever sus eventuales modificaciones y, en su caso, ejercer 
efectivamente su derecho de rescisión contractual. La falta de información no 
puede compensarse informándole con suficiente antelación, pero una vez ini-
ciada la ejecución del contrato, de la modificación que va a aplicarse y de su 
derecho a rescindirlo si no desea aceptar la modificación. 

sts 11 de abril de 2013. Land Berlin v. Ellen Mirjam sapir, Michael 
J. Busse, Mirjam M. Birgansky, Gideon Rumney, Benjamin BenZadok, 
Hedda Brown. Petición de decisión prejudicial. Bundesgerichtshof (Alema-
nia). Interpretación del Reglamento (CE) n.º 44/2001, del Consejo, de 22 de 
diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la 
ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. Se pregunta 
si el concepto «materia civil y mercantil» incluye una acción de repetición de 
lo indebido que un organismo público pretende dirigir contra un particular a 
quien, en un procedimiento administrativo y por error, se le abonó una 
indemnización superior a la que tenía derecho. El TJUE estima que la cues-
tión depende si aquel organismo público actúa o no en ejercicio de una fun-
ción pública; ello depende, a su vez, del fundamento y modalidades de ejer-
cicio de la acción entablada. Siendo ello así, el TJUE concluye que es 
«materia civil» toda vez que la devolución del exceso no forma parte del 
procedimiento administrativo por el que se otorgaron las indemnizaciones y 
la base jurídica de la reclamación son las normas civiles en materia de cobro 
de lo indebido. La segunda cuestión se formula al amparo del artículo 6.1, a 
cuyo tenor, si hubiere varios demandados, las personas domiciliadas en un 
Estado miembro pueden ser demandadas ante el tribunal del domicilio de 
cualquiera de ellas siempre que las demandas estén vinculadas entre sí por 
una relación tan estrecha que fuera oportuno tramitarlas y juzgarlas al mismo 
tiempo a fin de evitar resoluciones que podrían ser inconciliables si los asun-
tos fueren juzgados separadamente. Se pregunta si existe tal relación cuando 
los demandados invocan derechos sobre los que únicamente cabe pronun-
ciarse de manera uniforme. El TJUE recuerda que para que haya realmente 
contradicción (y, más allá, quepa aplicar el artículo 6.1) no es suficiente con 
un simple riesgo de divergencia en la resolución de los litigios, sino que se 
requiere que tal divergencia se inscriba en el marco de una misma situación 
de hecho y de Derecho; no es imprescindible, sin embargo, que las acciones 
ejercitadas contra los distintos demandados participen de un mismo funda-
mento jurídico. El TJUE concluye estimando aplicable el artículo 6.1. Se pre-
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gunta, en fin, si a fin de aplicar este último precepto se exige, además, que los 
codemandados tengan su domicilio en un Estado miembro de la Unión. De la 
mano de la interpretación estricta que merece tal regla especial de competen-
cia, el TJUE excluye la posibilidad de demandar, ante los tribunales de un 
Estado miembro, a una persona domiciliada fuera de la UE.

stJUE 18 de abril de 2013. Meliha Veli Mustafa v. Direktor na fond 
«Garantirani vzemania na rabotnitsite i sluzhitelite» kam Natsionalnia 
osiguritelen institut. Petición de decisión prejudicial. varhoven administra-
tiven sal (Bulgaria). Directiva 80/987/CEE, del Consejo, de 20 de octubre 
de 1980, sobre la aproximación de las legislaciones de los Estados miembros 
relativas a la protección de los trabajadores asalariados en caso de insolven-
cia del empresario. Se pregunta si la Directiva obliga a los Estados a estable-
cer garantías para los créditos de los trabajadores en cada fase del procedi-
miento de insolvencia del empresario y, en particular, a si se opone a una 
normativa que prevé sólo una garantía para los créditos de los trabajadores 
generados antes de la inscripción en el Registro Mercantil de la resolución de 
apertura del procedimiento de insolvencia, aun cuando dicha resolución no 
ordene el cese de las actividades del empresario. El TJUE resuelve la cues-
tión acudiendo al artículo 3.2 de la Directiva, en cuya virtud los créditos 
atendibles por la institución de garantía serán las remuneraciones impagadas 
correspondientes al periodo indicado libremente por los Estados miembros. 

stJUE 16 de mayo de 2013. Melzer v. MF Global UK Ltd. Petición 
de decisión prejudicial. Landgericht Düsseldorf (Alemania). Interpretación 
del artículo 5.3, del Reglamento (CE) n.º 44/2001, del Consejo, de 22 de 
diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la 
ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil. A tenor de 
aquel precepto, las personas domiciliadas en un Estado miembro pueden ser 
demandadas, en materia delictual o cuasidelictual, ante el tribunal del lugar 
donde se hubiere producido o pudiere producirse el hecho dañoso. Se pre-
gunta si la disposición permite determinar la competencia jurisdiccional 
frente a uno de los presuntos autores del daño que no actuó en el ámbito 
competencial del órgano que conoce, siendo así que se trata del tribunal 
correspondiente al lugar del hecho generador imputado a otro de los presun-
tos coautores, que sin embargo no es parte del litigio. El TJUE inicia su razo-
namiento destacando que la regla especial de competencia contenida en el 
artículo 5.3 es de interpretación estricta y que se basa en la existencia de una 
conexión particularmente estrecha entre la controversia y el órgano jurisdic-
cional del lugar en que se ha producido o puede producirse el hecho dañoso, 
que será el órgano objetivamente mejor situado para conocer del litigio. Sin 
embargo, en el caso del litigio principal en el que se trata de demandar a un 
coautor que no actuó en el territorio del órgano jurisdiccional, la determina-
ción de la competencia exigiría examinar el fondo del litigio o, cuanto menos, 
la cuestión relativa a las circunstancias en las que cabe imputar a uno de los 
coautores la actuación llevada a cabo por otro. A fin de resolverlo, y a falta de 
derecho de la UE sobre el particular, el órgano jurisdiccional probablemente 
recurriría a su Derecho nacional, con el riesgo de apreciaciones divergentes 
que ello podría conllevar en contra del principio de la seguridad jurídica. 
El TJUE concluye, consecuentemente, que no cabe demandar a un coautor 
ante el órgano correspondiente a un lugar en el que no actuó.
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stJUE 30 de mayo de 2013. Erika Jórös v. Aegon Magyarország 
Hitel Zrt. Petición de decisión prejudicial. Förávosi Bíróság (Hungría). 
Interpretación de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, 
sobre las cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores. 
Se pregunta, en primer lugar, si un tribunal nacional que conoce en apelación 
de un litigio sobre la validez de cláusulas incluidas en un contrato celebrado 
entre un profesional y un consumidor sobre la base de un formulario redacta-
do previamente por el profesional, puede examinar de oficio el carácter abu-
sivo de las cláusulas, cuando esa causa de invalidez no se ha suscitado en 
primera instancia y, además, el Derecho nacional, no permite tener en cuenta 
en apelación hechos o pruebas nuevas. El TJUE, tras constatar que las nor-
mas procesales son competencia de los Estados, recuerda los límites a los 
que está sujeta tal autonomía procesal; así, al principio de equivalencia y al 
de efectividad. Según el primero, si el tribunal remitente constatara que tiene 
competencia en situaciones similares de derecho interno para apreciar la 
nulidad que derive de los elementos presentados en primera instancia y reca-
lificar el fundamento jurídico de la demanda, entonces debería también 
tenerla en la del litigio principal. Exige el segundo que las disposiciones 
nacionales de que se trata se interpreten y apliquen con el fin de garantizar la 
efectividad de los derechos protegidos por el ordenamiento jurídico de la UE. 
Debe atenderse de forma especial al principio de efectividad en aquellos 
supuestos en los que, según el derecho interno, la competencia para declarar 
abusiva una cláusula no corresponde al órgano jurisdiccional que está cono-
ciendo del asunto. Se pregunta, en segundo lugar, si apreciada de oficio la 
nulidad de una cláusula por abusiva, el tribunal debe anular el contrato por 
esta causa aunque las partes no hayan formulado una petición en este sentido. 
En este particular, el TJUE distingue entre: primero, la nulidad y no aplica-
ción de la cláusula, que resultan imperativas para el órgano jurisdiccional 
salvo que, informado de ello, el consumidor haya manifiestado su oposición; 
segundo, la nulidad del propio contrato, que sólo procederá si no puede sub-
sistir sin la cláusula nula.

stJUE 30 de mayo de 2013. Dirk Frederik Asbeek Brusse, Katari
na de Man Garabito v. Jahani BV. Petición de decisión prejudicial. 
Gerechtshof te Amsterdam (Países Bajos). Interpretación de la Directiva 
93/13/CEE, de 5 de abril, del Consejo, sobre las cláusulas abusivas en los 
contratos celebrados con consumidores. Se pregunta, en primer lugar, si entra 
en el ámbito de aplicación de la Directiva el contrato de arrendamiento cele-
brado entre un arrendador que actúa en el ámbito de su actividad profesional 
y un arrendatario que lo hace con fines privados. El TJUE resuelve que, más 
allá de las diferencias existentes entre las distintas versiones del texto oficial 
de la Directiva, se impone la necesidad de ser interpretada en función de la 
voluntad real del legislador europeo, que fue la de no distinguir entre tipos 
contractuales. A fin de resolver la segunda cuestión, el TJUE reitera la juris-
prudencia ya contenida en resoluciones anteriores. Así, corresponde al tribu-
nal competente apreciar de oficio el carácter abusivo de tales cláusulas, resul-
tando imperativa su no aplicación aun cuando el consumidor no hubiese 
formulado una petición en este sentido. En cualquier caso, el principio de 
contradicción exige que el juez informe a las partes de la abusividad a fin de 
que puedan alegar y acreditar lo que a su derecho convenga. En cuanto a los 
efectos de la nulidad, se concretan en la no aplicación de la cláusula, sin que 
el juez pueda, en su caso, suplir su contenido disponiendo otro en lugar del 
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anulado. De permitirse esto último, se estaría inutilizando el efecto disuario 
que para los profesionales tiene la nulidad de las cláusulas abusivas.

stJUE 30 de mayo de 2013. Genil 48, s.L, Comercial Hostelera de 
Grandes Vinos, s.L. v. Bankinter, s.A, Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, 
s.A. Petición de decisión prejudicial. Juzgado de Primera Instancia n.º 12 de 
Madrid. Interpretación de la Directiva 2004/39/CE, del Parlamento Europeo 
y del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los mercados de instrumen-
tos financieros. La petición se presenta en el marco de dos litigios relativos a 
unos contratos de permuta financiera, denominados «swaps», destinados a 
proteger a quienes suscribieron determinados productos financieros frente a 
las variaciones de los tipos de interés revisables correspondientes a tales pro-
ductos. La primera cuestión se plantea a propósito del artículo 19, relativo a 
las normas de conducta para la prestación de servicios de inversión a clientes. 
El precepto impone a la empresa de inversión la obligación de llevar a cabo 
una evaluación a fin de poder asesorar adecuadamente al cliente. Tal evalua-
ción debe desarrollarse en los términos previstos en los apartados 4 y 5 del 
artículo 19. El apartado 9, sin embargo, excepciona lo anterior en caso de 
ofrecerse un servicio de inversión como parte de un producto financiero que 
ya esté sujeto a otras normas de derecho europeo relativas a la valoración de 
riesgos de los clientes o a los requisitos de información. Se pregunta en qué 
circunstancias un servicio de inversión debe entenderse que «forma parte» de 
un producto financiero. El TJUE, tras reiterar la necesidad de ofrecer una 
interpretación uniforme del Derecho de la Unión y destacar que el artícu-
lo 19.9 debe ser objeto de una interpretación restrictiva (así, por tratarse de 
una excepción), concluye que un servicio financiero forma parte de un pro-
ducto cuando se ofertó junto con éste, en tanto que formando parte intrínseca 
de él. En cualquier caso corresponde al órgano jurisdiccional nacional valo-
rar la concurrencia de tal supuesto de hecho atendiendo a distintos indicios 
(así, por ejemplo, a la duración del servicio y del producto, a la aplicación o 
no del servicios a distintos productos…). Se pregunta, en segundo lugar, si 
constituye «asesoramiento en materia de inversión» (a efectos del art. 4.1.4 
de la Directiva) el hecho de ofrecer a los clientes contratos de permuta en las 
circunstancias del litigio principal. El TJUE resuelve que la respuesta depen-
de, no tanto de la naturaleza del producto, sino de la forma en que se ofreció 
al cliente: sólo si se llevó a cabo de forma personalizada (y, no, a través de 
recomendaciones divulgadas al público en general) cabe entender que hubo 
asesoramiento en materia de inversión. Se pregunta, en fin, acerca de las con-
secuencias contractuales de no observar lo dispuesto en el artículo 19 acerca 
de las exigencias de evaluación e información al cliente. Resuelve el TJUE 
que, dado que la Directiva no prevé que los Estados deban incorporar conse-
cuencias concretas, corresponderá determinarlas al órgano jurisdiccional 
nacional aplicando derecho interno y, en cualquier caso, respetando los prin-
cipios de equivalencia y efectividad.
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Jurisprudencia Nacional 
(octubre 2012 a mayo 2013)

MiriaM anderson13

*

tRIBUNAL sUpREMO

Cláusulas abusivas

sts (sala Civil. pleno) de 9 de mayo de 2013 (JUR 2013\146287). 
Ponente: Rafael Gimeno-Bayón Cobos. Cláusulas suelo en contratos de prés-
tamo o crédito hipotecario celebrados con consumidores. El 20 de marzo 
de 2013, una nota de prensa del CGPJ anunciaba sucintamente el contenido 
de la que sería la sentencia objeto de esta reseña y ya entonces generó perple-
jidad, especialmente debido a la contradicción existente entre la declaración 
de nulidad de determinadas cláusulas de limitación a la baja del tipo de inte-
rés (las llamadas cláusulas suelo) y la imposibilidad de reclamar las cantida-
des indebidamente pagadas con anterioridad, cuando es de todos conocido 
que lo que es nulo, ningún efecto produce. En todo caso, el TS sigue un largo 
camino antes de llegar a la conclusión de la nulidad por falta de transparencia 
y a la imposibilidad de aplicación de las consecuencias de esa nulidad a los 
pagos ya efectuados. El primer problema con el que se enfrentaba el Tribunal 
era la cuestión de la legitimación de AUSBANC, la actora, siendo así que la 
entidad había sido excluida del Registro Estatal de Asociaciones de Consu-
midores y Usuarios, debido al incumplimiento de sus deberes. El menciona-
do registro es imprescindible para que estas asociaciones puedan actuar en 
defensa, no solo de sus miembros y asociados, sino también de los intereses 
generales de los consumidores y usuarios (arts. 37 y 54 TRLCU). La senten-
cia de apelación había negado esta legitimación a AUSBANC; en cambio, 
el TS se la reconoce, debido, entre otros motivos, al hecho de que la expul-
sión del registro es una sanción que debe interpretarse restrictivamente y no 
puede tener carácter retroactivo, siendo así, además, que la resolución no era 
firme cuando se inició el proceso ni tampoco cuando se dictó la sentencia de 
primera instancia, de modo que la legitimación de la entidad debe entenderse 
perpetuada (vid. FJ 2, especialmente párrafos 78 y 79). Tras desestimar los 
restantes motivos de infracción procesal, el TS dedica el resto de su largo 
excursus, a partir del FJ 6, a ponderar el posible carácter abusivo de las cláu-
sulas de limitación del tipo de interés objeto de análisis. Se trata de cláusulas 
contenidas en distintos contratos de préstamo hipotecario (o de novación de 
los mismos) ofrecidos por BBvA, NovaCaixaGalicia y Cajas Rurales Uni-

*  Profesora agregada de Derecho civil (Universitat de Barcelona).
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das, cuya redacción se transcribe en el antecedente de hecho primero. vale la 
pena destacar que, si bien todas las cláusulas suelo reproducidas aparecen en 
ubicaciones relativamente alejadas del punto en que se refleja el tipo de inte-
rés remuneratorio del préstamo (índice más diferencial), hay diferencias 
notables entre ellas. Así, mientras en algunos casos se establece un tipo de 
interés mínimo (o suelo) en forma de porcentaje único, en otras se emplea 
una fórmula más compleja, en la que al tipo mínimo se le añade un diferen-
cial, sobre el que pueden operar bonificaciones. El distinto nivel de sofistica-
ción de las cláusulas no conduce a discriminación alguna por parte del Tribu-
nal, pese a que, como es sabido, la causa de nulidad que acaba acogiendo es 
la falta de transparencia y no un posible carácter abusivo, por desequilibrado, 
de la cláusula suelo. En el FJ 6 el TS repasa doctrina reciente del TJUE, 
recordando que el control de oficio es garantía del efecto útil de la Directi-
va 93/13, aunque ello deba conciliarse con el derecho a la tutela judicial efec-
tiva. Así, acaba concluyendo que (párrafo 130): «Lo expuesto es determinan-
te de que, en la medida en que sea necesario para lograr la eficacia del 
Derecho de la Unión, en los supuestos de cláusulas abusivas, los tribunales 
deban atemperar las clásicas rigideces del proceso, de tal forma que, en el 
análisis de la eventual abusividad de las cláusulas cuya declaración de nuli-
dad fue interesada, no es preciso que nos ajustemos formalmente a la estruc-
tura de los recursos. Tampoco es preciso que el fallo se ajuste exactamente al 
suplico de la demanda, siempre que las partes hayan tenido la oportunidad de 
ser oídas sobre los argumentos determinantes de la calificación de las cláusu-
las como abusivas». Solo se hace referencia a la STJUE de 14 de marzo 
de 2013 en el párrafo 254, al tratar el desequilibrio contrario a la buena fe, 
cuando su pronunciamiento sobre la inadecuación del procedimiento de eje-
cución hipotecaria español al Derecho europeo quizá no hubiera sido tan 
necesario de haber aplicado los tribunales el control de oficio al que se refie-
re el Tribunal, cosa que no hacían de modo uniforme. A continuación, el FJ 7 
se dedica a la aplicabilidad al caso de la normativa sobre condiciones genera-
les de la contratación. En concreto, se trataba de valorar si podían considerar-
se condiciones generales de la contratación cláusulas que versan sobre los 
elementos esenciales de los contratos, de modo que el consumidor necesaria-
mente las conoce y las acepta libre y voluntariamente, tal y como estableció 
la Audiencia en la sentencia recurrida. A este respecto, el TS concluye, en 
primer lugar, que (párrafo 144): «a) El hecho de que se refieran al objeto 
principal del contrato en el que están insertadas, no es obstáculo para que una 
cláusula contractual sea calificada como condición general de la contrata-
ción, ya que esta (sic) se definen por el proceso seguido para su inclusión en 
el mismo; b) El conocimiento de una cláusula –sea o no condición general o 
condición particular– es un requisito previo al consentimiento y es necesario 
para su incorporación al contrato, ya que, en otro caso, sin perjuicio de otras 
posibles consecuencias –singularmente para el imponente– no obligaría a 
ninguna de las partes; c) No excluye la naturaleza de condición general de la 
contratación el cumplimiento por el empresario de los deberes de informa-
ción exigidos por la regulación sectorial». En cuanto a la imposición de las 
condiciones generales, se estima que (párrafo 165): «a) La prestación del 
consentimiento a una cláusula predispuesta debe calificarse como impuesta 
por el empresario cuando el consumidor no puede influir en su supresión o en 
su contenido, de tal forma que o se adhiere y consiente contratar con dicha 
cláusula o debe renunciar a contratar; b) No puede equipararse la negocia-
ción con la posibilidad real de escoger entre pluralidad de ofertas de contrato 
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sometidas todas ellas a condiciones generales de contratación aunque varias 
de ellas procedan del mismo empresario; c) Tampoco equivale a negociación 
individual susceptible de eliminar la condición de cláusula no negociada 
individualmente, la posibilidad, cuando menos teórica, de escoger entre dife-
rentes ofertas de distintos empresarios; d) La carga de la prueba de que una 
cláusula prerredactada no está destinada a ser incluida en pluralidad de ofer-
tas de contrato dirigidos por un empresario o profesional a los consumidores, 
recae sobre el empresario». Todo ello, claro está, no conduce necesariamente 
a la ilicitud de las referidas cláusulas. Como ya se ha indicado, tampoco es 
óbice al control de las condiciones generales de la contratación el hecho de 
que un determinado sector esté regulado (así, en el caso que nos ocupa, 
regían las órdenes de transparencia y de tipos de interés, comisiones y publi-
cidad en la contratación de préstamos hipotecarios) (párrafo 178). Las enti-
dades financieras demandadas se habían opuesto al control de abusividad de 
las cláusulas por referirse a un elemento esencial del contrato, argumento 
acogido por la sentencia de apelación. El TS coincide con la Audiencia en 
que las cláusulas suelo se refieren al objeto principal del contrato y que cum-
plen una función definitoria o descriptiva esencial (párrafo 190), pero a ren-
glón seguido afirma que ello «no elimina totalmente la posibilidad de contro-
lar si su contenido es abusivo» (párrafo 191), entre otras cosas, por ser la 
Directiva 93/13 una directiva de mínimos (STJUE de 3 de junio de 2010). Sin 
embargo, el TS reconoce que su doctrina anterior coarta en buena medida 
esta posibilidad (párrafo 195): «En aplicación de tal doctrina esta Sala en las 
SSTS 401/2010, de 1 de julio, RC 1762/2006; 663/2010, de 4 de noviembre, 
RC 982/2007; y 861/2010, de 29 de diciembre, RC 1074/2007, apuntaron, 
más o menos obiter dicta [dicho de paso] la posibilidad de control de conte-
nido de condiciones generales cláusulas referidas al objeto principal del con-
trato. Esta posibilidad, sin embargo, fue cegada en la sentencia 406/2012, 
de 18 de junio, RC 46/2010, que entendió que el control de contenido que 
puede llevarse a cabo en orden al posible carácter abusivo de la cláusula, no 
se extiende al del equilibrio de las “contraprestaciones” –que identifica con 
el objeto principal del contrato– a las que se refería la LCU en el artícu-
lo 10.1.c en su redacción originaria, de tal forma que no cabe un control de 
precio». Ahora bien, a continuación, el FJ 11 se dedica a lo que el Tribunal 
llama el control de inclusión de las condiciones generales o el doble control 
de transparencia aplicable al caso. En este sentido, empieza por concluir que: 
«202. Coincidimos con la sentencia recurrida en que la detallada regulación 
del proceso de concesión de préstamos hipotecarios a los consumidores con-
tenida en la OM de 5 de mayo de 1994, garantiza razonablemente la obser-
vancia de los requisitos exigidos por la LCGC para la incorporación de las 
cláusulas de determinación de los intereses y sus oscilaciones en función de 
las variaciones del Euribor. 203. Las condiciones generales sobre tipos de 
interés variable impugnadas, examinadas de forma aislada, cumplen las exi-
gencias legales para su incorporación a los contratos, tanto si se suscriben 
entre empresarios y profesionales como si se suscriben entre estos y consu-
midores, a tenor del artículo 7 LCGC». Pero una vez admitido que las condi-
ciones superen el filtro de inclusión en el contrato, dedica el FJ 12.º a analizar 
si, además, superan el control de transparencia cuando están incorporadas a 
contratos con consumidores, con base en el artículo 4.2 de la Directiva 93/13 
y 80.1 TRLCU. En este sentido, afirma que: «211.[…]. Es preciso que la 
información suministrada permita al consumidor percibir que se trata de una 
cláusula que define el objeto principal del contrato, que incide o puede inci-
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dir en el contenido de su obligación de pago y tener un conocimiento real y 
razonablemente completo de cómo juega o puede jugar en la economía del 
contrato. 212. No pueden estar enmascaradas entre informaciones abrumado-
ramente exhaustivas que, en definitiva, dificultan su identificación y proyec-
tan sombras sobre lo que considerado aisladamente sería claro. Máxime en 
aquellos casos en los que los matices que introducen en el objeto percibido 
por el consumidor como principal puede verse alterado de forma relevante». 
Respecto de las cláusulas suelo analizadas, en particular (FJ 13): «223. Lo 
expuesto lleva a concluir que las cláusulas analizadas superan el control de 
transparencia a efectos de su inclusión como condición general en los contra-
tos, pero no el de claridad exigible en las cláusulas –generales o particulares– 
de los suscritos con consumidores. 224. Lo elevado del suelo hacía previsible 
para el prestamista que las oscilaciones a la baja del índice de referencia no 
repercutirían de forma sensible en el coste del préstamo –recordemos que 
el BE indica que “estas cláusulas se calculaban para que no implicasen cam-
bios significativos en dichas cuotas”–, de forma que el contrato de préstamo, 
teóricamente a interés variable, se convierte en préstamo a interés fijo varia-
ble exclusivamente al alza. 225. En definitiva, las cláusulas analizadas, no 
son transparentes ya que: a) Falta información suficientemente clara de que 
se trata de un elemento definitorio del objeto principal del contrato; b) Se 
insertan de forma conjunta con las cláusulas techo y como aparente contra-
prestación de las mismas; c) No existen simulaciones de escenarios diversos 
relacionados con el comportamiento razonablemente previsible del tipo de 
interés en el momento de contratar; d) No hay información previa clara y 
comprensible sobre el coste comparativo con otras modalidades de préstamo 
de la propia entidad –caso de existir– o advertencia de que al concreto perfil 
de cliente no se le ofertan las mismas; e) En el caso de las utilizadas por 
el BBvA, se ubican entre una abrumadora cantidad de datos entre los que 
quedan enmascaradas y que diluyen la atención del consumidor». visto el 
carácter poco claro de las cláusulas de referencia, que permite el análisis de 
su eventual abusividad pese a ser definitorias del objeto principal del contra-
to, el TS recuerda que este control no se ciñe a contratos con obligaciones 
recíprocas, con lo cual se evita la «espinosa cuestión» (en palabras del Tribu-
nal) del discutido carácter real del contrato de préstamo (párrafos 243 a 245). 
A continuación, el FJ 15 se decida a «analizar si las cláusulas examinadas, 
cuando incumplan el deber de transparencia en los términos indicados, deben 
ser consideradas abusivas por causar desequilibrio en perjuicio del consumi-
dor, extremo este que no examinó la sentencia recurrida, al rechazar el con-
trol del carácter abusivo de las cláusulas de estabilización de tipos de inte-
rés». Todo ello, partiendo de la licitud per se de este tipo de cláusulas, incluso 
cuando se fije un suelo y no un techo (párrafos 255 a 262); la valoración del 
equilibrio pasa por analizar al real reparto de riesgos de la variabilidad de los 
tipos en abstracto, que se entiende perjudica al consumidor-adherente en la 
medida en que comporta, sin la claridad suficiente, una conversión del prés-
tamo a interés variable en un préstamo a interés fijo con variabilidad al alza. 
Este FJ 16 acaba concluyendo que: «254. Como hemos indicado las cláusu-
las suelo se refieren al objeto principal del contrato –de ahí que el control de 
su abuso nada más sea posible cuando haya falta de claridad en los términos 
indicados-–. También hemos indicado que no cabe identificar “objeto princi-
pal” con “elemento esencial” y, en contra de lo sostenido por alguna de las 
recurridas, el tratamiento dado a las cláusulas suelo por las demandadas es 
determinante de que no forme “parte inescindible de la definición contractual 
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del tipo de interés aplicable al contrato de préstamo y con ello de su objeto y 
causa”. Más aún, las propias imponentes han escindido su tratamiento. 275. 
Pues bien, partiendo de lo expuesto, la nulidad de las cláusulas suelo no com-
porta la nulidad de los contratos en los que se insertan, ya que la declaración 
de nulidad de alguna de sus cláusulas no supone la imposibilidad de su sub-
sistencia». Finalmente, y no estando exento de polémica, ante la cuestión 
planteada por el Ministerio Fiscal acerca de la mal llamada «retroactividad» 
del pronunciamiento, el TS, con alusión a doctrina propia, del TC y del TJUE, 
decide que la nulidad de las cláusulas opere de modo «irretroactivo», en vir-
tud de consideraciones de seguridad jurídica. En este sentido (FJ 17): «293. 
En el caso enjuiciado, para decidir sobre la retroactividad de la sentencia en 
el sentido apuntado por el Ministerio Fiscal, es preciso valorar que: a) Las 
cláusulas suelo, en contra de lo pretendido por la demandante, son lícitas; b) 
Su inclusión en los contratos a interés variable responde a razones objetivas 
–el IBE indica como causas de su utilización el coste del dinero, que está 
constituido mayoritariamente por recursos minoristas (depósitos a la vista y a 
plazo), con elevada inelasticidad a la baja a partir de determinado nivel del 
precio del dinero, y los gastos de estructura necesarios para producir y admi-
nistrar los préstamos, que son independientes del precio del dinero–; c) No se 
trata de cláusulas inusuales o extravagantes. El IBE indica en el apartado 2 
referido a la cobertura de riesgo de tipos de intereses que en España “[...] casi 
el 97% de los préstamos concedidos con la vivienda como garantía hipoteca-
ria están formalizados a tipo de interés variable”; d) Su utilización ha sido 
tolerada largo tiempo por el mercado –su peso, afirma el IBE, ya en los años 
anteriores a 2004, alcanzaba casi al 30% de la cartera–; e) La condena a cesar 
en el uso de las cláusulas y a eliminarlas por abusivas, no se basa en la ilici-
tud intrínseca de sus efectos –en cuyo caso procedería la nulidad de las cláu-
sulas suelo sin más–, sino en la falta de transparencia; f) La falta de transpa-
rencia no deriva de su oscuridad interna, sino de la insuficiencia de la 
información en los términos indicados en el apartado 225 de esta sentencia; 
g) No consta que las entidades crediticias no hayan observado las exigencias 
reglamentarias de información impuestas por la OM de 5 de mayo de 1994; 
h) La finalidad de la fijación del tope mínimo responde, según consta en 
el IBE a mantener un rendimiento mínimo de esos activos (de los préstamos 
hipotecarios) que permita a las entidades resarcirse de los costes de produc-
ción y mantenimiento de estas financiaciones; i) Igualmente según el expre-
sado informe, las cláusulas se calculaban para que no implicasen cambios 
significativos en las cuotas iniciales a pagar, tenidas en cuenta por los presta-
tarios en el momento de decidir sus comportamientos económicos; j) La 
Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre Subrogación y Modificación de Présta-
mos Hipotecarios, permite la sustitución del acreedor; k) Es notorio que la 
retroactividad de la sentencia generaría el riesgo de trastornos graves con 
trascendencia al orden público económico, al extremo que el Ministerio Fis-
cal, pese a recurrir la sentencia de apelación, se pronuncia en el sentido de 
que no procede reconocer efectos retroactivos a la decisión de nulidad de las 
cláusulas controvertidas. 2.4. Conclusiones. 294. Consecuentemente con lo 
expuesto, procede declarar la irretroactividad de la presente sentencia, de tal 
forma que la nulidad de las cláusulas no afectará a las situaciones definitiva-
mente decididas por resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada ni a 
los pagos ya efectuados en la fecha de publicación de esta sentencia». En 
conclusión, que parece bastante triste a quien suscribe estas líneas, no es 
preciso, en el sentir del Tribunal, que se devuelvan las cantidades indebida-
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mente pagadas porque resultaría demasiado caro a las entidades financieras 
demandadas. Me temo que si esto es protección frente a cláusulas abusivas 
por no transparentes, podíamos habernos ahorrado buena parte del trabajo. 
La consigna que se desprende de esta sentencia podría resumirse del siguien-
te modo: «Empresario, predisponga cláusulas perjudiciales para el consumi-
dor de forma poco clara y, hasta que le demanden, no sucede nada y, en el 
ínterin, todo esto que habrá cobrado de más al consumidor».

principios de Derecho europeo de los contratos (pECL)

sts (sala Civil) de 15 de enero de 2013 (JUR RJ 2013\2276). Ponente: 
Francisco Javier Orduña Moreno. Compraventa celebrada sin el consenti-
miento de todos los comuneros. El TS revoca la sentencia apelada en el sen-
tido de entender que la venta de cosa ajena es, en principio, válida. Emplea 
como argumento el principio de conservación del negocio (FJ 1): «Este prin-
cipio no solo se ha consolidado como un canon hermenéutico que informa 
nuestro ordenamiento jurídico, con múltiples manifestaciones al respecto, 
sino también como un elemento instrumental decisivo en la construcción de 
un renovado Derecho Contractual Europeo conforme a lo dispuesto en los 
principales textos de armonización, como la Convención de viena, los Prin-
cipios de Derecho Europeo de la Contratación (PECL) y, particularmente, la 
propuesta de Anteproyecto de Ley de Modernización del Código Civil en 
materia de Obligaciones y Contratos. De modo que tal y como hemos señala-
do en las recientes Sentencias de 28 junio (RJ 2012, 8603) y 10 septiembre 
de 2012 , precisamente en el marco del contrato de compraventa, la conserva-
ción de los contratos se erige como un auténtico principio informador de 
nuestro sistema jurídico que comporta, entre otros extremos, el dar una res-
puesta adecuada a las vicisitudes que presenta la dinámica contractual desde 
la preferencia y articulación de los mecanismos que anidan en la validez 
estructural del contrato y su consiguiente eficacia funcional, facilitando el 
tráfico patrimonial y su seguridad jurídica». Cuestión distinta es que pueda 
producirse el efecto jurídico-real perseguido (la transmisión de la propiedad), 
cosa que se analiza desde la perspectiva del incumplimiento contractual.

sts (sala Civil) de 17 de enero de 2013 (RJ 2013\1819). Ponente: 
Francisco Marín Castán. Compraventa de inmuebles: incumplimiento de los 
compradores por no haber obtenido financiación. Se firmó contrato privado 
de compraventa en abril de 2008 y el vendedor requirió a los compradores 
para que elevasen a público el documento en julio de 2008. Ante la demanda 
de cumplimiento por parte de la vendedora, los compradores alegaron la 
imposibilidad de obtener financiación debido a la crisis económica generali-
zada. En su FJ 3, el TS se plantea la posibilidad de aplicar la cláusula rebus 
sic stantibus: «Lo anteriormente razonado no significa, sin embargo, que la 
regla rebus sic stantibus haya de quedar descartada en todos los casos de 
imposibilidad de obtener financiación por parte de los compradores de 
inmuebles. Antes bien, una recesión económica como la actual, de efectos 
profundos y prolongados, puede calificarse, si el contrato se hubiera celebra-
do antes de la manifestación externa de la crisis, como una alteración extraor-
dinaria de las circunstancias, capaz de originar, siempre que concurran en 
cada caso concreto otros requisitos como aquellos a los que más adelante se 
hará referencia, una desproporción exorbitante y fuera de todo cálculo entre 
las correspectivas prestaciones de las partes, elementos que la jurisprudencia 
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considera imprescindibles para la aplicación de dicha regla (SSTS 27-6-84 
(RJ 1984, 3438), 17-5-86 (RJ 1986, 2725), 21-2-90 (RJ 1990, 707) y 1-3-07 
(RJ 2007, 1618)). Por otra parte, en la actualidad es clara una tendencia a que 
la regla se incorpore a propuestas o proyectos de textos internacionales 
(art. 6.2.2 de los principios UNIDROIT), de Derecho de la Unión Europea 
(art. 6.111 de los Principios de Derecho Europeo de la Contratación, PECL) 
y nacionales (art. 1213 del CC en la Propuesta para la modernización del 
Derecho de obligaciones y contratos preparada por la Comisión General de 
Codificación)». Sin embargo, acaba concluyendo que la crisis económica, 
por sí sola, no da lugar a la aplicación de esta doctrina: «En suma, la posible 
aplicación de la regla rebus sic stantibus a compraventas de viviendas afecta-
das por la crisis económica no puede fundarse en el solo hecho de la crisis y 
las consiguientes dificultades de financiación, sino que requerirá valorar un 
conjunto de factores, necesitados de prueba, tales como el destino de la casa 
comprada a vivienda habitual o, por el contrario, a segunda residencia o a su 
venta antes o después del otorgamiento de la escritura pública; la asignación 
contractual del riesgo de no obtener financiación y el grado de colaboración 
prometido por el vendedor para obtenerla, distinguiendo entre contratantes 
que sean profesionales del sector inmobiliario y los que no lo sean; la situa-
ción económica del comprador al tiempo de la perfección del contrato y al 
tiempo de tener que pagar la parte pendiente del precio que esperaba poder 
financiar; el grado real de imposibilidad de financiación y sus causas concre-
tas añadidas a la crisis económica general, debiéndose valorar también, en su 
caso, las condiciones impuestas por las entidades de crédito para conceder 
financiación; o en fin, las posibilidades de negociación de las condiciones de 
pago con el vendedor y, por tanto, de mantener el contrato como alternativa 
preferible a su ineficacia».

principios de Derecho europeo de responsabilidad civil (pEtL)

sts (sala Civil. pleno) de 10 de septiembre de 2012 (RJ 2012\11046). 
Ponente: Juan Antonio xiol Ríos. Accidente de circulación: corresponde a 
cada uno de los vehículos implicados resarcir la totalidad del daño causado 
cuando no se pueda acreditar la contribución causal de cada uno de ellos. En 
el FJ 4.D puede leerse que: «[…] en trance de unificar la doctrina existente 
con efecto de fijación de jurisprudencia, dada la divergencia existente entre 
las distintas audiencias provinciales, nos inclinamos por entender que la 
solución del resarcimiento proporcional es procedente solo cuando pueda 
acreditarse el concreto porcentaje o grado de incidencia causal de cada uno 
de los vehículos implicados y que, en caso de no ser así, ambos conductores 
responden del total de los daños personales causados a los ocupantes del otro 
vehículo con arreglo a la doctrina llamada de las condenas cruzadas. Las 
razones en que se funda esta conclusión son las siguientes: (a) Esta es la doc-
trina seguida por un número considerable de audiencias provinciales. (b) 
Constituye una solución aceptada expresamente por alguna de las legislacio-
nes de Derecho comparado, como se ha expuesto. (c) Es una doctrina próxi-
ma, aunque no coincida con ella, a la que inspira la jurisprudencia de esta 
Sala tendente a proclamar la solidaridad impropia entre los agentes que con-
curren a causar el daño cuando no puede establecerse la proporción en que 
cada uno de ellos ha contribuido a su producción. (d) Es acorde con la ten-
dencia que se registra en el Derecho comparado a atribuir responsabilidad 
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plena a los causantes simultáneamente de un daño por una pluralidad de acti-
vidades (v. gr., PETL, art. 3:102, según el cual: «En caso de una pluralidad de 
actividades, si cada una de ellas hubiera causado el daño por sí sola al mismo 
tiempo, se considerará que cada actividad es causa del daño de la víctima»). 
(e) Es la doctrina más acorde con la presunción de causalidad, que rige en el 
sistema de responsabilidad objetiva por riesgo, en relación con el agente de la 
actividad peligrosa que interviene en la producción del daño característico de 
dicha actividad de riesgo. Estimamos que, cuando, por falta de datos, no 
resulta posible destruir la presunción fundada en el riesgo creado por cada 
conductor respecto de los daños personales causados a los ocupantes del otro 
vehículo (supuesto a que se contrae el caso enjuiciado), el principio de res-
ponsabilidad objetiva puede resultar dañado si, sin otro fundamento que 
haber existido otra posible causa concurrente, presuntivamente se restringe la 
causalidad imputable a cada conductor en la producción de los daños al otro 
vehículo a una proporción del 50% (esta reducción sí sería procedente si se 
probase que ambos causaron el accidente en dicha proporción). Entendemos, 
en suma, que el criterio más acorde con el principio de responsabilidad obje-
tiva del agente por el riesgo creado y con la presunción de causalidad respec-
to de los daños característicos correspondientes a la actividad de riesgo (por 
falta de prueba al respecto de la concurrencia de una causa legal de exonera-
ción o disminución), debe conducir a la conclusión de que cada conductor, y 
por tanto, cada vehículo, es responsable del 100% de los daños causados a 
los ocupantes del otro vehículo interviniente en la colisión. En consecuencia, 
encontrándonos ahora en este último caso de incertidumbre causal, en que no 
se ha podido acreditar el concreto porcentaje en que ha contribuido el riesgo 
de cada vehículo al resultado producido, procede declarar a cada uno de sus 
conductores plenamente responsable de los daños sufridos por los ocupantes 
del otro vehículo implicado en la colisión, de tal manera que corresponde al 
demandado abonar el 100% de los daños personales reclamados por el recu-
rrente que resulten acreditados».

