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ESTUDIOS MONOGRÁFICOS

Derecho de vecindad: la tutela del Derecho 
civil frente a inmisiones «medioambientales» 

ilícitas

ANTONIA NIETO ALONSO
Profesora Titular de Derecho civil

Universidad de Santiago de Compostela

RESUMEN

La respuesta del ordenamiento jurídico español y su complemento juris-
prudencial al problema de los daños causados a particulares por inmisiones 
que hoy podríamos calificar de «medioambientales» no ha sido siempre 
homogénea. Es más, hasta cierto punto podría sostenerse que el muy notable 
y progresivo crecimiento de la normativa sobre esta materia, no necesaria-
mente se traduce en una mayor protección efectiva del particular frente al 
daño medioambiental que le afecta directamente, pues no pocas veces es la 
propia sobreabundancia de normas lo que dificulta la protección de sus 
derechos subjetivos. Por lo demás, el Tribunal Constitucional, al tratar del 
medio ambiente, reconoce su carácter complejo, polifacético y transversal 
por incidir en otras materias y sectores del ordenamiento jurídico; basta 
observar como el artículo 45 de la Constitución, al proclamar el derecho de 
los ciudadanos a disfrutar de un medio ambiente adecuado, prevé, al lado de 
las sanciones penales o administrativas, la «reparación del daño causado», 
se reconoce, por tanto, a nivel constitucional, el triple frente de protección 
del medio ambiente, a saber: civil, penal y administrativo.

El presente estudio pivota sobre la reivindicación del lugar que al Dere-
cho civil le corresponde en este ámbito y, en general, su protagonismo en 
todo lo concerniente al Derecho de vecindad. Así, se justificará el recurso a 
la vía jurisdiccional civil como competente en estas cuestiones, sobre todo 
para obtener la más completa reparación de los perjuicios; asimismo, se 
destaca la importancia que para la resolución de conflictos vecinales tiene 
la denominada tutela judicial civil de los derechos fundamentales; pero, sin-
gularmente, el trabajo gira en torno a los remedios del Derecho civil frente a 
las intromisiones dañosas, desde las más diversas perspectivas incluidas las 
posibilidades de defensa contra las inmisiones en las comunidades de pro-
pietarios, por medio de la legislación de propiedad horizontal, arrendamien-
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tos urbanos u ordenación de la edificación. Termina el estudio con las perti-
nentes conclusiones y propuesta de lege ferenda.

PALABRAS CLAVE

Derecho de vecindad; inmisiones medioambientales; relaciones de 
vecindad; propiedad horizontal; arrendamientos urbanos; acción de cesa-
ción; acción negatoria; resolución del contrato; abuso del derecho; respon-
sabilidad extracontractual; responsabilidad objetiva; lucro cesante; deber 
de mitigar el daño; daños morales.

ABSTRACT

The response of the Spanish legal system and case law to the problem of 
damage caused to individuals by immissions that nowadays we might call 
today «environmental» has not always been uniform. Indeed, to some extent 
it could be argued that the remarkable and progressive growth of the rules 
governing this matter, does not necessarily translate into a more effective 
protection of the individual against the environmental damage which is 
directly affecting her/him, as there is often an overabundance of rules that 
difficult the protection of an individual’s rights. Furthermore, the Constitu-
tional Court, when dealing with the environment, recognizes its complex, 
multifaceted and transversal character due to its intromission within other 
areas of the legal system. We need only observe how Article 45 of the Consti-
tution, proclaiming a citizen’s right to benefit from an adequate environment, 
recognizes, besides the penal or administrative sanctions, the «compensation 
of damage»; therefore, at the constitutional level, a three-way environmental 
protection is recognized, namely, civil, criminal and administrative.

This paper centers on civil law’s rightful claim to a place within this area 
and, in general, its role in all matters relating to neighborhood social norms. 
Thus, appealing to a civil process is justified as being competent in these 
matters, particularly concerning complete compensation of damage; it also 
stresses the importance which the so-called civil protection of fundamental 
rights has in resolving neighborhood conflicts; however, this paper focuses 
in particular on civil law remedies concerning harmful interferences from 
the most diverse perspectives, including the possibilities of defense against 
immissions within a condominium, guided by legislation covering horizontal 
property, urban leases and urban planning. This paper ends with the conclu-
sions and a proposal of lege ferenda.

KEY WORDS

Neighborhood social norms; environmental immissions; neighborly rela-
tions; horizontal property; urban leases; action for injunction; negatoria 
action; termination of contract; abuse of rights; tort/non-contractual liabili-
ty; strict liability; loss of profit; duty to mitigate the damage; moral damages.

SUMARIO: 1. A modo de introducción.—2. La competencia de la jurisdic-
ción civil para la protección frente a las inmisiones y la «Vis Attractiva» 
de este sector jurisdiccional.—3. La tutela judicial civil de los derechos 



961Derecho de vecindad: la tutela del Derecho civil frente a inmisiones...

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. III

fundamentales: conflictos vecinales y derechos constitucionales en con-
flicto.—4. De cómo la pre-ocupación no elimina por sí sola la obliga-
ción de indemnizar, ni la autorización administrativa impone a los perju-
dicados el deber jurídico de soportar el daño. 4.1 La repercusión de la 
prioridad en el uso. 4.2 La previa autorización o licencia administrativa 
y sus consecuencias.—5. Los remedios del derecho civil frente a las 
inmisiones. 5.1 Acciones de cesación y abstención de inmisiones: espe-
cial atención a la acción negatoria. 5.2 La pretensión resarcitoria por 
daños medioambientales enmarcada en el ejercicio de una acción indem-
nizatoria por abuso del derecho (ex artículo 7.2 CC). 5.3 Las acciones de 
resarcimiento del daño derivado de las relaciones de vecindad (ex artícu-
los 1902, 1903 y 1908 CC). 5.4 La indemnización del lucro cesante y su 
limitación por el deber de mitigar el daño. 5.5 La reparación de los 
daños morales. 5.6 Las medidas de prevención en evitación de ulteriores 
lesiones patrimoniales: la tutela preventiva vecinal del artículo 590 
CC. 5.7 El carácter objetivo de la responsabilidad por daños derivados 
de inmisiones. 5.8 Plazos de prescripción de las acciones: especial con-
sideración al dies a quo, en el caso de daños continuados o de producción 
sucesiva e ininterrumpida.—6. Relaciones de vecindad en el marco de la 
propiedad horizontal y de los arrendamientos urbanos: especial conside-
ración a la acción de cesación y a la resolución del contrato. 6.1 Activi-
dades no permitidas a los propietarios y ocupantes del piso o local en 
régimen de propiedad horizontal: la acción de cesación. 6.2 Las activi-
dades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilícitas en la vivienda o 
en el local arrendado: la resolución del contrato.—7. Conclusiones y 
propuesta de lege ferenda.—Bibliografía.

1. A MODO DE INTRODUCCIÓN

Constituyen el Derecho de vecindad las normas del ordena-
miento jurídico destinadas a resolver los conflictos que pueden sur-
gir entre las personas como consecuencia de la proximidad geográ-
fica. Por esta proximidad, que es la base misma del tema, las 
relaciones de vecindad son fuente de evidentes conflictos 1. Ya 
insignes juristas alemanes habían observado que el derecho de uno 
de conducirse a su arbitrio con su finca, choca con el derecho de 

 1 Díez-Picazo, L., Fundamentos del Derecho civil patrimonial, vol. VI. Derechos 
reales, Civitas Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2012, p. 237. El autor dedica el 
Capítulo XI de esta obra a «Las relaciones de vecindad», pp. 237 a 244. Como ya advirtie-
ra Valverde y Valverde, existen limitaciones impuestas en beneficio de intereses priva-
dos, aunque esto parezca un contrasentido, dice, no lo es: «hay que fijarse en que el estado 
de la sociedad es un estado de mutua dependencia; la libertad de uno, de igual modo que la 
propiedad, no es ilimitada, sino que está limitada por la convivencia y el respeto a los 
demás, o lo que es igual, el derecho de propiedad de uno, debe coexistir con la propiedad 
de los demás». Valverde y Valverde, C., Tratado de Derecho civil español, t. II, Talleres 
tipográficos Cuesta, Valladolid. 1920-1921, p. 77.
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otro a prohibir influencias ajenas sobre la suya «La vida social 
exige una transacción; tanto la actividad de un vecino (el núcleo 
“positivo” de su propiedad), como el derecho de exclusión del otro 
(el núcleo “negativo” de la suya) requieren cierta limitación» 2.

Como observó Alonso Pérez, el Derecho de vecindad debe 
tener su asiento en el Tratado de los Derechos Reales, aunque cons-
tituya dentro de él una «comunidad autónoma», pero como entidad 
autónoma, enmarcada en el seno de las relaciones jurídicas patri-
moniales, del Vermögenrecht, necesita utilizar ampliamente com-
petencias de otros campos del ordenamiento jurídico, como la Teo-
ría General del Derecho (normas sobre abuso del derecho, equidad, 
buena fe, etc.), el Derecho de daños, el Derecho urbanístico o los 
principios y legislación reguladores de la propiedad y de las inmi-
siones dimanantes del Derecho administrativo 3.

Este estudio se centrará en las inmisiones ilegítimas, dejando 
para otra ocasión el de las inmisiones legítimas, que puedan resul-
tar del uso razonable de los inmuebles, según su naturaleza, destino 
y condiciones generales del entorno, los usos del lugar o la buena 
fe y la equidad. Recuérdese el clásico axioma «qui iure suo utitur 
neminem laedit», proclamado en las fuentes romanas 4 y que se 
plasmó, dentro de nuestro derecho histórico, en la regla «non face 
tuerto a otro, quien usa de su derecho» 5. Al interpretar estos pasa-
jes, la famosa STS 14 febrero 1944, consideró que quieren decir 
que «el ejercicio del derecho es lícito aun cuando, merced a él, se 
lesionen simples intereses de terceras personas y, por consiguiente, 
en tesis general, no hay obligación de indemnizar los daños causa-
dos con ocasión de tal ejercicio» 6. El concepto jurídico de inmisión 

 2 Cfr., Pérez González, B. y Alguer, J., Traducción al español con anotaciones a 
la obra de Enneccerus, L., Kipp, T. y Wolff, M., Tratado de Derecho civil. Derecho de 
Cosas (tercer tomo, volumen primero: posesión.– Derecho inmobiliario.– Propiedad), 
Bosch, Barcelona. 1971, p. 349.

 3 Alonso Pérez, M., «Las relaciones de vecindad», ADC. 1983, t. XXVI, fasc. II, 
p. 366.

 4 Así se infiere del Digesto, Libro 50, título 17, parágrafos 55, 151 y 155. Según el 
parágrafo 55 «No se considera que obra con dolo quien ejercita su derecho»; el parágra-
fo 151 señala que «Solo puede causar daño el que hace lo que no tenía derecho a hacer» y 
para el parágrafo 155 «No se considera que obra con violencia quien usa su derecho y 
ejercita una acción ordinaria. En las causas penales debe seguirse la interpretación más 
benigna».

 5 Partida VII, título 33, ley 13, con la rúbrica De las reglas derechureras, que son 
llamadas en latin de regulis juris.

 6 RJ 1944\293. Ahora bien, precisa el Tribunal Supremo que a esa máxima no debe 
dársele un alcance demasiado literal y absoluto, que la pondría en pugna con las exigencias 
éticas del Derecho, reconocidas en todos los tiempos y que ni siquiera fueron extrañas al 
propio Derecho de Roma, en el cual los rigores del individualismo jurídico estuvieron 
templados por multitud de normas concretas que limitaban el absolutismo de los derechos 
subjetivos. Cfr., en especial, el Considerando Segundo. Sentencia que, como es sabido, es 
el fallo más representativo en relación a la doctrina del abuso del derecho, plasmada en el 
artículo 7.2 CC y que se traerá a colación al estudiar tal doctrina en el apartado 5.2.
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se construye a partir de distintos pasajes de la casuística romana. 
Así, como observa García Sánchez, la enunciación del principio 
general de la prohibición de toda inmisión, de forma un tanto esco-
lástica, la encontramos en un texto de Ulpiano, Digesto. 8,5,8,5, el 
cual utiliza como base las decisiones del jurisconsulto Aristón: «in 
suo enim alii hactenus facere licet quatenus nihil in alienum 
immittat» –«Solamente le es lícito a uno hacer alguna cosa en su 
propiedad en tanto no se entrometa en lo ajeno»– 7. Recuerda d’ Ors 
que, en el Derecho romano, las inmisiones en inmueble ajeno son, 
en principio ilícitas: el propietario perjudicado puede impedirlas 
(ius prohibendi) y, en caso de persistencia, dispone de los interdic-
tos «uti possidetis» y «quod vi aut clam» o, si quien perturba pre-
tende tener derecho a ello, de las acciones negatorias correspon-
dientes; viceversa, dice, «cada propietario puede hacer en su finca 
lo que quiera siempre que no produzca una immissio en el inmue-
ble vecino» 8.

Como señala Díez-Picazo, la doctrina de la immissio in alienum 
tiende a la prohibición de actividades que suponen un uso anormal 
del fundo ajeno y que exceden del límite de la obligada tolerancia, 
«de manera que el criterio dominante es el de la normalidad. Nor-
malidad del uso del fundo vecino y tolerancia o ámbito de la tole-
rancia por parte del que sufre la inmisión» 9. A mi juicio, lo que se 

 7 Como explica García Sánchez, en los textos romanos se sigue un criterio más 
amplio y elástico que el de la prohibición total de emisiones, no es un criterio nuevo, dice, 
válido con carácter general frente al immittere in alienum, sino un principio que modera en 
algunos casos su rigurosa aplicación, para no hacer inútil la titularidad del propietario. Así, 
mientras en el parágrafo 5 (D. 8,5,8,5), ya citado, se prohíbe la inmisión de humo prove-
niente de una fábrica de quesos, declarando la ilicitud de tal actividad, a no ser que se 
hubiese constituido una servidumbre en tal sentido; por otra parte, en el parágrafo 6 
(D. 8,5,8,6), Ulpiano recoge la opinión de Pomponio, de cuyo parecer no disiente, en el 
cual este jurisconsulto se plantea la duda de qué se puede demandar por un humo que no 
sea muy espeso, como es el humo procedente de un fogón; en su opinión, el que sufre la 
inmisión no puede ejercitar una acción (sería la negatoria) para prohibir dicha actividad, 
pues se tiene derecho a realizar tal inmisión, al igual que se puede, sin impedirlo, encender 
fuego en lo suyo, sentarse o lavarse. Observa García Sánchez que la importancia real del 
fragmento (parágrafo 6) está en las palabras fumus non gravis, es decir, la inmisión de 
humo como resultado de las operaciones usuales de la propiedad, tanto rústica como urba-
na, no admite acción alguna para ser impedida. En su opinión «la actividad declarada lícita 
en D. 8,5,8,6 responde a un uso habitual, frecuente y general en el ejercicio del derecho de 
propiedad y, por lo mismo, viene autorizada». García Sánchez, J., Teoría de la immissio, 
Servicio de publicaciones de la Universidad de Oviedo, Oviedo. 1999, pp. 48 y 96-99, en 
especial.