AUDIENCIAs pROVINCIALEs

Pasaron dos meses entre la publicación de la STJUE de 14 de marzo 
de 2013, C-415/11, y la aprobación de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, que 
intenta dar respuesta a los mandatos del Tribunal Europeo. Durante ese perío-
do, distintas juntas de jueces de primera instancia adoptaron acuerdos enca-
minados a establecer el procedimiento a seguir para permitir que el propieta-
rio del inmueble hipotecado tuviese la oportunidad de oponerse al 
procedimiento de ejecución hipotecaria por entender que en el contrato de 
préstamo o en el negocio de constitución de la garantía existían cláusulas 
abusivas. Así ocurrió, por ejemplo, en Cataluña (http://www.icab.cat/
files/242-375543-DOCUMENTO/Junta%20Jueces_BCN_2013_04_04_
unificaci%C3%B3n%20criterios%20desahucios%20(2).pdf). Sin embargo, 
en otros territorios este tipo de acuerdos se habían adoptado con anterioridad 
–si bien a la luz de las consideraciones de la Abogada General (de 8 de 
noviembre de 2012), que, como era previsible, se plasmaron en la resolución 
definitiva–; así, puede verse, por ejemplo, el Acuerdo de los Jueces de Prime-
ra Instancia de valencia de 4 de diciembre de 2012 (JUR 2012\386997). 
Debido a la importancia que ha adquirido esta cuestión en los últimos meses 
y a la indudable influencia del Derecho europeo en este punto, dedicamos 
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esta parte de la reseña de jurisprudencia nacional únicamente a decisiones 
relativas al control de oficio del carácter abusivo de las cláusulas contractua-
les en ejecuciones hipotecarias u ordinarias y a las decisiones más relevantes 
en materia de cláusulas de limitación del tipo de interés (o cláusulas suelo), 
que, en general, presentaban una mayor sensibilidad a la cuestión y, sin duda, 
condenaban a la devolución de las cantidades indebidamente pagadas en 
aplicación de la estipulación que se declara nula.

Control de oficio de cláusulas abusivas: préstamos o créditos hipotecarios

AAp Barcelona (sección 19.ª) de 19 de diciembre de 2012 (JUR 
2013\86473). Ponente: Ramon Foncillas Sopena. Apreciación de oficio del 
carácter abusivo de los intereses de demora (19%) en procedimiento de eje-
cución hipotecaria. Se aplica a este procedimiento la doctrina de la STJUE 
de 14 de junio de 2012 (C-618/10) respecto del proceso monitorio. Se esti-
ma que la consecuencia no debe ser que se deniegue el despacho de la ejecu-
ción, como entendió el juez de primera instancia, sino que se despache tras 
presentar la entidad nuevo cálculo de lo solicitado, aplicando como interés 
de demora el legal del dinero, en aplicación del artículo 1108 CC. Vid. tam-
bién AAP Barcelona (Sección 16.ª) de 9 de noviembre de 2012 (JUR 
2013\9124), de la que fue ponente Jordi Seguí Puntas, que también conside-
ra apreciable de oficio la abusividad en una ejecución hipotecaria; FJ 6.º: 
«Cuanto antecede es también extensivo a la ejecución sobre bienes hipote-
cados o pignorados regulada en los artículos 681 a 698LEC, puesto que la 
“particularidad” de esa ejecución según la cual el ejecutado (deudor, hipote-
cante o tercer poseedor) está impedido de formular en el seno del propio 
proceso una oposición fundada entre otros motivos en la “nulidad del título” 
(art. 698.1 LEC ), no llega hasta el punto de cercenar los poderes del juez 
previos al despacho de la ejecución, que se rigen por las normas comunes 
del proceso de ejecución, entre los cuales, como se expuso en los párrafos 
precedentes, se halla el de apreciar una eventual ilicitud –total o parcial– del 
título por contener alguna cláusula abusiva. En definitiva, el Juzgado apre-
ció adecuadamente la abusividad del régimen de la mora de los deudores, 
pero debió pronunciarse sobre la viabilidad del resto de la pretensión dine-
raria de la entidad ejecutante, no afectada por esa nulidad».

sAp Islas Baleares (sección 3.ª) de 26 de marzo de 2013 (JUR 
2013\145944). Ponente: María Rosa Rigo Rosselló. Préstamo hipotecario: se 
admite la pretensión de la actora (prestataria) de que se declaren abusivos 
unos intereses de demora del 20% y se señala, obiter dicta, la posibilidad de 
que se hubiera apreciado de oficio el referido caràcter abusivo en el procedi-
miento de ejecución hipotecaria. En cambio, y a la luz de la STJUE de 14 de 
marzo de 2013, no se consideró abusiva la cláusula de vencimiento anticipa-
do por el impago de una sola cuota del préstamo. Hay que señalar, no obstan-
te, que la ejecución se había iniciado tras tres impagos.

AAp Vizcaya (sección 3.ª) de 11 de abril de 2013 (JUR 2013\119298). 
Ponente: María Concepción Marco Cacho. Intereses moratorios: apreciación 
de oficio en ejecución hipotecaria. La Audiencia confirma la decisión del 
juzgado de primera instancia de declarar nulos por abusivos los intereses 
moratorios pactados, entendiendo que el control de oficio de las cláusulas 
abusivas es posible no solo en el procedimiento monitorio, sino en cualquier 
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tipo de procedimiento, incluido el ejecutivo hipotecario. A la luz de la STJUE 
de 14 de marzo de 2013, habría sido necesario habilitar un cauce para la opo-
sición de la entidad a la declaración de abusividad, pero la Audiencia entien-
de que, a la vista de las alegaciones formuladas por la recurrente, el resultado 
habría sido el mismo, por lo que confirma la decisión recurrida por razones 
de economía procesal.

Destacan también algunos autos de Juzgados de primera instancia, como 
el AJPI núm. 2 de Marchena (Provincia de Sevilla), de 15 de enero de 2013 
(JUR 2013\41771), en que se admite la oposición a una ejecución hipotecaria 
por parte de la sociedad limitada demandada (a la que se reconoce la condi-
ción de consumidora, por operar fuera de la esfera de sus actividades) a unos 
intereses de demora del 23% o el AJPI núm. 4 de Arrecife (Provincia de Las 
Palmas) de 8 de abril de 2013 (JUR 2013\107857), en que el juez básicamen-
te estima que es abusivo cualquier interés moratorio superior al interés nor-
mal, puesto que «[e]n los tiempos en que vivimos, no tiene ninguna justifica-
ción, salvo el afán de enriquecimiento de las entidades financieras, el 
establecimiento de intereses moratorios superiores, ni siquiera en un punto, a 
los intereses normales, dado que ninguna pena o sanción se puede imponer a 
quien ninguna culpa tiene por no poder atender a un préstamo hipotecario».

Control de oficio de cláusulas abusivas: ejecución ordinaria

sAp Islas Baleares (sección 3.ª) de 28 de noviembre de 2012 (AC 
2012\1648). Ponente: Catalina M.ª Moragues vidal. Préstamo personal: se 
avala el control de oficio de las cláusulas abusivas por parte de los tribunales 
y se entiende, en la línea de lo establecido por la STJUE de 14 de junio 
de 2012 (C-618/10), que la declaración de nulidad de una cláusula de intere-
ses moratorios no permite su integración, como hizo el juzgador de instancia, 
si bien en este caso la AP no puede revocar parcialmente la decisión, puesto 
que ello perjudicaría al apelante.

sAp soria (sección 1.ª) de 28 de noviembre de 2012 (JUR 2013/9585). 
Ponente: Belén Pérez-Flecha Díaz. Préstamo personal: control de oficio de 
las cláusulas abusivas, como por ejemplo las que establecen un tipo de interés 
moratorio desproporcionado. Desde la STJUE de 14 de junio de 2012 
(C-618/10), no es posible integrar y, en este caso, ni siquiera se aplica el inte-
rés legal del dinero (art. 1108 CC). En sentido parecido, SAP Asturias (Sec-
ción 1.ª) de 31 de octubre de 2012 (AC 2012\2227), de la que fue ponente 
Guillermo Sacristán Represa; en un caso en que el demandado se habría con-
formado con una rebaja de los intereses remuneratorios y moratorios, se 
declaran los dos abusivos y, por tanto, se permite únicamente la reclamación 
del capital. Respecto de un juicio cambiario, con el mismo resultado, AAP 
Girona (Sección 1.ª) de 31 de octubre de 2012 (JUR 2013\13033), de la que 
fue ponente Nuria Lefort Ruiz de Aguiar.

AAp Barcelona (sección 19.ª) de 28 de diciembre de 2012 (JUR 
2013\86785). Ponente: Asunción Claret Castany. Préstamo personal. El juez 
de primera instancia había denegado el despacho de la ejecución de un título 
extrajudicial por entender que los intereses de demora (29%) eran abusivos. 
La AP confirma el carácter abusivo de la cláusula y estima que, como conse-
cuencia de su nulidad, rige el artículo 1108 CC, y que el juzgado debió pro-
ceder a despachar la ejecución por la cantidad adecuada. En sentido parecido, 
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SAP de Barcelona (Sección 1.ª) de 20 de noviembre de 2012 (AC 2012\1635), 
de la que fue ponente Antonio Ramón Recio Córdova; AAP Barcelona (Sec-
ción 19.ª) de 21 de noviembre de 2012 (JUR 2013\31556), ponente: José 
Manuel Regadera Sáenz; SAP de León (Sección 2.ª) de 7 de febrero de 2013 
(JUR 2013\126882), ponente: Alberto Francisco Álvarez Rodríguez; SAP 
Pontevedra (Sección 6.ª) de 23 de enero de 3013 (JUR 2013\63034), ponen-
te: María Soledad Guerra valés, en cuanto declara la nulidad de las cláusulas 
de intereses y aplica el artículo 1108 CC. véase también la AAP de Barcelo-
na (Sección 14.ª) de 29 de octubre de 2012 (JUR 2012\393436), de la que fue 
ponente Francisco Javier Pereda Gámez y de la que trae causa la STJUE 
de 14 de junio de 2012 (C-618/10).

préstamos hipotecarios (cláusulas suelo)

ssAp Cáceres (sección 1.ª) de 5 de octubre, 19 de noviembre y 14 
y 19 de diciembre de 2012 (AC 2012\1971, AC 2013\44, AC 2013\83 y 
JUR 2013\33577). Ponentes: Luis Aurelio Sanz Acosta (AC 2013\44) y 
Antonio María González Floriano (las tres restantes). Se declara la nulidad 
de diversas cláusulas suelo por falta de negociación individualizada y por 
falta de reciprocidad. En algunos casos el suelo era del 2,65%. Se plantea 
también la cuestión de la litispendencia en acciones colectivas entabladas por 
asociaciones de consumidores y usuarios. véase también la SAP Islas Balea-
res (Sección 5.ª) de 22 de marzo de 2013 (JUR 2013\166658), de la que fue 
ponente María Arantzazu Ortiz González, y SAP Cáceres (Sección 1.ª) de 9 
de noviembre de 2012 (JUR 2012\396647), de la que fue ponente Juan Fran-
cisco Bote Saavedra. En todas estas decisiones, no solo se declaraba nula la 
cláusula suelo, sino que también se obligaba al reembolso de las cantidades 
indebidamente cobradas, con el interés legal correspondiente. 

Otras repercusiones de la doctrina del tJUE en cuanto a la imposibili
dad de integrar cláusulas declaradas abusivas

Por otro lado, los efectos de la STJUE de 14 de junio de 2012 (C-618/10) 
se han dejado sentir también en otros ámbitos. Así, por ejemplo, en la SAP 
Barcelona (Sección 1.ª) de 23 de octubre de 2012 (JUR 2012\405143), de la 
que fue ponente Antonio Ramón Recio Córdova, relativa a un contrato de 
mantenimiento de ascensores, se declara la nulidad, por abusiva, de la cláu-
sula que establecía una indemnización del 50% de las cantidades que queda-
rían por pagar en caso de desistimiento unilateral por parte de la comunidad 
de propietarios arrendataria del servicio y, estando vedada la posibilidad de 
integración, se acaba permitiendo el desistimiento extemporáneo sin causa 
desprovisto de sanción alguna, o SAP Pontevedra (Sección 1.ª) de 12 de 
noviembre de 2012 (JUR 2012\396796), de la que fue ponente Jacinto José 
Pérez Benítez, en la que se llegó al mismo resultado, tras considerar también 
abusiva la cláusula de duración del contrato (10 años) y de preaviso para evi-
tar la prórroga automática (180 días).
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Libros sobre Derecho Privado Europeo. 
Recensiones y notas

VAQUER ALOy, Antoni  BOsCH CApDEVILA, Esteve  sÁNCHEZ 
GONZÁLEZ, María paz (coords.): Derecho Europeo de Contratos. 
Libros II y IV del Marco Común de Referencia. Tomos I y II, Atelier, 
Barcelona, 2012, 1880 pp. IsBN: 9788492788859.

La presente obra es el resultado colectivo de un proyecto de investigación 
coordinado y enmarcado en las actividades de dos grupos de investigación 
consolidados: por un lado, el Grupo de Investigación consolidado de la Gene-
ralitat de Catalunya «Dret Civil Català i dret privat europeu»; y, por otro, el 
Grupo consolidado del Plan Andaluz de Investigación «Contratos y Derecho 
de Familia». En su elaboración han trabajado 18 investigadores, pertenecien-
tes a cuatro universidades españolas: Paloma de Barrón Arniches, Neus Cor-
tada Cortijo, María José Puyalto Franco, Jaume Ribalta Haro, y Antoni 
vaquer Aloy, de la Universidad de Lleida; M.ª Amalia Blandino Garrido, 
María Dolores Cervillo Garzón, María Paz Sánchez González e Isabel zurita 
Martín, de la Universidad de Cádiz; Reyes Barrada Orellana, Esteve Bosch 
Capdevila, Ana Giménez Costa, Sergio Nasarre Aznar, Pedro del Pozo 
Carrascosa y Héctor Simón Moreno de la Universidad Rovira i virgili; 
Andrés Miguel Cosialls Ubach, de la Universidad de Barcelona; y Sonia 
Ramos González, de la Universidad Pompeu Fabra.

Desde la publicación del Draft Common Frame of Reference (a partir de 
ahora, DCFR) y de sus comentarios oficiales [Study Group on a European 
Civil Code, Research Group on the Existing EC Private Law (Acquis Group) 
(ed.): Draft Common Frame of Reference (DCFR). Full edition. Principles, 
Definitions and Model Rules of European Private Law (6 volúmenes), ed. 
Sellier, 2009] varios investigadores españoles se han ocupado de estudiar el 
mencionado texto, publicando estudios de distinto alcance que podríamos 
clasificar en tres grandes tipos de investigaciones. En primer lugar, cabe citar 
aquellos estudios que se centran en el análisis de la regulación contenida en 
el DCFR. Se trata, fundamentalmente, de obras colectivas [vid., a título de 
ejemplo, Nuevas perspectivas del Derecho Contractual (dir. por Bosch Cap-
devila, ed. Bosch, 2012), Unificación del derecho patrimonial europeo 
(coord. por valpuesta Gastaminza, ed. Bosch, 2011) y Derecho Contractual 
Europeo. Problemática, propuestas y perspectivas (coord. por Bosch Capde-
vila, ed. Bosch, 2009)]. Aunque existen también artículos doctrinales que 
adoptan esta perspectiva (véase, a título de ejemplo, el número 320 del 
año 2011 de la revista Noticias de la Unión Europea dedicado al Derecho 
Privado Europeo y en el que cabe encontrar valiosas contribuciones sobre la 
materia). En segundo lugar, algunas publicaciones reflexionan acerca del sig-
nificado y alcance de este borrador académico como instrumento de unifica-
ción del Derecho Privado Europeo [vid., a título de ejemplo, el segundo capí-
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tulo del libro ya citado Unificación del derecho patrimonial europeo; y el 
artículo «El Marco Común de Referencia para el Derecho Privado Europeo: 
cuestiones valorativas y problemas legislativos», que, si bien está firmado 
por investigadores europeos (Eidenmüller, Faust, Grigoleit, Jansen, Wagner, 
zimmermann; la traducción corrió a cargo de Rodríguez Rosado), se ha 
publicado en una revista nacional (ADC, 2009, núm. 4, pp. 1461 a 1522)].En 
tercer lugar, comienza a ser frecuente que estudios doctrinales de Derecho 
español tengan en cuenta el DCFR [véase, a título de ejemplo, Fenoy Picón: 
«La compraventa del Texto Refundido de Consumidores de 2007 tras la 
Directiva 2011/83/UE», en ADC, 2013, II (en prensa cuando se entregó la 
presente reseña); y Gómez Calle: «Los remedios ante el incumplimiento del 
contrato: análisis de la Propuesta de Modernización del Código Civil en 
materia de obligaciones y contratos y comparación con el Marco Común de 
Referencia», en ADC, 2012, pp. 31 a 102]. 

¿En qué grupo de los anteriores se inserta la obra de la que se está dando 
cuenta en estas líneas? Probablemente en ninguno de ellos. Se trata de una 
nueva forma de abordar el estudio del DCFR y que consiste en un comentario 
exegético a los Libros II y IV del DCFR. Dicha básica definición del conteni-
do de esta amplia obra de dos tomos exige ser desarrollada y matizada para 
ofrecer al lector una idea lo más precisa posible sobre ella. 

1. Se trata de un comentario exegético, tal y como se indica en el Pró-
logo de la obra (p. 72), lo cual condiciona toda la estructura del libro, que 
sigue la sistemática del DCFR, y que consiste en un comentario individual a 
cada artículo. Como excepción se sitúa el comentario al Libro Iv.C, dedicado 
al contrato de servicios, que va precedido de un breve estudio histórico que, a 
juicio de los autores, ilumina y ayuda a comprender mejor la regulación de 
este contrato. 

2. Se trata de un estudio relativo a una parte del Derecho contractual. 
El DCFR consta de diez libros y un Anexo terminológico. La presente obra 
se ha centrado en dos Libros, el II y el Iv. El Tomo I se dedica al Libro II, que 
se ocupa de la parte general del contrato: tras unas disposiciones generales 
(Capítulo 1), trata la no discriminación (Capítulo 2), los deberes precontrac-
tuales (Capítulo 3, que incluye los deberes de información, el deber de preve-
nir errores de introducción de datos y reconocimiento de recepción, los debe-
res de negociación y de confidencialidad, las reglas aplicables a los bienes 
muebles o servicios no solicitados y los daños por incumplimiento de los 
deberes regulados en dicho capítulo), la formación del contrato y de otros 
actos jurídicos (Capítulo 4), el derecho de desistimiento (Capítulo 5), la 
representación (Capítulo 6), las causas de invalidez del contrato (Capítulo 7), 
la interpretación (Capítulo 8) y el contenido y efectos de los contratos (Capí-
tulo 9). El Tomo II se dedica al Libro Iv, relativo a la compraventa (Parte A), 
al arrendamiento de bienes muebles (Parte B), al contrato de servicios 
(Parte C), al mandato (Parte D), a los contratos de agencia comercial, fran-
quicia y distribución (Parte E), al préstamo (Parte F), a las garantías persona-
les (Parte G) y a la donación (Parte H). 

3. Si bien el DCFR es el objeto principal de estudio, no es éste el único 
texto de Derecho Privado Europeo analizado. El proceso de armonización del 
Derecho Privado Europeo dio un paso más en el mes de octubre de 2011, con 
la publicación de la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del 
Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores; 
y, de ese mismo año, la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y 
del Consejo relativo a una normativa común de compraventa europea (CESL) 
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(COM (2011) 635 final). El antecedente de la citada Propuesta es, precisa-
mente, el DCFR. El paso intermedio entre ambos textos fue el Feasibility 
Study on a future initiative on European Contract Law (FS), disponible en 
http://ec.europa.eu/justice/contract/files/feasibility_study_final.pdf. El FS y 
el CESL han sido incorporados a la obra con un encomiable esfuerzo de los 
investigadores, cuya labor se encontraba ya en la fase final cuando estos tex-
tos se dieron a conocer. 

El Grupo de Expertos que redactó el FS y el CESL, grupo nombrado por 
la Comisión europea, mediante Decisión de 26 de abril de 2010, tenía como 
misión seleccionar aquellas partes del DCFR relacionadas con el Derecho 
Contractual y llevar a cabo una labor de reestructuración, revisión y perfec-
cionamiento de las disposiciones elegidas. Pues bien, el libro del que se está 
dando cuenta en estas líneas ofrece ya una primera panorámica de los cam-
bios introducidos. A modo de ejemplo, la mera lectura del índice muestra qué 
instituciones, reguladas en los Libros II y Iv del DCFR, han sido desechadas 
en el FS y en el CESL: porque cuando estos textos las han regulado se dedica 
un epígrafe a su análisis; por el contrario, la ausencia de dicho epígrafe en el 
comentario de un artículo concreto, viene a significar que esa materia no ha 
pasado el filtro del Grupo de Expertos que han llevado a cabo la labor de 
depuración del DCFR. 

4. Si bien se trata de una obra de Derecho Privado europeo, tiene como 
contrapunto al Derecho español. Tal y como informan los autores en el Pró-
logo de la obra (p. 71), los investigadores se marcaron dos objetivos esencia-
les: en primer lugar, analizar la regulación que se propone en el DCFR; y en 
segundo lugar comprobar el impacto de esta regulación en el Derecho civil 
español. Este segundo objetivo tiene su plasmación en la estructura del 
comentario de cada artículo, que finaliza siempre con un epígrafe denomina-
do «Compatibilidad con el Derecho español». En dicho epígrafe se toman en 
consideración el Código Civil, el Código Civil de Cataluña, el resto de nor-
mativa autonómica (cuando existe) y la Propuesta de Modernización del 
Código Civil en materia de obligaciones y contratos elaborada por la Comi-
sión General de Codificación (Suplemento del Boletín de Información del 
Ministerio de Justicia, Año LxIII, Enero 2009). 

Es digno de elogio y admiración el notable esfuerzo realizado por los 
autores de la obra, que ofrecen una herramienta de trabajo extremadamente 
útil para quien desea aproximarse a la regulación de los libros II y Iv 
del DCFR y a sus similitudes y diferencias esenciales con el Derecho con-
tractual español: la obra le proporcionará, por un lado, las claves para com-
prender las difíciles materias en liza; y, por otro lado, los materiales doctrina-
les y jurisprudenciales necesarios para, en su caso, seguir profundizando en 
su estudio. 

Beatriz Gregoraci Fernández 
Universidad Autónoma de Madrid

BOsCH CApDEVILA, Esteve (dir.): Nuevas perspectivas del Derecho 
contractual, Bosch, Barcelona, 2012, 642 pp. IsBN: 9788497909549.

El Catedrático Esteve Bosch dirige con acierto la publicación que es 
objeto de reseña, donde se recoge el análisis de los principales retos que debe 
afrontar el derecho de contratos. Este libro se edita, asimismo, con ocasión 
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del 50 aniversario de la aprobación de la Compilación de Derecho Civil de 
Cataluña, con lo que entre los autores se reúnen los principales juristas cata-
lanes sobre este Derecho. 

La publicación se inicia con un preámbulo introductorio a cargo del pro-
pio Dr. Bosch, que analiza los desafíos de la codificación del Libro vI del 
Código Civil de Cataluña dedicado a las obligaciones y los contratos, y pro-
pone una regulación completa de la materia, que evite los problemas que 
puedan derivar de la aplicación, directa o supletoria, de otros cuerpos legales. 
A continuación, el catedrático Antoni vaquer analiza en un amplio capítulo el 
marco general del nuevo Derecho de Contratos con el objetivo puesto a los 
documentos normativos y académicos que surgen en el ámbito europeo inspi-
rados, principalmente, del DCFR. El Dr. vaquer pone especial atención en 
analizar la situación legislativa francesa (los trabajos prelegislativos posterio-
res al Rapport Catala) y las recodificaciones en la Europa Central (Hungría, 
Rumania o República Checa), para trasponer las consecuencias ante una 
futura modificación del Libro de Obligaciones y Contratos del Código Civil 
y de la redacción del Libro vI del Código Civil catalán que está en marcha.

El enriquecimiento injusto es objeto de un exhaustivo análisis por el cate-
drático Ferran Badosa. En esta ocasión, dedica su participación a analizar la 
formación de este concepto. Así, este capítulo de libro se divide en una rese-
ñable aportación que realiza respecto al origen y consolidación de este con-
cepto en la legislación suiza; y, por otro lado, en la inserción en el Código 
Civil español del enriquecimiento injustificado. Respecto de esta segunda 
parte, analiza con detenimiento la diferenciación del enriquecimiento injusti-
ficado respecto de los cuasicontratos, desde una perspectiva jurídica; o el 
componente económico del enriquecimiento injustificado: el enriquecimien-
to a costa del empobrecimiento de otro. 

El catedrático José M.ª Miquel dedica su aportación a tratar sobre la 
reserva del dominio, haciendo una comparativa histórica desde el Derecho 
Romano y el Derecho Intermedio. Asimismo, realiza un análisis comparativo 
de las diferentes legislaciones europeas que recogen esta institución, exami-
nando cuál es su configuración concreta. Sin embargo, el principal objeto de 
su participación es analizar en nuestra legislación (Código Civil y las dife-
rentes leyes especiales) la configuración de la reserva de dominio, su eficacia 
y consecuencias en la transmisión de la propiedad, afirmando que el pacto de 
reserva de dominio no es desproporcionado, ni abusivo, sino que es un pacto 
equilibrado y conforme en una compraventa con precio aplazado.

El siguiente aspecto analizado es la responsabilidad extracontractual. 
Este aspecto es tomado en consideración por los catedráticos Miquel Martín-
Casals y María Paz García Rubio en sendos capítulos de libro. El primero de 
ellos, correspondiente al Dr. Martín-Casals, analiza ampliamente, entre otros 
aspectos, la causalidad de hecho y los problemas causados por la incertidum-
bre. Se agradece al autor que ejemplifique mediante supuestos prácticos los 
diferentes supuestos de incertidumbre, bien, a través de remisión a la Juris-
prudencia, bien, a través de la construcción de supuestos científico-doctrina-
les. Por otro lado, la Dra. García Rubio dedica su contribución al análisis de 
la responsabilidad precontractual, mediante el recurso del análisis de casos. 
Así, se centra en analizar el supuesto de ruptura de negociaciones para adqui-
rir un local para una librería, conducidas con mala fe; la ruptura del deber de 
confidencialidad sobre datos obtenidos en el proceso de negociación de un 
contrato que no se llegó a celebrar (de gran interés, al centrarse en el campo 
de las innovaciones científico-técnicas, en particular, de la elaboración de 
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material informático); y, finalmente, el dolo o error en el proceso de celebra-
ción de un contrato que sí se llega a celebrar. La catedrática M.ª Paz García 
Rubio utiliza con atino la extensa fuente normativa existente en materia de 
responsabilidad (PECL, CC, DCFR, Propuesta de Modernización del CC).

A continuación, la catedrática Ana Cañizares analiza la resolución de 
contratos por incumplimiento en el concurso de acreedores. Un supuesto de 
notable actualidad en estos tiempos. La Dra. Cañizares pone especial aten-
ción en el análisis de las obligaciones recíprocas y su vigencia a pesar de la 
declaración de concurso. Asimismo analiza la eficacia de la resolución de las 
obligaciones contractuales tras haberse declarado el concurso, en particular, 
respecto del artículo  61.2 LC. Afirma la autora que sólo se puede resolver 
por el incumplimiento del otro, añadiendo que las consecuencias de esta 
resolución serán liberatorias e indemnizatorias.

El contrato de compraventa recogido en el Marco Común de Referencia 
(DCFR) es ampliamente diseccionado por la catedrática M.ª Paz Sánchez 
González, donde recoge cada una de sus singularidades: la definición de bie-
nes muebles, los bienes futuros, la propiedad intelectual como objeto de 
compraventa, las compraventas de consumo, la determinación de la cosa y 
del precio objeto de compraventa, la obligación del vendedor de recibir los 
bienes o los efectos de la transmisión del riesgo. Este capítulo de libro cons-
tituye uno de los principales elementos de consulta para un conocimiento 
breve, sucinto y de calidad de esta figura contractual que encontramos en 
el DCFR. 

El director de esta publicación, el catedrático Esteve Bosch, también par-
ticipa como autor doctrinal en el cuerpo de esta obra. Para ello, escoge la 
anulación del contrato por explotación injusta que se puede encontrar en el 
artículo 1301 del Proyecto de Modernización del Código Civil. El análisis de 
este precepto viene precedido por una comparación entre las diferentes legis-
laciones europeas y de las propuestas armonizadoras del derecho contractual 
(DCFR, Feasibility Study o el Instrumento Opcional). El Dr. Bosch analiza 
los requisitos exigidos para llevar a cabo este anulación, concluyendo que la 
norma que contiene el Proyecto de Modernización, además de enlazar con el 
contexto legislativo y académico actual, evita la explotación de la situación 
de necesidad de una persona.

Las siguientes contribuciones proceden por un lado de experimentados 
profesionales del Derecho (Notarios, Registradores o Abogados), así como, de 
profesores e investigadores especializados en ese específico campo. El Regis-
trador de la Propiedad, Ángel valero, examina la novación modificativa de las 
hipotecas, tema de especial interés, en la actual crisis hipotecaria. Posterior-
mente, el Notario, Manuel González-Meneses, aporta una interesante reflexión 
sobre la firma electrónica como instrumento de imputación jurídica en la con-
tratación electrónica. Su amplio análisis de la materia, a través de las leyes 
especiales, Directivas Europeas y el Código Civil, amén de la doctrina espe-
cializada en la materia, constituye un referente en una sociedad abocada cada 
día más a la contratación electrónica. Así, una de las principales conclusiones 
que se extraen es la justificada demanda de seguridad, es decir, de conseguir 
una imputación segura de las declaraciones electrónicas a sus autores. El blo-
que de capítulos redactados por profesionales del Derecho lo finaliza la con-
tribución conjunta realizada por los abogados y profesores universitarios, 
Joaquim-Joan Forner –catedrático de la UB– y Miguel Torres –profesor aso-
ciado de la UB– especializados en Derecho Internacional Privado. El objeto 
de su análisis es la competencia judicial internacional en materia contractual. 
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Los autores ponen especial interés en el nuevo artículo 5.1 del Reglamento 
Bruselas-I sobre la competencia judicial en materia de compraventa de merca-
derías y de la prestación de servicios. Es reseñable, asimismo, la amplia utili-
zación de las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unión Europea para 
argumentar su exposición.

Finalmente, como avanzábamos, el libro «Nuevas perspectivas del dere-
cho contractual» recoge un último bloque de autores que dedican sus contri-
buciones al análisis pormenorizado de alguna concreta cuestión contractual o 
aspecto legislativo del derecho de contratos. Así, el Dr. Corral, analiza la 
garantía comercial de las ventas de consumo en el DCFR, analizando aspec-
tos interesantes como la carga de la prueba de la falta de idoneidad del pro-
ducto o una reflexión sobre la limitación de la responsabilidad del garante. 
Seguidamente, la Dra. Rodríguez Guitián analiza la regulación de la causali-
dad alternativa en el DCR, mediante el examen de la presunción de la rela-
ción de causalidad y de la responsabilidad solidaria. A continuación, el Dr. 
Jiménez Muñoz, analiza con acierto las perspectivas de regulación del dere-
cho de desistimiento en el Derecho Europeo de Contratos, tomando como 
origen y fuente el DCFR y la, en aquel entonces todavía, propuesta de Direc-
tiva sobre los Derechos de los Consumidores. La Dra. Diéguez Oliva, anali-
za, inmediatamente después, la representación indirecta en la Propuesta de 
Modernización del CC, comparándola con los PECL y el DCFR. Asimismo, 
aporta un interesante examen de las resoluciones de la DGRN sobre la mate-
ria. La Dra. Saborido Sánchez se encarga de aportar su visión crítica por la 
supresión de la causa en el nuevo derecho europeo de contratos y la influen-
cia que puede tener sobre el ordenamiento jurídico español y francés. El aná-
lisis de la fijación unilateral del precio de la compraventa por una de las par-
tes es la contribución que nos ofrece la Dra. Pacheco Jiménez. El Proyecto de 
Modernización del CC es nuevamente analizado, en esta ocasión por la Dra. 
Macía Morillo, en relación a la extinción del poder de representación por 
concurso. La Dra. Crespo Mora nos ofrece una breve crónica de la regulación 
del contrato de servicios en el DCFR y su posible adaptación al CC. La Dra. 
Tomás Martínez se ocupa, igualmente, de analizar el DCFR, en esta ocasión, 
respecto de la tendencia europea a favorecer la conformidad contractual en el 
tiempo señalado para el cumplimiento. El Dr. Simón Moreno, se encarga de 
examinar la accesoriedad de las garantías personales en el Libro vI del Códi-
go Civil de Cataluña. Finalmente, la profesora Giménez Costa retoma el aná-
lisis del DCFR, y, particularmente, sobre el principio de no discriminación y 
su incidencia en la contratación privada.

En definitiva, la publicación de esta interesante e indispensable obra per-
mite al lector informarse y formarse sobre las más recientes inquietudes jurí-
dicas en el ámbito del derecho contractual.

Andrés Miguel Cosialls Ubach 
Universitat de Barcelona

BALDUs, Christian  FINKENAUER, thomas  RüFNER, thomas 
(eds.): Bologna und das Rechtsstudium. Fosrtschritte und Rückschritte 
der europäischen Juristenausbildung, Mohr siebeck, tübingen, 2011. 
290 pp. IsBN 9783161507731.

El volumen es una repetita praelectio de una obra anterior, publicada 
en 2008, dirigida por los mismos profesores, bajo el título de Juristenausbil-
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dung in Europa zwischen Tradition und Reform (Tübingen: Mohr Siebeck, 
2008; recensión en ADC 2010, 1, pp. 323-327.). Aquella obra, resultado de 
un simposio celebrado en Tréveris entre los días 23 y 25 de noviembre 
de 2007, estaba destinada a reflexionar en torno al pasado, presente e incierto 
futuro de la educación jurídica en Europa desde una perspectiva histórica y 
comparada, un tema de vibrante actualidad en ese momento en toda Europa, 
pero particularmente en España, cuando se estaba produciendo el cambio en 
los planes de estudio en todas las Facultades de Derecho y las expectativas 
despertadas por el «modelo de Bolonia» en la práctica resultaban de todo 
punto exageradas (si bien el tono general de las contribuciones de aquel volu-
men no era precisamente complaciente con los «nuevos aires» auspiciados por 
ciertas instituciones europeas). El motivo de aquel simposio y el correspon-
diente libro fue, en particular, la resistencia a la idea de ver el «proceso de 
Bolonia» como una mera justificación de un proceso natural necesario, así 
como a dejar el debate únicamente en el campo de los intereses económicos y 
corporativos, dado que la calidad de la formación de los juristas es un elemen-
to de importancia capital para el adecuado funcionamiento del Estado de 
Derecho y, en consecuencia, no puede abandonarse solamente al criterio de 
los especialistas y de los grupos de interés, sino que afecta todos. El objetivo 
no fue otro, pues, que proporcionar una fundamentación científica a la discu-
sión material en torno al procedimiento más correcto de encauzar los estudios 
jurídicos a la altura de estos tiempos, y para ello se hacía necesario enfocar la 
cuestión con una perspectiva histórica y comparatista, aunque el declarado 
interés central de los organizadores del evento era, obviamente, el estado pre-
sente y la panorámica de futuro de los estudios jurídicos en Alemania. 

Esta obra que aquí se nos presenta constituye una continuación y profun-
dización de aquella, pero con una óptica mucho más matizada como conse-
cuencia de la experiencia del rodaje de ese nuevo «paradigma boloñés» en 
muchos lugares de Europa.

En efecto, desde la aparición de la anterior edición de este volumen 
muchas cosas han cambiado en Europa a estos efectos. Algunos Gobiernos 
impulsores del proceso reformista han caído, otros han cambiado de posi-
ción. La experiencia del rodaje del «modelo Bolonia» en disciplinas distintas 
de las ciencias jurídicas también está teniendo repercusiones. Consecuente-
mente, este libro no se ha limitado a ser una mera reproducción o actualiza-
ción del anterior, sino que introduce algunas modificaciones importantes. 

La obra se estructura en dos bloques fundamentales: experiencias y 
expectativas, siendo el primero de dimensiones notablemente superiores al 
segundo. Ese primer bloque se articula en dos partes diferenciadas: una pri-
mera de carácter metodológico y una segunda (más extensa), de carácter más 
informativo y práctico. En la parte metodológica se presentan dos exposicio-
nes generales de las experiencias formativas en el campo del Derecho a nivel 
europeo y americano, una de carácter histórico (T. Rüfner) y otra de carácter 
comparatista (T. Raff). Ambos textos son meras panorámicas de la situación, 
no pretenden aportar grandes novedades, de modo que el lector interesado 
hará bien en consultar la edición anterior para encontrar informaciones más 
sustanciosas, sobre todo desde el punto de vista histórico.

A continuación aparece una batería de informes nacionales, donde se da 
cuenta de la reforma de los estudios jurídicos en diversos Estados de Europa, 
por orden alfabético (en alemán): Finlandia (H. Pihlajamäki), Francia 
(J. Walter), Gran Bretaña (M. Trybus), Italia (P.F. Mondini), Países Bajos 
(L. Winkel), Austria (v.T. Halbwachs), Polonia (W. Dajczak), Eslovenia 
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(J. Krajnc), España (F. Gascón Inchausti) y Hungría (A. Földi). También hay 
informes generales sobre Latinoamérica (A. Jaeger Junior) y Estados Unidos 
(J. zekoll). Finalmente, en este bloque, hay un largo informe sobre la situa-
ción en Alemania (U. Manger), donde la controversia en torno a la conve-
niencia o no (más bien esto último) de la instauración del «modelo de Bolo-
nia» en los estudios jurídicos ha sido especialmente acalorada. Allí se 
introdujo una reforma en 2002 que incorporaba algunos elementos tomados 
de las propuestas de Bolonia, pero sin aceptar enteramente el modelo bache-
lor/master para los graduados en Derecho y sin suprimir la institución tradi-
cional alemana del Staatsexam. En este trabajo no se ofrece una visión muy 
clemente de los resultados de esta reforma en las Universidades alemanas, lo 
que se corrobora en el artículo conclusivo a cargo de los editores del volumen.

El segundo bloque se refiere a las «expectativas» que despierta el modelo 
boloñés, particularmente desde la óptica alemana. Ahí se recogen los resulta-
dos de la discusión que tuvo lugar en el congreso de Tréveris de 2007 y se 
actualizan. En primer lugar, H. Schöbel analiza la conveniencia (o más bien 
inconveniencia) de la introducción del sistema de «Bolonia» en los estudios 
de Derecho, rompiendo así la secular tradición de combinación de ciencia y 
praxis a través de los estudios universitarios seguidos de los dos exámenes de 
estado, con participación de profesionales prácticos del Derecho. Por su 
parte, P.-C. Müller-Graff sugiere que la introducción del modelo de «Bolo-
nia» en Alemania sería irresponsable, puesto que supondría cambiar un siste-
ma cuya eficacia ha sido contrastada internacionalmente por otro de resulta-
dos inciertos y discutibles: el tipo de profesional en el que está pensando el 
«modelo boloñés» no es el del Volljurist de la tradición alemana, sino uno 
bien distinto, orientado al mercado, para el que puede bastar una educación 
universitaria de tres años, y no puede privarse a la Universidad alemana de la 
posibilidad de seguir formando tales juristas integrales como ha venido 
haciéndolo hasta ahora con un éxito reconocido. El libro se cierra, como 
hemos dicho, con un trabajo conclusivo a cargo de los co-editores: en él los 
autores se muestran extraordinariamente críticos tanto con la reforma alema-
na de 2002 como con la perspectiva de una posible profundización del mode-
lo de Bolonia en las Facultades de Derecho de Alemania. A su juicio, esta 
reforma, al igual que otras en el pasado, con la promesa de una mejora en la 
calidad educativa de los estudios universitarios y una formación más práctica 
de los estudiantes y en menos tiempo, ha traído consigo en realidad un des-
censo de nivel formativo, un incremento del gasto burocrático y una mayor 
duración de la permanencia de los estudiantes en las aulas. Los autores con-
trarrestan los argumentos de los defensores de la implantación del «modelo 
boloñés» en las Facultades de Derecho alemanas y rebaten sus objeciones 
hacia el modelo tradicional. Su posición, en definitiva, es que, no existiendo 
ninguna obligación jurídica derivada del Derecho comunitario de implantar 
esta reforma, no existe ninguna razón para hacerlo, porque esta supone una 
pérdida de algunas de las cualidades principales del «modelo alemán» (que 
ha comportado tradicionalmente diferencias cualitativas respecto de otros 
países europeos) sin obtener ninguna ventaja a cambio, además de traer las 
nefastas consecuencias anteriormente mencionadas.

Resulta, sin duda, muy de agradecer la aparición de este tipo de trabajos 
que tratan de evaluar los resultados que va arrojando un proceso de reforma 
universitaria que, iniciado con grandes aspiraciones y alharacas, en su reali-
zación práctica se está revelando como un paso fallido, o al menos un intento 
insuficientemente tomado en serio, para la renovación de las viejas y anqui-
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losadas estructuras de la Universidad, particularmente visto desde España, si 
bien la lectura del volumen hace pensar que la experiencia española no se 
encuentra, en este punto, particularmente alejada de la foránea. Con todo, 
esto no pasa de ser una impresión subjetiva, aunque parezca ampliamente 
compartida por la comunidad educativa, puesto que, desde un punto de vista 
más científico, aún no ha pasado tiempo suficiente, y en especial aún no se 
dispone de un número apreciable de egresados universitarios conforme al 
nuevo sistema, como para disponer de datos objetivos que proporcionen una 
impresión más fiable. Habrá que esperar, por tanto, a nuevas ediciones, de 
este y otros trabajos similares, para poder tomar una postura que se muestre 
más plausible.