 8 d'Ors, Á., Derecho privado romano (décima edición), Ediciones Universidad de 
Navarra, S. A., Pamplona. 2004, § 191.

 9 Díez-Picazo, L., Fundamentos del Derecho civil patrimonial, op. cit., pp. 242 
y 243. Recuérdese que en el Derecho moderno se ha considerado siempre como paradig-
mática la regla contenida en el parágrafo 906 del Código civil alemán, precepto que dice 
que el propietario de una finca no puede impedir la penetración de gases, vapores, emana-
ciones, humo, hollín, ruido, trepidaciones e inmisiones semejantes de otra finca «en tanto 
que la inmisión no entorpezca o solo entorpezca en una manera no esencial el aprovecha-
miento de su finca o solo lo haga en forma no sustancial». En este sentido, destaco la 
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entienda por «uso normal» 10, dependerá tanto del tiempo como del 
lugar en el que se produzcan las inmisiones; la realidad social tam-
bién influirá, así, por ejemplo, el progreso tecnológico hará que 
surjan nuevos tipos de inmisiones; por consiguiente, discrepo de la 
crítica del administrativista Fernández Rodríguez, cuando conside-
ró que «La doctrina civilista no ha acertado a precisar el criterio del 
uso normal del derecho de propiedad» 11. Sin embargo, convengo 
con Alonso Pérez, en que el «uso normal» no es un concepto uni-
versal y eterno, «sino pauta o forma de conducta que exige praxis, 
mesura, valoración de los cambios sociales y zambullido en el 
oleaje de la vida diaria» 12. Como afirmó el Tribunal Supremo, en 
un asunto vecinal, para casos no previstos en el Código civil, «será 
en cada caso concreto la situación fáctica la determinante de la 
resolución procedente» 13. En efecto, por ejemplo, en las inmisio-

ley 367, apartado a) de la Compilación del Derecho civil foral de Navarra, que, como 
principio general, establece que «Los propietarios u otros usuarios de inmuebles no pueden 
causar riesgo a sus vecinos ni más incomodidad que la que pueda resultar del uso razona-
ble de su derecho, habida cuenta de las necesidades de cada finca, el uso del lugar y la 
equidad». Asimismo, el artículo 538 del Código del Derecho Foral de Aragón, en el ámbito 
de la regulación de las relaciones de vecindad, con la rúbrica «Del uso adecuado de los 
inmuebles o sitios» manda tanto a los propietarios como a los titulares de otros derechos 
reales o personales de uso y disfrute, no causar riesgo «ni tampoco más perjuicio o inco-
modidad que los que resulten del uso razonable de la finca según su naturaleza, destino, 
condiciones generales del entorno y usos del lugar, todo ello conforme al principio de la 
buena fe». También, el CC de Cataluña, en el Libro Quinto, relativo a los derechos reales, 
además de dedicar un precepto a las «inmisiones ilegítimas» (art. 546-13); precisamente, 
destina otro mucho más completo a las «inmisiones legítimas» (art. 546-14) y, en relación 
a la acción negatoria, se excluye, si las perturbaciones o inmisiones no perjudican ningún 
interés legítimo de los propietarios en su propiedad y también se excluye si los propietarios 
deben soportar la perturbación por disposición del CC Cataluña o por negocio jurídico 
(cfr., el art. 544-5.1 y 2 CC Cat.). Demostraciones, todas estas, reveladoras de la prioridad 
que se concede a la libertad del dominio, frente a las limitaciones o las prohibiciones.

 10 Fernández Urzainqui, al tratar de encontrar una «regla abstracta definitoria de 
la tolerancia», aun advirtiendo una acusada tendencia a la aplicación del criterio de la 
«normal tolerancia» y a la preeminencia de este criterio, reconoce que no cabe desdeñar la 
utilidad de la regla del «uso normal», no solo por la función complementaria que es la 
fijación del límite de tolerancia, sino también por la incidencia que pueda tener en la prue-
ba de su intolerabilidad y en el alcance de las pretensiones deducibles sobre tal premisa. 
Fernández Urzainqui, F. J., «La tutela civil frente al ruido», en Francisco Marín Cas-
tán (Dir.), La tutela judicial frente al ruido, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo 
General del Poder Judicial, Madrid. 2003, en especial, pp. 306-310.

 11 Concluye el autor que por esa razón se resiente todo el planteamiento, «que ve 
mermadas sus posibilidades de establecer una disciplina verdaderamente eficaz para las 
relaciones de vecindad y, especialmente, para las vecindades industriales». Fernández 
Rodríguez, T. R., El medio ambiente y las vecindades industriales, Instituto de Estudios 
de Administración Local, Madrid. 1973, p. 76.

 12 Alonso Pérez, M., «Las relaciones de vecindad» –conferencia pronunciada en 
la Academia Matritense del Notariado el día 5 de noviembre de 1979–, Anales de la Aca-
demia Matritense del Notariado, t. XXIII, 1981, p. 73.

 13 STS 17 febrero 1968 (RJ 1968\1111), Considerando Segundo. Importante fallo 
jurisprudencial, por aportar un criterio general al que se pueda acudir en casos de lagunas 
legales. En el supuesto de autos, se descartó la procedencia del ejercicio de la acción nega-
toria de servidumbre de luces; el actor estimaba que el empleo en la construcción de mate-
riales traslúcidos suponía dicha servidumbre. El Tribunal Supremo considera que estas 
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nes ruidosas, que, en unos casos habrá que calificarlas de legítimas, 
por tolerables –piénsese en los ruidos puntuales procedentes de las 
fiestas patronales o de las obras de reparación que acomete un 
ayuntamiento, por ejemplo–, en otras, se calificarán los ruidos de 
inmisión ilegítima porque se perjudique la vida privada y familiar y 
exceden de la normal tolerancia, por ejemplo. Particular y peculiar 
interés presenta el caso resuelto por la STS (Cont.-Adm.) 5 de julio 
de 1976, que desestimó el recurso, porque no consideró anormal el 
ruido procedente del carillón del reloj del ayuntamiento de Oleiros 
(La Coruña); estimó el Tribunal que no existía base para entender 
que la resolución municipal viniese obligada a imponer una inter-
vención como consecuencia de «un nivel de ruido extraordinario» 
(Considerando Tercero) 14.

Al ocuparse de esta cuestión de forma monográfica, Díaz Brito, 
después de reconocer la carencia en nuestro Código civil de pre-
ceptos específicos sobre inmisiones y la dificultad de averiguar cri-

técnicas modernas, al no poderse equiparar a la apertura de ventanas ni huecos, no están 
comprendidas en los términos literales de los artículos 581 y 582 CC ni en su espíritu, por 
lo que constituye una laguna legal, así que para resolverla, señala el Tribunal, hay que tener 
en cuenta que la propiedad no puede llegar más allá de lo que el respeto al vecino determi-
na, por lo que «en la lucha entre dos situaciones vecinales prevalecerá la que se apoye en el 
interés social si la vida íntima familiar no se inquieta» (Considerando Segundo). Concluye 
el Tribunal Supremo que, como el progreso y adelanto de las edificaciones está apoyado 
en el interés de la sociedad y la intimidad de la vida familiar del recurrente no se inquieta, 
dadas las características del ladrillo translúcido empleado, ha de prevalecer el interés social 
por lo que, y al no estar el caso contemplado enmarcado en los artículos 581 y 582 CC, es 
obligada la desestimación del recurso (Considerando Tercero).