Francisco J. Andrés Santos 
Universidad de valladolid

BACKHAUs, Jürgen G.  CAssONE, Alberto  RAMELLO, Giovanni 
B.: the Law and Economics of Class Actions in Europe. Lessons 
from America, Cheltenham (RU)  Northampton (EEUU), Edward 
Elgar publishing, 2012, 384 pp. IsBN 9781847208033.

La obra realiza una propuesta de partida que puede calificarse de acerta-
da: aportar la experiencia estadounidense de los procesos colectivos, en su 
versión de acciones de clase, a los ordenamientos europeos, dado que muchos 
de ellos ni siquiera recogen una auténtica regulación en este sentido. Para 
este propósito, se ocupan de la redacción de la obra una veintena de autores, 
de diversas nacionalidades y procedencias científicas, muchos de ellos de 
distintas disciplinas económicas y algunos de ellos con contrastada experien-
cia práctica en el terreno estudiado.

Es importante señalar que la referida es sólo la propuesta de partida, por-
que el contenido final que después encuentra el lector no es exactamente el 
citado. En realidad se incluyen, al final del libro, algunos informes nacionales 
y supranacionales (Portugal, Finlandia y el código modelo de procesos colec-
tivos para Iberoamérica), que vienen precedidos por extensos análisis econó-
micos del Derecho referidos a la normativa y experiencia estadounidense 
sobre todo, aunque también europea, algunos de ellos bastante complejos para 
un jurista sin formación económica. También aparecen trabajos muy breves, 
que quizás no debieran haber sido incluidos en la obra por su escasa aporta-
ción, junto con dos estudios que considero muy relevantes y acertados: el de 
Guido Calabresi, importante para entender el origen histórico real –tantas 
veces falseado– y el impacto sociológico de las class actions en Estados Uni-
dos, así como el de Frederic M. Scherer, que explica de un modo muy simple, 
pero técnicamente impecable, la problemática económica de los abusos que 
muchas veces se cometen en la interposición de este tipo de demandas. Dichos 
abusos consisten en lo siguiente: algunos abogados, que no ejercen en reali-
dad su función jurídica, solamente intentan buscar con un exceso de retórica y 
falaz argumentación, una injusta transacción, presionando a las grandes 
empresas con el único objetivo de obtener una indemnización millonaria que, 
más que servir a los intereses de los afectados, contribuyen al pago de los 
cuantiosos honorarios de los abogados que se encargan de este tipo de asun-
tos. Esa es una realidad conocida, aunque curiosamente se sigue hablando de 
ella con cierto temor, o bien incluso es sobreestimada, pero es absolutamente 
cierta y descubre el porqué de algunos procesos con indemnizaciones multi-
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millonarias que aparecen publicados en los medios de comunicación, y que a 
cualquier observador crítico le parecen incomprensibles.

Se descubre así, a las claras, cómo existen sociedades de abogados que 
únicamente tienen por objeto la «creación» de este tipo de asuntos con un 
móvil, como se ha dicho, de enriquecimiento injusto, aprovechando para ello 
el hecho real amenazante de que el proceso civil estadounidense es carísimo 
en todos los sentidos si llega a celebrarse, lo que favorece que se alcancen, en 
la fase pre procesal –que es exageradamente extensa– indebidas transaccio-
nes que nunca debieron tener lugar. Además, se alude al hecho de que los 
costes de litigación para los miembros de la clase, aunque muchas veces se 
supone –o se afirma falsamente– que son bajos, en realidad pueden no serlo, 
resultando claramente antieconómico el opt-in en este tipo de litigios. Se des-
taca también cómo la Class Action Fairness Act de 2005, aun reconociendo la 
problemática, no ha tenido los resultados esperados para hallar las soluciones 
a los inconvenientes planteados. 

Si algo descubre este libro, desde diversas perspectivas, son las miserias 
de los procesos colectivos, que debieran ser tenidas muy en cuenta por el 
legislador europeo antes de realizar propuestas como las que ya se están 
manejando. Los procesos colectivos no funcionan bien casi en ninguna parte. 
En Italia son testimoniales y su normativa no es adecuada. En Alemania, el 
procedimiento del auto-modelo tampoco acaba de ser la solución ideal en 
estos casos. En España, la realidad de los procesos colectivos es verdadera-
mente frustrante, aunque la legislación procesal civil cuenta con unas bases 
que sí que son apropiadas, pese a que les falta desarrollo en cuanto a los 
procesos con un número indeterminado de afectados.

En consecuencia, es posible que este libro acabe con la ensoñación gene-
ralizada existente, desde hace varios años, con respecto a este tipo de proce-
sos, sobre todo desde el punto de vista doctrinal, y aunque solo fuera por ello, 
merece mucho la pena su atenta lectura, especialmente de los estudios ya 
reseñados. En estos procesos, en realidad, el único problema es que existen 
demasiados litigantes, lo que hace el proceso impracticable si quisieran com-
parecer todos a la vez. Identificado el problema, la solución no es manipular 
la cosa juzgada, como se intentó en el código modelo para Iberoamérica 
antes referido, sino mejorar sustancialmente la publicidad de estos procesos 
para reducir al mínimo los casos de afectados no identificados. y una vez 
reunidos los afectados, debe pensarse en algún modo eficiente de afrontar los 
múltiples problemas probatorios que se plantean y que por lo general son 
incomprensiblemente ninguneados. También debe plantearse seriamente 
algún tipo de representación, probablemente pública, para evitar que sean 
solamente un objetivo crematístico de abogados, que es lo que, aunque duela 
decirlo y se oculte con frecuencia, está muchas veces en la base de su indebi-
da popularidad.

Jordi Nieva Fenoll 
Universidad de Barcelona

sERRANO FERNÁNDEZ, María: Las reglas de interpretación de los 
contratos, tirant lo Blanch, Valencia, 2012, 216 pp. IsBN: 97884
90045664.

«El informe nunca era corto, partía del estado del mundo aunque en los 
varios lo urgente era la factura del teléfono». De este modo, que puede pare-
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cer hasta divertido, describe Rossana Rossanda en sus memorias (La mucha-
cha del siglo pasado, Foca, Madrid, 2008) como se desarrollaban las asam-
bleas en las pequeñas células comunistas activadas en el Milán de la 
posguerra italiana. Quien hablaba, ante sus compañeros de fábrica o ante sus 
vecinos, siempre daba un gran rodeo. Terminaban tratando de sus pequeños 
problemas, laborales o del barrio, pero el orador de turno comenzaba siempre 
hablando de los acontecimientos internacionales o del país. Del centro del 
mundo a la periferia, de lo grande a lo pequeño.

En cierta medida, esto que nos describe Rossana Rossanda, es lo mismo 
que sucede en muchas de las monografías –y son bastantes– que se publican 
últimamente entre nosotros sobre los sucesivos intentos –tenemos que seguir 
hablando así– de unificación (y/o armonización) del Derecho privado europeo. 
Muchos de estos textos, en forma de libro o de artículo, incluyen, de manera 
parece que inevitable, un obligado capítulo o introducción sobre este proceso. 
Eso hace que el número de páginas aumente, la mayoría de las veces, con 
información, mejor o peor contada, pero más que conocida para el público 
medianamente informado. Los autores, y llama más la atención cuando son 
contrastados y experimentados, incurren en el conocido (y justificable, en este 
caso) vicio del bisoño doctorando que se siente impelido a dejar constancia de 
todo lo que ha leído y de todo lo que ha trabajado. Siendo cierto que cualquiera 
que se aproxime al proceso de unificación del Derecho privado europeo por 
vez primera, está obligado a hacer un esfuerzo para conocer qué ha sucedido en 
los últimos años, ello no ha de traducirse necesariamente en una exposición de 
dicho proceso en un trabajo que aborde un tema concreto y puntual tratado en 
alguno de los instrumentos producidos en dicho proceso. Esta tendencia es 
demostrativa, por otra parte, del estado embrionario, a pesar de los avances 
recientes y de los años transcurridos, en que nos encontramos respecto de la 
unificación del Derecho privado europeo. Si lo pensamos bien es como si 
alguien cada vez que aborda una institución o una figura regulada en el Código 
civil tuviese que relatar como se hizo éste. Si esto no sucede es porque sus 
antecedentes, el conocimiento de los mismos forma ya parte de la cultura jurí-
dica común. Algo, obviamente, que todavía no sucede con el Derecho privado 
europeo.

En esta narración de los antecedentes de dichos intentos, enmarcados 
todos a posteriori en lo que puede denominarse el proceso de construcción 
del Derecho privado europeo, incurre, en buena medida, la monografía de 
María Serrano Fernández. La indudable calidad del texto que nos presenta, 
creo que no se habría resentido nada –más bien estoy convencido de lo con-
trario– si no hubiese incluido las primeras veinticinco páginas, dedicadas, en 
lo que denomina «Planteamiento», a dar cuenta de la historia de los intentos 
de formulación de un Derecho privado europeo –como tampoco se habría 
deteriorado el libro si hubiese eliminado la decena de páginas que dedica a 
explicar las características fundamentales del Common Law frente al Civil 
Law–. En descargo (innecesario) de la autora, hay que pensar que ha optado, 
ante la posibilidad de un lector no avezado en estas cuestiones, porque era 
mejor contarlo que no contarlo. Sea como fuere, con base fundamentalmente 
en la bibliografía de referencia más habitual sobre la materia, relata muy bien 
este proceso, subrayando como se habría pasado del Derecho privado comu-
nitario, articulado a base de Directivas principalmente, a esta idea, a finales 
de los ochenta de un Derecho privado único para toda Europa. A partir de ahí, 
como es conocido, el relato es el de una sucesión de intentos, de impronta 
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doctrinal en su mayoría, que han culminado, por ahora, en el Draft Common 
Frame of Reference (DCFR).

El objeto principal del libro, salvado el rodeo señalado, es precisamente 
analizar las reglas de interpretación de los contratos en el DCFR. En cierto 
sentido, puede verse como una continuación de otra excelente monografía de 
la autora: Estudio de Derecho comparado sobre la interpretación de los con-
tratos (Tirant lo Blanch, valencia, 2005). En ésta se propuso estudiar también 
algunas cuestiones relativas a la interpretación de los contratos, comparando 
las dos tradiciones jurídicas occidentales, la del Common Law y la del Civil 
Law, para verificar su reflejo respectivo en los principales instrumentos de 
unificación de Derecho privado producidos hasta entonces: la Convención de 
Naciones Unidas sobre Contratos de Compraventa Internacional de Merca-
derías, los Principios Unidroit sobre los contratos comerciales internaciona-
les y los Principios de Derecho europeo de los contratos. En esta monografía 
de ahora la perspectiva se amplía hasta el DCFR, con el objetivo, señala la 
autora, de determinar si en éste la regulación de la interpretación contractual 
se inspira en el modelo romano-germánico o en el anglosajón (o si ha recogi-
do principios comunes a ambas tradiciones) e incluso si presenta algún cam-
bio novedoso y original. 

Entre ambos libros existe también una evidente continuidad metodológi-
ca. Los dos pueden considerarse como textos de Derecho comparado, en el 
sentido más clásico del término. El comparatismo, como no puede ser de otro 
modo, está muy presente en el tipo de trabajos que se están realizando al 
calor de este proceso. En efecto, un ejercicio comparatista típico es el que 
lleva a cabo tanto en el capítulo I, titulado «Derecho europeo», en el que 
realiza un recorrido por los Derechos civiles latinos o continentales, ocupán-
dose de los ordenamientos italiano, francés, alemán y español, y por el Com-
mon Law, como también en el capítulo II, dedicado a «Las soluciones adop-
tadas en los instrumentos internacionales de unificación del Derecho 
material» (como una objeción menor hay que decir que el libro en este punto 
resulta un tanto confuso, ya que se ocupa principalmente de los instrumentos 
europeos pero también de la Convención de Naciones Unidas sobre Compra-
venta Internacional, que tiene carácter supraeuropeo; la confusión, con todo, 
es puntual y menor, aunque ciertamente viene propiciada desde el mismo 
título del libro, manifiestamente mejorable; se tiene la sensación de que falta, 
al final, añadir el adjetivo «europeo»; o bien, la otra alternativa, dado que se 
ocupa no sólo del caso europeo, que en el título se usase el plural y no el 
singular, hablando de «procesos» y no de «proceso de construcción»).

El hilo argumental en los dos capítulos está constituido por varias cues-
tiones cuyo tratamiento analiza, comparativamente como he dicho, en cada 
uno de los ordenamientos e instrumentos que considera. A saber: en primer 
lugar, la vigencia de la conocida regla de origen anglosajón parol evidence 
rule, directamente relacionada con la fijación del material objeto de interpre-
tación, cuestión vinculada a las llamadas merger clauses (cláusulas de res-
tricción probatoria), de las que también se ocupa; en segundo lugar, la admi-
sibilidad o no de la conocida como interpretación integradora o integrativa 
del contrato (una categoría creada por la doctrina alemana, con seguidores 
entre los autores italianos, pero que entre nosotros puede resultar un tanto 
innecesaria por contar con el art. 1258 CC); y en tercer lugar, por último, 
realiza un análisis de las normas o criterios de interpretación, a partir de su 
distinción entre subjetivas y objetivas, con especial atención a la cuestión de 
si entre ellas existe alguna suerte de jerarquización. Este largo periplo culmi-
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na en el DCFR, en la idea, como la propia autora señala, de recorrer el mismo 
itinerario seguido con toda probabilidad por quienes han elaborado las reglas 
de interpretación de los contratos contenidas en éste (vid., principalmente el 
Libro II, Capítulo 8, Sección I).

Las posibilidades de que el DCFR sea adoptado finalmente por las insti-
tuciones europeas son todavía inciertas. Es una cuestión de voluntad política 
que en estos momentos, dada la situación que vivimos, parece que puede 
quedar desplazada por otras urgencias. La falta de un decidido y claro impul-
so político es algo que ha acompañado a este proceso y que explica el carác-
ter eminentemente académico o doctrinal del proyecto. Como señalaba muy 
bien Infante Ruiz («Entre lo político y lo académico: un Common Frame of 
Reference de derecho privado europeo», InDret 2/2008), el DCFR expresa 
las reglas y los principios que los investigadores que han intervenido en su 
elaboración han considerado más adecuadas y modernas para los contratos y 
las obligaciones no-contractuales, principalmente. A partir de ahí, hay que 
considerarlo sólo (o nada más y nada menos) como un precioso instrumento 
en manos de los estudiosos, perfecto si se usa bien para hacer progresar el 
Derecho. En definitiva, es como el si DCFR hubiera cursado una invitación a 
medirse con él. La Profesora Serrano es claro que la ha aceptado con esta 
monografía que nos ofrece, obteniendo además un impecable resultado.

César Hornero Méndez 
Universidad Pablo de Olavide (Sevilla)
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vida jurídica. Reseña de Congresos en materia de Derecho 
Privado Europeo

sondertagung der Zivilrechtslehrervereinigung zum Entwurf eines 
«Common European sales Law» (CEsL), Friedrich-Wilhelms-Uni-
versität de Bonn, 21 y 22 de abril de 2012 

En los días 21 y 22 de abril del pasado año 2012 tuvo lugar en el acoge-
dor entorno de la Friedrich-Wilhelms-Universität de Bonn un congreso 
extraordinario de la Unión de Profesores alemanes de Derecho civil (entién-
dase por «alemanes» personas de lengua alemana), a la que tuve el honor de 
asistir por invitación del presidente de dicha asociación, el profesor Reinhard 
zimmermann (Hamburgo). Dicho congreso estuvo dedicado monográfica-
mente a hacer una valoración de conjunto y compartida del reciente proyecto 
de Reglamento del Parlamento Europeo y el Consejo relativo a una normati-
va común de compraventa europea (más conocida por sus siglas inglesas: 
CESL), de 11 de octubre de 2011, sometida a la discusión pública antes de 
ser definitivamente adoptada como un acto normativo por parte de las institu-
ciones comunitarias, y que ha suscitado un enorme revuelo y grandes expec-
tativas entre los estudiosos del Derecho privado europeo a nivel continental, 
por lo que un gremio tan prestigioso como el de la civilística alemana no 
podía permanecer indiferente ante ese fenómeno –en particular teniendo en 
cuenta que algunos de sus miembros han sido actores destacados en los tra-
bajos de elaboración de dicho documento, por lo que esta reunión tenía tam-
bién visos de convertirse en un cierto «ajuste de cuentas» científico con esos 
mismos actores–.

En la primera jornada de la reunión, tras los saludos protocolarios, del 
vicerrector de la Universidad de Bonn, Profesor Armin Cremers, y del presi-
dente de la asociación, Prof. zimmermann, este presentó una panorámica 
general del desarrollo de los proyectos de unificación del Derecho privado 
europeo hasta el reciente borrador de CESL y la enorme relevancia de este 
proyecto para el futuro de la ciencia del Derecho privado en Europa; de ahí la 
conveniencia de dedicar un congreso extraordinario de esa sociedad científi-
ca a analizar los principales aspectos de ese proyecto y formular sus críticas 
que, eventualmente, pudieran servir para mejorar su texto definitivo.

El desarrollo del programa científico discurrió de la siguiente manera: la 
primera jornada se dedicó en una primera mitad al estudio de aspectos exter-
nos del proyecto de Reglamento (en adelante, PR), con referencia a su ámbi-
to de aplicación y las implicaciones del carácter opcional del instrumento que 
consagra; y la segunda mitad, en cambio, a cuestiones más sustanciales, 
como es la relación entre este proyecto y el acervo comunitario en materia de 
regulación de la defensa de los consumidores; esta consideración sustancial 
continuó en la segunda jornada, con respecto al Derecho contractual subya-
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cente al borrador de CESL y a la relación entre compraventa y los contratos 
de servicios asociados a esta según la CESL.

La primera ponencia corrió a cargo de la profesora Astrid Stadler (Cons-
tanza/Rotterdam) en torno al tema de los presupuestos y el ámbito de aplica-
ción de la CELS («Anwendungsvoraussetzungen und Anwendungsbereich 
des CESL»). Su intervención se centró en la relación entre la propuesta de 
Reglamento y las reglas del conflicto de leyes. El propio proyecto (Conside-
rando n.º 10) indica que el Reglamento propuesto no debe afectar a ninguna 
de las normas vigentes en materia de conflicto de leyes. A juicio de la ponen-
te, la intención de la Comisión está claramente movida por el deseo de evitar 
la aplicación de la regla de mayor protección a los consumidores del artícu-
lo 6.2 del Reglamento Roma I, objetivo que, en su opinión, es imposible de 
alcanzar. Ella propone una solución de naturaleza conflictual, pero indicán-
dose al consumidor que la elección del CESL para regular su contrato puede 
acarrearle una reducción del nivel de protección respecto del que le propor-
cionarían las normas nacionales. La ponente se mostró crítica hacia la regu-
lación del ámbito de aplicación del Instrumento Opcional: el concepto de 
consumidor («toda persona física que actúa con fines ajenos a su actividad 
comercial, negocio, oficio o profesión», art. 2 PR) es, desde su punto de 
vista, demasiado estrecho, y, por otro lado, no se entiende por qué el vende-
dor ha de ser necesariamente comerciante (art. 7.1 PR); resulta además criti-
cable, por razones de seguridad jurídica, que en caso de los contratos B2B al 
menos uno de los contratantes deba ser una PyME (art. 7 PR). Junto a estas 
debilidades internas, la ponente observó la necesidad de hacer correcciones 
en las definiciones conceptuales, a menudo poco claras. En definitiva, la pro-
fesora Stadler se mostró crítica con el proyecto, que considera fallido, y pro-
puso en cambio efectuar a una revisión del acquis comunitario en materia de 
consumo antes de emprender un proyecto realista de normativa de la compra-
venta europea.

La segunda ponencia le correspondió al profesor Stefan Grundmann 
(Humboldt-Universität, Berlín) y disertó sobre los costes y beneficios de 
un Instrumento Opcional de compraventa europea («Kosten und Nutzen 
eines optionalen Europäischen Kaufrechts»). A su juicio, un Instrumento 
Opcional en abstracto proporciona grandes oportunidades a los participan-
tes del mercado: por un lado, brinda a los oferentes la posibilidad de redu-
cir sus costes de transacción mediante el sometimiento a un solo Derecho 
contractual para todos los contratos, mientras que a los demandantes les da 
una opción más; al mismo tiempo, se mantiene la competencia entre el Ins-
trumento Opcional y los ordenamientos jurídicos nacionales. Sin embargo, 
esta concreta propuesta de Instrumento Opcional, a juicio de Grundmann, 
no acaba de aprovechar esas ventajas debido a su limitado y poco claro 
ámbito de aplicación. El hecho de que se trate solo de un Instrumento 
Opcional no autoriza, en su opinión, a pasar por alto sus debilidades, pues-
to que un Instrumento Opcional que no sea escogido por nadie no produce 
utilidad alguna. Para el ponente, no basta con una serie de correcciones de 
detalle, sino que hay que avanzar hacia una «solución amplia» consistente 
en el desarrollo en un procedimiento competitivo de un Derecho contrac-
tual opcional.

El debate subsiguiente a estas dos primeras ponencias se mantuvo en la 
misma actitud de escepticismo frente a la base jurídica escogida por la 
Comisión para realizar la propuesta de reglamento (el art. 114 TFUE), así 
como en la necesidad de discutir sobre el ámbito de aplicación del proyecto 
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y las dudas en torno al funcionamiento del CESL junto con los 27 ordena-
mientos jurídicos de los Estados miembros. El profesor Dirk Staudenmayer, 
miembro de la comisión que ha elaborado el PR, puso de relieve el alto nivel 
de protección del consumidor que contiene la propuesta, si bien concedió 
que la base competencial para elaborar el proyecto resulta problemática, por 
lo que finalmente se decidió restringir el ámbito de aplicación solo a los 
negocios transfronterizos, a fin de poder basar la propuesta en el artícu-
lo 114 TFUE. Defendió asimismo el concepto de PyME contenido en el PR 
con el argumento de que es justamente ahí donde residen, con diferencia, la 
mayor parte de los problemas. A esto siguió una viva discusión en la que se 
mostró una posición predominantemente crítica hacia el PR entre los asis-
tentes: así, se puso muy en duda que el proyecto hubiera de basarse en el 
artículo 114 TFUE, y no en el artículo 352 TFUE (Kieninger, Grundmann, 
Remien, Ahrens, Schulze) y también se criticó (en particular, Kieninger, 
Wagner, Huber y Schulte-Nölke) el ámbito de aplicación del PR sobre todo 
por ser demasiado estrecho.

La segunda parte de esta primera jornada se dedicó a glosar la relación 
entre la CESL y el Derecho europeo de los consumidores, con una ponencia 
encargada a la profesora Brigitta zöchling-Jud (viena) bajo el título de 
«Acquis-Revision, CESL und verbraucherrechte-Richtlinie». La ponente 
refirió de entrada los paralelismos en la gestación de la propuesta de CESL y 
de la Directiva de derechos de los consumidores, señalando a la vez las seme-
janzas y diferencias entre ambos instrumentos. Desde su punto de vista, los 
deberes de información del CESL son redundantes y demasiado extensos, 
mientras que en la regulación de los derechos de desistimiento se ha acogido 
el contenido del acquis de manera acrítica. Ella se pronunció, no obstante, a 
favor de la conservación de los derechos de desistimiento obligatorios en la 
contratación a distancia y en los contratos realizados fuera del establecimien-
to comercial. Lamentó, además, que no se haya mantenido en el CESL el 
doble nivel de remedios, que no se hayan completado las acciones del com-
prador para reclamar una indemnización y que se haya prolongado el plazo 
de prescripción con base en un inicio subjetivo del plazo. La profesora aus-
triaca criticó, finalmente, que no se haya aprovechado la elaboración de la 
Directiva de derechos del consumidor para hacer una revisión del acquis, y 
además puso de manifiesto su visión general del CESL como un documento 
imperfecto y poco atractivo para su uso.

Tras esta intervención hubo un nuevo debate en torno a los problemas 
referidos a la política de protección de los consumidores, que se orientó sobre 
todo a las cuestiones de si los derechos de desistimiento y de garantía de los 
consumidores deben configurarse como obligatorios (Pfeiffer, Artz, Jansen, 
Lobinger). También hubo quejas de que el PR se haya elaborado antes de una 
revisión del acquis actual (zoll, Riehm): Staudenmayer señaló, con todo, que 
el objetivo del CESL en la interpretación de la Comisión no era una revisión 
del acquis sobre derechos de los consumidores, sino más bien reflejar el 
acquis existente.

Con esto finalizó la primera jornada del congreso. La segunda, como 
hemos indicado, se centró en la discusión de aspectos del Derecho material 
del contrato de compraventa contenidos en el PR, a través de dos densas 
ponencias. La primera corrió a cargo del profesor Dirk Looschelders (Düs-
seldorf) y versó sobre el derecho contractual apuntado en el CESL («Das 
allgemeine vertragsrecht des CESL»). El punto de partida de esta interven-
ción fue la indicación de que el régimen jurídico del CESL se funda, como no 
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podía ser menos, en el principio de libertad contractual; sin embargo, en la 
regulación concreta se observan numerosas limitaciones de Derecho impera-
tivo, sobre todo en el ámbito de la protección de los consumidores. Más críti-
co se mostró el ponente, en cambio, con la inclusión también de las PyMES 
en el círculo de protección de las normas imperativas. También fue objeto de 
crítica el hecho de que el proyecto abunda en conceptos jurídicos indetermi-
nados, que son una puerta de entrada para la penetración de representaciones 
jurídicas nacionales en la interpretación del Derecho común, lo que conduce 
a un grave riesgo de una aplicación diferenciada del CESL. Al hilo de esto, el 
profesor Looschelders señaló además numerosas contradicciones e inexacti-
tudes del proyecto: así, p. ej., aparece una compleja regulación del error 
como vicio del consentimiento, pero no hay ninguna norma sobre la anula-
ción del contrato por actuaciones de terceros; el concepto de daños se encuen-
tra insuficientemente elaborado; no hay ninguna disposición sobre la pres-
cripción de acciones judicialmente reconocidas, etc. En cambio, consideró 
positiva la regulación del derecho de restitución porque, por un lado, ha plan-
teado una regulación unitaria y, por el otro, concede al juez una facultad de 
moderación equitativa en casos extremos (art. 176 CESL), y también merece 
reconocimiento la amplia coincidencia de la propuesta con los modelos exis-
tentes de Derecho uniforme (PECL, DCFR, PIIC, CISG). Con todo, en una 
valoración de conjunto, la obra adolece, a juicio del ponente, de demasiados 
fallos de redacción y lagunas de contenido, por lo que lo procedente es some-
terla a una profunda revisión.

Igualmente siguió a esta intervención un animado debate en relación con 
la mayor parte de los puntos comentados, particularmente los referidos al 
ámbito de aplicación del PR (y la exclusión de los contratos vinculados a un 
préstamo de crédito al consumo del art. 6.2), las circunstancias de la conclu-
sión del contrato, la anulación por error, las reglas de interpretación del con-
trato, las normas sobre control de cláusulas abusivas y sobre la indemniza-
ción por daños y los intereses, el derecho de restitución o los plazos de 
prescripción. La mayoría de los intervinientes compartió las posiciones críti-
cas del ponente, con diversos matices.

Por fin, la última ponencia fue pronunciada por el profesor Stephan 
Lorenz (Múnich) y trató sobre uno de los puntos fuertes del proyecto, como 
es el del contenido de la compraventa y la conexión entre esta y los servicios 
asociados a esta. El ponente sienta primeramente la premisa de que el Dere-
cho de la compraventa del CESL parte de un concepto subjetivo de vicio 
material (ex art. 100 CESL), pero, no obstante, toma en consideración las 
expectativas compradoras de los consumidores aun si estas no son legítimas. 
En conexión con esto comentó el ponente los diversos remedios de que dis-
pone el comprador (exigencia de cumplimiento de la otra parte, suspensión 
del cumplimiento de las obligaciones propias, resolución del contrato, reduc-
ción del precio, reclamación de daños y perjuicios), cuyo presupuesto es el 
incumplimiento del vendedor. vertió observaciones críticas con relación al 
hecho de que la pretensión de cumplimiento esté excluida para el comprador 
cuando el vendedor haya sido «exonerado» (art. 106.4 CESL), también res-
pecto a la carencia frente a los consumidores de un derecho a una segunda 
entrega, y por el hecho de que solo se reconozca una «desproporción relati-
va» como justificación para la falta de cumplimiento (art. 110.3 (b) CESL), y 
no el derecho a una denegación total de la prestación en caso de despropor-
ción. El ponente también se mostró contrario a la regla según la cual el ven-
dedor solo puede liberarse en caso de fuerza mayor (art. 88 CESL), lo que 
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supone que el vendedor, por regla general, ha de responder por las culpas de 
los fabricantes del producto dependientes de él, a diferencia de lo que sucede 
en el Derecho alemán (§ 280.1 i.f. BGB). Frente a la opinión del ponente 
anterior, el profesor Lorenz se manifestó crítico frente a la cláusula de modi-
ficación equitativa del artículo 176 CESL, que consideró como una auténtica 
«caja negra» para el legitimado a la resolución del contrato. Finalmente, el 
ponente puso en cuestión el sentido de las reglas sobre los servicios relacio-
nados con las compras objeto de regulación, a la vista de la estrechez del 
ámbito de aplicación de la norma. En síntesis, el profesor recomendó tam-
bién una revisión de la redacción del texto para corregir errores y animó a la 
adopción de una forma lingüística única (léase, inglesa) como texto auténti-
co. A su juicio, en cuanto al contenido, el proyecto ha dejado pasar la oportu-
nidad de integrar la pretensión de cumplimiento dentro del concepto de reme-
dy, así como la de llevar a cabo una reformulación del acquis comunautaire 
al respecto, y no puede ser calificado el proyecto de ningún modo como «una 
versión corregida de la Convención de viena». Esta actitud crítica fue com-
partida igualmente por la mayoría de los asistentes en el debate que siguió a 
esta ponencia.

Acabado el turno de las ponencias invitadas, el profesor zimmermann 
pronunció unas palabras de valoración final y síntesis de los resultados del 
congreso. A su juicio, de la discusión se desprendió con suficiente claridad 
una determinada perspectiva política y científica: urge una revisión del 
acquis, pero esta, a la vista de la recién aprobada Directiva de derechos de los 
consumidores, no se encuentra en la agenda política (y sigue sin estarlo en la 
actualidad, añadimos nosotros). Desde el punto de vista de los académicos 
alemanes, parece obvio que sería necesario un ámbito de aplicación clara-
mente más amplio y comprensible que el planteado por el texto del PR, si 
bien resulta algo difícil a la vista de las limitaciones competenciales a las que 
están sometidas las instituciones europeas. En conjunto se constata, en opi-
nión del profesor de Hamburgo, que el presente proyecto adolece de graves 
fallas, y con la promulgación de un texto tan deficitario se prestaría un flaco 
servicio a la causa del Derecho privado europeo.

Con esas palabras del presidente de la asociación, y con el compromiso 
de realización de un próximo congreso ordinario en este año 2013, se cerró 
esta productiva y muy intensa reunión, cuyos resultados científicos han sido 
ya publicados en el fascículo 4-5 del número 212 (2012) del Archiv für die 
civilistische Praxis (pp. 467-852), y una crónica de la reunión (a cargo de 
Stefan Perner) se encuentra en el fascículo 4/2012 de la Zeitschrift für Euro-
päisches Privatrecht (pp. 975-978), materiales que han sido de suma utilidad 
para la redacción de estas páginas.

Francisco J. Andrés Santos 
Universidad de valladolid

pragmatic issues in legal translation: from different language versions of 
the DCFR to the CEsL proposal, Universidad de Torino, 30 de 
noviembre y 1 de diciembre de 2012

En otoño 2012, la Universidad de Torino junto con el CDCT («Centre for 
Comparative and Transnational Law», www.cdct.it) organizaron un congreso 
internacional sobre los aspectos prácticos de la traducción jurídica, tomando 
como referencia el texto del Borrador del Marco Común de Referencia 
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(DCFR) y la Propuesta de Reglamento relativo a una normativa común de 
compraventa europea (CESL Proposal). 

El Congreso se inscribe en el marco del proyecto de investigación coor-
dinado por el Profesor Michele Graziadei titulado «The making of a new 
european legal culture. Prevalence of a single model, or cross-fertilization of 
national legal traditions.» El título del proyecto muestra bien el dilema laten-
te en la progresiva creación de un Derecho privado europeo común: a la hora 
de traducir a cada idioma nacional los textos europeos redactados en inglés, 
¿prescindimos de las categorías jurídicas tradicionales de cada derecho 
nacional para crear una cultura y terminología jurídica común y unívoca o, 
por el contrario, mantenemos la terminología jurídica propia y tradicional de 
cada ordenamiento jurídico nacional? Esta es la cuestión fundamental que 
planeaba a lo largo de todas las ponencias. 

El Congreso fue muy enriquecedor pues no sólo contó con la participa-
ción de juristas de distintos países de Europa, sino también de filólogos, filó-
sofos y traductores. Los organizadores fueron valientes e innovadores al 
escoger, en consonancia con la temática del Congreso, ponentes jóvenes y 
brillantes que sin duda son los que pueden, en el futuro, fomentar y difundir 
una nueva cultura jurídica europea. 

La primera sesión, moderada por el Profesor Gianmaria Ajani (Universi-
dad de Torino), llevaba por título «Vagueness in legal texts and equivalence 
in legal translation» (Imprecisión en los textos jurídicos y equivalencia en la 
traducción jurídica). El profesor Nicholas Allot, (Universidad de Oslo, 
Noruega), sostuvo que la imprecisión es valiosa e incluso esencial en los 
textos normativos. Según el ponente es preferible que el texto establezca 
«una edad razonable» que «18 años», si bien admitió que los términos 
imprecisos pueden plantear problemas a los traductores nacionales. En esta 
misma línea se pronunció el profesor Jan Engberg (Unversidad de Aahrus, 
Dinamarca): todo término en una norma legal tiene distintos significados y 
el jurista es quien debe a través de un proceso intelectual escoger el más 
adecuado. La traducción es un prerrequisito para crear un discurso común a 
través de las distintas lenguas nacionales. Por su parte la profesora Frances-
ca Ervas (Universidad de Cagliari, Italia) definió la traducción como una 
negociación en la que el traductor, cual comerciante silencioso, decide qué 
palabra de una lengua intercambia con la de otra a través del principio de 
equivalencia semántica (mismo significado en ambas lenguas) y de la equi-
valencia pragmática (misma función en ambas lenguas). El profesor Jaap 
Baaij (Universidad de Amsterdam, Países Bajos) se preguntaba si las defini-
ciones de términos jurídicos en las distintas lenguas de la UE se refieren a 
un mismo concepto legal común y su conclusión era optimista. Según él la 
armonización jurídica en Europa es posible y ponía como ejemplo la defini-
ción de contrato en el ar tículo 2 CESL que en todas las lenguas se entiende 
como un acuerdo destinado a crear obligaciones. Más pesimista se mostró la 
Prof. Bárbara Pozzo (Universidad de Insubria, Italia) que considera que la 
equivalencia en la traducción jurídica es un mito, una quimera porque hay 
valores inherentes a cada ordenamiento jurídico y un profundo ligamen 
entre derecho y cultura. Criticó que a menudo las Directivas comunitarias 
utilizan conceptos jurídicos sin definirlos. Para ella el multilingüismo es un 
valor pero el inglés puede ser una lengua neutral y descriptiva para construir 
un nuevo sistema jurídico común a través de una educación jurídica europea 
basada en la investigación del derecho comparado. Martina Bajcic (Univer-
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sidad de Rijeka, Croacia) mostró los problemas existentes en la traducción a 
los distintos idiomas europeos de las sentencias del Tribunal de Justicia de 
la UE. 

La segunda sesión versó sobre la traducción jurídica como un ejercicio 
de derecho comparado y fue moderada por Maurizio Lupoi (Universidad de 
Génova). Para Gerhard Dannemann (Berlín), la traducción jurídica ha de ser 
neutral y no específica de cada sistema. Cristina Amato (Universidad de 
Brescia, Italia), mostró los problemas que tuvo para traducir al italiano el 
Libro vII del DCFR relativo al «Unjustified enrichment» pues, al ser éste 
una síntesis del modelo germánico/inglés y del francés/italiano, los términos 
jurídicos no tenían el mismo significado, como por ejemplo el concepto de 
restitución de lo indebido («restitution»-«ripetizione dell’indebito»). Anna 
veneziano (Universidad de Teramo, Italia) explicó que al traducir el Libro Ix 
DCFR sobre garantías reales en bienes muebles, al italiano se encontró con la 
dificultad de traducir los neologismos creados en el DCFR que no correspon-
den a ningún sistema jurídico específico. Carmen Jerez (Universidad Autó-
noma de Madrid) explicó que para la traducción al español del DCFR han 
tratado de ser fieles al significado de las palabras (así por ejemplo han tradu-
cido «legal person» por «persona jurídica» y no por «persona legal»), si 
bien, en algunas ocasiones, han preferido mantener la traducción literal en 
aras de una armonización del lenguaje jurídico europeo. Así, por ejemplo la 
expresión «Usages and practices» la han traducido por «usos y prácticas» y 
no por «usos y costumbres» que sería la expresión normalmente utilizada en 
los textos normativos españoles. En su opinión el único camino es crear, paso 
a paso, una nueva cultura jurídica europea. Michel Séjean (Universidad 
Paris II, Francia), considera que la traducción no ha de ser literal sino adapta-
da a cada sistema jurídico, porque el lector del texto final (target text) necesi-
ta sentirse cómodo con el lenguaje utilizado. 

En la tercera sesión, moderada por Silvia Ferreri (Universidad de Torino) 
y centrada en el CESL, destacó la intervención de Manuela Guggeis (Direc-
tora de la Unidad de Calidad de la Legislación del Consejo de la Unión Euro-
pea) que explicó el trabajo de los traductores y de los abogados lingüistas del 
Consejo y del Parlamento Europeo. 

El Congreso finalizó con la ponencia del insigne Prof. Rodolfo Sacco 
(Universidad de Torino) que en su ponencia «Traduction juridique: traduc-
tion d’un texte intraduisible» señaló que los conceptos jurídicos son univer-
sales si bien a veces resulta difícil encontrar la palabra que corresponde al 
concepto. Finalizó con un mensaje esperanzador de cara a la armonización 
europea, a través del sistema de la «traducción-adopción», esto es, adoptar en 
la lengua de destino algunos términos de la lengua de origen. 

Chantal Moll de Alba Lacuve 
Universitat de Barcelona
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BARRIO GALLARDO, Aurelio: El largo camino hacia la libertad de tes-
tar. De la legítima al derecho sucesorio de alimentos, Dykinson, 
Madrid, 2012,  662 pp.

Se publica, con las adaptaciones necesarias, la tesis doctoral del autor. De 
su labor investigadora durante esta etapa de formación, Barrio Gallardo 
ya había ofrecido algún adelanto1. 

El título de la obra expresa su tema central: el problema de conciliar el 
reconocimiento de una amplia libertad de testar con la protección patrimo-
nial a la familia del causante. 

El tema de la libertad de testar y la conveniencia de un sistema de restric-
ciones o limitaciones a la misma, aunque no exclusivamente jurídico, ha sus-
citado el interés de autores y prácticos del Derecho de un tiempo a esta parte. 
Como ocurriera durante la etapa codificadora, se expresa con frecuencia la 
necesidad de un reconocimiento más amplio de la libertad de disposición 
mortis causa pero, a diferencia de lo ocurrido entonces, quienes así lo hacen 
no cuentan con una oposición numerosa. Es un mérito de esta monografía 
acompañar la crítica al sistema legitimario actual del Código Civil con una 
propuesta de lege ferenda: sustituir tal sistema por otro que simplemente 
reconozca un derecho sucesorio de alimentos en favor de determinados fami-
liares del causante.

La obra se divide en cuatro grandes capítulos acompañados de unas con-
clusiones finales, tan interesantes como aquéllos pues contienen varias pro-
yecciones de la propuesta del autor. El capítulo Iv es el más importante pues 
contiene el planteamiento de la idea central de la monografía. Desde la pers-
pectiva expuesta, los capítulos previos presentan un interés complementario 
en relación con la propuesta del autor.

Del capítulo I, al margen del interés que pueda tener el estado de la doc-
trina sobre de la libertad de disposición y sus limitaciones en el Derecho 
romano, en especial, en su época clásica, destaca el epígrafe que el autor 

*  El ADC se encarga de seleccionar los libros objeto de reseña.
1  vid., La evolución de la libertad de testar en el Common Law inglés, Thomson 

Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2011; «Atemperar la rigidez legitimaria», 
Aranzadi Civil. Revista de Actualización, núm. 21, marzo, 2008, pp.15-42; «Estudio histó-
rico-comparado de la libertad de testar en Inglaterra y Aragón», Revista de Derecho Civil 
Aragonés, núm. 17, 2011, pp. 45-92.
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dedica a estudiar los motivos de la aparición de ciertas restricciones a la libre 
disposición patrimonial del pater familias, primero a través de disposiciones 
generales como la Lex Cincicia, la Lex Furia, o la Lex Falcidia; más tarde, y 
coincidiendo en su vigencia con alguna de las anteriores, con el recurso de la 
querella inofficiosi testamenti. Comúnmente, se considera que la aparición 
de estas limitaciones a finales del período republicano trae causa del abuso 
que se produjo en el ejercicio de esa libertad de testar de la que gozó el pater 
familias desde el siglo III a.C. La decadencia en la observancia de las mores 
maiorum, así como un proceso de patrimonialización de la herencia, habrían 
determinado un aumento creciente de liberalidades caprichosas y perjudicia-
les para la familia, así como de desheredaciones injustificadas, frente a las 
que se reaccionaría, primero, con aquellas disposiciones generales, después, 
con el expediente de la querella inofficiosi testamenti. Junto a estas explica-
ciones tópicas, el autor intenta alguna otra original. En este sentido, conside-
ra que una posible causa de esas restricciones podría verse en la creciente 
desconfianza hacia el individuo que se habría producido en la época. 

En el capítulo II se exponen los antecedentes de la libertad de disposición 
y sus limitaciones, esta vez, en la tradición del Common Law. El autor cues-
tiona que la libertad de testar sea un elemento sustancial de esta tradición 
jurídica pues hasta la eliminación, en el año 1833, de la dower, especie de 
derecho de viudedad que recaía sobre los inmuebles del causante, no se 
habría conocido jamás una libertad de testar omnímoda. Barrio Gallardo 
anuda la desaparición de la dower a dos hechos no jurídicos, a saber, la 
vigencia social de ideas filosóficas liberales e individualistas, y el incremento 
de los negocios inmobiliarios, obstaculizados por esas previsiones legales en 
favor del cónyuge viudo y otros familiares. Sólo desde aquel año, los ingleses 
gozaron de una total libertad de disponer, habiéndose admitido, en coheren-
cia con aquellos planteamientos ideológicos, que el testador realizase cual-
quier tipo de disposición sobre sus bienes, aun cuando resultase caprichosa, y 
hasta cruel con sus familiares. Esta situación, dice el autor, se tornó en 1938 
cuando, habiendo tomado creciente preocupación las necesidades y respon-
sabilidades del individuo, y siguiendo la experiencia de otros países del Com-
mom Law, se aprobó la  Inheritance Act, que  facultó a determinados familia-
res dependientes del causante para solicitar al tribunal una adecuada provisión 
con cargo a la herencia del fallecido. Con ello, la libertad de testar volvió a 
toparse con una nueva limitación, esta vez, de carácter flexible.  

Esta experiencia histórica es sumamente interesante en el contexto de la 
obra pues la propuesta del autor no deja de arrojar similitudes con el sistema 
de la familily provision, que se configura como una atribución sucesoria con-
tingente, que depende de la apreciación judicial en cada caso, y que no con-
siste en una cuota fija, sino en una cuota variable en atención a las circuns-
tancias de la familia del difunto.

Tras un estudio detenido de estas dos experiencias jurídicas diversas, la 
romana y la del Commom Law, unidas por el elemento común de que las 
limitaciones a la libertad de disponer aparecieron para proteger a la familia 
del causante y evitar su indigencia, el capítulo III aparece dedicado a la pro-
digalidad en el Derecho español. Aunque referidas a ámbitos distintos y a 
actos diversos, Barrio Gallardo relaciona prodigalidad y legítima, coinci-
dentes ambas en ser figuras que limitan la libertad dispositiva. 

El autor estrecha tanto la relación entre prodigalidad y legítima que, así 
como la existencia de la segunda exige la de la primera, parece conveniente 
que la regulación de ambas instituciones se ordene conforme a la protección 
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de un mismo interés. Por medio de la Ley 13/1983, de 24 de octubre, se 
reformó la regulación de la prodigalidad en el Código Civil. Con esta refor-
ma se produjo un cambio en el interés jurídico protegido por esta institución. 
Hasta esa fecha, el Tribunal Supremo había declarado que la prodigalidad 
aspiraba a la protección de los eventuales derechos hereditarios que los legi-
timarios pudieran tener en el patrimonio del declarado pródigo. Con la modi-
ficación del año 1983, aunque el interés protegido siga teniendo un carácter 
exclusivamente privado y familiar, ya no se trata de defender determinadas 
expectativas sucesorias de familiares próximos, sino de garantizar el cumpli-
miento de la obligación de darles alimentos. Con acierto, el autor insinúa 
varias veces que en la anterior regulación de la prodigalidad subyacía la idea 
de la necesaria protección del patrimonio familiar. Si éste se había transmiti-
do de generación en generación, como si de un fideicomiso tácito se tratase, 
no parecía adecuado que los descendientes de un pródigo se viesen privados 
del mismo por la conducta pródiga de su ascendiente. Con la modificación de 
1983, probablemente asumida la desaparición de estos patrimonios familia-
res, propios de una economía rural pero no urbana, como la actual, se vendría 
a conciliar mejor la protección de la familia y la libertad de disponer. 

Todo lo anterior nos introduce en el capítulo central de la obra que, tras el 
recordatorio de los debates entre partidarios de la libertar de testar y los 
defensores de la legítima durante la etapa codificadora, contiene una crítica 
al sistema legitimario actual del Código Civil. Junto a las consideraciones 
recogidas en el párrafo anterior, Barrio Gallardo añade dos argumentos 
que le parecen determinantes para justificar una reforma del sistema legiti-
mario, el del incremento de la esperanza de vida y el cambio en el origen de 
la mayoría de patrimonios, que no es otro que el trabajo individual. 

Ante un panorama en el que no cabe otra propuesta que la de prescindir 
de la legítima, el autor, sumándose a una corriente mayoritaria en la doctrina, 
considera que nada afectan a tal propuesta las previsiones constitucionales de 
protección a la familia y a la herencia (artículos 33.1 y 39 CE). Si bien en el 
marco constitucional es admisible el reconocimiento de una libertad de testar 
absoluta, existe un mínimo indisponible que impone la Constitución, el del 
débito alimentario.

Con ello se alcanza la propuesta central del autor: sustituir la cuota legiti-
maria actual por «una prestación de carácter alimentario, mortis causa, con 
cargo al caudal relicto por el causante, del que habría de ser responsable, en 
primer término, el instituido heredero (…), de ser –claro está– persona distin-
ta del alimentista» (p. 550). En este punto se ponen de manifiesto las simili-
tudes con el sistema de la family provision del Commom Law. Como el pro-
pio autor se encarga de recordar, no faltan precedentes recientes en el Código 
Civil de un derecho sucesorio de alimentos. Así ocurría con el 845 del Códi-
go Civil antes de verse afectado por la reforma que introdujo la Ley 11/1981, 
de 13 de mayo, que reconocía a los hijos ilegítimos no naturales un derecho 
de alimentos a cargo de su progenitor y sus derechohabientes.

Carlos Díaz Teijeiro  
Becario FPU del Ministerio de Educación 

Universidad de Coruña
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BERNAD sEGARRA, Lucía: La pluralidad hipotecaria. Excepciones al 
principio de prioridad temporal en Derecho Romano y en el Derecho 
Civil español, Dykinson, Madrid, 2011, 140 pp.

El presente volumen constituye una adecuada aproximación y puesta al 
día de los antecedentes históricos de las normas referentes a ciertos privile-
gios crediticios que aún hoy subsisten en nuestro Derecho hipotecario. Como 
puede observarse del propio título, se trata de un trabajo básicamente roma-
nístico, pero no de un Derecho romano de corte anticuario (sin perjuicio del 
interés intrínseco que este pueda tener), sino uno presidido por la idea de la 
continuidad histórica de las formas jurídicas, capaz de nutrir y dar sentido a 
las instituciones jurídico-civiles modernas a partir de la Historia; una línea de 
trabajo en la que destaca, entre nosotros, la obra del profesor Antonio Fer-
nández de Buján y su escuela. La autora de este libro se inscribe en esta ten-
dencia, por lo que el libro que nos ocupa conforma una monografía más de 
índole histórico-dogmática que de la tradicional romanística histórico-crítica. 
Ello se evidencia tanto por el tema elegido como, sobre todo, por la disposi-
ción de los materiales y el tratamiento de las fuentes, donde la discusión 
filológica de los textos es muy escasa y se sostiene un punto de vista metodo-
lógico fundado en la confianza en la genuinidad de los fragmentos transmiti-
dos por el Corpus iuris civilis y, por tanto, la sustancial clasicidad del Dere-
cho contenido en el Digesto justinianeo. No cabe esperar, por tanto, en esta 
obra grandes descubrimientos ni revelaciones sorprendentes en torno a la 
reconstrucción histórica de algunos extremos interesantes del Derecho hipo-
tecario romano, sino más bien una puesta en limpio de los hallazgos de la 
romanística moderna a este respecto y su conexión con algunas normas aún 
contenidas en nuestro Derecho positivo. Para un tratamiento más exhaustivo 
de los textos romanos sobre la pluralidad hipotecaria habría que irse, pues, a 
los clásicos estudios de Ferdinand Regelsberger (Zur Lehre von Altersvorzug 
der Pfandrechte, Erlangen, 1858), Heinrich Dernburg (Das Pfandrecht nach 
den Grundsätzen des heutigen römischen Rechts, II, Leipzig, 1860-64) o, en 
la doctrina española, el magnífico trabajo de Juan Miquel («El rango hipote-
cario en Derecho romano», AHDE 29, 1959, pp. 229-316).

De conformidad con estos planteamientos, la obra se divide en dos par-
tes, de desigual extensión e intensidad. La primera (pp. 21-94) referida al 
análisis de la aparición de la regla prior tempore, potior iure en el Derecho 
hipotecario romano antiguo (si bien esta regla solo sería acuñada como tal, 
sobre la base de los textos romanos, en la Edad Media, como se ve en el Liber 
pauperum del maestro vacario y en el Liber Sextus 5, 12, 54, de Bonifa-
cio vIII) y las excepciones que a la primacía de ese principio se fueron intro-
duciendo progresivamente en época romana hasta llegar a Justiniano. La 
segunda parte (pp. 95-119), en cambio, se dedica brevemente al estudio de 
las continuidades de esas excepciones en el Derecho civil común español. 

La primera de estas dos partes se abre con un excursus, quizá un tanto 
innecesariamente largo para los propósitos de la obra, en torno a la aparición 
de la hipoteca en Roma y el origen del término «hypotheca» en el lenguaje de 
los juristas romanos (lo que en última instancia implica la consideración del 
hipotético origen griego de la figura y la genuinidad o no de títulos de obras 
como el de formula hypothecaria de Gayo o el ad formulam hypothecariam 
de Marciano). Su interpretación no se aleja mucho de la postura estándar al 
respecto, que sostiene los antecedentes griegos de la figura, con fuertes adap-
taciones romanas (pignus conventum), y la clasicidad de la terminología 
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recogida en las obras mencionadas (cf., por todos, A. Fernández de Buján, 
Derecho privado romano, 5.ª ed., Madrid, 2012, p. 516). A continuación, la 
A. aborda lo que ha de ser el objeto central del trabajo, cual es el de la concu-
rrencia de varios créditos garantizados por hipotecas sobre el mismo objeto, 
y los problemas que ello suscitaba desde un punto de vista práctico a la hora 
de proceder a su ordenada satisfacción. En el Derecho romano, igual que en 
el Derecho civil moderno, regía el principio de prioridad temporal (prior 
tempore, potior iure). Resulta decisivo, a estos efectos, determinar cuándo se 
produce la fijación del rango hipotecario, si en el momento de constitución 
de la hipoteca o en el de nacimiento efectivo del derecho, y, tras el análisis de 
los textos fundamentales (Marc. D. 20, 4, 12 pr.; Afr. D. eod. 9 pr.; Pap. 
D. 20, 4, 1 pr.; Paul. D. 20, 3, 4; Gai. D. 20, 4, 11 pr.), llega a la conclu-
sión de que el momento determinante para señalar el lugar de cada acree-
dor hipotecario era el de la sujeción de los bienes al cumplimiento de la 
obligación, es decir, el momento de constitución de la hipoteca.

Una vez sentado este principio, la autora se detiene a estudiar los nume-
rosos casos en que los textos romanos recogen excepciones a la aplicación 
del mismo, es decir, casos de privilegios hipotecarios. Ahí se distinguen fun-
damentalmente dos series temporales: los aparecidos en época clásica y los 
propios de la época postclásica. Entre los primeros destaca particularmente el 
caso del fiscus: este, como sujeto de Derecho privado que podía ser, podía 
constituir hipotecas en su favor no disímiles de las constituidas por cualquier 
sujeto privado (Scaev. D. 20, 4, 21 pr.); sin embargo, a partir de dos constitu-
ciones del emperador Caracalla de los años 213 y 215 (C. 8, 14 [15], 1 y 2), 
apareció una hipoteca legal a favor del fisco para el cobro de los impuestos 
impagados que, además, se anteponía a las hipotecas privadas, extendiéndose 
además el privilegio a las hipotecas constituidas por él contractualmente 
(C. 4, 46, 1). Otros casos de privilegio hipotecario de época clásica analiza-
dos por la autora son los del acreedor de dinero prestado al deudor para la 
rehabilitación o mejora de la cosa gravada (versio in rem), en virtud del prin-
cipio de prohibición del enriquecimiento injusto (Pomp. D. 50, 17, 206) y 
conforme a lo establecido en un edicto del emperador Marco Aurelio (Ulp. 
D. 12, 1, 25; D. 42, 3, 1; D. 42, 5, 24, 1; Pap. D. 20, 2, 1) o el de quien ha 
pagado el precio de la cosa objeto de la hipoteca (inclinándose aquí la autora 
más bien por un origen epiclásico, en una constitución del emperador Diocle-
ciano del año 293, C. 8, 8 [17], 7, frente a quienes ven un origen clásico sobre 
la base de Ulp.-Marc. D. 20, 4, 7, 1). En cuanto a los privilegios aparecidos 
en la época postclásica, la autora señala fundamentalmente dos: el del acree-
dor garantizado con hipoteca constituida en documento público (Leo C. 8, 17 
[18], 11, a. 472) y el de la mujer para obtener la restitución de la dote, un 
privilegio que ya había empezado a intuirse entre los juristas clásicos (Paul. 
D. 42, 5, 18; Ulp. eod. 17, 1), pero que irá ganando cada vez mayor peso, 
hasta su definitiva consagración por Justiniano (legislador uxorius por exce-
lencia), que concedió a la mujer un derecho real para reclamar la restitución 
de la res uxoria, una hipoteca tácita y además privilegiada frente a todos, con 
excepción del fisco (Iust. C. 5, 13, 1; 5, 12, 30; 8, 17 [18], 12; Nov. 96, 2). Se 
trata del origen de la hipoteca dotal, una institución de largo recorrido histó-
rico, aun en nuestro Derecho positivo (cf. arts. 169 y ss. LH).

Por fin, para concluir esta primera parte, la autora aborda el tema funda-
mental de ver cuál es la solución en caso de que concurrieran varios acreedo-
res privilegiados con hipotecas sobre el mismo objeto. En caso de privilegios 
iguales, se imponía lógicamente de nuevo la regla de la prioridad temporal. 
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Pero en caso de pluralidad de acreedores con el mismo crédito privilegiado o 
en el supuesto de hipotecas con distintos tipos de privilegio, la cuestión se 
vuelve más ardua. En la primera hipótesis, parece que se debía pagar en el 
orden de la cuantía del crédito (Pap. D. 20, 4, 3, 1). En cambio, en la segunda, 
los juristas romanos (léase justinianeos) hubieron de establecer una serie de 
reglas, con una clara preferencia por la hipoteca del fisco por créditos de 
carácter público, algo que ya venía siendo anunciado en la época clásica 
(Paul. D. 42, 5, 38, 1; Ulp. D. 49, 14, 28, Ant. C. 7, 73, 2), y confirmado en la 
postclásica (P.S. 5, 12, 10), lo que la autora considera razonable en atención 
al bien público buscado con el pago de los tributos. Estudia asimismo el pro-
blema de la concurrencia entre el privilegio de la hipoteca dotal y el de la 
versio in rem, y muestra cómo Justiniano se inclina, en general, ut solet, por 
el privilegio de la mujer (Nov. 96, 3-4, a. 539). Hubiera sido deseable que, al 
final de este apartado, la autora hubiera incluido un resumen de las distintas 
posibilidades y el orden de pago en el supuesto de concurrencia de todos los 
casos posibles de hipotecas privilegiadas sobre el mismo objeto y deudor.

La segunda parte del volumen, como hemos indicado, se dedica a hacer 
un repaso de la regulación de la pluralidad hipotecaria en la historia del Dere-
cho español, desde las Partidas hasta la Ley Hipotecaria y el Código civil. Se 
trata de un resumen muy apretado, en apenas veinte páginas, en que se pasa 
revista a los principales hitos normativos en torno a esta problemática, sobre 
la base de la idea de la continuidad de la regulación romana en sus rasgos 
esenciales, pero con una progresiva desaparición de los supuestos de hipote-
cas tácitas y privilegiadas, en paralelo a la introducción de un sistema moder-
no de publicidad registral, a fin de favorecer la circulación del crédito territo-
rial y el desarrollo económico capitalista (véase a este respecto el excelente 
estudio de M. Serna vallejo, La publicidad inmobiliaria en el Derecho hipo-
tecario histórico español, Madrid, 1996). No encontrará ahí el lector civilista 
medianamente avezado en cuestiones referidas a la historia del Derecho 
patrio grandes aportaciones a este respecto que vayan más allá de lo que figu-
ra en los manuales tradicionales al uso, ni tampoco un análisis sociohistórico 
del funcionamiento de los privilegios hipotecarios a lo largo del tiempo, pero 
sí hallará una acertada síntesis y puesta al día de la cuestión, destacando la 
supervivencia de muchas de las reglas romanas estudiadas en la primera parte 
(en particular en el ámbito de las hipotecas legales de los arts. 168 y ss. LH). 
Lo más interesante de este apartado se ubica en la referencia a los únicos 
casos de hipoteca tácita privilegiada que se mantienen en el ordenamiento 
jurídico español, como son los de la hipoteca legal a favor del Estado por el 
impago de impuestos (art. 194 LH) y la hipoteca legal a favor de los asegura-
dores (art. 168-7.º LH). La primera –que se conserva incluso en el actual 
marco normativo tributario (art. 77 LGT)– no es otra cosa que la heredera 
histórica de la vieja hipoteca tácita a favor del Fisco, introducida, como 
hemos visto, por las constituciones de Antonino Caracalla y mantenida con 
pétrea constancia a lo largo de los siglos; las razones de su conservación, a 
juicio de la autora, no son otras que las que motivaron su existencia, esto es, 
las demandas del interés general, que exigen que se garantice el cobro de los 
tributos necesarios para la consecución de los fines públicos. La segunda, en 
cambio, no obedece a una razón tan clara, en opinión de la autora, puesto que 
en la actualidad el cobro de las primas de seguros cuenta con las suficientes 
garantías en la normativa general que no se hace imprescindible una ruptura 
así del principio de publicidad registral de la hipoteca y podría prescindirse, 
por tanto, del carácter privilegiado prescrito en el artículo 196 LH. Sin 
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embargo, aquí la autora parece confundir el carácter privilegiado del crédito 
del asegurador en tanto no se constituya la hipoteca legal a su favor (ex 
art. 196 LH) y la propia hipoteca legal constituida de conformidad con lo 
establecido en el artículo 195 LH una vez devengadas e impagadas las dos 
primas anuales; es decir, que lo que está privilegiado es el crédito, y no la 
hipoteca que lo garantiza, hasta la constitución de esta (cf. E. Serrano Gómez, 
en A. Domínguez Luelmo [ed.], Comentarios a la LH, valladolid: Lex Nova, 
2013, p. 1020).

La obra se cierra con unas breves y claras conclusiones, un índice de 
fuentes mencionadas en el texto y un elenco bibliográfico.

En suma, podemos decir que se trata de una obra de síntesis bien articulada, 
correctamente escrita, de agradable lectura y ampliamente informativa (pero sin 
cargar el texto con una erudición excesiva que lo haría tal vez demasiado gravoso 
para el lector no romanista). Por todo ello, considero que es un libro que cumple 
muy adecuadamente las funciones que se propone desde un principio, es decir, 
aclarar algunos aspectos de la hipoteca desde una visión histórica que permita, 
por un lado, dar cuenta cabal de la dependencia de la historia de muchas de nues-
tras instituciones jurídicas y, por el otro, ayudar a una mejor comprensión de la 
estructura subyacente de nuestro ordenamiento, lo que en muchas ocasiones le 
pasa del todo inadvertido al jurista de orientación positivista.

Francisco J. Andrés Santos 
Catedrático de Derecho romano 

Universidad de valladolid

pEÑA ROMERO, Karen: El pacto de exclusiva, Aranzadi, Cizur Menor, 
2012, 304 pp.

La doctora Karen Peña Romero ha realizado una obra sobre «El pacto en 
exclusiva» en la que demuestra un completo conocimiento del derecho de 
obligaciones y de la competencia en el ordenamiento español, lo que no deja 
de ser un mérito, teniendo en cuenta la procedencia de la autora, de naciona-
lidad y formación académica peruana, y el objeto de su estancia temporal en 
España, la culminación de sus estudios de doctorado gracias a una beca de la 
Fundación Carolina.

El libro, muy bien escrito y de lectura fácil, tiene por objeto el pacto en 
exclusiva, en general, sin circunscribirse a alguna modalidad concreta de este 
pacto o a algún sector específico de la contratación. A pesar del esfuerzo 
notable de la autora en el Capítulo I (Delimitación del pacto de exclusiva) de 
dotar a este pacto de unos caracteres comunes, lo cierto es que, como señala 
la propia autora, el pacto de exclusiva se presenta en la práctica contractual 
de muy distintas formas y en negocios de tipo muy diverso (compra en exclu-
siva, venta en exclusiva, concesión mercantil, franquicia, agencia, corretaje, 
mediación, cesión de derechos de autor...), en cada uno de los cuales, el pacto 
tiene unos perfiles propios. La amplitud del objeto de la obra hace que la 
misma tenga una naturaleza eminentemente descriptiva. No se cuestionan las 
interpretaciones jurisprudenciales asumidas comúnmente como válidas, ni se 
proponen alternativas innovadoras en cada uno de los ámbitos que se tratan: 
limitaciones al pacto de exclusiva (Capítulo II) e incumplimiento del pacto 
(Capítulo III).
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Precisamente, la obra es más incisiva en sus conclusiones en aquellas 
partes que más se centran en un tipo de negocio concreto; particularmente 
acertadas en lo que respecta al contrato de agencia inmobiliaria con pacto de 
exclusiva (Capítulo III.v, pp. 240 a 251). Sin embargo, la obra se hace más 
dispersa cuando se generaliza el objeto de análisis. Así, la autora parte de una 
descripción muy general del derecho de obligaciones español para llegar a 
alguna conclusión específica sobre el incumplimiento del pacto de exclusiva, 
en cuanto a la mora, novación, indemnización, resolución...  Ello no es nece-
sariamente negativo, puesto que permite, sobre todo al lector poco familiari-
zado con el derecho privado español, situar las distintas vicisitudes del pacto 
de exclusiva en un contexto normativo, pero quizás el jurista español encuen-
tre un exceso de explicaciones sobre conceptos básicos de nuestro derecho de 
contratos. Por momentos, la obra parece más que una monografía, un tratado 
de contratos, eso sí, y es de agradecer, siempre muy bien escrito. Otro tanto 
cabe decir del apartado dedicado a los límites al pacto de exclusiva por el 
derecho de la competencia (Capítulo II.3).

La parte más notable de la obra es en mi opinión el Capítulo II, sobre las 
limitaciones al pacto de exclusiva:

— En cuanto a los límites temporales (Capítulo II.1), la autora se refiere 
al límite de 5 años impuesto por el Reglamento CE 330/2010, de 10 de abril, 
para determinadas categorías de acuerdos verticales, respecto a lo que se 
echa en falta quizás una delimitación algo más precisa del ámbito de aplica-
ción de dicho Reglamento, dada la trascendencia de esta limitación. Son 
objeto de análisis también los pactos de exclusiva de duración indeterminada 
que, de acuerdo con la jurisprudencia española, son válidos, si bien ambas 
partes tendrán una facultad de desistimiento ad nutum (STS 1.2.2001), que 
habrá de ejercitarse de acuerdo con la buena fe. En este sentido, la autora se 
centra en las condiciones de ejercicio de la facultad de desistimiento unilate-
ral, en las limitaciones a dicha facultad, en el necesario preaviso a la contra-
parte con una antelación razonable, en la posible indemnización de daños y 
perjuicios cuando el desistimiento sea contrario a la buena fe o sin preaviso o 
en la acción de enriquecimiento sin causa cuando haya un aprovechamiento 
de la clientela generada por el cesionario por parte del cedente que desiste. 
Por último, la autora introduce un interesante análisis económico en cuanto 
al plazo de duración óptima de la exclusiva, fundado en la idea de eficiencia 
«como instrumento corrector de los conflictos de incentivos en el contrato, 
frente a la amenaza de la terminación materializada en la cláusula (de desis-
timiento) ad nutum» (pp. 140 y ss), vinculando esta duración óptima al plazo 
necesario para recuperar las inversiones específicas realizadas por el cesiona-
rio de la exclusiva (theory recoupment).

— A los límites espaciales del pacto se refiere el apartado 2.º del Capítu-
lo II. La autora analiza principalmente la posible ilicitud al amparo del Regla-
mento CE 330/2010 del pacto exclusividad territorial absoluta, es decir 
«aquella por la que las partes del contrato se proponen eliminar, en relación 
con los productos y territorios afectados toda competencia por parte de ter-
ceros como importadores paralelos u otros beneficiarios exclusivistas de 
otros territorios» (pp. 145 a 150). Interesante resulta también el planteamien-
to de la autora respecto de la cláusula que permita al cedente de la exclusiva 
modificar unilateralmente durante la vigencia del contrato el ámbito territo-
rial inicialmente pactado. Esta cláusula deberá estar amparada en un motivo 
válido o justa causa y no depender del puro arbitrio del cedente (art. 1256 
y 1273 CC), lo que me parece una utilización ejemplar de las normas genera-
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les del derecho contratos para impedir abusos contractuales entre empresa-
rios, sobre todo en los casos en los que exista un claro desequilibrio en el 
poder de negociación de ambas partes.

— Por último, se tratan los límites al pacto de exclusiva por razones de 
orden público o defensa de la competencia, en el apartado 3.º del Capítu-
lo III. La autora se centra en el análisis de las prohibiciones derivadas del 
derecho comunitario de la competencia: prácticas concertadas entre empre-
sas que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear las fuerzas del 
mercado (art. 101 Tratado Fundacional Unión Europea) y explotación abusi-
va de una posición de dominio (art. 102 TFUE). De acuerdo con la Jurispru-
dencia del TJUE, la autora rechaza una interpretación formalista de las prohi-
biciones del derecho de la competencia que se apoye únicamente en 
contenido de los acuerdos sin examinar las posibles consecuencias económi-
cas eficientes de dichos acuerdos restrictivos en el mercado. Por eso la auto-
ra, entiende que en la valoración de la posible ilicitud de los pactos de exclusi-
va ex artículo 101 TFUE debe primar un análisis económico de los efectos del 
pacto sobre el mercado, puesto que el pacto puede tener un impacto positivo 
al presentarse como un medio adecuado para logras eficiencias, «motivando 
la iniciativa de los empresarios, la innovación y el progreso técnico al otor-
gar seguridad a las inversiones, generar reducción de costes, ayudar a la 
planificación de la producción y a la organización de la distribución de bie-
nes y servicios». En función de ello, considera que los posibles efectos pro-
competitivos del pacto de exclusiva, de acuerdo con el artículo 101.3 TFUE, 
deben valorarse siguiendo cuatro pautas objetivas: mejoras de la eficiencia, 
indispensabilidad de las restricciones, beneficio para los consumidores y la 
no eliminación total de la competencia. Partiendo de estas premisas, la autora 
concluye que los pactos de exclusiva contenidos en las relaciones verticales 
deben presumirse procompetitivos pues ahorran costes y optimizan recursos, 
lo que se traduce en menores precios y mejor calidad de los productos en 
beneficio de los consumidores, además de favorecer las inversiones y las 
innovaciones, puesto que evitan el parasitismo (free riding) de quien sin 
aportar nada pretende aprovecharse de un trabajo de captación de clientela y 
el problema de la cautividad del comercializador, ya que la exclusividad le 
blinda frente a las exigencias de la contraparte para conseguir mejores condi-
ciones en los abastecimientos sucesivos, so pena de perder las inversiones 
específicas realizadas.

En definitiva, se trata de un libro muy bien escrito y sistematizado, con 
un objeto de análisis quizás excesivamente amplio y una naturaleza eminen-
temente descriptiva, en el que sin embargo se apuntan algunas ideas novedo-
sas desde el punto de vista del análisis económico del derecho, en relación a 
la licitud del pacto de exclusiva. No obstante, es de reconocer el indudable 
mérito de la autora, que en vez de limitarse a hacer en su estancia en España 
un trabajo de derecho comparado, que sin lugar a dudas, le hubiese resultado 
más cómodo, ha tenido la ambición de realizar un análisis de derecho positi-
vo español, que ha nos dejado como regalo de su estancia y como augurio de 
una brillante carrera académica que seguro que se desarrollará entre los dos 
continentes. 

Francisco Pertíñez vílchez 
Profesor Titular de Derecho civil 

Universidad de Granada
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tORREs GARCÍA, teodora F. (coord.): Tratado de legítimas, Atelier, 
Barcelona, 2012, 515 pp.

La legítima constituye uno de los pilares del derecho de sucesiones en 
cada ordenamiento, junto con la sucesión testada y la intestada. En el caso 
español, además, la legítima ha configurado la identidad de los distintos 
derechos vigentes en el Estado y ha sido, en ocasiones, baluarte de su subsis-
tencia y fundamento de su posterior desarrollo, en los distintos avatares his-
tóricos por los que han transitado. A esta institución se dedica una obra 
colectiva monográfica, en forma de tratado, escrita por trece profesores de 
universidad, de los que es coordinadora la profesora Teodora F. Torres Gar-
cía. Se trata de una obra redactada por especialistas, con publicaciones pre-
vias sobre la materia, que ponen a disposición del operador jurídico su cono-
cimiento acumulado en derecho de sucesiones, con una exposición 
sistemática, precisa, rigurosa y de gran utilidad. 

El Tratado de Legítimas aparece en un contexto de proliferación de obras 
colectivas en forma de tratados jurídicos en el panorama civilista español. 
Estos tratados deben recibirse positivamente, pues dan razón del progreso de 
la cultura jurídica en las últimas décadas. Se proponen exponer con profundi-
dad el estado de la cuestión sobre una determinada materia, y son consecuen-
cia de los avances producidos en este sector del conocimiento, del trabajo 
sostenido –en el caso que nos ocupa– de grupos de investigación universita-
rios dedicados a un ámbito singular del derecho. Ello se refleja con mucha 
claridad en el Tratado de Legítimas y el lector puede valorar por sí mismo el 
distinto cariz de este tipo de obras en función de la profesión concreta de los 
juristas que los han redactado. Como tratado, la exposición no es especulati-
va, sino que tiene vocación de dar soluciones a los problemas que se pueden 
plantear en la realidad de la aplicación del derecho, así como compendiar la 
jurisprudencia y la opinión existente sobre todos los ámbitos de una determi-
nada materia. 

La obra recensionada acomete el estudio de todas las legítimas de los 
derechos civiles españoles, con la excepción del caso navarro, por razones 
que se explican en el prólogo que precede a los distintos capítulos. Los dere-
chos se presentan en pie de igualdad, con una exposición completa y sistemá-
tica, sin que la obra caiga en el tópico de la distinción entre la legítima en 
derecho común y las especialidades de los derechos forales, como podría 
haber sucedido décadas atrás. El Tratado se propone desarrollar la materia de 
las legítimas en toda su extensión, y las caracteriza con propiedad y acertada-
mente en cada ordenamiento jurídico. En el estilo conjunto de la obra se 
aprecia el valioso trabajo de coordinación –que es las más de las veces ingra-
to para el coordinador pero muy provechoso para el lector– puesto que el 
Tratado no es una suma de contribuciones aisladas. Con todo, algunas obser-
vaciones sobre estructura y contenido pueden hacerse, puesto que ni el suma-
rio de cada capítulo ni su extensión comparada guardan una interrelación 
perceptible para el lector.

El volumen se inicia con la exposición sobre la legítima en el Código 
civil, en dos capítulos, a cargo de los profesores Teodora F. Torres García 
y Andrés Domínguez Luelmo. Como en la mayoría de los de la obra, se 
trata de un capítulo a cargo de más de un autor, y se echa en falta la men-
ción de si es una redacción a cuatro manos o qué apartado corresponde a 
cada cual. Esta parte ocupa casi un tercio del total del libro, y le sigue una 
exposición sobre legítimas y derecho interregional, a cargo del profesor 
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Santiago Álvarez González, que precede a la de los distintos derechos 
civiles autonómicos. El capítulo correspondiente al derecho de Galicia es 
a cargo de las profesoras María Paz García Rubio, Antonia Nieto Alonso 
y Margarita Herrero Oviedo, el de las Islas Baleares lo escriben los profe-
sores Carmen vila Ribas, María Pilar Ferrer vanrell y Pedro A. Munar 
Bernat, el de Aragón los profesores M.ª Ángeles Parra Lucán y Aurelio 
Barrio Gallardo, mientras que los del País vasco y Cataluña, que cierran 
la obra, son a cargo de los profesores Gorka Galicia Aizpurua y Antoni 
vaquer Aloy, respectivamente. El orden expositivo es el mencionado, sin 
una explicación cabal de su por qué, a pesar de que tampoco parece 
importante. Sin embargo, la extensión de cada capítulo es desigual. Así, 
las apenas cuarenta y cinco páginas dedicadas a la legítima catalana, que 
son acordes con la extensión de las exposiciones sobre las legítimas ara-
gonesa y vasca, contrastan, no ya con las más de ciento treinta páginas 
sobre la legítima del Código civil, sino con las cerca de setenta y de 
noventa, respectivamente, dedicadas a las legítimas balear y gallega.

Sin embargo, esta remarcable diferencia en la extensión de los distin-
tos capítulos, que podría achacarse a una cierta indisciplina de los autores 
frente a la coordinadora, se justifica claramente por la realidad distinta de 
cada ordenamiento. En efecto, uno de los aciertos de esta obra es poner 
de relieve la singularidad de cada uno de los derechos civiles, estatal y 
autonómicos, aquello que les caracteriza, y las exigencias que plantean 
para una exposición de conjunto homogénea. En cada capítulo se mani-
fiestan los aspectos idiosincráticos y las problemáticas específicas de las 
diversas legítimas, lo que debe ser de especial atención para el operador 
jurídico. Quizá se comprende que para la legítima catalana baste una 
menor extensión, debido a la mayor decantación de los estudios sobre 
esta institución en Cataluña, por la existencia de una fecunda tradición 
expositiva que ha conformado un bagaje doctrinal sólido que permite una 
mayor y más segura síntesis, junto con una normativa reciente que ha 
clarificado y simplificado el derecho vigente. Por contra, es exigible 
quizá una extensión mayor para normativas como la gallega, cuya última 
reforma ha supuesto cambios muy considerables en el paradigma legal 
sobre la legítima. Lo que en parte quizá también podría predicarse del 
caso aragonés. En otros casos, como el balear, es precisamente la ausen-
cia de desarrollo legal durante las últimas décadas, comparativamente, 
con una normativa faltada de respuestas a las transformaciones sociales, 
lo que exigiría una extensión mayor y un distinto tono expositivo. A la 
diferente extensión entre los capítulos se suma la de su estructura. No 
existe un único patrón expositivo del modo como se estila en las obras de 
derecho comparado, en que los capítulos responden a un cuestionario 
preestablecido común, en ocasiones inadecuado. En el Tratado cada autor 
ha desarrollado su propio derecho conforme a las pautas de exposición 
correspondientes, que en lo esencial responden a la pauta normativa. La 
exposición es institucionalmente completa para cada legítima, salvo las 
remisiones al CC allí donde rige supletoriamente, y no existe una exposi-
ción común sobre las materias que apenas tienen distinción. Tampoco hay 
una parte general que dé razón de las normativas particulares a modo de 
síntesis o visión de conjunto. Ello revierte en aras de la completud de 
cada capítulo, que permite al operador jurídico su consulta independien-
te, pero con la perspectiva de una lectura completa de la obra puede dar 
lugar a alguna reiteración, por ejemplo, en materia de intangibilidad, pre-
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terición o desheredación, materias coincidentes en algunos casos, a pesar 
de la indudable actualidad e importancia de la última de ellas.

El Tratado no es una obra de derecho comparado, no confronta modelos 
distintos en cada sede normativa. La comparación la debe llevar a cabo el 
lector una vez ha visitado los distintos capítulos. Ahora bien, es indudable 
que al constituir una obra de conjunto sobre la legítima en los derechos civi-
les españoles sí que para el lector atento supone una extraordinaria base para 
la comparación de modelos sobre legítimas, por mucho que esta compara-
ción no se encuentre en un capítulo final o conclusivo de la obra, en la que 
seguramente no sería pertinente. A pesar de la diversidad, a lo largo del Tra-
tado se manifiesta la existencia de una cultura jurídica común secular con los 
países de nuestro entorno, confrontada ahora especialmente con la de raíz 
anglosajona y la que se expresa en lengua inglesa. Se percibe con claridad la 
comunicación existente entre los distintos ordenamientos y la mutua influen-
cia ejercida por los modelos de los derechos civiles españoles. Es un tópico 
que en estos derechos se manifiesta una gran diversidad de opciones norma-
tivas sobre el instituto de la legítima, a modo de compendio de lo que puede 
hallarse en los ordenamientos extranjeros. Desde la cuantía de la legítima, 
partiendo de una legítima formal hasta una de cuatro quintos de la herencia, 
pasando por los dos tercios, la mitad, un tercio o una cuarta parte, a la distin-
ción entre legítimas colectivas e individuales, junto con modelos mixtos 
como el del CC, o la configuración como derecho de crédito o porción de la 
herencia, a pagar en bienes o en dinero, son formulaciones distintas del dere-
cho a legítima como institución sucesoria que se encuentran en los ordena-
mientos civiles españoles.

Las tres cuestiones anteriores constituyen, a mi modo de ver, los ras-
gos esenciales del modelo legitimario. Hay muchísimas características en 
cada regulación que contribuyen a conformar el sistema legitimario, pero 
cada ordenamiento debe elegir entre la cuantía de la legítima, su carácter 
colectivo o individual y su naturaleza de derecho de crédito o de parte de 
la herencia. No seré yo quien ponga en duda la bondad de una legítima de 
cuantía reducida, que sea un derecho de crédito sobre un valor, y que 
corresponda individualmente a cada descendiente y, a falta de éstos, tam-
bién a los progenitores, tal como la configura el derecho catalán. En estas 
elecciones básicas se incardina el futuro sobre la institución de la legíti-
ma, sobre la que se ha iniciado un debate tan interesante como arriesgado. 
La cuestión no es tanto la de legítima sí o de legítima no, sino qué tipo de 
legítima se quiere. Este debate apenas está planteado en el Tratado –con 
algunas excepciones en sentido contrapuesto– seguramente por exceder 
del objetivo y del tono de la obra, ya muy voluminosa de por sí. Pero sin 
duda es un tema que irá a más, tanto en lo relativo a la reforma de la legí-
tima, tendente a su moderación, como las voces que, proclamando una 
libertad necesaria, que comportaría la supresión de la legítima, quitan 
valor a la solidaridad entre generaciones, a la contribución colectiva a la 
riqueza familiar acumulada, y al hecho indudable que la gran mayoría de 
las personas no llegamos solos a este mundo al nacer ni nos vamos solos 
de él con la muerte. En mi opinión, el derecho a la legítima entre descen-
dientes y ascendientes continúa teniendo fundamento, y no es exacto 
deducir de la diversidad española la ausencia de base constitucional sobre 
la misma, puesto que en cada ordenamiento debe considerarse singular-
mente. 
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Del conjunto de la obra cabe destacar que trata institucionalmente de la 
legítima con el propósito de dar respuestas cabales para el operador jurídico. 
No es una obra de vocación marcadamente práctica, pero tampoco un trabajo 
de lucimiento académico. Cada normativa se analiza en profundidad y deta-
lle, y destaca por no sobrar ni faltar más de lo debido. La jurisprudencia 
relevante está reseñada con profusión, así como la doctrina de referencia. 
Hay espacio para las cuestiones técnicas recurrentes, así como para las de 
política jurídica, sobre las que sorprende que todavía muchas de ellas no 
hayan encontrado solución razonable en un ordenamiento como el del Códi-
go civil. Los temas centrales de la institución, como son el de la naturaleza de 
la legítima, con sus importantes repercusiones prácticas, su cuantía y cómpu-
to, los legitimarios, el carácter individual o colectivo, las cautelas compensa-
torias, las formas de pago, su protección y reclamación, los posibles pactos 
de renuncia o su incidencia en el proceso de transmisión patrimonial suceso-
ria, ocupan buena parte de las páginas del Tratado junto con otros aspectos 
de menor relieve. Mención especial merecen los derechos legitimarios del 
cónyuge viudo, que quizá exigirían un distinto tratamiento normativo, vincu-
lado al régimen patrimonial del matrimonio, desgajado de los derechos de los 
descendientes. Por último, cabe mencionar la espinosa cuestión –que irá a 
más en el futuro– de la relación entre donaciones y legítima, en sus vertientes 
de computación, imputación y colación, que tiene importancia dispar en fun-
ción de los ordenamientos. Como señala acertadamente la profesora García 
Rubio, ello supone que el legislador exige revisar a la muerte «la entera vida 
patrimonial del causante a los efectos de la fijación de la legítima» (p. 219), 
lo que no siempre parece aconsejable. 