 14 Además, por falta de pruebas y porque de la pericial practicada por la Sala de 
instancia se desprende que el sonido de las campanas no resultaba, en su medición, supe-
rior al nivel de ruidos de un tráfico denso a corta distancia ni al de una conversación a la 
distancia de un metro y vista además la intermitencia del funcionamiento de aquel aparato 
(el carillón del reloj). Aun así, desestimando el recurso, el Tribunal reconoció que aunque 
el recurrente no fuese vecino de Oleiros, era evidente su interés debido a las molestias que 
aseguraba le causaban las campanas del carillón del reloj parroquial con sonido excesiva-
mente fuerte, «interés que se deriva claramente del hecho de poseer una casa en dicha 
localidad donde pasa sus vacaciones, cuya tranquilidad es lo que se trata de defender»; 
asimismo, considera el Tribunal que «tampoco puede tomarse en cuenta la alegación de 
cuestión civil, en vista de que la tranquilidad de los vecinos es materia de acción adminis-
trativa de policía» (Considerando Primero). Al comentar esta STS, Sáinz Moreno, señaló 
que lo que destaca de ella, no es ni el reconocimiento de la potestad administrativa sobre la 
materia, ni tampoco el análisis que hace de la noción de ruido y de algunos elementos que 
deben concurrir para que el ruido sea anormal (especial intensidad en relación con el ruido 
y tiempo de producirse, carácter intermitente del mismo, existencia o no de una aceptación 
social, incluso de una incorporación del mismo al hábito de la vida ciudadana, etc.), sino 
«el reconocimiento expreso de la obligación de la Administración municipal de intervenir 
activamente si la denuncia de un ruido anormal tiene base fáctica cierta», por lo que con-
cluye que en ese sentido, la Sentencia está en la línea de la jurisprudencia más avanzada en 
la materia; para el autor, queda claro que el Tribunal Supremo admite de plano «la obliga-
ción –no la simple facultad– de la Administración Municipal de intervenir directamente 
(policía de la tranquilidad) cuando en una localidad se produce un ruido que por su inten-
sidad, modo, tiempo o lugar de producirse, adquiere el carácter de anormal». Sáinz 
Moreno, F., «Sobre el ruido y la policía de la tranquilidad (Sentencia del Tribunal Supre-
mo de 5 de julio de 1976. Ponente: don José Gabaldón)», REDA, núm. 15, 1977, pp. 665, 
667 y 668, en particular.
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terios a emplear para determinar el límite a partir del cual una 
inmisión debe considerarse ilícita y prohibida 15, se refiere a los cri-
terios de la normalidad del uso y de la normal tolerancia 16. Así, 
atinadamente opina que el criterio de la normalidad del uso favore-
ce los intereses del inmitente y en especial del inmitente industrial, 
porque la actividad industrial podrá desarrollarse sin excesivas pre-
ocupaciones por el grado de injerencias que cause sobre los fundos 
vecinos y observa como el empresario no viene incentivado a adop-
tar mecanismos de producción que sean respetuosos con el entorno 
y con los predios vecinos; en cambio, el criterio de la normal tole-
rabilidad, dice, al tomar como punto de referencia las consecuen-
cias de las inmisiones sobre los perjudicados, protege de un modo 
más directo los intereses de estos, en este caso, la actividad del 
inmitente se ve seriamente limitada, ya que las injerencias causa-
das a los vecinos no pueden exceder de lo normalmente tolerable 17.

Cualquier estudioso del Derecho que se aproxime al análisis de 
las relaciones de vecindad a las primeras conclusiones a las que 
podrá arribar, tras un análisis legal, jurisprudencial y doctrinal del 
asunto serán, por una parte, la confluencia en la materia de los más 
diversos sectores del ordenamiento jurídico, como tendremos oca-
sión de apreciar en este trabajo; por otra, la maraña legislativa 
sobre este particular y, en fin, la complejidad de los posibles reme-
dios que ante las inmisiones dañosas puedan competer a los afecta-
dos. Este estudio se realizará desde la perspectiva del Derecho 
civil. Se tratará de evitar que esta proliferación de normas encauza-
das al mismo fin de proteger al perjudicado por las inmisiones sirva 
como dilución de responsabilidades en detrimento de quienes están 
sufriendo un daño tan cierto como evitable, de forma que, con una 
oportuna aplicación de las normas, se consiga un fortalecimiento 
del grado de protección deseable 18.

 15 La ley 367.a) del Fuero Nuevo de Navarra utiliza como límite el del «uso razona-
ble» y el artículo 546-14 del Libro Quinto del CC de Cataluña, impone el «uso normal» 
como referencia para calibrar la licitud de las inmisiones; más preciso es el criterio emplea-
do por el artículo 538 del Código del Derecho Foral de Aragón, que con la sugerente rúbri-
ca «Del uso adecuado de los inmuebles o sitios», utiliza los baremos del «uso razonable de 
la finca según su naturaleza, destino, condiciones generales del entorno y usos del lugar» y 
todo ello conforme al «principio de la buena fe».

 16 Precisamente, la SAP Lugo 16 marzo 2016 (AC 2016\602), consideró que las inmi-
siones o malos olores (fosas de purín) de una explotación ganadera, se sitúan «por encima de 
la normal tolerancia», por lo que se insta a la adopción de medidas que las impidan.

 17 Díaz Brito, F. J., El límite de tolerancia en las inmisiones y relaciones de vecin-
dad, Aranzadi, Elcano (Navarra), 1999, pp. 74-76.

 18 Como reconoció la STS 31 mayo 2007 (RJ 2007\3431), la respuesta del ordena-
miento jurídico español y su complemento jurisprudencial al problema de los daños causa-
dos a particulares por inmisiones que hoy podríamos calificar de «medioambientales» no 
ha sido siempre homogénea: «Es más, hasta cierto punto podría sostenerse que el muy 
notable y progresivo crecimiento de la normativa sobre esta materia, de ámbito tanto esta-
tal como autonómico e incluso local no necesariamente se traduce en una mayor protec-
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Con el presente estudio trato de reivindicar el espacio que en el 
Derecho medioambiental debe corresponder al Derecho civil. Así 
se infiere de la Norma Fundamental ya que en el artículo 45 CE, 
después de reconocer el derecho de los ciudadanos a disfrutar de 
un medio ambiente adecuado, al mismo tiempo establece que quie-
nes incumplan la obligación de utilizar racionalmente los recursos 
naturales y la de conservar la naturaleza estarán obligados «a repa-
rar el daño causado», con independencia de las sanciones penales 
o, en su caso, administrativas, que también correspondan, es decir, 
se reconoce a nivel constitucional, el triple frente de protección del 
medio ambiente: civil, penal y administrativo 19. Por consiguiente, 
el trabajo pivotará sobre la competencia que a la jurisdicción civil 
le corresponde en cuestiones medioambientales y, en particular, en 
el Derecho vecinal y, sobre todo, versará sobre la reparación que, a 
través de la vía civil, corresponderá a los particulares; sin subesti-
mar la relevancia que en estas cuestiones corresponde tanto al 
Derecho administrativo como al Derecho penal, ámbitos que, 
obviamente, exceden de la pretensión y objeto de este trabajo 20. Sí 
diré, en relación a la competencia del Derecho administrativo en 
materia medioambiental, que no hay discusiones; en este estudio lo 
que se defiende es un mayor recurso a la jurisdicción civil en estas 
cuestiones; pero esto no es óbice para reconocer la importancia que 
para la materia tiene el Derecho administrativo y que la reparación 
del daño puede entenderse sin perjuicio de las sanciones adminis-
trativas 21. Por lo que atañe al Derecho penal, es frecuente la juris-

ción efectiva del particular frente al daño medioambiental que le afecta directamente, pues 
no pocas veces es la propia sobreabundancia de normas lo que dificulta la protección de 
sus derechos subjetivos» (FD Tercero). Doctrina reproducida por la STS 19 marzo 2013 
(RJ 2013\3153).