El Tratado incluye un interesante capítulo sobre derecho interregional, 
que pretende llenar el vacío existente –en ocasiones excesivo– entre privatis-
tas, los de derecho internacional y los de derecho nacional, que no deberían 
darse la espalda. Una de las normativas recientes de más impacto, y que 
transformará la práctica del derecho de sucesiones en los próximos años, es 
el Reglamento (UE) núm. 650/2012. Este Reglamento incorpora los últimos 
desarrollos en la materia en derecho comparado, con una aproximación 
moderna y flexible al fenómeno de las sucesiones transnacionales, tanto en lo 
relativo a personas residentes en países distintos al de su nacionalidad como 
al de los causantes con bienes en distintas jurisdicciones. El Reglamento se 
aplicará en España, tanto para los españoles en el extranjero como para los 
extranjeros en España, pero no para los españoles en España y en los conflic-
tos entre los derechos españoles. La cuestión es antigua, y hasta discutible, 
pero difícilmente comprensible: por cuestión de soberanía puede obviarse la 
aplicación de un instrumento internacional a conflictos entre nacionales, pero 
no debería descuidarse la implementación de los mejores modelos técnicos 
en derecho conflictual al derecho interregional. El profesor Álvarez González 
trata de ello, y de mucho más, iluminando las distintas problemáticas, con su 
amena y afilada prosa habitual. La cuestión más recurrente y de interés, 
desde el punto de vista interregional, es la motivada por el cambio de vecin-
dad civil del causante entre el otorgamiento del testamento y la apertura de la 
sucesión, con un desajuste entre la ley aplicable a la legítima en ambos 
momentos, además de las cuestiones relativas al otorgamiento de un pacto 
sucesorio o al fraude de ley en materia de vecindad.

En los próximos años asistiremos sin duda a importantes transformacio-
nes en la práctica del derecho de sucesiones, vinculadas a las de la economía 
y la estructura de las relaciones sociales y familiares. Estos cambios quizá 
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obligarán al legislador a incidir en la regulación del derecho de sucesiones y 
de la legítima, en aquellos ordenamientos en que ello todavía no se haya pro-
ducido. Las obras como la recensionada, junto con otras igualmente valiosas 
que se han publicado en los últimos años, constituyen una base razonable, 
sólida y fundamentada para afrontarlos con mayor seguridad.

Albert Lamarca Marquès 
 Profesor Titular de Derecho civil 

Universitat Pompeu Fabra
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SUMARIO: I. Derecho Civil: 1. Parte general. 2. Derecho de la persona. 
3. Obligaciones y contratos. Responsabilidad civil. 4. Derechos reales. Dere-
cho hipotecario. 5. Derecho de familia. 6. Derecho de sucesiones.–II. Dere-
cho Mercantil.–III.  Derecho Procesal.

DERECHO CIVIL

DERECHO DE LA PERSONA 

1. Libertad de información, libertad de expresión y derecho a la 
intimidad personal y familiar.–La libertad de expresión tiene un campo de 
acción más amplio que la libertad de información porque no comprende 
como ésta la comunicación de hechos, sino la emisión de juicios, creencias, 
pensamientos y opiniones de carácter personal y subjetivo. 

La libertad de información comprende la comunicación de hechos sus-
ceptibles de contraste con datos objetivos y tiene como titulares a los miem-
bros de la colectividad y a los profesionales del periodismo. 

El reconocimiento del derecho a la intimidad personal y familiar tiene 
por objeto garantizar al individuo un ámbito reservado de su vida, vinculado 
con el respeto de su dignidad como persona frente a la acción y al conoci-
miento de los demás, sean estos poderes públicos o simples particulares, de 
suerte que atribuye a su titular el poder de resguardar ese ámbito reservado, 
no solo personal sino también familiar frente a la divulgación del mismo por 
terceros y a la publicidad no querida, evitando así las intromisiones arbitra-
rias en la vida privada. 

Limitación del derecho a la intimidad personal y familiar por la 
libertad de información: la técnica de la ponderación.–El derecho a la 
intimidad personal y familiar se encuentra limitado por las libertades de 
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expresión e información. La limitación tiene lugar cuando se produce un 
conflicto entre tales derechos, el cual deber ser resuelto mediante técnicas de 
ponderación constitucional, teniendo en cuenta las circunstancias del caso. 
Por ponderación se entiende, tras la constatación de la existencia de una coli-
sión entre derechos, el examen de la intensidad y trascendencia con la que 
cada uno de ellos resulta afectado, con el fin de elaborar una regla que permi-
ta, dando preferencia a uno u otro, la resolución del caso mediante la subsun-
ción en ella.

Cuando se trata de la libertad de información la técnica de ponderación 
exige valorar, en primer lugar, el peso en abstracto de los respectivos dere-
chos fundamentales que entran en colisión y, en segundo lugar, su peso rela-
tivo. 

Desde el primer punto de vista, la ponderación debe respetar la posición 
prevalente que ostenta el derecho a la libertad de información sobre el dere-
cho a la intimidad personal por resultar esencial como garantía para la forma-
ción de una opinión pública libre, indispensable para el pluralismo político 
que exige el principio democrático. La protección constitucional de la liber-
tad de información alcanza un máximo nivel cuando la libertad es ejercitada 
por los profesionales de la información a través del vehículo institucionaliza-
do de formación de la opinión pública que es la prensa.

Desde el punto de vista del peso relativo, la ponderación debe tener en 
cuenta varias circunstancias: (a) si la información tiene relevancia pública o 
interés general, en cuanto puede contribuir al debate en una sociedad demo-
crática cuando se proyecta sobre personas que desempeñan un cargo público 
o tienen una personalidad política y ejercen funciones oficiales; o se trata 
simplemente de satisfacer la curiosidad humana por conocer la vida de perso-
nas con notoriedad pública que no ejerzan tales funciones. (b) El requisito de 
la veracidad resulta de menor trascendencia cuando se afecta al derecho a la 
intimidad personal que cuando el derecho afectado es el del honor. (c) Cuan-
do la difusión de datos de carácter privado afecta no sólo al personaje público 
sino también a terceras personas debe valorase en qué medida la difusión de 
los datos relativos a estas está justificada por razón de su carácter accesorio 
en relación con el personaje público al que se refiere, la necesidad de su difu-
sión para ofrecer la información de que se trate y la aceptación por el tercero 
de su relación con la persona como personaje público. (d) La prevalencia del 
derecho a la información sobre el derecho a la imagen es mayor que sobre el 
derecho a la intimidad por cuanto en relación con la vida privada de las per-
sonas debe tenerse en cuenta el principio de proporcionalidad con el interés 
público en los aspectos de esta que se difunden y la forma en que tiene lugar 
la difusión. (e) La ponderación entre los derechos en conflicto debe efectuar-
se teniendo en cuenta si la publicación de los datos de la vida privada está 
justificada  por los usos sociales o hay base para sostener que el afectado 
adoptó pautas de comportamiento en relación con su ámbito íntimo que per-
mitan entender que, con sus propios actos, lo despojó total o parcialmente del 
carácter privado o doméstico. (sts de 23 de enero de 2012; no ha lugar.) 
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio xiol Ríos.]

HECHOS.–La actora formuló demanda en defensa de su dere-
cho al honor y a la intimidad personal por la manifestaciones que 
uno de los demandados realizó sobre algunos aspectos de su vida 
en común, tales como las relaciones sexuales o determinados ras-
gos de su carácter que, en su opinión, le hacen parecer una persona 
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histérica, maniática y tirana y que fueron publicadas por Ediciones z, 
bajo la dirección de D. Mateo, ambos también demandados.  

El Juzgado de Primera Instancia estimó parcialmente la deman-
da: declaró que los demandados habían vulnerado el derecho a la 
intimidad personal de la demandante y les condenó a abonar solida-
riamente la cantidad de 18.000 euros en concepto de daños mora-
les, así como a la publicación de la sentencia en la misma revista en 
que habían sido publicadas las declaraciones mencionadas. 

La Audiencia Provincial estimó parcialmente el recurso de ape-
lación interpuesto por la demandante, aumentando la cuantía de la 
indemnización, así como el interpuesto por Ediciones z y D. Mateo 
en el sentido de condenar tan solo a la publicación del fallo de la 
sentencia. 

NOTA.–En el artículo «Decadencia del derecho a la intimi-
dad», publicado en el Diario La Ley, núm. 7885, de 21 de junio de 
2012, Almagro Nosete recoge una serie de sentencias en las que el 
Tribunal Supremo, al contrario de lo que sucede en el presente 
caso, consideró que el titular del derecho a la intimidad había 
«levantado el velo de la intimidad». (B.G.F.)

2. Eficacia de los actos jurídicos según la ley vigente en el momento 
de su realización. Calificación de la transmisión de la posesión de título 
nobiliario por cesión expresa siguiendo el principio de varonía como 
situación no agotada o consolidada. Retroactividad impropia de ley pos
terior que establece el principio de primogenitura.– El Tribunal Supremo 
recuerda la jurisprudencia consolidada que deriva del artículo 2.3 CC y del 
artículo 9.3 CE el principio de que los actos realizados y derechos adquiridos 
de conformidad con la ley vigente que les es de aplicación no sufren altera-
ción a consecuencia de una modificación legislativa, salvo que se dispusiera 
expresamente lo contrario (entre otras, SSTS de 3 de junio de 1995, 16 de 
mayo de 1996, 24 de octubre de 1997 y 3 de noviembre de 1997). Pues bien, 
atendiendo a los efectos de la retroactividad, solamente podemos hablar de 
retroactividad verdadera cuando ésta se refiere a situaciones de hecho produ-
cidas o desarrolladas con anterioridad a la propia ley, y ya consumadas, 
mientras que la retroactividad impropia incide sobre situaciones o relaciones 
actuales aún no concluidas y su licitud o ilicitud  resulta de la ponderaciones 
de bienes en cada caso concreto. En relación con la justificación retroactiva 
de la Ley 33/2006, de 30 de octubre, sobre igualdad del hombre y la mujer en 
la sucesión de los títulos nobiliarios, la STS de 3 de abril de 2008 clarificó 
que este tipo de bienes eran, por un lado, la seguridad jurídica y, por otro 
lado, el imperativo que condujo a la modificación del ordenamiento jurídico, 
así como otras circunstancias del caso. Pues bien, el Tribunal Supremo reite-
ra la doctrina contenida en la sentencia citada en último lugar, en el sentido 
de afirmar que la cesión de títulos nobiliarios efectuada con arreglo a la legis-
lación vigente con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 33/2006, en la 
que regía el principio de varonía, se encuentra en el ámbito objetivo de apli-
cación retroactiva de la DT única, apartado 3 de la citada Ley. y ello porque 
entiende que la transmisión de la posesión del título producida por la cesión 
no es una situación definitivamente agotada o consolidada que impidiese la 
aplicación retroactiva de esta norma, puesto que la posesión de un título 
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nobiliario no constituye, por su naturaleza, un derecho incorporado al patri-
monio de la persona, sino sólo el reconocimiento de su condición de posee-
dor, que se desenvuelve sin perjuicio de la concurrencia de tercero de mejor 
derecho. Para llegar a esta conclusión, el Tribunal Supremo se apoya en las 
siguientes reflexiones: (i) el acto de cesión implica una posesión interina del 
título, que solamente puede consolidarse mediante la usucapión; y (ii) la 
cesión no altera el orden de sucesión legal y no crea una nueva cabeza de 
línea. Son estos dos puntos los que distinguen la cesión de la distribución y 
convierten a este segundo acto –y no así al primero– en una situación conso-
lidada. El acto de distribución se agota con su ejercicio, como manifiesta la 
voluntad última del testador, por lo que se abren nuevas líneas al margen de 
sucesión regular de los títulos y se altera el orden sucesorio vincular, de 
manera que no puede ser sustituida por otra distribución distinta de la dada 
por el titular. Sin embargo, en la cesión no hay un acto personalísimo que 
modifique la línea regular de sucesión, sino una situación de atribución anti-
cipada de la posesión del título que puede ser discutida por otros sujetos con 
mejor derecho en tanto no opere la usucapión. (sts de 16 de enero de 2012; 
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio xiol Ríos.]

HECHOS.–Doña Felisa ejercita una acción contra su hermano 
menor, varón, D. Miguel Ángel pretendiendo que se declare la nulidad 
de la cesión del título nobiliario de Marques de A efectuada por la 
madre de ambos litigantes –anterior posesora de este título– al deman-
dado, otorgada en escrita pública en 1998. La actora alega que es apli-
cable la Ley 33/2006, de 30 de octubre, sobre igualdad del hombre y la 
mujer en la sucesión de los títulos nobiliarios y, como consecuencia de 
ello, la demandante tiene mejor y preferente derecho a la sucesión del 
título por aplicación del principio de primogenitura. De ahí que la 
demandante entienda que la cesión de su madre, realizada en base al 
principio de varonía vigente con anterioridad es nula. 

En su contestación a la demanda, el demandado alega que la 
cesión sí fue consentida por la demandante, ya que ésta no recurrió la 
resolución del Ministerio de Justicia. Además, entiende que la Ley 
33/2006 no es aplicable retroactivamente al supuesto enjuiciado.

El Juzgado de Primera Instancia núm. 72 de Madrid, en senten-
cia de 2 de noviembre de 2007, desestima la demanda, declarando 
que la demandante no tenía mejor derecho al título pues no se 
opuso a la cesión realizada por su madre, sin que pueda entenderse 
aplicable la Ley 33/2006.

La sentencia de primera instancia fue apelada por la demandan-
te. En su sentencia de 23 de mayo de 2008, la Audiencia Provincial 
de Madrid, sección 19.ª, desestima el recurso.

Contra esta última sentencia, se interpone por la actora recurso 
de casación, que es admitido por el Tribunal Supremo, por lo que 
casa la sentencia recurrida y estima la demanda interpuesta por D.ª 
Felisa. Con ello, declara la nulidad de la cesión administrativa del 
título de Marqués efectuada por la madre de los litigantes en favor 
de su hermano menor y declara el mejor y preferente derecho de 
D.ª Felisa a poseer el título nobiliario.

NOTA.–Ley 33/2006, de 30 de octubre, sobre igualdad del 
hombre y la mujer en la sucesión de los títulos nobiliarios establece 
en su artículo 1.º que el hombre y la mujer tienen igual derecho a suce-
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der en las Grandezas de España y títulos nobiliarios, sin que pueda 
preferirse a las personas por razón de su sexo en el orden regular de 
llamamiento. En este sentido, su artículo 2.º declara que dejarán de 
surtir efectos jurídicos aquellas previsiones de la Real Carta de Conce-
sión del título que excluyan a la mujer de los llamamientos o que pre-
fieran al varón en igualdad de línea y grado o que contradigan de cual-
quier modo el igual derecho a suceder del hombre y de la mujer. En 
jurisprudencia anterior del Tribunal Supremo ya se había reconocido la 
aplicación de esta ley a aquellos procesos judiciales abiertos antes de la 
entrada en vigor de esta norma, siempre y cuando no hubiese recaído 
sentencia firme. Sin embargo, la especialidad del caso que se comenta 
es que éste tiene su origen en una situación jurídica distinta a los 
supuestos examinados con anterioridad por el Tribunal Supremo y es 
que media una cesión del título nobiliario controvertido, hecha por la 
última poseedora de éste con anterioridad a la entrada en vigor de la 
Ley 33/2006. Acerca del régimen transitorio introducido por la Ley 
33/2006 se aconseja la lectura de E. Serrano Gómez, «Régimen jurí-
dico de la sucesión en los títulos nobiliarios. Aplicación retroactiva de 
la Disposición Transitoria Única de la Ley 33/2006 sobre igualdad del 
hombre y la mujer en la sucesión de los títulos nobiliarios. Sentencia 
del Tribunal Supremo de 3 de abril de 2008», en Comentarios a las 
sentencias de unificación de doctrina: civil y mercantil, M. yzquier-
do Tolsada (coord.), 2009, vol. 2, Dykinson, pp. 143-195; L. Rueda 
Esteban, «Los títulos nobiliarios tras la Ley 33/2006», en Homenaje a 
D. Juan Francisco Delgado de Miguel, v. M.. Garrido De Palma 
(coord.), 2007, Aranzadi, pp. 497-528; E. Arnaldo Alcubilla, 
«Régimen transitorio de la Ley 33/2006 sobre igualdad del hombre y 
la mujer en la sucesión de los títulos nobiliarios», Diario La Ley, 
núm. 4, 2007, pp. 1353-1357; R. Bercovitz Rodríguez-Cano, «Les 
grandeurs de L’Espagne», Aranzadi Civil-Mercantil, núm. 1/2007, 
parte Tribuna; pp. 1825-1826; y M. D. Cervilla Garzón, «De nuevo 
sobre la sucesión en los títulos nobiliarios (¿el punto y final a una 
absurda polémica?)», Revista Jurídica del Notariado, núm. 59/2006, 
parte Estudios Doctrinales, pp. 201-222. (G.M.A.)

3. títulos nobiliarios. principio de propincuidad.–Dicho principio 
constituye un régimen de sucesión extraordinario para el caso de que se haya 
agotado las líneas regulares de sucesión. 

Este caso excepcional no se da cuando se prueba la existencia de descen-
dientes pertenecientes al orden regular de suceder vinculado al concesionario 
o al último poseedor conocido y el adquirente por usucapión o uno de sus 
sucesores directos, pertenecientes a la línea que goza de preferencia en virtud 
de la usucapión, carezca de descendencia directa. No puede afirmarse que el 
fallecimiento sin descendientes del poseedor que ha adquirido el título 
mediante usucapión o de alguno de sus descendientes signifique, por sí 
misma, la imposibilidad de aplicar las reglas inherentes al orden regular de 
sucesión, que es la razón histórica y lógica que determina la aplicación del 
principio de propincuidad. Dado el carácter extraordinario del régimen de 
propincuidad, agotadas las líneas a las que la usucapión concede preferencia, 
resulta más acorde con los principios que rigen la sucesión de los títulos 
nobiliarios reintegrar el título a la línea regular de sucesión sin aplicar el 
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principio de propincuidad. (sts de 10 de enero de 2012; no ha lugar.) 
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio xiol Ríos.]

HECHOS.–La cuestión que se plantea en el presente litigio es 
si ganada la posesión de un título nobiliario por usucapión, la suce-
sión del título, una vez fallecido sin descendencia directa el posee-
dor legítimo en virtud de la usucapión, pero subsistiendo descen-
dientes en línea directa del fundador o concesionario, debe seguir la 
línea regular de sucesión a partir de éste o resolverse con arreglo al 
principio de propincuidad o proximidad parental al fallecido sin 
descendencia, poseedor legítimo en virtud de la usucapión. 

El demandante, sobrino de la última poseedora legítima del título 
nobiliario, que lo vino poseyendo durante más de cuarenta años y 
que murió sin descendencia, solicita el reconocimiento de su mejor 
derecho a poseer el título frente al demandado, sobrino nieto de la 
última poseedora, y a quien le había sido cedido por su padre, sobri-
no también de la última poseedora, pero menor que el demandante.

La aplicación del principio de propincuidad otorgaría mejor 
derecho al demandante. El Tribunal Supremo, sin embargo, consi-
dera que no debe aplicarse el citado principio.  

NOTA.–En el presente litigio se plantea una situación idéntica 
a la examinada por la STS de 19 de noviembre de 2009 (recurso 
núm. 1885/2003), a la que se remite ampliamente la sentencia aquí 
analizada. (B.G.F.)    

OBLIGACIONES y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIvIL

4. Arras. Funciones.–La STS de 27 de octubre de 2010 (núm. 643) 
distingue las tres funciones que las arras pueden cumplir: «como señal de la 
celebración de un contrato, en que la cantidad entregada es anticipo o parte 
del precio (arras confirmatorias), como garantía del cumplimiento o arras 
penales, que se pierden si el contrato se incumple, pero que no permiten des-
ligarse del mismo; y como arras penitenciales, que son las únicas que permi-
ten resolver o desistir del contrato […]». 

La sentencia de 29 de junio de 2009 distingue las arras penales de las 
penitenciales: la diferencia reside en que las arras penales se pactan como 
simple garantía del cumplimiento del contrato mediante su pérdida o devolu-
ción doblada, pero no al objeto de que las partes puedan desistir lícitamente 
del contrato con tal proceder. Ello es posible únicamente mediante el pacto 
de arras penitenciales. 

Interpretación de los contratos: criterios preferentes conforme al 
artículo 1281 CC.–Dicho precepto contiene los criterios de interpretación 
preferentes, que son: la intención de los contratantes y la literalidad de las 
cláusulas. (sts de 22 de febrero de 2012; ha lugar en parte.) [Ponente 
Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.–El origen del litigio se sitúa en un contrato de 
compraventa de local de negocio. La parte demandante es la 
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sociedad compradora, junto a su sociedad matriz; reclaman la 
resolución del contrato por incumplimiento y la indemnización 
de daños. 

En primera instancia se desestima la demanda; en apelación 
se confirma este pronunciamiento. La parte demandante interpo-
ne recurso extraordinario por infracción procesal, que es deses-
timado, y recurso de casación, que el Tribunal Supremo estima. 
Dicha estimación conduce al Alto Tribunal a conocer del fondo 
del asunto. 

El núcleo del litigio está constituido por la interpretación del 
contrato, en particular de la cláusula en la que las partes pactaron 
las arras, cuya calificación se discute y que literalmente reza como 
sigue: «[…] en el caso de que la compraventa no llegare a consu-
marse por causas imputables a la parte vendedora, la compradora 
podrá exigir la devolución del duplo de la cantidad entregada en 
concepto de arras. Si por el contrario la compraventa no llegara a 
consumarse por causas imputables a la parte compradora, la parte 
vendedora quedará libre de transmitir las fincas objeto del contrato 
y hará suya la cantidad entregada en concepto de arras». En el FD.º 
Primero 2) encontramos información adicional respecto de la cláu-
sula controvertida: (a) parece que las partes califican las arras de 
«penitenciales»; (b) se pacta que en caso de que se consumara la 
venta la cantidad entregada formaría parte del precio pactado. Este 
último pacto conduce a la Audiencia a la conclusión de que no se 
trata de arras penales. Para el Tribunal Supremo esta interpretación 
difiere de la verdadera intención de las partes en relación con la 
literalidad de la cláusula; en palabras del Alto Tribunal, «[C]clara-
mente se desprende del texto que no se trata de unas arras mera-
mente confirmatorias, aunque en caso de cumplimiento hubiera de 
imputarse su cuantía al pago del precio, sino de unas arras de carác-
ter penal, similares a la cláusula de tal carácter contemplada en el 
artículo 1152 del Código Civil, pues lo que prevén es la indemniza-
ción que ha de satisfacer la parte incumplidora del contrato a la 
que ha cumplido cuando esta última interese la resolución […]» 
(FD.º Quinto).

Constatada la infracción del artículo 1281 CC por la Audiencia 
y casada, por tanto, la sentencia recurrida, el Tribunal Supremo 
resuelve sobre el fondo de la cuestión planteada. Como se ha indi-
cado al comienzo, la demanda interesaba la resolución del contrato 
por incumplimiento de la vendedora y la correspondiente indemni-
zación de daños. Pues bien, considera el Alto Tribunal que la ven-
dedora incumplió, pues vendió el inmueble libre de cargas cuando 
esto no era así, pues la propiedad del mismo se discutía en un pro-
ceso distinto que culminó con la declaración de que la vendedora 
no era verdadera propietaria del inmueble.

El Tribunal Supremo declara procedente la resolución del con-
trato, cuyos efectos indemnizatorios son los previstos por la cláusu-
la que contempla las arras, previamente calificadas de penales: la 
compradora debe, pues, devolver duplicada la cantidad recibida en 
dicho concepto. (B. G. F.)
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5. prohibición del pacto comisorio.–El pacto comisario es aquel por 
el cual si no se devuelve una cantidad determinada (del verdadero préstamo), 
el contratante (prestamista) hace suya la propiedad de una cosa también 
determinada. Tal pacto incurre en nulidad ipso iure conforme al artículo 1859 
CC. Un caso típico es la llamada «venta a carta de gracia». Se trata de una 
compraventa simulada (disimula el préstamo), donde una persona (el supues-
to vendedor, realmente prestatario) vende la cosa al comprador (realmente, el 
prestamista) con un pacto de retro: si en tal plazo no ejercita el retracto (real-
mente, no devuelve el dinero que se fijó como precio) el comprador (presta-
mista) adquiere la propiedad de la cosa. Se trata de un pacto comisorio: el 
prestamista, que aparece como comprador, adquiere la cosa si no se le 
devuelve, mediante el retracto, la cantidad prestada. Tal pacto comisorio es 
nulo: el vendedor (prestatario) devolverá el dinero, pero el comprador (pres-
tamista) no adquirirá la cosa. Son muchas las SSTS que declaran la nulidad 
absoluta del pacto comisorio (de 25 de septiembre de 1986, de 29 de enero de 
1996, de 18 de febrero de 1997, de 15 de junio de 1999, de 16 de mayo de 
2000, de 10 de febrero de 2005, de 20 de diciembre de 2007, de 26 de abril y 
de 5 de diciembre de 2001, entre otras).

Doctrina de la simulación relativa.–En los supuestos de simulación 
relativa, existe una causa expresada que no existe (ej., la del contrato oneroso 
de compraventa) y otra que se oculta, disimula (ej., la del contrato de présta-
mo). El negocio aparente no existirá y será válido el disimulado, siempre que 
reúna los elementos que le son propios (SSTS de 11 de febrero de 2005, de 
22 de febrero de 2007 y de 18 de marzo de 2008). (sts de 27 de enero de 
2012; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. xavier O’Callaghan Muñoz.]

HECHOS.–La Residencial R transmitió unas fincas en contrato 
de compraventa de 14 de enero de 1993 al primer codemandado C. 
En dicho contrato se añade un pacto de retro («La parte vendedora 
se reserva el derecho de retraer las fincas vendidas durante el 
plazo de un año a contar desde hoy y la parte compradora se obli-
ga a retrovenderlas a la indicada parte vendedora, o a quien su 
derecho represente, si en el término expresado le abona el precio 
de los cincuenta millones de pesetas, en el que están incluidos 
todos los gastos»). La Residencial R interpone demanda suplican-
do la declaración de nulidad de dicho contrato, por razón de simu-
lación relativa que disimula el verdadero contrato de préstamo con 
pacto comisorio. 

El Juzgado de Primera Instancia desestimó la demanda, por 
entender que concurren todos los elementos del contrato. Según el 
Juez, nos encontramos ante una auténtica escritura de compraventa 
con pacto de retro, aunque reconoce que el comprador adquiere la 
propiedad de la cosa vendida si no se le paga la deuda. 

La Audiencia Provincial estimó la demanda en el sentido de decla-
rar la nulidad de la compraventa y del pacto de retro, y la validez de la 
transmisión formal de la propiedad de las fincas en garantía de la devo-
lución del préstamo. Además de fijar el quantum de la deuda garantiza-
da, declaró que los demandados fueron terceros de buena fe protegidos 
por la fe pública registral, absolviéndoles de la demanda. Finalmente, 
declara acreditado que la compraventa de 14 de enero de 1993 era un 
contrato simulado que encubría un préstamo con pacto comisorio y 
declaró que no había ningún indicio de mala fe en los demandados.
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La sociedad demandante interpone recurso de casación. El Tri-
bunal Supremo señala que declarar nulo el contrato de compraventa 
y el pacto de retroventa y válida la transmisión de la propiedad, es un 
contrasentido. Mantiene la simulación relativa del contrato de com-
praventa que no es tal, sino un contrato de préstamo y la declaración 
de nulidad del pacto comisario que se encubre bajo el supuesto pacto 
de retroventa. Aquel préstamo es válido y la entidad prestamista 
(demandante) debe devolver la cantidad que le fue prestada, sin que 
sea válida la transmisión del derecho de propiedad por razón del 
pacto comisorio. Ahora bien, esta transmisión, objeto del pacto comi-
sorio, debe ser mantenida en virtud del principio de fe pública regis-
tral que proclama el artículo 34 LH respecto a los subadquirentes. En 
consecuencia, al no poderse restituir las fincas objeto del pacto comi-
sorio, procede dar lugar a la petición subsidiaria del suplico de la 
demanda: el abono del valor de las mismas, que se computará al 
tiempo en que se haga efectiva. Por tanto, el Tribunal Supremo con-
dena al contratante que hizo suyas indebidamente tales fincas, en vir-
tud del pacto comisorio (primer adquirente, no los subadquirentes). 

NOTA.–Mediante el ius distrahendi, el titular de un derecho 
real de garantía puede solicitar la realización del valor del objeto 
gravado, utilizando la cantidad obtenida para extinguir la deuda 
garantizada incumplida. Una vez vencida la obligación principal, 
las cosas gravadas podrán ser enajenadas (art. 1558 CC). Esto 
implica que el acreedor no puede apropiarse directamente de las 
cosas entregadas en garantía, incluso aunque así se haya acordado 
por las partes, pues dicho pacto es nulo por ser contrario a la prohi-
bición del pacto comisorio (art. 1859 CC). Lo contrario supondría 
que el acreedor pudiera quedarse con la cosa entregada en garantía 
incluso aunque su valor fuera superior a lo adeudado, perjudicando 
no sólo al propio deudor sino también a otros acreedores de éste. 
No obstante, la prohibición del pacto comisorio se suele eludir 
celebrando distintos negocios con función de garantía (ej.: el reco-
nocimiento, a favor del acreedor, de una opción de compra sobre 
bienes del deudor por el importe de la deuda, la celebración simula-
da de una venta con pacto de retro). En este último caso, el vende-
dor le debe una cantidad de dinero al comprador, normalmente en 
concepto de préstamo, y en garantía del pago le transmite la propie-
dad de un bien por un precio equivalente a la cantidad adeudada. El 
pacto de retro permitirá al vendedor recuperar el bien, reembolsan-
do el precio por él recibido más los intereses. Esta compraventa 
sería nula por vulnerar la prohibición del pacto comisorio, si bien la 
jurisprudencia admite que bajo esta apariencia quepa encontrar un 
negocio fiduciario válido de transmisión de un bien en garantía. Por 
otro lado, cabe destacar que lo prohibido son sólo los negocios pre-
vios al impago de la deuda que puedan llevar a la apropiación del 
bien entregado en garantía por el acreedor, vulnerándose las reglas 
sobre ejecución de garantías reales. Pero sí serían válidas las dacio-
nes en pago convenidas para remediar la falta de cumplimiento 
exacto de la obligación, aunque podrán ser rescindidas si se reali-
zan en fraude de acreedores (art. 1291.3.º CC). (S.L.M.)
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6. Infracción, por el arrendatario retrayente, de la prohibición de 
enajenar durante dos años (LAU/1964). Adquisición por tercero hipote
cario. Responsabilidad solidaria del Registrador.–El Registrador de la 
propiedad debe dejar constancia del ejercicio del derecho de retracto por el 
arrendatario que adquiere la vivienda haciendo uso del derecho que le reco-
noce el artículo 51 del Texto Refundido de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos (aprobado por el Decreto 4104/1964, de 24 de diciembre), pues, de otro 
modo, el tercero no puede tener conocimiento de la limitación que afecta al 
poder de disponer del bien de dicho arrendatario retrayente durante dos años, 
conforme a lo dispuesto en el artículo citado. Por consiguiente, corresponde 
al Registrador de la propiedad que tuvo conocimiento (por la escritura públi-
ca de venta) que se adquiría en ejercicio de un derecho de retracto y, sin 
embargo, no dejó constancia de ello en el Registro, indemnizar solidariamen-
te con el arrendatario retrayente al demandante perjudicado, cuando sea 
imposible lograr el pleno efecto resolutorio de las ventas efectuadas debido a 
la presencia de un tercero hipotecario (art. 296 LH). 

Legitimación del comprador inicial para el ejercicio de la acción 
resolutoria de las ventas celebradas cuando el arrendatario retrayente 
ha infringido la prohibición de no vender en dos años.–El hecho de que la 
prohibición prevista en el artículo 51 del Texto Refundido de la Ley de Arren-
damientos urbanos de 1964 se dirija a evitar la especulación, no supone un 
obstáculo para considerar al comprador inicial legitimado para resolver, con-
forme a lo dispuesto en dicho artículo, la compra del arrendatario retrayente 
y la posterior venta a un tercero (considerando comprador inicial a aquél 
cuya compra quedó frustrada por el ejercicio del derecho de retracto). Dicha 
impugnación corresponde, conforme a la ley, a la «parte perjudicada», y no 
existen obstáculos para considerar como tal, no sólo al arrendador, sino tam-
bién al potencial comprador cuyo derecho de adquisición quedó frustrado 
como consecuencia del ejercicio del retracto. (sts de 11 de enero de 2012; 
no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio xiol Ríos.]

HECHOS.–Habiendo sido ejercitada la acción resolutoria de dos 
contratos consecutivos de compraventa de un inmueble, por infrac-
ción de la prohibición de enajenar en los dos años siguientes a la 
compra, impuesta al arrendatario que ejercitó el derecho de retracto 
sobre el bien (conforme a lo dispuesto en el art. 51 del Texto Refun-
dido de la Ley de Arrendamientos urbanos de 1964), se solicitó, sub-
sidiariamente, el pago de una indemnización a la parte demandante. 
En Primera Instancia se desestimó la demanda. Sin embargo, la 
Audiencia Provincial, revocando parcialmente la anterior, estimó la 
petición subsidiaria y condenó a la indemnización. La Audiencia 
corrige la doctrina de Primera Instancia: De un lado, estima la condi-
ción de «perjudicado» que había sido negada al demandante (con la 
consiguiente denegación de la legitimación para el ejercicio de la 
acción, conforme al citado art. 51); De otra parte, considera no pro-
bado que el arrendatario que ejercitó el derecho de retracto «hubiere 
venido a peor fortuna» y, consiguientemente, declara que no existe 
eximente de la prohibición y que procedería declarar la resolución de 
las compraventas efectuadas. No obstante, esta solución no es posi-
ble porque el segundo comprador tiene la condición de tercero hipo-
tecario y, la Sala estima, subsidiariamente, la pretensión indemniza-
toria a favor de la parte demandante y apelante. Dicha pretensión 
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indemnizatoria se dirigía, no sólo frente al arrendatario comprador y 
luego vendedor del inmueble, sino, solidariamente, frente al Regis-
trador de la propiedad, puesto que no dejó constancia de que se había 
ejercitado el derecho de tanteo y, como consecuencia de dicha omi-
sión, el tercero no tuvo conocimiento de la limitación que afectaba al 
poder de disponer del transmitente (art. 296 LH). La condena a la 
indemnización fue solidaria para los codemandados. El Registrador 
de la propiedad interpuso recurso de casación, que fue desestimado. 

NOTA.–La ley aplicable al contrato de arrendamiento origen 
del litigio (celebrado en abril de 1964) es el Texto Refundido de la 
Ley de Arrendamientos Urbanos (aprobado por el Decreto 
4104/1964, de 24 de diciembre), conforme a lo dispuesto en la Dis-
posición Transitoria 1.ª de dicha Ley (se aplicará a los contratos 
anteriores) y a la Disposición Transitoria 2.ª de la actual Ley 
29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos (los 
contratos anteriores al 9 de mayo de 1985 continuarán bajo la Ley 
de 1964). La LAU de 1994, aunque mantiene el derecho de adqui-
sición preferente a favor del arrendatario (art. 25), no impone la 
prohibición de disponer durante dos años que encontramos en el 
artículo 51 de la LAU de 1964. (C.J.D.)

7. Enriquecimiento injustificado: condictio por intromisión.–La 
doctrina más moderna ha distinguido diversos tipos de enriquecimiento 
injustificado y pretensiones de enriquecimiento que, en buena parte, han sido 
admitidos por la Sala 1.ª del Tribunal Supremo. 

Cuando el enriquecimiento tiene como supuesto el ejercicio de la facul-
tad de disposición de un bien por quien no es su titular, nos hallamos ante la 
denominada condictio por intromisión: en estos casos la disposición es eficaz 
en virtud de las reglas de protección del adquirente de buena fe y el disponen-
te non dominus debe al verus dominus el valor obtenido con la disposición. 

Acción de enriquecimiento: requisitos.–Para que pueda interponerse 
con éxito la acción de enriquecimiento deben concurrir los siguientes requi-
sitos: (a) un aumento del patrimonio del demandado; (b) un correlativo 
empobrecimiento del demandante; (c) la falta de causa que justifique el enri-
quecimiento; (d) la inexistencia de un precepto legal que obligue al deman-
dante a tener que soportar el empobrecimiento. Todos ellos concurren en el 
supuesto resuelto por el Alto Tribunal en la presente sentencia ya que: (a) los 
vendedores obtuvieron el precio que comprendía más metros cuadrados de 
los que en realidad eran titulares, ya que cobraron la cantidad correspondien-
te a la parcela que había sido expropiada; (b) RENFE, al no poder disponer 
de esos metros cuadrados, no pudo participar en la Junta de Compensación 
del Proyecto de Compensación; (c) el enriquecimiento de los demandados se 
produjo por la venta de  una cosa ajena en parte; (d) no existe ningún precep-
to legal que obligue a RENFE a tener que soportar el empobrecimiento.  

Un ulterior requisito, cuya exigencia es discutible, es el carácter subsi-
diario de la acción de enriquecimiento. También en este caso concurre ya que 
la parcela ha salido definitivamente de quien ha sufrido el empobrecimiento 
(RENFE), sin posible reivindicación y la única acción que le queda al perju-
dicado para recuperarla es la de enriquecimiento. No es óbice a lo anterior la 
estimación parcial del recurso contencioso administrativo interpuesto por 
RENFE, pues sus consecuencias no van a producir un cambio de titularidad 
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de los terrenos que son irreivindicables. (sts de 9 de febrero de 2012; ha 
lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dña. Encarnación Roca Trías.]

HECHOS.–En el presente litigio se trata de determinar si los 
vendedores de una finca, una parte de la cual había sido expropiada 
por RENFE, deben indemnizar a ésta por haber dispuesto de la 
totalidad de la finca como si aún fueran titulares de la parcela 
expropiada, a favor de tercero que adquiere protegido por el artícu-
lo 34 LH, y por tanto, es mantenido en su adquisición frente al 
propietario real, RENFE, que en consecuencia pierde sus derechos 
a formar parte de la Junta de Compensación. 

RENFE interpone acción de enriquecimiento injusto frente a 
los vendedores.

Son de importancia los siguientes datos de hechos: (1) el expe-
diente de expropiación no accedió al Registro de la Propiedad; (2) 
la parcela expropiada se desafectó parcialmente como bien de 
dominio público. En concreto, la desafección comprendió dos par-
tes: una parcela de 27 metros cuadrados; la parcela de 196 metros 
cuadrados se desafectó en una capa de suelo de 0,5 metros, pero por 
debajo de ese espesor seguía manteniendo la calidad de bien de 
dominio público; (3) RENFE había interpuesto recurso contencioso 
administrativo contra el acuerdo del Ayuntamiento que aprobó el 
Proyecto de Compensación pidiendo que se declarara nulo y sin 
efecto y que se reconociera a RENFE el derecho a integrarse en la 
Junta de compensación y se le atribuyeran los aprovechamientos 
urbanísticos correspondientes a la superficie que debía aportar. La 
Sala de lo Contencioso Administrativo del TSJ de Madrid estimó 
parcialmente el recurso declarando que el Proyecto de Compensa-
ción debía ser rectificado en el sentido de declarar y reconocer 
como de titularidad dudosa los terrenos adquiridos por RENFE, 
mediante expropiación. 

NOTA.–Una de las obras de referencia en el tema del que se 
ocupa la presente sentencia es: Basozabal Arrue, Enriquecimiento 
injustificado por intromisión en derecho ajeno, 1998. (B. G. F.)