 19 Bajo el artículo 45 CE subyace el derecho de los ciudadanos a gozar de una cali-
dad de vida que sea coherente con la dignidad de la persona, reconocida en el artículo 10.1 
CE; ambos valores, la dignidad de la persona y la calidad de vida, fueron vinculados por la 
STC (Pleno) 102/1995, 26 junio (RTC 1995\102), al reconocer que dicho artículo 45 CE 
nos lleva de la mano a la dignidad de la persona como valor constitucional trascendente 
(art. 10.1 CE), «porque cada cual tiene derecho inalienable a habitar en su entorno de 
acuerdo con sus características culturales» (FJ Séptimo), solo en este contexto puede 
entenderse la importancia del artículo 45 CE. Esa STC 102/1995, reconoce, respecto del 
medio ambiente, el «carácter complejo, polifacético y metafóricamente “transversal” por 
incidir en otras materias y sectores del ordenamiento jurídico» (FJ Tercero), con cita de la 
STC (Pleno) 64/1982, 4 noviembre (RTC 1982\64), que también se refiere al «carácter 
complejo y multidisciplinario (sic) que tienen las cuestiones relativas al medio ambiente» 
(FJ Quinto).

 20 Aun defendiendo que la protección del medio ambiente «se articula de modo pri-
mordial mediante instrumentos de Derecho público», Conde-Pumpido Tourón, considera 
a la jurisdicción civil como «medio complementario de protección ambiental», Conde-
Pumpido Tourón, C., «La responsabilidad civil por daños al medio ambiente», Revista de 
Derecho Ambiental, núm. 5, 1990, en especial, cfr., pp. 12 y 13.

 21 Así, por lo que respecta al Derecho administrativo y a la responsabilidad 
medioambiental, destaca la Ley de Responsabilidad Medioambiental, Ley 26/2007, de 23 
de octubre, que incorpora al ordenamiento jurídico español la Directiva 2004/35/CE del 
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prudencia civil que reconoce su importancia, así, la STS (Sala de lo 
Civil) 19 marzo 2013, declara que «frente a las inmisiones patentes 
puede reaccionarse […], cada vez más por la vía penal, como 
demuestra el creciente número de sentencias de la Sala de lo Penal 
del Tribunal Supremo ratificando penas cada vez más elevadas a 
cargo de quienes perturban la vida de sus vecinos con inmisiones 
[…]» (FD Tercero) 22. En fin, para una óptima protección frente a 

Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, sobre responsabilidad 
medioambiental en relación con la prevención y reparación de daños medioambientales, 
incorporando a nuestro ordenamiento jurídico un régimen administrativo de responsabili-
dad ambiental de carácter objetivo e ilimitado basado en los principios de prevención y de 
que «quien contamina paga». Como advierte la Ley en el apartado I del Preámbulo, se trata 
de un régimen administrativo en la medida en que instituye todo un conjunto de potestades 
administrativas con cuyo ejercicio la Administración pública debe garantizar el cumpli-
miento de la Ley y la aplicación del régimen de responsabilidad que incorpora. Ahora bien, 
se realiza una importante precisión, a saber «Se separa […] de la responsabilidad civil 
clásica en la que los conflictos entre el causante del daño y el perjudicado se dirimen en 
sede judicial». Además, como dispone el artículo 5.1 «Esta Ley no ampara el ejercicio de 
acciones por lesiones causadas a las personas, a los daños causados a la propiedad privada, 
a ningún tipo de pérdida económica ni afecta a ningún derecho relativo a este tipo de daños 
o cualesquiera otros daños patrimoniales que no tengan la condición de daños medioam-
bientales, aunque sean consecuencia de los mismos hechos que dan origen a la responsabi-
lidad medioambiental. Tales acciones se regirán por la normativa que en cada caso resulte 
de aplicación». Sobre esta Ley, resulta imprescindible el estudio monográfico de Ruda 
González, A., El daño ecológico puro. La responsabilidad civil por el deterioro del 
medio ambiente, con especial atención a la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de responsabi-
lidad medioambiental, Thomson Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2008, que se traerá a 
colación en diferentes apartados de este estudio. El núcleo central de esta monografía, 
como recuerda en su preámbulo Martín Casals, es el denominado «daño ecológico 
puro», es decir, un daño al medio ambiente que afecta a bienes o intereses que pertenecen 
a la colectividad o que son res nullius. Recuerda el prologuista que el daño al medio 
ambiente también puede afectar a bienes o intereses individuales, de titularidad pública o 
privada y en estos casos se caracteriza porque los bienes o intereses dañados no pertenecen 
a un propietario que pueda considerarse individualmente perjudicado, por eso se habla de 
«daño ecológico puro». Martín Casals, M., «Prólogo» a la monografía de Ruda Gon-
zález, A., El daño ecológico puro. La responsabilidad civil por el deterioro del medio 
ambiente, con especial atención a la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de responsabilidad 
medioambiental, op. cit., p. 15. No obstante, sin duda, la norma administrativa por exce-
lencia y que constituyó todo un referente de la protección frente a actividades molestas 
etcétera, fue el Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas, apro-
bado por Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre, hoy sustituido por la Ley de calidad del 
aire y protección de la atmósfera, Ley 34/2007, de 15 de noviembre, basada en los princi-
pios de cautela y acción preventiva, de corrección de la contaminación en la fuente misma 
y de quien contamina paga (art. 4.1); sin perjuicio de la Ley 37/2003, de 17 de noviembre, 
Ley del Ruido –con sus Reglamentos de desarrollo: RD 1513/2005, 16 diciembre y 
RD 1367/2007, 19 octubre– y de la Ley 12/2011, de 27 de mayo, de Responsabilidad civil 
por daños nucleares o producidos por materiales radiactivos, cuyo objeto está constituido 
por el establecimiento del régimen de responsabilidad civil por daños nucleares.