8. Accidente laboral: Lesiones por inhalación de tricloroetileno: 
Jurisdicción competente: Defecto hecho valer en el proceso.–Como cues-
tión previa a cualquier otra, debe resolverse la del orden jurisdiccional com-
petente para conocer de lo materialmente planteado en el litigio, pues el 
artículo 9.6 LOPJ establece que la jurisdicción es improrrogable; este mismo 
precepto impone la apreciación de oficio de la falta de jurisdicción, previa 
audiencia de las partes y del Ministerio Fiscal; idéntica solución se establece 
para los tribunales civiles en el artículo 38 Lec; y, en fin, esto mismo resulta 
del pár. 2.º, del apart. 2.º de su artículo 416. Conforme a la doctrina unificadora 
de la sentencia del Pleno de los Magistrados de esta Sala de 15 de enero 
de 2008, seguida por otras muchas posteriores (SSTS de 19 de febrero, 16 de abril, 
19 de mayo, 4 de junio, 17 de noviembre, y 15 de diciembre de 2008; y 30 de 
junio de 2009), en el presente caso procede abstenerse de conocer del asunto 
por corresponder su conocimiento al orden jurisdiccional social, ya que la 
demanda, dirigida única y exclusivamente contra la empresa empleadora del 
trabajador lesionado, y causado el daño con ocasión de un accidente en el 
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trabajo, y vigente el contrato laboral, y discutiéndose la falta de medidas de 
seguridad e higiene en el trabajo. Doctrina jurisprudencial que no ha sido 
derogada por la Sentencia de Pleno de 11 septiembre 2009, cuya recta inter-
pretación se refiere a los supuestos en que en ninguna instancia ha sido alega-
da la posible incompetencia de la jurisdicción civil, supuesto de hecho de la 
presente, en el que no se alegó la falta de competencia en ningún momento 
(igual que en la STS de 25 de marzo de 2011), siendo contrario al que 
ahora se trata, pues la falta de competencia fue alegada por la demanda-
da-recurrente, ya desde la contestación a la demanda, y también en la 
audiencia previa del juicio ordinario (lo que también ocurrió en el 
caso resuelto por STS de 25 febrero 2010, con solución idéntica). 
(sts de 27 de febrero de 2012; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. 
José Antonio Seijas Quintana.]

NOTA.–Hay que reconocer que, pese a lo rotundo de la normas 
competenciales en vigor, sigue habiendo cierta renuencia por parte 
de los Tribunales civiles a admitir plenamente la jurisdicción labo-
ral en materia de reclamación de indemnizaciones por causa de 
accidentes de trabajo, y ello con variedad de argumentos. La extrac-
tada no deja, sin embargo, lugar a dudas, como tampoco la senten-
cia del Pleno de 15 de febrero de 2008, pronto moderada por otra 
sentencia del Pleno de 11 de septiembre de 2009, cuya significa-
ción  («recta interpretación») trata de explicarse en la presente. 
Quizás la más convincente sea la excepción representada por una 
diversidad de partes demandadas (junto a varios posibles causantes 
del daño figuran sus aseguradoras). No deja de tener fuerza la anti-
güedad del proceso por diversidad de causas, que en perjuicio del 
actor originaría un peregrinaje de jurisdicciones (STS de 15 de 
octubre de 2009, extr. en ADC, 2011, p. 438 ss.). Menos explica-
ción tiene hablar de «dilaciones indebidas» (así STS de 9 de marzo 
de 2010, en ADC, 2011, p. 843 ss.; y STS 11 de abril de 2011, en 
ADC, 2012, p. 912 s.), y ninguna, a mi juicio que ninguna de las 
partes haya opuesto la excepción de incompetencia en el proceso 
(STS 16 de octubre de 2009) si se comienza proclamando que la 
jurisdicción es improrrogable y puede apreciarse de oficio. Este 
último argumento priva de eficacia a la frecuente alegación de que 
el proceso se inició cuando prevalecía un diferente criterio. En 
resumen, un pronunciamiento claro avalado por una argumentación 
débil. (G.G.C.)

9. Responsabilidad civil derivada de delito: Delitos de estafa y fal
sedad documental cometidos por director general de IVEX: Compatibi
lidad entre situaciones de responsabilidad civil subsidiaria y perjudica
do por el delito.–Es necesario establecer las siguientes precisiones previas: 
(I) La responsabilidad civil subsidiaria se genera por la existencia de respon-
sabilidad penal por parte del acusado, de tal forma que no puede exigirse sin 
la previa declaración de la existencia de un hecho punible por los Tribunales 
de la jurisdicción penal. La STS de la Sala 1.ª del de 13 de diciembre de 1996 
señala lo siguiente: «la responsabilidad ex delicto nace directamente del deli-
to, y queda concretamente definida y consumada su existencia por el solo 
hecho de la condena penal, sin necesidad de ninguna justificación o prueba, y 
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este nacimiento se produce aunque después conozca de la misma el Juez Civil, 
por no haberse sustanciado en el proceso penal; o dicho de otro modo, es una 
consecuencia obligada nacida directamente de delito». (II) Las obligaciones civi-
les que nazcan de los delitos o faltas se rigen por las disposiciones del Cp. (III) 
Cuando en el proceso penal el perjudicado no se halla reservado la acción civil 
para ejercitarla en un proceso civil posterior, o resuelto por la sentencia penal 
condenatoria, en cuanto a la responsabilidad derivada de delito, según jurispru-
dencia reiterada es vinculante (cosa juzgada) para la jurisdicción de este orden, al 
haber quedado ya agotada o consumida ante la jurisdicción penal la acción civil 
correspondiente. Los posibles defectos de la sentencia penal no pueden ser corre-
gidos en la vía civil, ni, menos aún, las omisiones o defectos de planteamiento de 
la parte acusadora luego demandante, especialmente si quien se considera perju-
dicado «tuvo ocasión de hacerlo en el procedimiento penal y, sin embargo, no lo hizo 
(SSTS de 25 de septiembre de 2000, 13 de mayo de 2004 y 24 de julio de 2008). 
(Iv) Los conceptos de responsable civil subsidiario y tercero perjudicado son 
compatibles entre sí, de suerte que pueden recaer a un tiempo de una misma per-
sona o entidad. El fundamento de esta compatibilidad se encuentra en la necesi-
dad de que no se celebren varios procesos que puedan originar sentencias contra-
dictorias, lo que constituiría un grave atentado contra la seguridad jurídica. Los 
diferentes problemas de un mismo acontecimiento o de acontecimientos no sepa-
rables han de ser objeto del mismo procedimiento para evitar que su tramitación 
separada de lugar a resoluciones diferentes que pudieran ser contradictorias 
(SSTS, Sala 2.ª, de 1 de noviembre de 1980, 6 de mayo de 1993 y 31 de marzo 
de 2006).

Calificación de la acción civil ejercitada: No es la derivada de delito.–
En el presente caso, la sentencia dictada en el proceso penal tiene como base 
la condena de quien fue director general del avalista de las letras desconta-
das, IvEx, pero no pertenece a las que, según la doctrina de esta Sala puede 
vincular a los tribunales de la jurisdicción ordinaria civil en lo que aquí se 
enjuicia. Es cierto que en el proceso penal previo la demandante no ejercitó 
ninguna de las acciones que en este pleito formula puesto que fue separada 
del mismo al haber ejercitado sus acciones en un juicio ejecutivo en el que 
cobró el importe de las cambiales. Ocurre, sin embargo, que el TC decretó la 
nulidad de la sentencia en virtud de la cual se había producido el pago y la 
nueva sentencia dictada en el juicio ejecutivo posterior desestimó la acción 
ejecutiva formulada por la actora de este proceso, con lo que tuvo que devol-
ver todo lo que había recibido en la ejecución provisional. Es decir, dicha 
entidad  recuperó la condición de perjudicada pero sin tiempo ni ocasión 
procesal para ejercitar sus derechos en el proceso penal en el que se había 
personado, en el que tampoco nadie de los que se había personado había ejer-
citado contra el IvEx como responsable civil subsidiario, lo que le permite 
hacerlo en este juicio; lo contrario violaría el artículo 24.1 CE. Nada hay que 
impida, en casos como el presente, a quien no ha cobrado por causas ajenas a 
su actuación procesal, poder ejercitar las oportunas acciones civiles contra 
quienes fueron causa del perjuicio económico experimentado, pues contra el 
IvEx no hubo petición ni consiguientemente pronunciamiento de responsa-
bilidad civil subsidiaria. Lo único que se exige es que se den los requisitos 
que la ley impone en estos casos contra quien contribuyó a la producción de 
un resultado económicamente lesivo, lo que propiamente no nace del delito, 
sino de los hechos que lo constituyen, con el efecto de poder hacerle respon-
sable de la restitución de la cosa y el resarcimiento del perjuicio o daño patri-
monial originario (art. 116 CP).
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Requisitos de la acción civil ejercitada: Artículo 122 Cp: Falta de 
prueba.–La aplicación del artículo 122 CP sobre el que se sustenta la prime-
ra de las acciones ejercitadas, exige el cumplimiento de los siguientes requi-
sitos: 1.º) que exista una persona, física o jurídica que hubiere participado en 
los efectos de un delito o falta, en el sentido de haberse aprovechado de ellos 
por título lucrativo, por lo que quedan excluidas las adquisiciones en virtud 
de negocios o susceptibles de esta calificación jurídica; 2.º) el adquirente 
debe tener meramente conocimiento de la adquisición e ignorar la existencia 
de la comisión delictiva de donde provienen los efectos, a fin de impedir la 
aplicación del crimen receptionis, en concepto de autor, cómplice y encubri-
dor; 3.º) la valoración antijurídica de la transmisión de los objetos y su reivin-
dicabilidad se ha de hacer de acuerdo con la normativa que regula el tráfico 
jurídico, y la determinación del resarcimiento se realizará por la cuantía de la 
participación (STS, Sala 2.ª, de 30 de marzo de 2000, 26 de enero de 2010 
y 15 de julio de 2011, entre otras). La atribución a la recurrente de responsa-
bilidad civil por su participación en los efectos del delito a título lucrativo 
mediante el descuento de letras utilizado para reducir la deuda contraída con 
ARAB BANK, y por el dinero obtenido por FORD por la compra de produc-
tos para obtener derechos de compensación en Túnez pagados con las letras 
de cambio, encuentran las dificultades propias del ámbito en que se desen-
vuelven, como es el recurso de casación, puesto que de los hechos probados 
de la sentencia no se desprende el enriquecimiento que le hayan ocasionado 
tales operaciones en mérito al cual se postula la condena de la mercantil 
demandada.

Responsabilidad civil ex delicto: Acción todavía vigente contra el 
IVEX: Quantum indemnizatorio.–Admitiendo, como se ha demostrado, 
que esta opción procesal era posible, dispone el artículo 120.4 CP que son 
también responsables civiles, en defecto de los que lo sean criminalmente 
«las personas naturales o jurídicas dedicadas a cualquier género de indus-
tria o comercio, por los delitos o faltas que hayan cometido sus empleados 
o dependientes, representantes o gestores en el desempeño de sus obliga-
ciones o servicios». Reiterada jurisprudencia de la Sala 2.ª del TS precisa 
lo siguiente: « Se regula, con su incorporación al CP, un régimen de respon-
sabilidad subsidiaria personal y objetiva, en tanto en cuanto, y a diferencia 
de lo que sucede  en el apart. 1.º del precepto en relación con la responsabi-
lidad de los padres o tutores, respecto de los delitos cometidos por los 
mayores de 18 años en las circunstancias en él expresadas, no se exige que 
haya habido por parte del empresario culpa o negligencia» (SSTS de 17 de 
marzo de 2010, 3 de marzo de 2011).

El hecho de excederse de las atribuciones o funciones de la entidad de 
que era su director general, en contra, incluso, de una prohibición expresa, no 
puede excluir la responsabilidad del IvEx. Lo que la ley requiere es que, en 
aquellos supuestos en los que se da una relación de dependencia o servicio en 
cuyo desarrollo se produce una infracción penal –dolosa o culposa– responda 
el ente para el cual actuaban los responsables directos, sin otra exigencia que 
la dependencia, entendida en un sentido amplio y muy general, esté o no 
presente una negligencia de la institución o una deficiencia estructural de la 
misma. Se trata de una efectiva realización del principio de seguridad jurídi-
ca incorporado al Derecho penal, pero con criterios jurídico-privatísticos 
(STS, Sala Penal, 23 de abril de 1990), que pone a disposición de las víctimas 
de un delito un doble patrimonio: el del autor del delito –principal–, en situa-
ción de rebeldía en este caso, y el de quien le emplea, como en este caso por 
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la cobertura y la garantía que representa para terceros una empresa vinculada 
a la Comunidad valenciana, sin la cual posiblemente no se hubiera cometido. 
Las consecuencias económicas de las que deberá responder subsidiariamente 
la entidad demandada, son aquellas a las que había sido condenado su direc-
tor general, en la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia, ratificado por 
la Audiencia Provincial, a partir de una estimación ponderada y objetiva de 
los daños y perjuicios que ha ocasionado en su ilícito proceder, cuyo conteni-
do se determina en atención a los mismos criterios que se tuvieron en cuenta 
en la sentencia penal firme para  indemnizar a las demás entidades asimismo 
perjudicadas que intervinieron en el proceso penal. (sts de 3 de febrero 
de 2012; ha lugar.) (Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

NOTA.–Supuesto de hecho de cierta complejidad debido a la inci-
dental intervención del TC en una cuestión lateral, aunque directamen-
te vinculada al proceso, así como a la doble cualidad de una entidad 
pública autonómica, como responsable civil subsidiario ex artícu-
lo 119-2.ª CP, y como perjudicado. La solución estimatoria del recurso 
parece razonable pues permite el resarcimiento de una entidad, por un 
lado,  directamente perjudicada por la actuación ilegal del director 
general del IvEx (condenado por sentencia penal firme por delitos de 
estafa y falsificación documental), y por otro, indirectamente lesionada 
por una sentencia del TC sin cuyo pronunciamiento hubiera sido inne-
cesario este proceso. La cuantía se aproxima los 350 millones de las 
antiguas pts. Como telón de fondo, queda recordar esa denostada regu-
lación normativa de la responsabilidad civil ex delicto, en cuya crítica 
se ha singularizado Izquierdo Tolsada, La responsabilidad civil en 
el proceso penal, en el vol. de vvAA (coord. por Reglero Campos), 
«Tratado de responsabilidad civil» (Cizur Menor, 2002), pp. 445 ss, 
esp. pp. 465 ss. (G.G.C.)

10. Intervención quirúrgica con secuelas graves: Falta de informa
ción al paciente.–El 3 de febrero de 2005, D. Pedro Enrique, de 48 años de 
edad, fue intervenido quirúrgicamente por el Dr. Adriano para efectuar una 
disectomía cervical, quedando afectado de una tetraplejia con paresia severa 
de ambas extremidades inferiores, tronco y parte de las extremidades supe-
riores, falta de control voluntario sobre esfínter rectal, siendo dependiente 
para sedestación y desplazamiento en silla de ruedas, con necesidad de ayuda 
para las actividades de la vida diaria. El enfermo y su familia demandaron al 
médico, a su compañía de seguros, y a ARESA, compañía aseguradora de 
salud. Reclamaron 1.387.519 euros de indemnización, más el importe de las 
mensualidades de la residencia asistencial en que se encontraba ingresado, 
así como 57.518,94 euros para sus hijos y esposa en concepto de perjuicios 
morales a familiares por las secuelas postoperatorias sufridas. En el recurso, 
no se discute la eventual existencia de mala praxis, que no se acreditó en 
diligencias penales previas, sino si la falta de información ha producido al 
paciente algún perjuicio; si esta falta de información es o no equiparable a la 
negligencia y si debe asumir el facultativo la totalidad de los perjuicios que 
se han irrogado al demandante en un acto médico realizado conforme a la lex 
artis. El problema se plantea, en suma, sobre el proceso de identificación y 
determinación del daño, teniendo en cuenta que la Audiencia Provincial 
revocó en parte la del Juzgado de Primera Instancia, que había desvinculado 
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la responsabilidad por deficiente información de las consecuencias materia-
les resultantes de la intervención quirúrgica, indemnizando exclusivamente 
un daño moral estimado en 118.253,79 euros y en 10.000 euros a los familia-
res, para indemnizarle en fase de apelación la totalidad de los daños sufridos 
mediante la aplicación del baremo de accidentes de circulación, cifrando el 
importe de la condena en 509.954,99 euros a favor de D. Pedro Enrique, y en 
19.172,98 euros, respectivamente, a la esposa y dos hijos.

Consentimiento informado.–Son hechos probados que, entre el pacien-
te y su médico, existió una relación de larga duración; y también la hubo con 
otros parientes del demandante, clientes del mismo facultativo. A la interven-
ción precedió un tratamiento conservador que no había surtido efecto, por lo 
que la intervención era clínicamente aconsejable; pero lo cierto es que no 
había necesidad vital ni hay prueba bastante en autos para pensar que el 
demandante se había decidido en todo caso por la intervención, asumiendo el 
riesgo de quedar como ha quedado. El documento de «consentimiento infor-
mado» que se proporcionó al paciente está sin firmar y además resulta insufi-
ciente, pues no menciona siquiera la grave consecuencia de la intervención 
que ha constituido el motivo de la demanda, resaltando la omisión en el 
mismo de la indicación de diagnóstico, del tipo de intervención y, sobre todo, 
de los riesgos específicos. La suficiencia de la información verbal no ha 
podido ser confirmada. La complicación surgida es de escasa incidencia esta-
dística (entre el 0,2 y el 0,4), pero el riesgo de resultados, como el enjuiciado 
en una operación vertebral es lo suficientemente importante como para no 
haber sido omitido.

Efectos de la falta de información: Doctrina general.–Los efectos que 
origina la falta de información, dice la STS de 4 de marzo de 2011, están 
especialmente vinculados a la clase de intervención: necesaria o asistencial, 
voluntaria o satisfactiva, teniendo en cuenta las evidentes distinciones que la 
jurisprudencia de esta Sala ha introducido en orden a la información que se 
debe procurar al paciente, más rigurosa en la segunda que en la primera, dada 
la necesidad de evitar que se silencien los riesgos excepcionales ante cuyo 
conocimiento el paciente podría sustraerse a una intervención innecesaria o 
de una necesidad relativa. Tienen, además, que ver  con distintos factores: 
riesgos previsibles, independientemente de su probabilidad, o porcentaje de 
casos, y riesgos desconocidos por la ciencia médica en el momento de la 
intervención; padecimiento y condiciones personales del paciente; complica-
ciones y condiciones personales del paciente; complicaciones o resultados 
adversos previsibles y frecuentes que se pueden producir, sean de carácter 
permanente o temporal, incluidas las del postoperatorio; alternativas terapéu-
ticas significativas; contraindicaciones; características de la intervención o de 
aspectos sustanciales de la misma; necesidad de la intervención, con especia-
lidades muy concretas en los supuestos de diagnóstico prenatal.

Identificación del daño y cuantificación de la indemnización.–Todas 
estas circunstancias plantean un doble problema: en primer lugar de identifi-
cación del daño, corporal, moral y patrimonial; en segundo, de cuantificación 
de la suma indemnizatoria, que puede hacerse de la forma siguiente: (I) Por 
los totales perjuicios causados, conforme a los criterios generales, teniendo 
en cuenta el aseguramiento del resultado, más vinculado a la medicina nece-
saria que a la curativa, pero sin excluir ésta; la falta de información y la pro-
babilidad de que el paciente, de haber conocido las consecuencias resultantes 
no se hubiera sometido a un determinado tratamiento o intervención. (II) Con 
el alcance propio del daño moral, en razón a la gravedad de la intervención, 
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sus riesgos y las circunstancias del paciente, así como del patrimonial sufrido 
por la lesión del derecho de autodeterminación, integridad física y psíquica, y 
dignidad. (III) Por la pérdida de oportunidades o de expectativas, en las que 
no se identifica necesariamente con la gravedad y trascendencia del daño, 
sino con una fracción del daño corporal considerado en su integridad en 
razón a una evidente incertidumbre sobre el resultado causal sobre el resulta-
do final, previa ponderación de aquéllas circunstancias que se estimen rele-
vantes desde el punto de vista de la responsabilidad médica (gravedad de la 
intervención, virtualidad real de la alternativa terapéutica no informada; posi-
bilidades de fracaso).

La sentencia de la Audiencia Provincial hace coincidir el daño que 
indemniza con las graves secuelas que resultaron de la intervención a que fue 
sometido el demandante, como si las hubiera causado directamente el médi-
co por una deficiente actuación médico-quirúrgica. Es cierto que existió una 
intervención quirúrgica y que en términos de causalidad física esta es la causa 
del daño sufrido, porque las secuelas se generaron como consecuencia de la 
misma y sin ésta no se habría producido. Ahora bien, el daño resarcible no es 
el que resulta de una intervención defectuosa, ni de una intervención en la 
que pueda valorarse como relevante la privación al paciente de tomar las 
decisiones más convenientes a su interés. El daño que fundamenta la respon-
sabilidad no es un daño moral resarcible con independencia del daño corpo-
ral por lesión del derecho de autodeterminación, sino el que resulta de haber-
se omitido una información adecuada y suficiente sobre un riesgo muy bajo, 
y no entre la negligencia del médico y el daño a la salud del paciente. La 
negligencia médica ha comportado una pérdida de oportunidades para el 
paciente que debe valorarse en razón a la probabilidad de que, una vez infor-
mado de estos riesgos personales, probables o típicos, hubiera decidido con-
tinuar en la situación en que se encontraba o se hubiera sometido razonable-
mente a una intervención que garantizaba en un alto porcentaje la posibilidad 
de recuperación, pues si bien no había necesidad vital para llevarla a efecto, 
sí era clínicamente aconsejable en razón a una patología previa y al fracaso 
del tratamiento conservador instaurado durante algún tiempo.

Incertidumbre causal: Régimen especial de imputación.–Existe una 
evidente incertidumbre causal en torno a la secuencia que hubieran tomado 
los hechos de haber sido informado el paciente, en base a lo cual es posible 
hacer efectivo un régimen especial de imputación probabilística que permite 
reparar en parte el daño, como es la pérdida de la oportunidad, que toma 
como referencia, de un lado, el daño a la salud sufrido a resultas de la inter-
vención, y, de otro, la capacidad de revisión de un paciente razonable que 
valora su situación personal y decide libremente sustraerse o no a la interven-
ción quirúrgica, sin el beneficio de conocer las consecuencias para su salud 
una vez que éstas ya se han producido. Todo ello, y a tenor de la circunstan-
cias concurrentes, permiten reducir al 50% las indemnizaciones otorgadas 
por la Audiencia Provincial.

seguro de prestación de seguro sanitario: Responsabilidad por la 
actuación del facultativo a su servicio.–En el caso enjuiciado la posición de 
la compañía aseguradora no es la de mero intermediario, sino la de garante 
del servicio médico contratado, a los efectos de la diligencia exigible en los 
ámbitos de la culpa contractual y extracontractual, llegándose a la condena 
por la vía del artículo 1903 CC a partir de la existencia de una relación de 
dependencia entre la sociedad de seguros y el médico demandado, dándose la 
necesaria  relación de dependencia entre uno y otra, bien sea por vínculos 
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laborales, bien  razón de contrato de arrendamiento de servicios profesiona-
les que pone a disposición de su asegurado-cliente.

Al asegurado se le garantiza la asistencia médica, quirúrgica y hospitala-
ria que proceda, en los términos que autoriza la LCS y lo convenido en el 
contrato, y esta relación que se establece entre uno y otra parte, garantiza al 
asegurado, entre otras cosas, las prestaciones sanitarias incluidas en la póliza 
por medio de un cuadro médico que viene a actuar como auxiliares contrac-
tuales para la realización de las prestaciones, a partir de lo cual es posible 
responsabilizarla por los daños ocasionados, ya sea por concurrir culpa in 
eligendo o porque se trata de la responsabilidad por hecho de tercero.

Además la obligación del asegurador no termina con la gestión asisten-
cial, sino que va más allá, en atención a la garantía de la calidad de los servi-
cios que afectan al prestigio de la compañía y consiguiente captación de 
clientela. El médico no es elegido por el paciente sino que viene impuesto 
por la aseguradora dentro de los que pone a su disposición, y desde esta rela-
ción puede ser condenada por la actuación de quien presta el servicio en las 
condiciones previstas en la póliza, en razón de la existencia o no de responsa-
bilidad médica o sanitaria. Las prestaciones del contrato de asistencia se diri-
gen a facilitar los servicios sanitarios incluidos en la póliza a través de facul-
tativos, clínicas e instalaciones adecuadas, conforme resulta del artículo 105 
LCS, con criterios de selección que se desconocen, más allá de lo que exige 
la condición profesional y asistencial que permite hacerlo efectivo. Aunque 
posiblemente sería necesaria una mejor delimitación de los arts. 105 y 106 
LCS, la redacción actual no permite otros criterios de aplicación que los que 
resultan de una reiterada jurisprudencia de esta Sala sobre el contenido y 
alcance de las normas y la responsabilidad que asumen las aseguradoras con 
ocasión de la defectuosa ejecución de las prestaciones sanitarias por los cen-
tros o profesionales, como auxiliares de las mismas en el ámbito de la presta-
ción contractualmente convenida, en unos momentos en que la garantía y 
calidad de los servicios mediante sus cuadros médicos se oferta como instru-
mento de captación de la clientela, bajo la apariencia y la garantía de un ser-
vicio sanitario atendido por la propia entidad.

solidaridad de los responsables.–La estimación parcial de dos de los 
recursos interpuestos comporta que la cifra indemnizatoria se haga efectiva 
solidariamente por todos los condenados, incluido por el médico, cuyo recur-
so ha sido inadmitido. A estos efectos esta Sala tiene declarado que los code-
mandados condenados que se hallen en la misma posición que los recurrentes 
se benefician de la actividad procesal de éstos cuando existe una comunidad 
de actuación y se hallan en idéntica situación sustantiva y procesal, al entrar 
en juego la doctrina de la extensión de los efectos de la sentencia a las partes 
ligadas por idénticos vínculos de responsabilidad, al así exigirlo las más ele-
mentales reglas de la lógica (sts de 16 de enero de 2012; ha lugar en parte.) 
[Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quintana.]

NOTA.–La decisión de reducir a la mitad la cuantía de las 
indemnizaciones concedidas por la Audiencia Provincial permiten 
concluir que –en relación con la responsabilidad del médico opera-
dor–, se trata de una sentencia de equidad más que de estricta justi-
cia, lo que ha obligado al Tribunal Supremo a elaborar un discutible 
concepto de incertidumbre causal que permite proponer un régimen 
especial de imputabilidad probabilística, cuya aplicación me parece 
estar erizada de dificultades (un caso similar de secuelas tras inter-
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vención quirúrgica fue el resuelto por STS de 13 de julio de 2010, en 
el que se habla también de la probabilidad cualificada de la imputa-
ción, extractada en ADC 2011, pp. 1936 s. ). Resulta más convincente, 
en este punto, la doctrina de la Audiencia Provincial sobre los efectos 
de la falta de información. Obsérvese que, en definitiva, la indemniza-
ción principal otorgada apenas representa el 20% de la solicitada, en 
tanto que los daños causados por consecuencia de la intervención qui-
rúrgica cuestionada resultan ciertos y muy cuantiosos (G.G.C.)

11. Responsabilidad civil por incendio de remolque con carga: 
Doctrina jurisprudencial sobre el hecho de la circulación.–Reclamándose 
los daños y perjuicios causados por causa de vehículo parado como hecho de 
la circulación, hay que recordar la STS de 2 de diciembre de 2008, dictada en 
un intento de fijar doctrina uniforme ante la casuística existente en la materia, 
que estableció que si la regla general es considerar como tal las situaciones 
en las que el vehículo se encuentra en movimiento, ningún obstáculo legal ni 
jurisprudencial existe para calificar como hechos de la circulación los sinies-
tros que acontezcan durante paradas ocasionales en la ruta seguido por el 
vehículo, ya sea por exigencias del propio trayecto, ya sea por exigencias 
legales para facilitar el descanso del conductor, ni para considerarlos inclui-
dos en el ámbito del seguro obligatorio de responsabilidad civil, tal como 
acontecería de haberse producido con el vehículo en marcha y circulando.

Según esta interpretación, no cabe deducir automáticamente la inexisten-
cia de riesgo derivado de su conducción de la simple constatación de que el 
vehículo se encuentre parado. Este razonamiento se explica por el propio 
espíritu y finalidad protectora de la víctima o perjudicado, del artículo 1 
LCSCvM 1995 –en vigor al ocurrir el accidente–, según el cual «el conduc-
tor de vehículos de motor es responsable, en virtud del riesgo creado por la 
conducción del mismo, de los daños causados a las personas o en los bienes 
con motivo de la circulación», en la medida en que la eficacia del precepto se 
hace depender de que los daños personales o materiales se ocasionen «con 
motivo de la circulación», en el sentido, no de que se produzcan estando el 
vehículo a motor en movimiento –«aun cuando esto sea lo más común»–, 
sino incluso cuando no lo esté, por ser suficiente con que tales daños o lesio-
nes deriven del riesgo creado con su conducción, situación que también com-
prende la del vehículo estacionado al constituir el aparcamiento o la simple 
parada una maniobra más de la conducción. En esta misma línea interpretati-
va se encuentra la circunstancia, puesta de manifiesto por algunas Audiencias 
Provinciales, de que, aunque la reforma del RD de 1968 llevada a efecto por 
la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, eliminó de su denominación el término 
Uso, sin embargo se mantuvo el espíritu de protección global de la víctima 
frente a los riesgos derivados tanto de la conducción en sentido estricto como 
del uso de los vehículos a motor. Las disposiciones reglamentarias definito-
rias por remisión legal (art. 1.4 LRCSCvM) de los conceptos de vehículo de 
motor y hecho de la circulación, deben interpretarse en consonancia con la 
perspectiva expuesta.

De ahí que la jurisprudencia existente en sentido contrario no consti-
tuya un precedente, merezca ser objeto de una interpretación muy restric-
tiva y resulte inhábil para resolver correctamente supuestos distintos de 
los enjuiciados, caracterizados, como común denominador, por contem-
plar a un vehículo que se hallaba fuera de la circulación (así STS de 10 de 
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octubre de 2000, vehículo estacionado de forma permanente; y SSTS de 4 
de julio de 2002 y 29 de noviembre de 2007, vehículos usados de forma dis-
tinta a lo que ha de considerarse el uso normal de un vehículo).

En aplicación de esta doctrina, no existen razones para no calificar como 
hecho de la circulación el incendio que afectó al semirremolque asegurado de 
responsabilidad civil obligatoria y suplementaria en Mapfre, entidad que sí 
se encuentra pasivamente legitimada frente a la reclamación efectuada de 
contrario. Cuestión distinta es la de determinar si concurren los presupuestos 
necesarios para declararla civilmente responsable de los daños causados por 
el siniestro, como consecuencia de declararse la de su asegurado.

Responsabilidad del dueño del remolque y de su aseguradora.–El 
causante de los daños por los que se reclama es un semirremolque, mencio-
nado expresamente como vehículo a motor en el artículo 2.1 del RRCSCvM; 
dicho vehículo no se encuentra comprendido en la exclusión del artículo 3.3 
de aquél, y el incendio sobrevino cuando se encontraba estacionado en el 
lugar destinado a la realización de operaciones de carga y descarga del 
mismo, consustanciales a su condición de vehículo de transporte de mercan-
cías, situación en la que habría de mantenerse, no con vocación de permanen-
cia, sino tan solo por el tiempo necesario para su finalización (lo que da cuen-
ta de una situación de tránsito que se produce durante la continuidad entre el 
hecho indudable de la circulación que representa la conducción del vehículo 
hasta ese lugar y el constituido por el abandono del mismo hasta la entrega de 
la mercancía).

Incendio del remolque por deficiente funcionamiento del sistema de 
refrigeración: Responsabilidad del dueño.–Sentado que se trató de un 
hecho de la circulación, la responsabilidad del propietario o poseedor debe 
enjuiciarse desde la óptica del singular riesgo creado por la conducción de un 
vehículo a motor, que, contrariamente a lo señalado por la Audiencia Provin-
cial, sí se trata de una situación de especial riesgo, que comporta una presun-
ción de culpa que corresponde destruir al agente, por encontrarse cercano a la 
fuente de peligro, y que hace que el problema se contraiga en este caso a 
valorar, desde el punto de vista de la causalidad, su relevancia causal, es 
decir, si su actuación negligente pudo ser causalmente determinante del 
resultado dañoso, entendida esta relación de causalidad, no sólo desde el 
plano fenomenológico (causalidad física), sino también desde el plano jurídi-
co, como posibilidad de que se le pueda imputar objetivamente (causalidad 
jurídica). y aunque la Audiencia Provincial descarta ambas, lo hace desde la 
consideración de que el uso de un vehículo no es una actividad de riesgo, lo 
que aquí se descarta, de manera que al propietario y al conductor sí les 
correspondía velar por la seguridad del mismo, incluyendo la de todos sus 
mecanismos, y, entre ellos, el sistema de refrigeración, en cuanto estaba ínti-
mamente relacionado con la actividad a la que estaba principalmente destina-
do el vehículo. No cabe, como hace la Audiencia Provincial, desvincular la 
causa física del incendio (cortocircuito en el grupo frigorífico) con los debe-
res exigibles de adecuado mantenimiento y conservación del vehículo, pues, 
por más que este hubiera sido cedido escasamente cinco meses antes y dispu-
siera de certificado oficial sobre su aptitud para ser usado para la finalidad 
con que estaba siéndolo en el momento del siniestro, su uso continuado 
durante este tiempo situaba al agente en una situación de control de la fuente 
de peligro que le obligaba a extremar su diligencia a fin de detectar posibles 
incidencias, averías o defectuosos funcionamientos, con objeto de prevenir 
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daños como los ocasionados. (sts de 6 de febrero de 2012; ha lugar.) 
[Ponente Excmo. Sr. Don Juan Antonio xiol Ríos.] 

HECHOS.–El 1 de julio de 2004, mientras una plataforma 
remolque frigorífico se encontraba realizando labores de carga en un 
establecimiento mercantil de Mercamadrid, se declaró un incendio 
por cortocircuito en el compresor frigorífico, que afectó, tanto a la 
mercancía como al edificio e instalaciones del supermercado. La 
demanda se plantea por las aseguradoras respectivas que indemniza-
ron previamente los daños causados a los perjudicados, ejercitando la 
acción de regreso contra el conductor y el propietario del remolque 
frigorífico. El tema básico debatido en casación es resolver si el 
hecho dañoso ocurrido constituía o no un hecho de la circulación. La 
Audiencia Provincial optó por la negativa, por lo cual, la aseguradora 
Mapfre quedaba al margen de las acciones de regreso. El Tribunal 
Supremo decide en sentido contrario, la considera pasivamente legi-
timada en el proceso, y la hace responder solidariamente con los 
demás corresponsables. Precisamente el voto Particular discrepa de 
esta apreciación, con la consecuencia de excluir a la aseguradora del 
círculo de responsables. En el FD 3.º dice: «La responsabilidad 
cubierta por el seguro es la del conductor del vehículo derivada del 
riesgo que crea mediante la conducción del mismo, y no la de otras 
personas como pueden ser «el propietario o el poseedor», pues la que 
pudiera ser imputada a estos últimos, en un caso como el presente de 
incendio de un remolque frigorífico por causas absolutamente ajenas 
a su conducción y a la circulación, es una responsabilidad de carácter 
general que tiene su propio régimen de exigencia y de aseguramien-
to, distinto del propio de los vehículos de motor». Dada la gran varie-
dad de situaciones fácticas en que pueden encontrarse los vehículos, 
no cabe duda de que el tema no está cerrado, aunque el caso aquí 
tratado puede –en cierto modo– considerarse emblemático.

NOTA.–Hay un voto particular formulado por el Excmo. Sr. D. 
Antonio Salas Carceller. (G.G.C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

12. División de la cosa común cuando está hipotecada.–La única excep-
ción oponible a la división de la cosa común es el pacto de indivisión de los 
copropietarios, siendo la indivisión esencialmente transitoria (art. 400 CC). El 
artículo 401 CC señala excepciones a la división material, que darán lugar a la 
venta en pública subasta para reparto del precio, pero no son obstáculos a la 
acción de división. Tampoco el artículo 666 LEC supone un obstáculo a la divi-
sión, toda vez que dicha norma está regulando el embargo dirigido a la satisfac-
ción de las deudas del propietario y no tiene aplicación en la subasta resultante de 
la acción de división. (sts de 22 de febrero de 2012; no ha lugar.) [Ponente 
Excma. Sra. Dña. Encarnación Roca Trías.]

HECHOS.–El origen del pleito tuvo lugar cuando uno de los 
cónyuges copropietarios de un inmueble hipotecado ejercitó la 
acción de división de la cosa común, solicitando la venta en pública 
subasta para el reparto del precio entre los comuneros en caso de no 
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llegar éstos a un acuerdo sobre la adjudicación de la misma a uno 
de ellos. El cónyuge demandado opuso dos obstáculos a la venta en 
pública subasta, derivados del hecho de estar el inmueble hipoteca-
do: De un lado, el desmerecimiento económico del bien (invocando 
el art. 401 CC); de otro lado, la inferioridad del valor del bien en 
relación con el valor de la hipoteca (invocando el art. 666 LEC). En 
ambas Instancias se estimó la demanda. No hubo lugar a la casa-
ción de la sentencia. (C.J.D.)

13. Límites a la actuación de los propietarios de locales comerciales 
que altere la configuración exterior del edificio. Exigencia de autoriza
ción de la comunidad de propietarios por acuerdo unánime.–Haciendo 
referencia a las SSTS de 22 de octubre de 2008, de 15 de diciembre de 2008 
y de 17 de febrero de 2010, el Tribunal Supremo interpreta los artículos 7, 9, 
11, 12 y 16 de la LPH en el sentido de que el respeto de todo propietario de 
un piso o local por los elementos comunes del edificio se traduce en la nece-
sidad de obtener el acuerdo unánime de la junta de propietarios para poder 
realizar obras que impliquen la modificación de dichos elementos, por cons-
tituir ésta una modificación del título constitutivo de la propiedad y, en todo 
caso, en la necesidad de no perjudicar los derechos de otro propietario ni 
menoscabar o alterar la seguridad del edificio, su estructura general, su con-
figuración o estado exteriores. Sobre la regla referida a la unanimidad de la 
decisión de la junta de propietarios en relación a acuerdos que impliquen una 
modificación de los elementos comunes, el Tribunal Supremo matiza que las 
exigencias normativas sobre mayorías deben interpretarse de modo flexible 
cuando se trata de locales comerciales situados en edificios en régimen de 
propiedad horizontal, con el fin de evitar que la aplicación rigurosa de la 
LPH impida a los propietarios y arrendatarios de locales de negocio explotar 
su empresa. En este sentido, declara que la posibilidad de realización de 
obras, tratándose de locales comerciales, debe ser más amplia, dado que la 
finalidad comercial de los locales hace necesaria una determinada configura-
ción exterior de éstos, adecuada a su carácter, que facilite el conocimiento de 
su existencia y haga atractiva su actividad para los clientes. Eso sí, en todo 
caso, los propietarios y arrendatarios de locales de negocio están sujetos a los 
límites recogidos en el artículo 7.1 LPH, de manera que las obras no podrán 
alterar o menoscabar la seguridad del edificio o su estructura general, ni per-
judicar los derechos de otro propietario. Además, cuando la afectación de la 
configuración externa del edificio no pueda encuadrarse dentro de un uso 
normal o razonable de los elementos comunes por parte de los copropieta-
rios, precisará de la autorización de la Junta adoptada mediante acuerdo uná-
nime, incluso cuando las instalaciones estuvieran autorizadas por los estatu-
tos. (sts de 17 de enero de 2012; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan 
Antonio xiol Ríos.]

HECHOS.–El propietario de un local situado en la planta baja 
de un edificio pretende ubicar un aparato de aire acondicionado, así 
como una chimenea, para la ventilación y evacuación de gases y 
humos procedentes de la actividad comercial, desde su local hasta 
la cubierta del edificio, generando el menor perjuicio posible para 
la comunidad de propietarios. Para ello indicaba o proponía dos 
tipos de trazado (uno por el patio interior y otro por el muro poste-
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rior del edificio). La comunidad de propietarios se oponía a autori-
zar la colocación de los mismos, por afectar a la estructura del edi-
ficio y a la configuración de un elemento común, como es la 
fachada.

El Juzgado de Primera Instancia núm. 6 de Pamplona dictó sen-
tencia de 17 de marzo de 2006, por la que desestimaba la demanda 
ejercitada por el propietario del local. Entiende el Juzgado que la 
instalación, en cualquier de los dos trazados propuestos, perjudica-
ría a los restantes propietarios porque implicaría la modificación de 
los tendederos ya existentes e incluso de las conducciones de gas y 
electricidad, de la caja de derivación y del cuarto de contadores de 
gas. Asimismo, considera que ello produciría un impacto visual, 
modificando la configuración externa de la fachada. Constatada la 
alteración de elementos comunes, el Juzgado consideró que la 
negativa de la comunidad a autorizar las obras no podría ser califi-
cada como abuso de derecho o actuación de mala fe.

Dicha sentencia es recurrida en apelación por el demandante origi-
nario. La Audiencia Provincial de Navarra, sección 1.ª, en su sentencia 
de 14 de marzo de 2007, desestima este recurso de apelación.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casación inter-
puesto por el propietario del local. Partiendo de la valoración de la 
realidad fáctica contenida en la sentencia recurrida, el Tribunal 
Supremo aplica las consideraciones expuestas acerca de la exigen-
cia del acuerdo de la comunidad de propietarios. Entiende, por ello, 
que si bien las obras no afectan a la estructura y seguridad del edi-
ficio, sí alteran la configuración exterior de éste, produciendo un 
perjuicio estético que no puede encuadrarse dentro del uso normal 
o razonable de los elementos comunes por parte de los copropieta-
rios y requiere, por tanto, de la autorización de la comunidad de 
propietarios.