 22 RJ 2013\3153. También, la STS (Sala de lo Civil. 5 junio 2014 (RJ 2014\2843), 
recuerda como la jurisprudencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ha calificado 
como delitos contra el medio ambiente conductas de empresarios de discotecas o bares 
musicales que perturbaban gravemente el descanso de los vecinos (FD Tercero). El Código 
penal regula en el Capítulo III (del Título XVI, del Libro II) los delitos contra los recursos 
naturales y el medio ambiente (arts. 325 a 331). En este sentido, veamos algunos de los 
supuestos más relevantes, la STS (Sala de lo Penal) 24 febrero 2003 (RJ 2003\950), apre-
ció la existencia de delito contra los recursos naturales y el medio ambiente, como conse-
cuencia de emisiones repetidas de ruidos provenientes de un equipo musical de una sala de 
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fiestas localizadas en zona residencial y estimó la existencia de responsabilidad del acusa-
do, por provocar una situación de riesgo inminente para la salud; en este fallo se reconoce 
que «ha de partirse del principio de intervención mínima que debe informar el Derecho 
penal en un moderno Estado de Derecho. Solo ante los ataques intolerables será legítimo el 
recurso al Derecho penal» (FD Primero); también, la STS (Sala de lo Penal) 5 noviem-
bre 2009 (RJ 2010\301), reconoció la existencia de delito contra los recursos naturales y el 
medio ambiente, por la existencia de riesgo grave de perjuicio para la salud de las perso-
nas, debido a la contaminación acústica proveniente de una discoteca sin licencia, que 
causaba a los vecinos un trastorno depresivo-ansioso; asimismo, la STS (Sala de lo 
Penal) 11 febrero 2013 (RJ 2013\3174), estimó la existencia de delito contra los recursos 
naturales y el medio ambiente, en relación a un pub, que fue denunciado en numerosas 
ocasiones por los vecinos, realizándose mediciones que superan lo permitido y ocasionan 
a las víctimas, insomnio, cefaleas, ansiedad y estrés, y la STS (Sala de lo Penal) 6 octu-
bre 2015 (RJ 2015\4399), en un supuesto de delito contra los recursos naturales y el medio 
ambiente, no apreció la responsabilidad del propietario, pero sí la del arrendatario de un 
disco-bar en el que se causaban ruidos que excedían de lo permitido legalmente: en fin, 
destaco la STS (Sala de lo Penal) 28 abril 2016 (RD 2016\3076), que apreció un delito 
contra el medio ambiente por contaminación acústica, en la modalidad de grave riesgo 
para la salud de las personas, ya que el ruido (procedente de un bar situado en el bajo de la 
vivienda) agrava la patología de Alzheimer. Sin perjuicio del fallo que vuelve sobre el caso 
del buque «Prestige», la STS (Sala de lo Penal) 14 enero 2016 (RJ 2016\4120), caso en el 
que el Tribunal Supremo revierte el fallo de instancia y condena al capitán por delito 
imprudente contra el medio ambiente agravado por deterioro catastrófico; en esta Senten-
cia se reproduce una consideración recurrente en fallos de la Sala de lo Penal del Tribunal 
Supremo, al traer a colación el fundamental artículo 45 CE, a saber: la idea del «triple 
frente de protección del medio ambiente: civil, penal y administrativo» (FD Décimo Quin-
to); también, se refirieron a ese triple frente de protección, las ya citadas STS (Sala de lo 
Penal) de 24 febrero 2003 (FD Primero) y la de 11 febrero 2013 (FD Quinto), entre otras 
varias. Destaco la STS (Sala de lo Penal) 13 octubre 2015 (RJ 2015\6160), que calificó de 
delito medioambiental la actividad industrial de trituración de metales que liberó 3.400 
toneladas de gases de efecto invernadero a la atmósfera, con importantes consideraciones, 
como la declaración de que en el caso enjuiciado «no estamos propiamente ante un daño 
concreto indemnizable a perjudicados específicos, sino más bien ante la lesión potencial o 
hipotética de un interés difuso o colectivo», estima el Tribunal Supremo que es remedio 
prioritario la reparación (entendida como restauración o reposición al estado anterior) a 
costa del infractor: «A esta medida se refiere el artículo 339 CP (tutela reintegradora), 
acogiendo el más reciente estándar en materia de medio ambiente: –el que contamina, 
restaura–, que ha desplazado a un segundo plano al clásico el que contamina paga»; ade-
más, realiza la siguiente apreciación que es de especial interés para este trabajo, cuando el 
Tribunal admite que la responsabilidad civil nacida del delito desarrollada en los artícu-
los 109 ss. CP [arts. 109 a 115 CP, que en el Libro I, Título V, Capítulo I, regulan la respon-
sabilidad civil y su extensión]: «cuya naturaleza y principios son esencialmente idénticos a 
la regulada en el Código civil […] (vid. sus arts. 1092, 1093 y 1902 ss.). La indemnización 
contemplada en estos preceptos tiene función compensatoria y no sancionadora […]» (FD 
Décimo Quinto). Cfr., el comentario a esta Sentencia de Dolz Lago, que resalta que es 
esta la primera sentencia que se dicta por el Supremo en materia de contaminación por 
emisión de gases de efecto invernadero que afectan a la capa de ozono. Dolz Lago, M.-J., 
«Caso “Contaminación por gases de efecto invernadero”. Delito ecológico: emisiones 
atmosféricas que dañan la capa de ozono», Diario La Ley, núm. 8678, 11 enero de 2016, 
pp. 10-12. En relación a esos «intereses difusos» o «intereses colectivos», de los que habla 
la STS 13 octubre 2015, citada, los trae a colación De Ángel, al comentar el artículo 1908 
CC, cuando, después de advertir que los tribunales han dejado a un lado los preceptos 
legales dedicados a las inmisiones para volcarse en las normas que rigen la responsabilidad 
civil (arts. 1902 ss. CC), sitúa en este punto el concepto de los llamados «intereses colecti-
vos o intereses difusos», esto es, los que afectan a grupos, clases o colectividades. Ángel 
Yágüez, R. De, «Comentario al artículo 1908 del Código civil», Comentario del Código 
civil, t. II (2.ª ed.), Ministerio de Justicia, Madrid. 1993, p. 2048. Cuestión esta eminente-
mente procesal, por lo que excede de este estudio –cfr., por ejemplo, el artículo 7.3 LOPJ 
y la LEC, que ya en su Exposición de Motivos, apartado VII, reconoce que la Ley aborda 
«la realidad de la tutela de intereses jurídicos colectivos»–, aunque insignes civilistas, sí se 
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las inmisiones dañosas, no puede ignorarse el relevante papel que 
puede jugar el Derecho privado, singularmente, el Derecho civil, 
por eso convengo con Ruda González, cuando, al estudiar la inter-
vención del ordenamiento jurídico en materia medioambiental, 
constata la «ineficacia del Derecho público», al reconocer que el 
tiempo pone de manifiesto las muchas deficiencias del Derecho 
público medioambiental y entre ellas y como más significativas 
señala las siguientes: a) En primer lugar, porque los recursos del 
Derecho administrativo son muy limitados, entre otras razones, 
porque la pretensión de anticiparse al riesgo, obliga a recurrir a 
reglamentos con conceptos jurídicos indeterminados; en cambio, 
recuerda como el Derecho civil opera ex post, cuando el daño ya se 
conoce e incluso ex ante, porque las empresas disponen de mayor 
información sobre los riesgos y costes para prevenirlos; b) en rela-
ción al Derecho penal, aun reconociéndole mayor efecto disuasorio 
que al Derecho civil; sin embargo, admite que la imposición de una 
pena por delito al medio ambiente, no necesariamente repercute 
favorablemente sobre el medio ambiente, «propiamente el Derecho 
penal no puede desplazar al civil, pues aquel tiene como función la 
prevención o regulación social, mientras que la de este es compen-
sar daños» 23; c) en cuanto al Derecho internacional público, admite 
que todavía es demasiado rudimentario en materia medioambien-