NOTA.–En el caso resuelto por la STS de 22 de diciembre de 
2010, la parte recurrente, titular asimismo de un local comercial 
situado en la planta baja del edificio, había abierto huecos en la 
fachada del edificio, amparada esta vez por la autorización que le 
ofrecían los estatutos de la comunidad, sin haber obtenido el con-
sentimiento unánime de la junta de propietarios. Para un comenta-
rio a esta sentencia, vid. G. Minero Alejandre, «Comentario a la 
STS de 22 de diciembre de 2010 (RJ 2011, 1562)», Cuadernos 
Civitas de Jurisprudencia Civil, 2012, Núm. 88, pp. 147-167. Sobre 
la afectación del estado exterior del edificio por la apertura de hue-
cos en la pared externa de un local, considerada elemento común, 
vid. A. Díaz Martín, Propiedad horizontal. El Título Constitutivo 
y su impugnación judicial, Pamplona, 1996, p. 372; y G. Berco-
vitz Álvarez, «Comentario al artículo 7.1», en R. Bercovitz 
Rodríguez-Cano (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad 
Horizontal, Aranzadi, Pamplona, 2010, p. 194. Sobre la necesidad 
o no de exigir la unanimidad de la junta de propietarios en supues-
tos de afectación de elementos comunes y sobre la flexibilización 
de esta regla, vid. A. Carrasco Perera, E. Cordero Lobato y C. 
González Carrasco, Derecho de la Construcción y la Vivienda, 
Dilez, Madrid, 2008, p. 828; y A. Carrasco Perera, «Comentario 
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al artículo 17», en R. Bercovitz Rodríguez-Cano (coord.), 
Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal, Aranzadi, Pamplo-
na, 2010, p. 623. (G.M.A.)

14. Doctrina sobre la doble inmatriculación.–La doble inmatricula-
ción se produce cuando una misma finca consta inmatriculada dos veces en 
folios diferentes y con distinto número (SSTS de 6 de mayo de 2008 y 13 de 
mayo de 2011). Según el Tribunal Supremo, al tratarse de una situación irre-
gular por ser contraria a la exigencia de folio único para cada finca, hay que 
proceder a la neutralización de cualquier efecto positivo de publicidad regis-
tral. A ello se refiere el artículo 313 RH. A falta de acuerdo, los titulares 
registrales contradictorios dispondrán de las acciones sobre declaración de 
mejor derecho al inmueble, que podrán ejercitar en el juicio declarativo 
correspondiente. Conforme a la STS de 23 de septiembre de 2011, el conflic-
to se resolverá de acuerdo con las reglas del Derecho Civil, aplicándose la 
preferencia a favor de la parte que ha poseído con las condiciones y durante 
el tiempo suficiente para adquirir el dominio por prescripción.

transmisión de bienes embargados no pertenecientes al ejecutado.–
Según el artículo 594 LEC, el embargo de un bien que no forma parte del 
patrimonio del ejecutado no afecta, en principio, a su eficacia. En estos casos 
se desplaza hacia el verdadero titular la carga de impugnar la traba mediante 
la tercería de dominio una vez que el embargo se ha producido. Si no lo hace, 
el procedimiento de ejecución sigue adelante y puede terminar con la adjudi-
cación de los bienes. Tal adjudicación no podrá ser impugnada si el adjudica-
tario los hubiera adquirido de modo irreivindicable, conforme a lo estableci-
do en la legislación sustantiva, sin perjuicio de las acciones de resarcimiento 
o enriquecimiento injusto o de nulidad de la ejecución. Ahora bien, entiende 
el Tribunal Supremo que la protección otorgada por el artículo 594 LEC al 
adjudicatario en subasta de la finca embargada al deudor se refiere a la titula-
ridad de la misma, que efectivamente adquiere, pero no sana el defecto en la 
inscripción, ni decide inexorablemente a su favor la situación de doble inma-
triculación. (sts de 25 de enero de 2012; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. 
D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.–C y M, casados en régimen de sociedad de ganan-
ciales, adquirieron de B por medio de escritura pública de fecha de 
26 de julio de 1968, entre otras, una finca rústica, que luego por 
contrato recogido en documento privado de 28 de julio de 1981 
vendieron a v por un millón de pesetas que confesaron recibido. A 
su vez, v vendió con pacto de retro a S por escritura pública de 15 
de febrero de 1982, el cual volvió a transmitírsela por escritura 
pública el 3 de junio de 1982, acudiendo entonces v al medio pre-
visto en el artículo 205 LH y logrando así la inmatriculación de la 
finca e inscripción a su nombre el 9 de marzo de 1983. Dicha finca 
fue embargada y subastada el 14 de mayo de 2005, siendo adjudi-
cada por auto de 13 de julio de 2005 a favor de N, que la inscribió a 
su nombre el 11 de agosto de 2005. Paralelamente a lo anterior, 
fallecidos C y M, sus herederos inscribieron el 8 de mayo de 1987 
la finca antes referida, también al amparo del artículo 205 LH, que 
adquirieron por indivisas partes y que vendieron por medio de sen-
das escrituras públicas fechadas los días 17 de marzo y 4 de diciem-



1472 Anuario de Derecho Civil

ADC, tomo LxvI, 2013, fasc. III

bre de 1992 a G, que la inscribió a su nombre el 30 de abril de 
1993, y que, a su vez, vendió el 7 de abril de 1999 a R y a A, que 
también procedieron a la inscripción de su título de dominio con 
efectos de 16 de abril de 1999.

R y A interpusieron demanda frente a N, adquirente de la finca 
en el citado proceso de ejecución judicial, afirmando la identidad 
de ambas fincas inscritas y su mejor derecho de propiedad derivado 
de los títulos o, en su caso, la adquisición de tal derecho por usuca-
pión. El demandado opuso la eficacia de la venta a su favor, de 
acuerdo con lo dispuesto en el artículo 594 LEC, alegando que los 
demandantes no habían promovido oportunamente tercería de 
dominio, así como su mejor derecho en atención a haber sido 
adquirida la finca de quien efectivamente era su legítimo propieta-
rio al haberla comprado éste a los finados C y M. El Juzgado de 
Primera Instancia: a) declaró la existencia de una doble inmatricu-
lación de la finca; b) declaró que la finca doblemente inmatriculada 
es de pleno dominio de R y A; c) ordenó cancelar en el Registro de 
la Propiedad la inscripción de dominio practicada a favor de N; d) 
condenó al demandado a entregar la finca reivindicada a los actores 
en el mismo estado en que se encontraba el 23 de noviembre 
de 2005, fecha en la que el demandado tomó posesión de la finca.

El demandado recurrió en apelación, dictando sentencia la 
Audiencia Provincial en la que estimó en parte el recurso a los 
solos efectos de dejar sin efecto la condena en costas al demanda-
do. La Audiencia considera que los demandantes han adquirido el 
terreno litigioso por usucapión.

En casación, se alega, en primer lugar, la infracción del artículo 
594 LEC. Sin embargo, entiende el Tribunal Supremo que la situa-
ción contemplada por tal norma no es la que aquí se plantea. Este 
precepto se refiere al supuesto de embargo de un bien como de titu-
laridad del deudor cuando no lo es, exigiéndose entonces al verda-
dero titular una conducta activa. Sin embargo, en los casos de doble 
inmatriculación, como el presente, lo realmente embargado es la 
finca registral litigiosa, inscrita a nombre del deudor, y no la inscri-
ta a nombre de los demandantes, con independencia de la coinci-
dencia física entre una y otra, por lo que no podían éstos ejercer 
acción de tercería de dominio aunque hubieran conocido la traba ni 
podía el Juzgado adoptar previsión alguna según lo establecido por 
el artículo 593 LEC. En segundo lugar se alega la infracción de lo 
dispuesto en los artículos 1949 CC y 36 LH. Sostiene el recurrente 
que la aplicación de este último precepto impide apreciar que los 
demandantes hayan podido adquirir por usucapión la finca. Pero 
nuevamente incide en reclamar la aplicación a favor de su derecho 
de las normas hipotecarias en un supuesto de doble inmatricula-
ción, olvidando que tal aplicación, de ser procedente, llevaría tam-
bién a que los demandantes, como titulares registrales, pudieran 
valerse de lo dispuesto en el artículo 35 LH. Por tanto, el Alto Tri-
bunal acaba desestimando el recurso de casación. 

NOTA.–La inmatriculación es el acceso que tiene una finca al 
Registro de la Propiedad. La doble inmatriculación se produce 
cuando una misma finca aparece inscrita dos o más veces en Registro 
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en folios diferentes. Son varias las causas por las cuales se puede pro-
ducir esta situación: la falta de diligencia del registrador, una descrip-
ción errónea de los linderos, la falsificación de los títulos… Se pueden 
producir tres situaciones. La primera, que la persona que figura como 
titular registral de las fincas sea la misma, en cuyo caso el interesado 
podrá solicitar al registrador el traslado de las inscripciones o asientos 
al folio más antiguo, conforme al artículo 313.1.º RH. La segunda, que 
se trate de personas distintas pero que hubieran llegado a un acuerdo en 
relación al folio que debe cancelarse. En este supuesto, el registrador 
trasladará toda la información registral al folio subsistente (art. 313.2.º 
RH). La tercera, que se trate de personas distintas y que no hayan 
alcanzado ningún acuerdo. En este caso tendrán que reclamar judicial-
mente su dominio mediante un procedimiento declarativo. En él no se 
aplicarán las normas hipotecarias, sino el régimen correspondiente 
del CC (por ejemplo, las normas sobre doble venta). Hay que apuntar 
que la doble inmatriculación neutraliza los efectos asociados a la apa-
riencia registral, pues quien adquirió de buena fe una finca inscrita, 
confiando en la titularidad registral de su transmitente, merece igual 
protección que la persona que adquirió ese mismo inmueble de otro 
titular registral. (S.L.M.)

15. Legitimación del registrador de la propiedad para impugnar 
resoluciones dictadas por la DGRN.–El Tribunal Supremo reitera como 
doctrina jurisprudencial la ya declarada en la STS de 20 de septiembre de 
2011, entendiendo que el registrador de la propiedad está legitimado activa-
mente para impugnar una resolución dictada por la DGRN cuando acredite o 
justifique su derecho por el anuncio de apertura de expediente disciplinario o 
cuando se le exija responsabilidad civil relacionada con la función calificado-
ra registral tras una revocación por la DGRN de su nota de calificación. Del 
artículo 328 LH, así como de lo expuesto en la Exposición de Motivos de la 
reforma de 2005 de esta ley, se infiere, por un lado, la vinculación de todos 
los registradores a las resoluciones de la Dirección General de los Registros 
y del Notariado cuando resuelve recursos frente a la calificación y, con ello, 
la imposibilidad del registrador de recurrir la decisión de su superior jerár-
quico cuando revoca su calificación; y, por otro lado, la excepción a esta 
regla general en aquel supuesto en el que la resolución de la DGRN pueda 
repercutir de modo efectivo en la esfera jurídica del registrador, como sucede 
cuando media amenaza de responsabilidad disciplinaria contra el concreto 
registrador. Por tanto, no existe legitimación activa del registrador en favor 
de la defensa objetiva y abstracta de la legalidad o de la disconformidad con 
la decisión del superior jerárquico. (sts de 2 de enero de 2012; ha lugar.) 
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio xiol Ríos.]

HECHOS.–Tras haberse practicado en el Registro de la Propie-
dad de Massamagrell inscripción de compraventa a favor de la 
compañía RR, sin constancia de la referencia catastral de la finca, 
la registradora suspendió la incorporación de estos datos por apre-
ciar dudas fundadas en cuanto a la identidad de los mismos y la 
realidad de la finca, mediante nota de calificación de fecha de 27 de 
noviembre de 2006. La entidad RR interpuso recurso gubernativo 
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contra esta calificación negativa, solicitando su revocación y la 
práctica de la inscripción de la referencia catastral de la finca. 

Con fecha de 29 de junio de 2007, la DGRN dictó resolución 
estimatoria del recurso, revocando la nota de calificación de la 
registradora.

La registradora de la propiedad formuló demanda de juicio ver-
bal en la que solicitaba la nulidad de la resolución dictada por la 
DGRN por no haber inadmitido el recurso gubernativo pese a que 
el mismo se presentó cuando había transcurrido ya el plazo legal de 
un mes y porque la resolución se dictó transcurrido el plazo de tres 
meses establecido en el artículo 327 LH. Asimismo, la demandante 
insta la revocación de la resolución por existir dudas en cuanto a la 
identidad de los datos de la referencia catastral y la realidad de la 
finca. Dicha demanda fue estimada por sentencia de 6 de febrero de 
2008 del Juzgado de Primera Instancia núm. 10 de valencia.

El recurso de apelación interpuesto por la DGRN es desestima-
do por la Audiencia Provincial, que confirma íntegramente la sen-
tencia recurrida.

La DGRN formula recurso extraordinario por infracción proce-
sal y recurso de casación. El Tribunal Supremo estima el recurso de 
casación y casa la sentencia de la Audiencia Provincial de 1 de 
octubre de 2008. En su lugar, estima el recurso de apelación inter-
puesto por la DGRN contra la sentencia de primera instancia, con 
desestimación de la demanda interpuesta por la registradora de la 
propiedad y, ante la falta de legitimación activa de ésta, no entra a 
decidir sobre la validez o no de la resolución dictada por la DGRN 
con fecha de 29 de junio de 2007.

NOTA.–En la sentencia que se comenta, el Tribunal Supremo 
reitera la interpretación del artículo 328 LH que ya se contenía en la 
STS de 20 de septiembre de 2011. El carácter excepcional de esta 
norma ya había sido puesto de manifiesto por anteriores resolucio-
nes, entre las que podemos destacar, por su carácter clarificador, la 
Sentencia de la Audiencia Provincial de valladolid de 19 de diciem-
bre de 2006, que afirma: «no puede entenderse que el interés del Sr. 
Registrador a que se hace referencia en el texto legal pueda consi-
derarse satisfecho con la genérica mención a su función de velar 
por la legalidad y por los terceros directa o indirectamente afecta-
dos por la inscripción, porque de ser esto así no tendría sentido 
alguno la inclusión de la excepción en la norma, ya que siempre 
concurriría ese genérico interés del registrador calificante» (FJ 3.º). 
Acerca de la legitimación de los registradores frente a la DGRN 
resulta aconsejable la lectura de L. Prats Albentosa, «Legitima-
ción en el proceso verbal de revisión de las Resoluciones de la 
Dirección General de los Registros y del Notariado», Actualidad 
Jurídica Aranzadi, núm. 825/2011, parte Comentario. Este autor 
señala el artículo 328 LH debe interpretarse restrictivamente, al ser 
una norma extraordinaria de legitimación, y exige de la concurren-
cia acumulativa de dos requisitos: 1) la DGRN, mediante resolu-
ción expresa, debe haber revocado la calificación negativa del 
registrador que pretende combatir esa resolución; y 2) la resolución 
en cuestión debe afectar a un derecho o interés del que sea titular 
este registrador. Entiende este segundo requisito como la atribución al 
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registrador por la resolución de la DGRN que pretenda impugnarse de 
la comisión de defectos manifiestos en el ejercicio de la función califi-
cadora, determinantes, de manera real, y no meramente hipotética, de 
su responsabilidad civil o bien la imputación de la realización de una 
conducta tipificada como infracción en los artículos 296 y ss. LH, en 
los que se establece su régimen disciplinario. (G.M.A.)

16. Legitimación del registrador de la propiedad para impugnar 
resoluciones dictadas por la DGRN.–El Tribunal Supremo reproduce parte 
de STS de 20 de septiembre de 2011, para reiterar la interpretación del con-
cepto de «derecho o interés de que sean titulares», como requisito exigido 
por el artículo 328 LH para el nacimiento de la legitimación de la acción del 
registrador contra la resolución de la DGRN por la que se revoca expresa-
mente la nota de calificación dictada por ese registrador. Entiende el Tribunal 
Supremo que dicho interés legítimo existe siempre que la resolución de la 
DGRN que se pretende impugnar pueda afectar de modo efectivo y acredita-
do a la esfera jurídica del registrador. Tal repercusión no se identifica con la 
defensa objetiva o abstracta de la legalidad, ni con intereses particulares que 
le puedan impedir calificar el título. Por el contrario, el interés legítimo se da 
únicamente cuando pueda surgir una responsabilidad civil o disciplinaria del 
registrador relacionada con la función calificadora registral.

Doctrina sobre los efectos del transcurso del plazo para resolver por 
la DGRN. Interpretación del artículo 327, párrafo noveno, LH.–El Tribu-
nal Supremo, en cita de la STS de 3 de enero de 2011, declara que el trans-
curso del plazo impuesto a la DGRN por el párrafo noveno del artículo 327 
LH para resolver y notificar el recurso interpuesto contra la calificación 
negativa del registrador determina, por un lado, que se entienda desestimado 
el recurso y, por otro lado, la nulidad de una resolución del recurso que 
pudiera recaer con posterioridad. (sts de 10 de febrero de 2012; ha lugar.) 
[Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio xiol Ríos.]

HECHOS.–Tras otorgarse escritura pública de compraventa, se 
pretende su inscripción en el Registro de la Propiedad. La registra-
dora de la propiedad competente para calificar la inscripción decide 
suspender esta inscripción al entender que no se había acreditado la 
inscripción en el Registro Mercantil del representante de la entidad 
que pretendía la inscripción. 

Frente a esta calificación negativa, el notario autorizante de 
la escritura interpuso recurso gubernativo ante la DGRN el 11 
de mayo de 2007. La DGRN dictó resolución el 13 de noviem-
bre de 2007 estimando el recurso. 

La registradora de la propiedad formuló demanda de juicio ver-
bal contra la DGRN, alegando que la resolución había sido dictada 
transcurridos los tres meses indicados en el artículo 327 LH y soli-
citando que se dejase sin efectos esta resolución y se confirmase la 
nota de calificación negativa, así como la suspensión de la inscrip-
ción. El Juzgado de Primera Instancia núm. 4 de Segovia dictó sen-
tencia de 25 de julio de 2008 en la que se estimaba la demanda, se 
dejaba sin efecto la resolución de la DGRN y se confirmaba la deci-
sión de suspensión de la calificación efectuada por la registradora.



1476 Anuario de Derecho Civil

ADC, tomo LxvI, 2013, fasc. III

El notario autorizante de la escritura y la DGRN recurren en 
apelación. La Audiencia Provincial de Segovia, en sentencia de 30 
de diciembre de 2008, estima ambos recursos y revoca la sentencia 
recurrida por falta de legitimación de la parte demandante, al enten-
der que no existía en ésta el interés legítimo exigido en el artícu-
lo 328 LH para impugnar la resolución de la DGRN.

Frente a esta sentencia, la registradora demandante formula 
recurso extraordinario por infracción procesal y recurso de casa-
ción. El Tribunal Supremo estima ambos recursos, casa la sentencia 
recurrida y desestima el recurso de apelación, confirmando la sen-
tencia de primera instancia. Por un lado, declara la legitimación de 
la registradora de la propiedad, pues la resolución de la DGRN 
impugnada por ésta contenía un apercibimiento de apertura de 
expediente disciplinario para el supuesto de que la registradora 
emitiese nuevamente una calificación negativa, luego se entienden 
cumplidas las exigencias del artículo 328 LH. En segundo lugar, se 
declara la nulidad de la resolución de la DGRN y la desestimación 
del recurso gubernativo resuelto por ésta, por haber transcurrido el 
plazo de tres meses impuesto a la DGRN en el párrafo noveno del 
artículo 327 LH para resolver y notificar el recurso interpuesto con-
tra la calificación negativa del registrador. Efectivamente, el recur-
so gubernativo se interpuso el 11 de mayo de 2007 y la DGRN no 
resolvió expresamente en el plazo de tres meses, sino que lo hizo 
el 13 de noviembre de 2007.

NOTA.–La importancia de esta doctrina jurisprudencial, que reite-
ra la interpretación prevista en las SSTS de 20 de septiembre de 2011 y 
de 2 de enero de 2012, radica en la necesidad de aclarar cuál deba ser 
la interpretación de una norma nada clara en cuanto a su contenido y 
alcance: el artículo 328 LH, en su redacción dada por la Ley 24/2005, 
de 18 de noviembre, para el impulso de la productividad. Hasta la 
fecha de estas resoluciones no existía una uniformidad interpretativa en 
las Audiencias Provinciales. El origen de esta falta de consenso es el 
hecho de que, con anterioridad a la reforma de 2005, la legitimación 
era general y, en todo caso, el registrador que hubiera visto revocada su 
calificación por resolución de la DGRN podía recurrir en vía judicial. 
Sin embargo, la norma de 2005 ha reducido esta legitimación, al reque-
rir que la resolución de la DGRN afecte a un derecho o interés del que 
es titular el concreto registrador. De ahí que deba entenderse que el 
derecho o interés al que hace referencia el artículo 328 LH debe ser 
algo cualitativamente diferente a las circunstancias que, antes de la 
reforma legal, permitían al registrador el recurso, como eran la defensa 
de la legalidad registral y la discrepancia con la calificación realizada. 
Acerca de las consecuencias de la extemporaneidad de las resoluciones 
de la DGRN, se recomienda encarecidamente la lectura de la obra de 
M. J. Pérez García, «Las resoluciones extemporáneas de la Direc-
ción General de los Registros y del Notariado: ¿validez o nulidad?», 
Estudios a propósito de sentencias judiciales dictadas en recursos con-
tra la calificación del Registrador, Madrid, Colegio de Registradores 
de la Propiedad, 2010. (G.M.A.)



 Sentencias 1477

ADC, tomo LxvI, 2013, fasc. III

DERECHO DE FAMILIA

17. Divorcio: Guarda compartida: El interés del menor.–La revi-
sión en casación de los casos de guarda y custodia sólo pueden realizarse si 
el Juez ha aplicado incorrectamente el principio de protección del interés del 
menor a la vista de los hechos probados en la sentencia que se recurre, pues 
el fin último de la norma es la elección del régimen de custodia que más favo-
rable resulte para el menor, en interés de éste. El recurso de casación inter-
puesto debe ser desestimado por las siguientes razones: a) El recurrente no 
alega en ningún caso la vulneración del principio del interés del menor por la 
sentencia recurrida. Del planteamiento del recurso puede deducirse que la 
parte recurrente considera que el interés del menor se protegería más eficaz-
mente con el régimen de guarda y custodia compartida por los beneficios de 
este sistema. Este planteamiento hubiera hecho necesario por el recurrente un 
examen de las circunstancias concretas del caso que permitieran afirmar que 
el interés del menor resultaba mejor protegido con este sistema. Sin embargo, 
el recurrente cuestiona los razonamientos de la sentencia recurrida, oponien-
do sus propios argumentos sobre la primacía  y la  conveniencia general de la 
guarda y custodia compartida, pero no contiene ninguna referencia concreta 
al interés de la menor. Las únicas referencias que realiza, en relación al posi-
ble padecimiento del síndrome de alineación parental de la menor, contradi-
cen el resultado de la prueba pericial practicada; b) Se destacan de modo 
genérico las virtudes del sistema de guarda y custodia compartida conside-
rando que este sistema ha de prevalecer sobre cualquier otro. Sin embargo, 
hay que precisar que todo régimen de custodia tiene sus ventajas y sus incon-
venientes y que la primacía del sistema de custodia compartida no es tal, pues 
lo que ha de primar es aquel sistema que en el caso concreto se adapte mejor 
al menor y a su interés, no el interés de sus progenitores, pues el sistema está 
concebido en el artículo 92 como una forma de protección del interés de los 
menores cuando sus progenitores no conviven, no como un sistema de pre-
mio o castigo al cónyuge por su actitud en el ejercicio de la guarda. Todo ello 
sin perjuicio de que vuelva a plantearse un procedimiento de modificación de 
las medidas si concurren circunstancias para ello (sts de 10 de enero de 
2012; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. Don Juan Antonio xiol Ríos.]

NOTA.–Tema que puede considerarse de moda, tratado ante-
riormente en mis anotaciones a STS de 1 de octubre de 2010 
(extracto en ADC, 2011, pp. 1952 s.), y 7 abril 2011 (extracto en 
ADC, 2012, pp. 952-955). Resolución, la presente, que merece ser 
aprobada dado que, en el supuesto del litigio hay un previo conve-
nio regulador atribuyendo la guarda a la madre, existiendo carencia 
casi absoluta de prueba de los requisitos que la jurisprudencia exige 
para concederla, y más bien informes periciales en contra (conflic-
tividad interparental que desaconseja la guarda conjunta). Habitual-
mente se exige: a) disponibilidad de tiempo de uno y otro progeni-
tor para dedicarlo a los hijos; b) aseguramiento de la estabilidad del 
menor en relación con la situación precedente, procurando la esta-
bilidad del entorno, las relaciones con la familia amplia, el colegio, 
los amigos o la ciudad o barrio; c) la ponderación de cuál de los 
progenitores ofrece mayor garantía para que la relación con el otro 
se desarrolle con normalidad; d) el rol de dedicación a los hijos de 
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uno y otro progenitor en la etapa de convivencia anterior a la separa-
ción; e) la garantía del equilibrio psíquico del menor, para que no se 
vea afectado  por desequilibrios graves que afecten a uno de los proge-
nitores; y f) la precaución de que quede deslindada la idoneidad de la 
custodia, con el afán por la obtención de réditos materiales indirectos, 
no confesados, como el uso de la vivienda o la percepción de pensio-
nes [así M.ª Elvira Afonso Rodríguez, «Comentario al art. 92», en 
vvAA Código civil comentado (dir. Ana Cañizares Laso et altri), I 
(Cizur Menor, 2011) p. 503]. Bien entendido de que se trata de crite-
rios generales y aproximativos, que deben adaptarse al caso concreto. 
En todo caso, se trata de un tema de creciente actualidad en nuestros 
tribunales debido a la amplia divulgación social de la reforma, en este 
punto, de 2005 y a las sucesivas reformas legislativas en la legislación 
de algunos territorios (G.G.C.)

18. Divorcio: Atribución del uso de la vivienda común al marido: 
Acción de división.–Dos son las cuestiones que se plantean en el presente 
recurso de casación: a) la referida a la acción de división, a la que el marido 
demandado no se opone; y b) la relativa al mantenimiento del derecho de uso 
al marido, por ser su interés el más digno de protección, según las sentencias 
de separación y divorcio.

a) El artículo 400 CC recoge la vieja regla romana de acuerdo con la 
que nadie está obligado a permanecer en la comunidad. El derecho a obtener 
la división de la cosa que se ostenta en copropiedad no tiene otra excepción 
en aquel precepto que el pacto entre los condóminos, y aun así, con las limi-
taciones que el propio artículo establece. Cada comunero puede salir de la 
comunidad, y el Código Civil permite imponer a los demás la división, por-
que el régimen de comunidad tiene una naturaleza transitoria e incidental. y 
por ello la acción es imprescriptible e irrenunciable. y por ello debe aceptar-
se la acción de división ejercitada por la recurrente. Ambos cónyuges están 
de acuerdo en la división y por ello debe procederse a dividir.

b) Sin embargo, no puede admitirse que la acción de división extinga el 
derecho de uso atribuido al marido copropietario, cuyo interés se ha conside-
rado el más digno de protección y por ello se le atribuyó el uso en su momen-
to, sin que se hayan producido circunstancias modificativas que ahora obli-
guen a reconsiderar su mantenimiento.

Doctrina casacional sobre la naturaleza del derecho de uso.–En las 
sentencias de 14 y 18 de enero de 2010, esta Sala ha mantenido la doctrina de 
que el derecho de uso entre los cónyuges no constituye un derecho real, sino 
que se trata de una limitación de la facultad de disponer del propietario, que 
el titular puede oponer a terceros. En concreto, la primera formula la siguien-
te doctrina casacional: De la ubicación sistemática de este precepto y de la 
consideración de los intereses a los que atiende su contenido se desprende 
que el derecho de uso a la vivienda familiar concedido mediante sentencia 
no es un derecho real, sino un derecho de carácter familiar, cuya titularidad 
corresponde en todo caso al cónyuge a quien se atribuye la custodia o a 
aquel que se estima, no habiendo hijos, que ostenta un interés más necesita-
do de protección (así se ha estimado en la Res. de la DGRN de 14 de mayo 
de 2009). Desde el punto de vista patrimonial, el derecho al uso de la vivien-
da concedido a un cónyuge no titular no impone más restricciones que la 
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limitación de disponer impuesta al otro cónyuge, la cual se cifra en la nece-
sidad de obtener el consentimiento del cónyuge titular del derecho de uso (o, 
en su defecto, autorización judicial) para cualesquiera actos que puedan ser 
calificados como actos de disposición de la vivienda. Esta limitación es opo-
nible a terceros y por ello es inscribible en el Registro de la Propiedad (Res. 
de la DGRN de 10 de octubre de 2008). Doctrina que confirma la STS de 18 
de enero de 2010. Es cierto que las dos sentencias citadas se refieren a la 
atribución de la vivienda a los hijos, pero están de acuerdo con otras decisio-
nes de esta Sala que declaran que el derecho del cónyuge a ocupar la vivienda 
familiar que le ha sido atribuida por sentencia es oponible a terceros. En con-
secuencia, la acción de división del piso mantendrá el derecho del ex marido, 
titular de su uso, porque no han desaparecido las razones que motivaron su 
atribución en la sentencia de divorcio y su derecho es oponible a tercero. 
(sts de 27 de febrero de 2012; no ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dña. 
Encarnación Roca Trías.] (G.G.C.)

19. Divorcio: Extinción de la pensión compensatoria establecida en 
juicio de separación: Enfermera en situación de excedencia voluntaria 
que no solicita reingreso: Desaparición del desequilibrio.–Con base en la 
doctrina jurisprudencial de la Sala 1.ª debe confirmarse la sentencia de la 
Audiencia Provincial que declara extinguida la pensión compensatoria a 
favor de la esposa fijada en el juicio de separación, con fundamento en las 
siguientes razones: (I) El reconocimiento del derecho a pensión en juicio 
anterior de separación no constituía óbice para declarar su extinción en el 
posterior pleito de divorcio, de considerarse acreditado –como así ha ocurri-
do– el supuesto normativo a que se refiere el artículo 101 CC, a saber, la 
desaparición o cese del desequilibrio que lo motivó; (II) La recurrente sus-
tenta su recurso en una contemplación de la pensión compensatoria que 
resulta ajena a su concepción legal y jurisprudencial, pues su finalidad no es 
perpetuar, a costa de uno de sus miembros, el nivel económico que venía 
disfrutando la pareja hasta el momento de la ruptura, sino que su objeto es 
lograr reequilibrar la situación dispar resultante de aquélla, no en el sentido 
de equiparar plenamente patrimonios que pueden ser desiguales por razones 
ajenas a la convivencia, sino en el de colocar al cónyuge perjudicado por la 
ruptura del vínculo conyugal en una situación de potencial igualdad de opor-
tunidades laborales y económicas respecto de las que habría tenido de no 
mediar el vínculo matrimonial. Para este fin es razonable entender que el 
desequilibrio que debe compensarse debe tener su origen en la pérdida de 
derechos económicos o legítimas expectativas por parte del cónyuge más 
desfavorecido por la ruptura, a consecuencia de su mayor dedicación al cui-
dado de la familia, de manera que carece de interés a tal efecto el desequili-
brio cuyo origen no se encuentra en esa mayor dedicación, inversamente pro-
porcional a la disponibilidad para estudiar y desarrollar una actividad 
profesional, sino en la diferente aptitud, formación o cualificación profesio-
nal de cada uno de los miembros de la pareja al margen de aquélla; (III) 
Consecuencia de lo anterior es que, pese a haberse apreciado una situación 
inicial de desequilibrio, que generó derecho a pensión, pueda también apre-
ciarse después que el tiempo transcurrido entre la separación y el divorcio ha 
sido suficiente para que la esposa, dadas las circunstancias, se reincorpore a 
su puesto de trabajo fijo como enfermera, y con ello subvenir por sí misma a 
sus necesidades. La sentencia recurrida  no aprecia ningún impedimento o 
incapacidad física o psíquica de la recurrente para trabajar como enfermera, 
al disponer de puesto fijo como personal estatutario en la clínica Puerta de 
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Hierro de Madrid, lo que implica que la superación del desequilibrio estaba a 
partir de entonces en su mano y no dependía del éxito en la búsqueda del 
empleo. A estos efectos resulta irrelevante que el ex-marido, pese a haber 
sufrido un infarto, haya mantenido la cuantía de sus ingresos como cirujano, 
y, por consiguiente, su nivel de vida. (sts de 23 de enero de 2012; no ha 
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Juan Antonio xiol Ríos.]

NOTA.–Pese a no poderse considerar cerrado el debate sobre la 
ultima ratio de la prestación compensatoria –así bautizada en la 
reforma de 2005 por el legislador–, parece razonable la decisión 
judicial que la declara extinguida cuando la beneficiaria, al cabo de 
cierto tiempo de decretarse el divorcio, adopta una actitud absoluta-
mente pasiva en relación con la posibilidad de reingresar en su anti-
guo trabajo de enfermera, en el que pidió la excedencia al contraer 
matrimonio. Para que se conceda la prestación, la situación de des-
equilibrio ha de producirse en el momento de la ruptura legal, y no 
cabe argumentar luego con la mejora de ingresos que el marido 
experimenta posteriormente con la clínica que regenta (pese a haber 
sufrido un infarto), pues ello obedece a su actividad y preparación 
profesional, ajeno totalmente a la situación matrimonial que había 
tenido. Es claro que esta prestación compensatoria no tiene la natu-
raleza jurídica de  una pensión de alimentos, pero,  aunque lo fuera, 
la conducta pasiva por parte del alimentista sería, en todo caso, una 
causa de extinción de aquella. Pedir el reingreso en la clínica no 
puede equipararse al hecho de lograr actualmente un puesto de tra-
bajo en el INEM. (G.G.C.)

20. Divorcio: Extinción de la pensión compensatoria por manteni
miento de vida marital: su significado.–Desde la entrada en vigor de la 
Ley de 7 de julio de 1981, se ha intentado interpretar la disposición contenida 
en el artículo 101.1 CC, que ahora resulta cuestionada en este litigio. En la 
doctrina se han mantenido dos posturas: la de quienes entienden que el Códi-
go Civil utiliza la expresión «vivir maritalmente» como equivalente a convi-
vencia matrimonial, y la de quienes entienden que cualquier tipo de convi-
vencia estable de pareja lleva a la extinción de la pensión y que no quedan 
incluidas las convivencias ocasionales o esporádicas. Esta misma discrepan-
cia se ha reproducido en las sentencias de las Audiencias Provinciales.

Para darle sentido a dicha regla, deben utilizarse dos cánones interpreta-
tivos: el de la finalidad de la norma y el de la realidad social del tiempo en 
que la norma debe ser aplicada de acuerdo con el primero, la razón por la que 
se introdujo esta causa de extinción de la pensión compensatoria fue la de 
evitar que se ocultaran auténticas situaciones de convivencia con carácter de 
estabilidad, más o menos prolongadas, no formalizadas como matrimonio, 
precisamente para impedir la pérdida de la pensión compensatoria, ya que se 
preveía inicialmente sólo como causa de pérdida el nuevo matrimonio del 
cónyuge acreedor. El Código Civil Catalán también incluye esta causa de 
extinción, tal como lo había recogido el Código de Familia Catalán.

Utilizando el segundo canon interpretativo, debe señalarse asimismo que 
la calificación de la expresión «vida marital con otra persona» puede hacerse 
desde dos puntos de vista distintos: uno, desde el subjetivo, que se materiali-
za en el hecho de que los miembros de la nueva pareja asumen un compromi-
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so serio y duradero, basado en la fidelidad, con ausencia de forma; otro, el 
elemento objetivo, basado en la convivencia estable. En general, se sostiene 
que se produce esta convivencia cuando los sujetos viven como cónyuges, es 
decir, more uxorio, y ello produce una creencia generalizada sobre el carácter 
de sus relaciones. Los dos sistemas de aproximación a la naturaleza de lo que 
el Código denomina «vida marital» son complementarios, no se excluyen y 
el carácter no indisoluble del matrimonio en la actualidad no permite un acer-
camiento entre las dos instituciones sobre la base de criterios puramente 
objetivos distintos de la existencia de forma, porque es matrimonio el que se 
ha prolongado durante un mes siempre que haya habido forma y es conviven-
cia marital la que ha durado treinta años, pero sin que haya concurrido la 
forma del matrimonio.

De acuerdo con lo anterior, podemos entender que la convivencia de la 
ex-esposa con una tercera persona durante año y medio, que la propia impli-
cada reconoció haberse producido y que la sentencia recurrida tiene por cier-
ta, tuvo el carácter de «vida marital» a efectos de la extinción de la pensión 
compensatoria, por las siguientes razones: 1.ª) La valoración de la prueba 
efectuada por la sentencia recurrida admite que se produjo una relación sen-
timental de un año y medio de duración, que no se había ocultado, siendo 
conocida por amigos y familiares, siendo pública en actos sociales; 2.ª) Aun-
que al parecer no se produjo una convivencia continuada bajo el mismo 
techo, se habían producido continuas permanencias y/o visitas de uno en el 
domicilio del otro, encuentros de manera pública en el vehículo del varón y 
en diversos establecimientos hoteleros de la ciudad y sus alrededores; 3.ª) 
Estas relaciones tuvieron las características de permanencia: duraron un año 
y medio; fueron exclusivas mientras duraron, y dieron a entender en el entor-
no social de los convivientes que se trataba de relaciones sentimentales con 
una cierta estabilidad; 4.ª) Los hechos probados permiten aplicar la anterior 
interpretación de lo que debe entenderse por «vida marital» del artículo 101 
Cc; 5.ª) La extinción de la pensión no puede considerarse una sanción, sino 
simplemente el cese de la obligación de mantener una prestación a cargo de 
una persona que, no debe olvidarse, ya no tiene ningún deber de socorro para 
con su ex-cónyuge, y que mantiene la obligación de la pensión únicamente si 
el divorcio ha producido un desequilibrio (sts de 9 de febrero de 2012; ha 
lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dña. Encarnación Roca Trías.]

NOTA.–En la doctrina más reciente se coincide en fijar su fina-
lidad «para evitar situaciones fraudulentas consistentes en no con-
traer nuevo matrimonio para no perder el derecho a la pensión deri-
vado de un matrimonio anterior», siendo necesario «una convivencia 
o cohabitación de carácter permanente y estable, con la creación de 
una apariencia matrimonial o de un status paramatrimonial o de 
posesión de estado familiar de facto, no siendo suficiente la convi-
vencia esporádica, episódica u ocasional ni tampoco la simple rela-
ción amorosa o afectiva sin convivencia, sin que por ello tenga que 
ser definitiva en el tiempo» [Navarro Miranda, «Comentario al 
artículo 101», en vvAA Código civil comentado (dir. Ana Cañiza-
res Laso et altri), I (Cizur Menor 2011), pp. 546 s.] . En el presente 
caso la prueba se facilitó por la admisión de los hechos por parte de 
la interesada, y parece que la vida marital sólo tuvo una duración de 
año y medio, lo que parece suficiente para integrar el supuesto de 
hecho codicial (G.G.C.)
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21. Adopción: Requisitos: Menor abandonado: tardío reconoci
miento paterno: Acogimiento preadoptivo: Derecho del padre a ser oído, 
pero no a prestar asentimiento.–Se declara probado que: a) De las relacio-
nes entre D.ª Rosario y Don Anselmo nació un niño, Román, el 19 de octubre 
de 2006, cuya filiación paterna no se inscribió, y cuya madre manifestó su 
voluntad de dejar al niño bajo la tutela de la Comunidad de Madrid para su 
posterior adopción. La Comisión de Tutela del menor declaró el desamparo y 
asumió la tutela. b) Don Anselmo había sido condenado el 6 de junio de 2006, 
como autor de un delito de maltrato con atenuante de drogadicción, cometido 
en la persona de D.ª Rosario, al conocer el embarazo; c) Después del nacimiento 
del niño Don Anselmo reclamó la paternidad, que le fue concedida por sentencia 
4 de junio de 2007, pero no llegó a tener contacto con su hijo; d) La Comisión de 
Tutela de la Comunidad de Madrid dio el niño en acogimiento familiar preadop-
tivo e inició los trámites de la adopción. El padre solicitó la suspensión del proce-
dimiento y que se tramitara el incidente regulado en el artículo 781 Lec, a los 
efectos de prestar su asentimiento para la adopción, según el artículo 177.2 CC. 
A ello se opuso la Comisión considerando que el padre se hallaba incurso en 
causa de privación de la patria potestad, por lo que no podía prestar tal asenti-
miento según el artículo 177 CC; e) El Juzgado de Primera Instancia núm. 80 de 
Madrid, en sentencia de 31 de julio de 2008 desestimó la petición del padre con-
siderando que el niño había estado desprotegido desde el nacimiento hasta la 
declaración de la filiación, porque el padre no había cumplido sus obligaciones 
de protección y por ello estaba incurso en causa de privación de la potestad y no 
debía concurrir prestando el asentimiento para la adopción; f) La sentencia de la 
Audiencia Provincial, sección 22, de Madrid, de 22 de enero de 2010, estimó el 
recurso de apelación formulado por el padre, entendiendo: que debe atenderse 
prioritariamente al interés del menor y que de la conducta del apelante se des-
prende que estuvo imposibilitado para asumir las obligaciones inherentes a la 
patria potestad, pues legalmente no era el padre y existía un obstáculo legal al 
haber sido declarado el menor en desamparo. Pero después del nacimiento del 
menor inicia una intensa actividad tendente a determinar la filiación y a asumir 
sus obligaciones como padre, por lo que no se le puede considerar incurso en 
causa legal de privación de la patria potestad. Por ello no puede atenderse a la 
doctrina tradicional que mantiene que el momento concreto es el decretarse el 
desamparo, sino que debe examinarse el contexto en que se produce. Finalmente, 
la condena por una agresión a la madre no puede determinar que el padre tenga 
una conducta agresiva permanente, ni que tuviera intención de hacer daño al feto.

significado de «estar incluso en causa legal de privación de la patria 
potestad».–Resulta difícil establecer reglas concretas sobre los temas que 
presenta el artículo 177. 1 CC, en relación con el artículo 170, es decir, cómo 
y cuándo debe concurrir una causa de privación de la patria potestad que hará 
innecesario que el progenitor preste su asentimiento para la adopción. De 
entrada, debe recordarse el artículo 9.2 de la Convención de las Naciones 
Unidas de 1989, sobre los Derechos del Niño, que establece que en todo pro-
cedimiento relacionado con la separación del menor de sus padres «se ofre-
cerá a todas las partes interesadas la posibilidad de participar en él y de dar a 
conocer sus opiniones».  A este respecto resulta significativo el razonamiento 
de la STC 58/2008, de 28 de abril, según el cual no puede perderse de vista 
que la decisión a adoptar, precisamente por la flexibilidad con la que el legis-
lador regula este tipo de procesos, ha de atender esencialmente a las circuns-
tancias concretas del caso y a la relación que los distintos procedimientos guar-
dan entre sí por referirse a un mismo menor y, con frecuencia, a sus progenitores 
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biológicos y a los adoptantes o posibles adoptantes. En consecuencia, la interpre-
tación que debe darse a la expresión del artículo 177, 2, 2.º CC pasa por dar 
contenido a la frase «incursos en causa legal para tal privación».

Esta Sala ha dicho que la cláusula general sobre el significado del 
incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad exige una 
amplia facultad discrecional del juez para su apreciación, de manera que 
esta disposición ha de ser interpretada de acuerdo con las circunstancias 
del caso, sin que pueda prevalecer una consideración objetiva exclusiva-
mente de su supuesto de hecho; hay privación cuando el padre solo había 
pagado algunas mensualidades de pensión, y ello por la reclamación de la 
madre; o cuando el padre entregó su hija a la Administración por no poder 
atenderla, o bien cuando el padre había cometido un delito de parricidio 
contra la madre. 

En cuanto al momento en que debe concurrir, y ello a los solos efectos de 
la prestación del asentimiento, según exige el artículo 172.2 CC, hay que 
tener en cuenta que la declaración de desamparo se produce precisamente por 
el incumplimiento por su padre de sus deberes; y mientras se mantenga el 
incumplimiento, se mantendrá la declaración de desamparo, con las medidas 
complementarias. De aquí que cuando el menor esté protegido por medio de 
la declaración de desamparo, se está produciendo un incumplimiento de los 
deberes inherentes a la potestad y corresponderá demostrar lo contrario a 
quien lo niegue. Finalmente, hay que señalar que es indiferente que la causa 
del incumplimiento sea subjetiva u objetiva, aunque las circunstancias de 
cada caso deberán llevar a las correctas conclusiones en aplicación de la regla 
de la protección del menor.

En el presente caso se consideran las siguientes circunstancias concu-
rrentes: 1.º) Resulta probada la desatención al niño. Efectivamente, aparte del 
hecho del tardío reconocimiento efectuado mediante una declaración judicial 
en el ejercicio de una acción de filiación por parte del padre, éste no se ocupó 
del niño desde el momento del nacimiento, en que fue declarado en situación 
de desamparo, ni consta que después de la inscripción de la filiación en vir-
tud de la sentencia tomara ninguna medida para hacerse cargo del hijo. 2.º) 
Los antecedentes del padre en relación al episodio de violencia con la madre 
embarazada propiciaban que debiera extremarse la protección del menor. Por 
todo ello, de acuerdo con la doctrina de la STS de 31 de julio de 2009, proce-
de concluir que el progenitor estaba incurso en causa de privación de la patria 
potestad y por tanto no se requiere su asentimiento a la adopción proyectada. 
(sts de 6 de febrero de 2012; ha lugar.) [Ponente Excma. Sra. Dña. Encar-
nación Roca Trías.]

NOTA.–He aquí otro supuesto de adopción de menores aban-
donados en el que la resolución del Tribunal Supremo revoca la de 
la Audiencia Provincial basada en argumentos similares, a los de la 
dictada en el caso de la STS de 31 de julio de 2009. Todavía la 
situación fáctica de aquélla se extrema en el supuesto actual dado 
que el menor no ha llegado a tener, de hecho, ningún hogar biológi-
co, por lo cual el único que ha conocido el niño Román –que cum-
plirá seis años al fallar el Tribunal Supremo– ha sido el de los adop-
tantes. Si a ello se une la conducta, nada ejemplar, del padre 
durante el embarazo con la madre, la solución no parece ofrecer 
duda sobre quien recibirá las simpatías del lector. Con todo hay 
algunas lagunas en el relato de hechos probados: ¿convivían los 
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padres al nacer? ¿conoció el padre la declaración de desamparo que 
hizo la madre? Pero lo cierto es que antes de transcurrir un año 
desde el nacimiento, toma una decisión que va a comprometerle 
jurídicamente en el futuro, ejercitando la acción de reclamación de 
paternidad, y ello le permite comparecer a tiempo en el procedi-
miento adopcional, instando el incidente. Es la primera actuación 
ante los tribunales y su voluntad no ofrece dudas: quiere hacerse 
cargo de la guarda de la menor con la finalidad de ofrecerle un 
hogar. Ningún dato se ofrece sobre su circunstancia laboral y social 
al tiempo de pleitear, pero una condena penal anterior por maltrato 
no parece ser obstáculo para creer que pudo haberse curado de la 
drogadicción. Sin duda, en su respecto se ha cumplido la exigencia 
del Convenio de 1989 de poder manifestar su parecer, pero ¿se vol-
vió a preguntar a la madre sobre el tema, ya que podía haberse arre-
pentido de su voluntad de abandono?

En el caso resuelto por la STS de 21 de febrero de 2011 (extrac-
tada y anotada en ADC, 2012, pp. 969-972), de idéntico ponente, el 
fallo, que califiqué en cierto modo contracorriente, atribuye la 
guarda al padre, ex-drogadicto, con minusvalía del 67% y que había 
protagonizado episodios de violencia contra la madre. Declara asi-
mismo que las situaciones que exigen la protección del menor no se 
limitan a la declaración de desamparo y asunción de la tutela por 
parte de la Administración pública, sino que la protección del inte-
rés del menor autoriza la adopción de otras medidas menos radica-
les (énfasis añadido). ¿Hubieran podido aplicarse en el caso aquí 
contemplado?

Por otra parte, no cabe duda que el supuesto contemplado en el 
artículo 172.2.2.º CC pertenece a un «Derecho sancionador civil», 
escasamente perfilado por la jurisprudencia y la doctrina. Un estric-
to concepto de la tipicidad de la conducta consistente en «estar 
incurso en causa legal para la privación de la patria potestad» nos 
haría dudar, incluso, de su constitucionalidad. En todo caso, no 
cabe duda que en la regulación civil del procedimiento adopcional, 
la Administración juega con ventaja. (G.G.C.)

DERECHO DE SUCESIONES

22. sucesión testamentaria: Nombramiento de albacea contador
partidor: Extinción del cargo por realización de las funciones.–Se deses-
tima el recurso con base en los siguientes argumentos:

1.º) El testador puede encomendar la facultad de efectuar la partición a 
un contador-partidor o a un albacea. En este caso, se especifican unas concre-
tas facultades del albacea que de acuerdo con lo que dispone el artículo 901 
CC, quedan incluidas de forma expresa en las funciones que el testador les ha 
atribuido. Como afirma la ya antigua STS de 5 de julio de 1947, cuando a los 
albaceas universales, como es el recurrente, está conferida por el testador la 
facultad de hacer la partición, no por ello ostentan dos cargos, sino solamente 
el de albacea, en el que caben, con arreglo al artículo 901 CC, cuantas facul-
tades conducen al cumplimiento de las disposiciones testamentarias que no 
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sean contrarias a las leyes. En consecuencia, no puede haberse infringido el 
artículo 1057 CC, que reconoce simplemente la facultad de encargar a un 
tercero, que no es necesario que sea albacea, la facultad de contar y partir los 
bienes hereditarios.

2.º) Es una regla interpretativa general que una vez otorgado el corres-
pondiente cuaderno particional, cesan en su función los ejecutores testamen-
tarios a quienes se haya otorgado dicha facultad. La jurisprudencia que el 
recurrente alega a su favor no contiene exactamente la doctrina que se le 
atribuye. Así la STS de 8 de octubre de 1932 desestimó el motivo relacionado 
con la interpretación errónea del artículo 910 CC por cuanto la declaración 
del Tribunal a quo de haber terminado el albaceazgo fundada en haberse 
hecho la adjudicación de los bienes inventariados a los herederos en el año 
1927, se halla conforme con el citado precepto legal y la jurisprudencia invo-
cada que unánime sienta la doctrina de que cuando el heredero está en pose-
sión de los bienes de la herencia por entrega formal que le hizo el albacea, 
queda terminada la testamentaría y el albaceazgo, a lo que se opone la omi-
sión de algunos bienes en el inventario y subsiguiente adjudicación que pue-
den ser objeto de una nueva operación a realizar por los herederos, mas no 
por los albaceas que, por haber cumplido su encargo, ha terminado la función 
que les fue encomendada. y la STS de 14 de febrero de 1952, dice que la 
aprobación por los interesados de las operaciones particionales y la incorpo-
ración a su patrimonio de los bienes de la herencia, ponen término a la testa-
mentaría y al albaceazgo, y al cesar los Albaceas, por este modo normal, en 
su cargo, quedan desprovistos de la personalidad que durante el mismo tenían 
para accionar con aquel carácter, sin que les sea lícito practicar nuevas opera-
ciones que modifiquen o sustituyan las ya aprobadas, aunque hayan incurrido 
en estas en errores de valoración, omisiones de bienes o adjudicación indebi-
da, cuya enmienda, como el ejercicio de las acciones que de ella se deriven, 
corresponde a los herederos. Esta doctrina ha sido mantenida por la Sala en 
decisiones posteriores, así en SSTS de 11 de junio de 1955 y 13 de abril 
de 1992. y aunque no menciona la ley la extinción del albaceazgo por reali-
zación del encargo, ha sido admitida por la jurisprudencia casacional (SSTS 
3 de enero y 9 de junio de 1962, 22 de abril de 1967 y 25 de enero de 1971). 
De este modo, se entiende acabado el albaceazgo cuando haya terminado la 
partición y se haya hecho entrega de los bienes a los herederos.

De aquí se deduce que los albaceas contadores partidores nombrados en 
el testamento que rigió la sucesión del causante del causante acabaron su 
función en el momento en que entregaron el cuaderno particional e hicieron 
entrega a las herederas de los bienes relictos. El desacuerdo entre las herede-
ras y la legitimaria no resucita la función de los albaceas, por lo que la 
demanda debía ser desestimada en relación a ellos, como así ocurrió, al haber 
acabado ya su función (sts de 5 de enero de 2012; no ha lugar.) [Ponente 
Excma. Sra. Dña. Encarnación Roca Trías.] (G.G.C.)

DERECHO MERCANtIL

23. El abuso de posición dominante en el artículo 82 tCE.–Según el 
TJUE, la negativa por parte de una empresa que ocupa una posición domi-
nante en el mercado de un producto determinado a atender los pedidos reali-
zados por un cliente anterior constituye una explotación abusiva de dicha 
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posición dominante en el sentido del artículo 82 TCE cuando, sin ninguna 
justificación objetiva, esa conducta pueda dar lugar a la eliminación de la 
competencia de una empresa con la que se mantienen relaciones comerciales 
(STJUE de 16 de septiembre de 2008). A este respecto, el TJUE ha declarado 
que la circunstancia de que una sociedad filial tenga personalidad jurídica 
separada no basta para excluir que su comportamiento se impute a la socie-
dad matriz, en particular, cuando aquella no determina de manera autónoma 
su conducta en el mercado, sino que aplica, esencialmente, las instrucciones 
que le imparte ésta (STJUE de 16 de noviembre de 2000). En nuestro ordena-
miento, se considera que los grupos de sociedades se caracterizan por la 
sumisión a la dirección económica ejercida por la dominante, lo que se pre-
sume, entre otras situaciones, cuando la matriz posea la mayoría de los dere-
chos de voto o tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoría de los 
miembros del órgano de administración de la filial.

La acción de resolución y su relación con el Derecho de la competen
cia.–El artículo 1124 CC reconoce al contratante perjudicado la facultad de 
resolver el vínculo cuando la otra parte hubiera incumplido la obligación a su 
cargo. La jurisprudencia ha entendido que este precepto permite el ejercicio 
de la facultad resolutoria mediante declaración extrajudicial dirigida a la 
parte incumplidora, si bien a reserva de que ésta, si no está conforme, acuda 
a los tribunales para negar el incumplimiento resolutorio o rechazar la opor-
tunidad de hacerlo valer como causa de extinción sobrevenida de la resolu-
ción contractual (SSTS de 15 de junio de 1993 y de 20 de mayo de 2005, 
entre otras). 

No todo incumplimiento es suficiente para resolver un vínculo obligacio-
nal sinalagmático. Para que el incumplimiento tenga fuerza resolutoria es nece-
sario que sea esencial y además: a) que se tenga por haber sido esa la voluntad, 
expresada o implícita, de las partes contratantes; b) que sea intencional y haga 
pensar a la otra parte que no puede esperar razonablemente un cumplimiento 
futuro; c) que el contratante cumplidor se vea privado sustancialmente de lo 
que tenía derecho a esperar de acuerdo con el contrato, siendo ello previsible 
para el incumplidor. Incluso concurriendo un incumplimiento de entidad reso-
lutoria, la jurisprudencia exige que quien ejercite la acción prevista en el artícu-
lo 1124 CC no esté también en situación incumplidora, salvo que sea como 
consecuencia del previo incumplimiento del otro contratante (SSTS de 21 de 
octubre de 1994 y de 7 de junio de 1995). Además, hay que tener en cuenta que 
esta facultad resolutoria del artículo 1124 CC también puede ser ejercitada con 
abuso de derecho, en cuyo caso la regla qui suo iure utitur neminem laedit no 
puede impedir su desamparo (art. 7.2 CC).

Estas reglas tienen que ponerse en relación con el Derecho de la compe-
tencia. Conforme al Alto Tribunal, éste exige de las empresas en posición 
dominante un comportamiento impecable en la defensa de sus intereses, a fin 
de que armonicen su voluntad de ser competitivas con las consecuencias res-
trictivas que su actuación pueda producir en el mercado. Así, puede ocurrir 
que comportamientos que serían lícitos para otras empresas, puedan no serlo 
para las que ocupan una posición de dominio –normalmente, por haber utili-
zado medios desproporcionados en su actuación defensiva–. Cuando una 
empresa ocupa una posición dominante debe, en su caso, adaptar su compor-
tamiento para no obstaculizar la competencia efectiva en el mercado (STJUE 
de 15 de febrero de 2005). Ahora bien, la existencia de una posición domi-
nante no puede privar a una empresa que se encuentra en dicha posición del 
derecho a proteger sus propios intereses comerciales cuando éstos son ataca-
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dos, por lo que se le debe reconocer, en una medida razonable, la facultad de 
realizar los actos que juzgue adecuados para protegerlos –pero no son admi-
sibles tales conductas cuando su finalidad sea, precisamente, reforzar esta 
posición dominante y abusar de ella–. (sts de 14 de febrero de 2012; no ha 
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Ramón Ferrándiz Gabriel.]

HECHOS.– EK es una operadora de telecomunicaciones y de 
televisión de pago con licencia para prestar servicios de telecomu-
nicaciones por cable en el País vasco. SC es una sociedad que 
explota un canal de televisión por concesión administrativa, en 
abierto y su filial CSD explota una plataforma de televisión digital 
por el que emite un conjunto de programas generales o temáticos, 
con tecnología digital y vía satélite y, en particular, uno por el siste-
ma pago por visión. AS no operaba ningún canal o plataforma de 
televisión, sino que se dedica a intervenir en el mercado de dere-
chos audiovisuales, comprando, revendiendo o licenciando, habién-
dose especializado en derechos audiovisuales deportivos y, en par-
ticular, en los relativos a los partidos de liga de la primera y segunda 
división y de la Copa del Rey, salvo, en cuanto a ésta, la final del 
campeonato. AS era titular de esos derechos como usufructuaria, en 
la modalidad ppv, hasta la temporada de 2005 y 2006, siendo la 
nuda propietaria CSD. Así, AS ostentaba en España una cuota del 
100% del mercado de la adquisición de derechos de retransmisión 
sobre tales acontecimientos deportivos. El alto coste de adquisición 
de estos derechos determinaba que sólo pudieran pujar por ella los 
grandes grupos de televisión, con la expectativa de recuperar la 
inversión con las prestaciones de sus abonados, mediante el sistema 
pay per view o pago por visión (ppv).

EK había celebrado dos contratos, uno con CSD y otro con AS. 
Una de las cláusulas de este último contrato regulaba la contrapres-
tación que debía pagar, estableciendo unos mínimos garantizados, 
los cuales se calculaban por la otra parte contratante de forma con-
junta para todos los operadores de la Asociación de Operados por 
Cable. Como las estimaciones carecían de equidad, EK solicitó la 
adaptación de los mínimos a un criterio consistente en las ventas 
realizadas. Al no obtener satisfacción a sus reclamaciones, interesó 
la intervención arbitral de la Comisión del Mercado de Telecomu-
nicaciones, siendo partes en el procedimiento ella y SC. La Comi-
sión emitió un laudo por el que impuso a SC la obligación de nego-
ciar con EK la adaptación del sistema de mínimos garantizados 
sobre las ventas reales, dando por supuesto que quedaba sin efecto 
la cláusula citada del contrato. AS se negó a negociar y seguía con-
siderando vigente tal cláusula, pese al contenido del laudo. EK pro-
cede a pagar no lo resultante de la cláusula, sino las cantidades 
debidas conforme a los consumos de sus abonados. Por tal motivo, 
AS decidió dar por resuelta la relación contractual por una carta.

EK interpone demanda alegando: 1) que resultaba esencial 
contar con determinados contenidos de programación para obte-
ner suscripciones de sus clientes: las películas y el fútbol; 2) que 
AS forma parte del grupo de empresas de SC, la cual ostenta la 
mayoría de los derechos de voto de aquélla; 3) que SC y AS 
ostentan una posición de dominio en los mercados de la televi-
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sión de pago y de adquisición y venta mayorista de derechos 
sobre el fútbol, contrario al artículo 82 TCE. Solicita que se 
declare que la resolución del contrato resulta injustificada e impro-
cedente, y la vigencia del contrato. En el escrito de contestación, 
AS alegó que ostentaba una identidad empresarial y jurídica distin-
ta respecto de SC y que, además, no era una sociedad controlada 
por ella, particularmente en lo relativo a los derechos televisivos 
sobre los partidos de fútbol. En relación con el contrato celebrado 
con EK, afirmó: a) que los mínimos que establecía la cláusula con-
trovertida fueron cuestionados por EK ante un Juzgado de Primera 
Instancia y su demanda fue desestimada en las dos instancias, con 
posterioridad a los compromisos ante la Comisión y al acuerdo del 
Consejo de Ministros; b) que ella no había sido parte en el procedi-
miento arbitral; c) que EK había incumplido el contrato, al negarse 
a pagar lo establecido en la cláusula del contrato y que, como causa 
en tal incumplimiento, decidió resolver el mismo; d) niega el abuso 
de posición dominante, afirmando la falta de afectación al comer-
cio entre los Estados miembros. Por su parte, SC reitera las alega-
ciones de AS. El Juzgado de Primera Instancia declaró que AS 
incurrió en abuso de posición dominante, prohibido por el artículo 
82 del Tratado de Ámsterdam, al resolver mediante misiva el con-
trato que le vincula con EK. Además, declara la vigencia de éste, 
sin perjuicio de la obligación de EK de satisfacer la remuneración 
que le incumbe en los términos del contrato. Desestimó las restan-
tes pretensiones deducidas contra AS así como todas las ejercitadas 
frente a SC. 

En apelación, la Audiencia Provincial estima parcialmente el 
recurso interpuesto por EK y desestima plenamente el recurso 
interpuesto por AS. Declara que tanto SC como AS incurrieron en 
abuso de posición dominante. El abuso de posición dominante en el 
mercado de las retransmisiones televisivas de partidos de fútbol 
mediante el sistema de pago por visión, se afirma por el hecho de 
haber resuelto AS la relación contractual que le vinculaba con la 
demandante.

SC y AS interponen recurso de casación, alegando la infracción 
del artículo 82 TCE y de los artículos 1101 y 1124 CC. Las recu-
rrentes sostienen que la justificación de la resolución contractual 
excluyó toda posibilidad de abuso de posición dominante, por lo 
que se trata de averiguar si ello es así. El Tribunal Supremo se plan-
tea si la resolución extrajudicial por parte de AS respetó las normas 
reguladoras de las relaciones contractuales recíprocas, y si se aco-
modó a las que sancionan la interdicción del abuso de posición 
dominante. El Alto Tribunal declara acertada la conclusión de la AP 
en este sentido. La decisión de AS de resolver el contrato no estuvo 
justificada desde el punto de vista del derecho de la competencia, 
particularmente, el contenido del laudo de la Comisión del Merca-
do de las Telecomunicaciones. Es cierto que dicho laudo fue anula-
do por una sentencia firme. Sin embargo, ello no eliminó el efecto 
admonitorio de su contenido, por razón de haber sido emitido en 
expresión del criterio de la autoridad nacional de regulación del 
sector de las telecomunicaciones en España, cuya función alcanza, 
además de la resolución de conflictos entre operadores, la supervi-
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sión de las obligaciones específicas que deben cumplir los mismos 
y el fomento de la competencia. Además, la resolución del contrato 
favoreció a la empresa SC. Por otro lado, entiende el Tribunal 
Supremo que, aunque la actuación calificada como abusiva tuvo 
lugar en España, la posición de dominio de las demandadas en el 
mercado de referencia, la repercusión directa de aquélla sobre el 
régimen de determinación de precios y sobre una efectiva obstacu-
lización de la competencia, podría alterar la estructura del mercado 
y afectar a las corrientes de comercio entre los Estados miembros. 
Es más, en la sentencia recurrida se declaró probado que SC ejercía 
sobre AS una efectiva dirección unitaria, no sólo por ser titular del 
mayor número de sus participaciones y por haber nombrado casi a 
todos los miembros de su órgano de administración, sino también 
porque había asumido ante la Comisión Europea y el Consejo de 
Ministros de España, unos compromisos que debía cumplir AS. En 
definitiva, el Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso y 
confirma la sentencia de la Audiencia Provincial.

NOTA.–El artículo 2.1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defen-
sa de la Competencia prohíbe expresamente el abuso de la posición 
dominante. Ésta hay que entenderla como aquella situación en la que 
una empresa tiene la posibilidad de desarrollar un comportamiento 
relativamente independiente que le permite actuar en el mercado sin 
tener en cuenta a los proveedores, clientes o competidores. Esa explo-
tación abusiva puede darse por parte de una o varias empresas y en 
todo o en parte del mercado nacional. El apartado 2 del precepto indi-
cado señala algunas situaciones en que puede consistir el abuso: a) la 
imposición, de forma directa o indirecta, de precios u otras condiciones 
comerciales o de servicios no equitativos –como ocurre en el caso de la 
sentencia reseñada–; b) la limitación de la producción, la distribución o 
el desarrollo técnico en perjuicio injustificado de las empresas o de los 
consumidores; c) la negativa injustificada a satisfacer las demandas de 
compra de productos o de prestación de servicios; d) la aplicación, en 
las relaciones comerciales o de servicios, de condiciones desiguales 
para prestaciones equivalentes, que coloque a unos competidores en 
situación desventajosa frente a otros; e) la subordinación de la cele-
bración de contratos a la aceptación de prestaciones suplementarias 
que, por su naturaleza o con arreglo a los usos de comercio no guar-
den relación con el objeto de dichos contratos. No obstante, hay 
que señalar que el ordenamiento español no prohíbe la mera posi-
ción dominante, puesto que ésta puede ser el resultado de una 
correcta actividad empresarial, sino que lo prohibido es el abuso 
que se pretenda hacer de la misma, restringiendo la libre competen-
cia y debilitando a los competidores, obstaculizando así la entrada 
de otras empresas o aplicando condiciones injustas a clientes o pro-
veedores. Por otro lado, el Tribunal Supremo también se refiere a la 
facultad de resolución del artículo 1124 CC. Respecto a la misma, 
cabe destacar varias notas esenciales. La primera, que tal precepto 
establece un régimen dispositivo, por lo que las partes pueden cam-
biarlo, agravándolo en contra del deudor. La segunda, que cabe el 
ejercicio extrajudicial de esta facultad, si bien los tribunales son los 
competentes para determinar su procedencia cuando es impugnada. 
La tercera, que la resolución es un remedio excepcional frente al 
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incumplimiento, pues ésta no se decretará cuando los intereses de 
las partes puedan quedar satisfechos concediendo un nuevo plazo 
para cumplir. La cuarta, que cabe ejercer también, junto con esta 
acción, la exceptio non adimpleti contractus frente a la reclamación 
de la otra parte, pues en las obligaciones recíprocas el cumplimien-
to debe ser simultáneo. Además, hay que tener en cuenta los requi-
sitos para el ejercicio de la acción de resolución: a) que estemos 
ante una obligación sinalagmática; b) que el incumplimiento sea de 
la obligación principal; c) que el incumplimiento sea grave, es 
decir, que afecte a la totalidad de la obligación o a una parte impor-
tante de la misma. (S.L.M.)

24. sociedades Anónimas. Impugnación de acuerdos lesivos para el 
interés social: requisitos.–La jurisprudencia ha manifestado que para la via-
bilidad de la impugnación de los acuerdos sociales por lesivos es precisa la 
concurrencia de los siguientes requisitos: un acuerdo que lesione los intere-
ses de la sociedad, que la aprobación de dicho acuerdo beneficie a uno o 
varios socios o un tercero; y un nexo causal entre la lesión y el beneficio. 

sociedades Anónimas. Impugnación de acuerdos lesivos al interés 
social: determinación del interés social.–La jurisprudencia considera que 
el interés social no es otro que la suma de los intereses particulares de sus 
socios, entendidos como intereses comunes de todos los socios. Ahora bien, 
la defensa de los participantes minoritarios hace que los acuerdos de la mayo-
ría que no persiguen razonablemente el interés del conjunto de los accionis-
tas desde la perspectiva contractual, ni los de la sociedad, desde la perspecti-
va institucional, y perjudican a los minoritarios, revelándose abusivos deben 
entenderse contrarios a los intereses de la sociedad.

sociedades Anónimas. Impugnación de acuerdos lesivos al interés 
social: control judicial.–Corresponde a los empresarios la adopción de las 
decisiones empresariales, acertadas o no, sin que el examen del acierto intrín-
seco en sus aspectos económicos pueda ser fiscalizado por los Tribunales, 
escapa por entero al control de la jurisdicción. Sin embargo, la trascendencia 
económica que en las sociedades capitalistas tiene el correcto desarrollo de la 
vida interna, justifica que dentro de ciertos límites el Estado se inmiscuya, lo 
que permite el control sobre la lesividad de los acuerdos de sus órganos cole-
giados, pero siempre con cautela y ponderación, para no interferir en la 
voluntad social y en la esfera de acción reservada por la Ley y los estatutos a 
los órganos sociales.

sociedades Anónimas. Impugnación de acuerdos lesivos al interés 
social: la existencia de lesión.–No es necesario que el daño o la lesión efec-
tivamente se haya producido, y tenga constancia materializada, ya que es 
suficiente que exista peligro potencial de que se ocasione, pero es necesario 
que se aporten pruebas objetivas suficientes de las que pueda presumirse o 
deducirse, en un proceso lógico normal y con racionalidad media, que se 
ocasionará el resultado negativo advertido y denunciado, con la mayor carga 
de probabilidad, toda vez que la suposición se proyecta hacia hechos futuros, 
que precisan del necesario apoyo en actuales y concurrentes. 

sociedades Anónimas. Impugnación de acuerdos lesivos al interés 
social: beneficio para socios o terceros.–La impugnación de los acuerdos 
por esta causa exige que se constate la desviación del poder de decisión de la 
mayoría, de tal forma que se pueda identificar que el acuerdo lesivo para los 
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intereses de la sociedad lo es en beneficio de alguno o varios socios, es preci-
samente la discriminación entre los socios lo que constituye el supuesto legal 
de la impugnación, o de terceros, en el bien entendido de que el requisito del 
beneficio de uno o varios socios, no hay que entenderlo exclusivamente en el 
sentido de puro interés económico, sino que también puede consistir en cual-
quier ventaja de carácter político-social o profesional. El resultado lesivo 
debe probarse en cuanto afecten a la sociedad misma, no bastando su mera 
alegación. (sts de 17 de enero de 2012; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. 
D. Rafael Gimeno-Bayon Cobos.]

HECHOS.–Las demandantes, en su condición de accionistas 
minoritarias de T., SA, impugnaron el acuerdo del Consejo de 
Administración que aprobó el cambio de imagen efectuado por la 
compañía y que supone el uso, como signo distintivo de la propie-
dad industrial, de la denominación T. y del gráfico y denominación 
A., conjuntamente por entenderlo lesivo para la compañía, en bene-
ficio de A., que es su accionista mayoritario. El Juzgado de lo Mer-
cantil número Cinco de Madrid desestimó íntegramente la deman-
da. Recurrida en apelación, la Sección 28 de la Audiencia Provincial 
de Madrid estimó la existencia de lesión al interés de la sociedad en 
beneficio del socio mayoritario y, revocó la sentencia de la primera 
instancia y estimó la demanda. El Tribunal Supremo declaró no 
haber lugar a la casación instada (N.D.L.)

25. sociedades de Responsabilidad Limitada. transmisión de par
ticipaciones sociales: forma.–Nuestro ordenamiento consagra el criterio 
espiritualista con el que el Ordenamiento de Alcalá reaccionó ante el forma-
lismo de las Partidas, artículo 1278 CC. En esta línea, en el ámbito de las 
Sociedades de Responsabilidad Limitada, el artículo 20.1 de la Ley de 1953 
disponía que la transmisión de participaciones sociales se formalizará en 
escritura pública que se inscribirá en el Registro Mercantil, y fue modificado 
por la Ley 19/1989, de 25 de julio, que suprimió la inscripción de la transmi-
sión de participaciones en el Registro Mercantil y sustituyó la exigencia de 
«escritura pública» por la de «documento público», que mantiene el artículo 
26.1 de la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad 
Limitada, al disponer la transmisión de las participaciones sociales, así como 
la constitución del derecho real de prenda sobre las mismas, deberán constar 
en documento público. La referida exigencia formal ha sido entendida en el 
sentido de que no tiene carácter esencial, ad substantiam o solemnitatem, 
para la perfección de la transmisión, sólo cumple la función de medio de 
prueba, ad probationem, y de oponibilidad de la transmisión a los terceros, 
ad exercitium o utilitatem.

sociedades de Responsabilidad Limitada. transmisión de participa
ciones sociales: donación.–La donación de participaciones sociales, ante la 
ausencia de norma especial, es aplicable el régimen jurídico general de la 
donación, contenido en el Código Civil y, en concreto, el propio de la que 
tiene por objeto bienes muebles, artículos 333 y 335, en relación con el 
artícu lo 632, todos del Código Civil, no supone la supresión de requisitos 
formales, ya que alternativamente ha de hacerse necesariamente por escrito, 
aunque sea privado, y constar en la misma forma la aceptación» y si la dona-
ción fuera verbal, realizarse con la entrega simultánea de la cosa donada. 
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Además, si se hace por escrito, deben constar de forma expresa los consenti-
mientos de donar y de aceptar, ya que, en otro caso, resultará de aplicación la 
doctrina sentada por la jurisprudencia para la donación de inmuebles. (sts 
de 5 de enero de 2012; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael Gimeno-
Bayón Cobos.]

HECHOS.–Don H donó en documento privado a su hijo don L. 
C. un lote de participaciones sociales, de la sociedad de responsabi-
lidad limitada M., S.L., posteriormente don H. aporta tales partici-
paciones sociales a la sociedad de gananciales existente entre 
don H. y su esposa doña E. El donatario demandante interesó que 
se declarase la validez de la donación y su condición de titular de 
las participaciones donadas. El Juzgado de primera Instancia núme-
ro Cuatro de Albacete declaró la existencia de la donación; su efica-
cia frente a la sociedad y el derecho del demandante a los rendi-
mientos de lo donado y la nulidad de la aportación a la sociedad de 
gananciales de las participaciones previamente donadas. Recurrida 
en apelación, la Sección Segunda de la Audiencia Provincial de 
Albacete desestimó el recurso. El Tribunal Supremo declaró no 
haber lugar a la casación instada (N.D.L.)

26. prohibición de actuar contra los actos propios. Admisión. Vul
neración del principio de buena fe.–Nuestro Código Civil carece de norma 
específica que se refiera de forma expresa a la prohibición de actuar contra 
los propios actos, pero la doctrina y jurisprudencia coinciden que la regla 
venire contra factum proprium non valet (no es lícito actuar contra los pro-
pios actos), constituye una manifestación del principio de buena fe que, como 
límite al ejercicio de los derechos subjetivos, impone el artículo 7 CC.

prohibición de actuar contra los actos propios. Requisitos.–La juris-
prudencia considera que la prohibición de actuar contra los actos propios 
precisa: que exista una conducta jurídicamente relevante previa y consciente 
de sus consecuencias; que tal conducta tenga una significación inequívoca e 
incompatible con la posterior; y que las expectativas defraudadas por la 
actuación posterior sean razonables.

Contratos. Causa: concepto.–El concepto de causa que utiliza el Códi-
go Civil es el de «causa objetiva» abstractamente considerada, salvo los casos 
excepcionales en que el móvil se integra en la función objetiva del negocio 
jurídico, caso del móvil causalizado, el móvil subjetivo es intrascendente 
para el derecho, de tal forma que el móvil subjetivo es, en principio, una rea-
lidad extranegocial, a no ser que las partes lo incorporen al negocio.

Contratos. Causa: ilícita.–El contrato precisa para ser eficaz, que la 
causa, además de existir, sea lícita ya que, en otro caso, como señala el artí-
culo 1275 CC no produciría efecto alguno.

sociedad de responsabilidad Limitada. transmisión de participacio
nes sociales: restricciones.–La transmisión de participaciones sociales, bien 
que sujeta a ciertas restricciones, está expresamente permitida por la norma, 
al extremo de que el artículo 30.1 LSRL, hoy artículo 108 de la Ley de Socie-
dades de Capital, dispone que serán nulas las cláusulas estatutarias que hagan 
prácticamente libre la transmisión voluntaria de las participaciones sociales 
por actos inter vivos, por lo que la compraventa de particiones sociales y su 
causa típica, la transmisión de su titularidad propiedad a cambio de un precio 
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en dinero, es lícita, sin perjuicio de que en el supuesto de que la transmisión 
vulnere la ley o los estatutos no produzca efectos frente a la sociedad, a tenor 
de lo dispuesto en el artículo 34 de LSRL (hoy 112 de la Ley de Sociedades 
de Capital) y de que los socios cuyo derecho de adquisición preferente por 
vía de tanteo se ha visto burlado, puedan ejercitarlo por vía de retracto. (sts 
de 15 de febrero de 2012; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael 
Gimeno-Bayón Cobos.]

HECHOS.–La demandante G., S.L., entabló demanda contra 
doña M. y don E. en la que, entre otros pedimentos, solicitaba, el 
estricto cumplimiento del compromiso suscrito entre las partes, 
mediante el otorgamiento de escritura pública de compraventa de 
las participaciones de A., S.L. con indemnización de los daños y 
perjuicios ocasionados. Los demandados se opusieron a tal preten-
sión. El Juzgado de Primera Instancia número 48 de Madrid estimó 
íntegramente la demanda. Recurrida en apelación, la Sección 14 de 
la Audiencia Provincial de Madrid estimó el recurso y declaró pro-
bada la simulación del precio de venta de las participaciones con 
finalidad de eludir el derecho de adquisición preferente de los 
socios de A., S.L. El Tribunal Supremo declaró no haber lugar a la 
casación instada (N.D.L.)

27. Concurso de acreedores. Calificación de culpable.–La jurispru-
dencia ha declarado que hay dos criterios para describir la causa de que el 
concurso se califique como culpable y que, conforme al segundo, previsto en 
el apartado 2 del artículo 164 LC, la calificación es ajena a la producción del 
resultado contemplado en el apartado 1 del mismo artículo, ya que está con-
dicionada a la ejecución por el sujeto agente de alguna de las conductas des-
critas en la propia norma de modo que la ejecución de las conductas, positi-
vas o negativas, que se describen en los seis ordinales de la norma, determina 
aquella calificación por sí sola, esto es, aunque no haya generado o agravado 
el estado de insolvencia, por lo que, recurriendo a los conceptos tradiciona-
les, puede decirse que el legislador describió en esta norma unos tipos de 
simple actividad. y el artículo 165 no contiene un tercer criterio respecto de 
los dos del artículo 164, apartados 1 y 2, sino que es una norma complemen-
taria de la del artículo 164, apartado 1.

sociedades Mercantiles. Cuentas anuales: error e irregularidad.–
Hay que distinguir entre error e irregularidad en que, por razón de la inten-
cionalidad, carece de significación para la comisión del comportamiento que 
se describe en la norma del ordinal primero del apartado 1 del artículo 164 de 
la Ley 22/2003, dado que la realización del tipo que en ella se describe no 
exige que el sujeto agente tenga consciencia del alcance y significación jurí-
dica de su acción u omisión ni que el resultado del comportamiento sea que-
rido por él. 

sociedades Mercantiles. Cuentas anuales: regla de uniformidad.–
Aunque las cuentas anuales están referidas a momentos y periodos de tiempo 
distintos, la regla de uniformidad que garantiza la razonable continuidad de 
los registros contables, impone dar información bastante en ellas de la vigen-
cia de una garantía comprometida con tercero en un ejercicio anterior, tanto 
más si era probable que se podía traducir en el cumplimiento efectivo de una 
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obligación. (sts de 16 de enero de 2012; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. 
D. José Ramón Ferrándiz Gabriel.]

HECHOS.–El Juzgado de lo Mercantil número 7 de Madrid 
declaró culpable el concurso de E.P., S.A., la causa de tal califica-
ción fue haber cometido la sociedad deudora en su contabilidad una 
irregularidad relevante para la comprensión de su situación patri-
monial o financiera. Dicha irregularidad consistió en no figurar, en 
el balance ni en la memoria correspondientes a varios ejercicios, 
una garantía personal que E.P., S.A había constituido, en el año dos 
mil uno, en beneficio de la sociedad R.C, KK. Recurrida en apela-
ción, la Sección 28 de la Audiencia Provincial de Madrid desestimó 
en lo sustancial el recurso interpuesto por E.P., S.A, y de uno de los 
miembros de su consejo de administración, don J. M. y confirmó la 
calificación del concurso como culpable. El Tribunal Supremo 
declaró no haber lugar a la casación instada (N.D.L.)

28. Cooperativas. plazo de prescripción prevalencia de la normati
va autonómica.–Reconocida la competencia legislativa de la Comunidad 
Autónoma, en este caso Andalucía, en materia de cooperativas. La norma 
aplicable será el artículo 73.5 Ley Sociedades Cooperativas Andaluzas y no 
el artículo 949 CCo, como el Tribunal Constitucional ha reconocido, la suple-
toriedad, en la relación Derecho estatal-Derecho autonómico, opera a favor 
de aquél y no de este último, de manera que no cabe la pretendida norma 
autonómica supletoria de la estatal, siendo inconstitucional la que así lo dis-
ponga. En definitiva, existiendo norma autonómica que establece un plazo de 
prescripción sin efectos más allá del ámbito interno de la cooperativa andalu-
za, no hay razón alguna para aplicar una ley estatal que a su vez se remite a la 
regulación de otra ley estatal no específica ya sobre cooperativas. (sts de 18 
de enero de 2012; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marín 
Castán.] 

HECHOS.–La actora la sociedad cooperativa A. v. v. R. Inter-
puso demanda contra don A., ex presidente de su consejo rector, en 
la que solicita, entre otras peticiones, se condene al demandando a 
rendir cuentas de su gestión al frente de la sociedad cooperativa, se 
declare que es responsable de los daños y perjuicios causados a la 
misma, por haber actuado contra la sociedad cooperativa y no haber 
desempeñado su cargo con la diligencia debida. El Juzgado de Pri-
mera Instancia número 9 y de lo Mercantil de Córdoba desestimó la 
demanda. La Sección Tercera de la Audiencia Provincial de Córdo-
ba desestimó el recurso interpuesto. El Tribunal Supremo declaró 
no haber lugar a la casación instada (N.D.L.)