han ocupado de estos intereses colectivos y de las acciones de clase, en este ámbito objeto 
de estudio, así, Alonso Pérez, estudia las «inmisiones nocivas, “intereses difusos” y 
“acciones de clase”», en «La tutela del Derecho civil frente a inmisiones molestas y noci-
vas», Estudios jurídicos en homenaje al Profesor Aurelio Menéndez, Civitas, Madrid. 1996, 
pp. 4804-4806. También, Moreno Trujillo, dedica un apartado especial de su monogra-
fía al estudio de la legitimación procesal de las asociaciones, en las acciones de clase, en 
relación a los intereses difusos, pp. 286-293. Moreno Trujillo, E., La protección jurídi-
co-privada del medio ambiente y la responsabilidad por su deterioro, Bosch, Barcelo-
na. 1991. Un instrumento judicial que no debería subestimarse en este ámbito de daños por 
inmisiones nocivas sería el acceso a la justicia de los intereses difusos por medio del recur-
so a las acciones colectivas, las class actions del Derecho norteamericano que servirían 
para la tutela procesal de tales intereses difusos, para la tutela del medio ambiente, no en 
vano Alonso Pérez, considera que sería un medio valioso de tutela medioambiental –«La 
tutela del Derecho civil frente a inmisiones molestas y nocivas», ibíd.–. Desde otra pers-
pectiva no ya de la legitimación activa, sino de los sujetos responsables del daño, se defen-
dió la posibilidad de acudir a la responsabilidad colectiva ya que, como recuerda Díez-
Picazo, en nuestros días, la mayor parte de los eventos dañosos no son imputables a un 
individuo, sino a grupos a veces muy numerosos, ya sean daños causados por agrupaciones 
(empresas, personas jurídicas), ya producto de actividades colectivas. Díez-Picazo, L. 
«La responsabilidad civil hoy», ADC. 1997, t. XXXII, fasc. IV, pp. 733 y 734, a tratar la 
cuestión de «El paso de la responsabilidad personal a la responsabilidad colectiva».

 23 Además, recuerda que el Derecho penal está regido por el principio de legalidad, 
que exige claridad y taxatividad, lo que comporta riesgo de lagunas, en cambio, el Derecho 
de la responsabilidad civil se suele regir por una cláusula general, la del artículo 1902 CC 
«Su alcance omnicomprensivo excluye la validez del principio de legalidad en materia civil 
y, por ende, la posibilidad de que un daño integre una laguna no cubierta por dicha cláusu-
la». Obsérvese como la significativa STS 26 mayo 1943 (RJ 1943\577), admitió que mien-
tras que la acción penal tiene como finalidad «el castigo del culpable», la civil se propone 
«remediar o hacer desaparecer las consecuencias del daño» (Considerando Primero).
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tal. Concluye el autor destacando que una confianza excesiva en la 
capacidad de prestación del Derecho público tendría bases poco 
sólidas, por lo que el Derecho civil no puede ser un adorno del que 
pueda prescindirse sin pagar un alto precio 24. En fin, el mismo Tri-
bunal Supremo reconoció que «fue siempre ante el orden jurisdic-
cional civil, […], donde los particulares obtuvieron más frecuente-
mente una satisfacción de sus pretensiones indemnizatorias o de 
cese de la actividad perjudicial» (FD Tercero) 25.

2.  LA COMPETENCIA DE LA JURISDICCIÓN CIVIL 
PARA LA PROTECCIÓN FRENTE A LAS INMISIONES 
Y LA «VIS ATTRACTIVA» DE ESTE SECTOR JURIS-
DICCIONAL

Cuando las inmisiones las realicen personas privadas y la acti-
vidad también sea privada, no habrá duda de que la normativa ade-
cuada para defenderse de ellas será la civil. En este sentido, Alonso 
Pérez reconoce «el papel irrenunciable que desempeña el Derecho 
privado en la protección del medio ambiente, la función preserva-
dora y/o reparadora que cumplen alguno de sus institutos que, cual 
Jano bifronte, presentan una faz añeja y otra perpetuamente 
joven» 26.

El supuesto que puede plantear dificultades es el de las inmisio-
nes de todo tipo que procedan del sector público y que en la vida 
cotidiana tienen una significación práctica considerable; incluso, 
como advierte Egea Fernández, muchas de ellas están en el primer 
plano de la actualidad (piénsese, por ejemplo, en el ruido originado 

 24 Así, propone, para poder conseguir un tratamiento jurídico adecuado en el proble-
ma planteado por los daños ecológicos puros, una movilización de todos los instrumentos 
o recursos del ordenamiento jurídico en una combinación ordenada (un policy mix, como 
se dice en lengua inglesa), ya sean recursos jurídicos privados, ya públicos. Recuérdese 
que son daños ecológicos puros, los daños al medio ambiente, que afectan a bienes o inte-
reses de la colectividad o que son res nullius –según Martín Casals, M., en el prólogo a 
esta monografía de Ruda González, p. 15–. Ruda González, A., El daño ecológico 
puro. La responsabilidad civil por el deterioro del medio ambiente, con especial atención 
a la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de responsabilidad medioambiental, op. cit., pp. 60-65. 
Por otra parte, existe una doctrina moderna que trata de evitar que se ponga freno a las 
medidas normativas y, en general, administrativas que supongan un retroceso, una vuelta 
atrás en los niveles de protección ambiental ya alcanzados en determinados sectores o 
ámbitos. Se desarrolla esta tesis en la obra de Amaya Arias, Á. M., El principio de no 
regresión en el Derecho ambiental, Iustel, Madrid. 2016.

 25 STS 31 mayo 2007 (RJ 2007\3431).
 26 Alonso Pérez, M., «Prólogo» a la obra de Moreno Trujillo, E., La protección 

jurídico-privada del medio ambiente y la responsabilidad por su deterioro, Bosch, Barce-
lona. 1991, p. 16.
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por la circulación en las calles o carreteras o el originado en los 
alrededores de los aeropuertos) 27.

Desde antiguo, aun reivindicando el papel que debe jugar la 
jurisdicción civil en materia de inmisiones, cumple recordar con 
Pérez González y Alguer que «Una de las lagunas más notorias de 
nuestro C. c. es la ausencia de un precepto general sobre las inmi-
siones como el del § 906 del C. c. alemán», los autores sí apelan a 
las reglas 2.ª y 4.ª del artículo 1908 y al artículo 590 del Código 
civil español [artículos que se reproducirán a lo largo del presente 
estudio] y aclaran que «Estos preceptos se complementan recípro-
camente» y ya que, a su entender, sus enunciaciones no han de 
considerarse taxativas, concluyen que esos artículos «dan base 
suficiente para fraguar una teoría general de las inmisiones a través 
de una analogía generalizadora» 28.

El recurso a la jurisdicción civil en cuestiones como las que son 
objeto de este estudio se justifican sobradamente por diversas razo-
nes; tal vez, la más relevante sea que las inmisiones medioambien-
tales afectan en la mayoría de las ocasiones a los particulares y no 
solamente a su derecho de propiedad, también, a su dignidad, al 
libre desarrollo de su personalidad o a su intimidad, por ejemplo; 
sino también porque la defensa civil, a través de las correspondien-
tes acciones, puede llegar a ser más efectiva aun que las sanciones 
administrativas, no en vano el mismo Tribunal Supremo, a través 
de la Sala de lo Civil, resolvió muchos asuntos relevantes en mate-

 27 Egea Fernández, J., Acción negatoria, inmisiones y defensa de la propiedad, 
Marcial Pons, Madrid. 1994, pp. 77 a 81. Recuerda que el Tribunal Supremo alemán ha 
venido manteniendo, en jurisprudencia consolidada desde antiguo, que las personas jurídi-
cas de Derecho público quedan sometidas al ámbito del Derecho civil, especialmente a las 
normas sobre relaciones de vecindad (§ 906 BGB) respecto de los bienes inmuebles que 
tengan bajo el régimen de propiedad privada y opina que eso es trasladable a nuestro orde-
namiento. Además, el autor se ocupa del nexo entre la normativa jurídico-privada sobre 
inmisiones y la protección de la salud y del medio ambiente, al estudiar la concurrencia de 
medios de tutelas jurídico-públicos y privados, pp. 81 ss. En relación a los ruidos origina-
dos en los alrededores de los aeropuertos, destaco la STEDH  2 octubre  2001 
(TEDH 2001\567) –Caso Hatton y otros contra Reino Unido–, se trataba del aeropuerto de 
Heathrow, centrada en el ruido causado por los aviones en el aeropuerto de mayor tráfico 
de Europa, que insistió en la necesidad de hallar un justo equilibrio entre los intereses de 
las personas y los de la comunidad y añadió dos importantes consideraciones, la primera, 
que «en un campo tan sensible como el de la protección medioambiental, la mera referen-
cia al bienestar económico del país no es suficiente para superar los derechos de los 
demás»; y la segunda, que «Debe exigirse a los Estados que minimicen, hasta donde sea 
posible, la injerencia en estos derechos, intentando encontrar soluciones alternativas y bus-
cando, en general, alcanzar los fines de la forma menos onerosa para los derechos huma-
nos» –Considerando número 97–.

 28 Pérez González, B. y Alguer, J., Traducción al español con anotaciones a la 
obra de Enneccerus, L., Kipp, T. y Wolff, M., Tratado de Derecho civil…, op. cit., 
p. 358. De Miguel Perales dedica todo un capítulo de su monografía, el Capítulo IX, a la 
«Competencia de la jurisdicción civil en materia de responsabilidad civil por daños al 
medio ambiente», La responsabilidad civil por daño al medio ambiente (2.ª ed.), Civitas, 
Madrid. 1994, pp. 351 ss.
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ria medioambiental, como quedará demostrado a lo largo de este 
trabajo; en concreto, en este apartado se advertirán las razones 
argüidas por el Tribunal Supremo a través de la Sala Primera para 
atraer hacia la jurisdicción civil casos enjuiciados sobre Derecho 
medioambiental 29.

Particular relevancia presenta el leading case resuelto por la 
STS 12 diciembre 1980, cuando reconoció que «en esta zona de 
tangencia entre la jurisdicción común y la contencioso-administra-
tiva hay que distinguir entre lo que es materia que atañe a la propie-
dad privada y a su protección, de incuestionable carácter civil, y lo 
que afecta a intereses generales o públicos de inequívoca naturale-
za administrativa» 30; esta Sentencia aborda la cuestión nuclear de 
si la autorización administrativa de la actividad excluiría el conoci-
miento de la materia por el orden jurisdiccional civil, concluyendo 
al respecto, con cita de la categórica STS 19 febrero 1971 31, que 
«una cosa es el permiso de instalación de una industria y de los 
elementos que deben ser acoplados para evitar daños y peligros, 
cuya determinación corresponde a la administración y otra bien 
distinta que cuando por no cumplir los requisitos ordenados o por-
que los elementos empleados sean deficientes o insuficientes se 
produce un daño en la propiedad de un tercero, cuyo conocimiento 
compete a los tribunales [a la jurisdicción civil]» 32. Añade además 
la STS de 1980 que «según doctrina de esta Sala […], la jurisdic-
ción ordinaria es fuente o raíz de todas las demás y por ello tiene 
“vis atractiva” en los casos dudosos» (Considerando Sexto). En 
este sentido, la significativa STS 29 abril 2003, apela también a la 
«vis attractiva» de la jurisdicción civil en estos supuestos y rehúsa 
lo que denomina «peregrinaje de jurisdicción»; así, aplica la doc-
trina jurisprudencial con arreglo a la que cuando la Administración 
es demandada conjuntamente con personas físicas o jurídicas pri-

 29 Ya la antigua STS 10 noviembre 1924 (JC 1924, t. 164, núm. 71) estimó la priori-
dad de la jurisdicción civil en detrimento de la administrativa, por razón de la materia liti-
giosa. En el caso enjuiciado, varios dueños de terrenos ribereños del Riotinto piden a la 
Compañía de Minas de Riotinto indemnización de daños y perjuicios, que estimaban oca-
sionados por los residuos de un lavadero mecánico de la Compañía; en relación a la com-
petencia civil, concluyó el Tribunal Supremo que «esta cuestión, que afecta exclusivamen-
te al patrimonio privado de los litigantes […], solamente se puede ventilar conforme a las 
reglas de Derecho común ante los tribunales de la jurisdicción ordinaria, requerida y expre-
samente consentida en este caso, en el que no existe duda respecto a la peculiar competen-
cia de su actuación por razón de materia controvertida» (Considerando Primero).

 30 RJ 1980\4747, Sentencia de cita obligada, sobre contaminación producida por las 
emanaciones de una central termoeléctrica que dañaban la vegetación de la zona y en la 
que se reconoció la necesidad de indemnizar los daños y perjuicios.

 31 RJ 1971\916, sobre daños y perjuicios producidos por una industria molesta y 
competencia de la jurisdicción civil.

 32 En relación a cómo la autorización administrativa previa no impone a los particu-
lares el deber jurídico de soportar el daño, cfr., el apartado 4.2 de este mismo estudio.
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vadas existiendo un vínculo de solidaridad entre ellas, «correspon-
de el conocimiento a la jurisdicción civil, por razón de la “vis 
atractiva” de este sector jurisdiccional», al no poder ser llevados 
aquellos particulares ante la jurisdicción Contencioso-Administra-
tiva y concurrir, además, la conveniencia de evitar la consiguiente 
división de continencia de la causa de tener que actuar el perjudica-
do ante dos órdenes jurisdiccionales diferentes (FD Segundo) 33.

Uno de los fallos más relevantes, en lo concerniente a la cla-
rificación de la competencia de la jurisdicción civil para asuntos 
atinentes a la contaminación del medio ambiente, fue la STS 3 
diciembre 1987, que a través de una serie de consideraciones per-
geña algunas de las razones para reconocer la pertinencia del recur-
so ante la jurisdicción civil. Así, aun admitiendo que la legislación 
sobre el medio ambiente y sus efectos es de inspiración esencial-
mente administrativa, correspondiendo a las administraciones esta-
tal, autonómica y local su regulación y organización, considera que 
esto no es óbice para que «el ordenamiento jurídico privado pueda 
y deba intervenir en cuantos problemas y conflictos se originen en 
el ámbito de las relaciones de vecindad, en los supuestos de culpa 
contractual o extracontractual y en aquellos otros que impliquen un 
abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo […]», ade-
más, sostiene que «el Derecho privado tiene primacía en los casos 
de conflictos entre personas físicas y jurídicas de naturaleza priva-
da y la fuerza atractiva de la jurisdicción civil entra en juego, inclu-
so en las cuestiones derivadas de actos en que la administración no 
actúa como poder en ejercicio del “ius imperi”» 34. Sin embargo, 
la misma Sala Primera del Tribunal Supremo, pareció entender lo 
contrario en la STS 20 enero 1983, al afirmar que « […] cuan-

 33 RJ 2003\3041. Sentencia que resolvió un caso de inmisiones sonoras excesivas y 
apreció la existencia de daños causados al titular de una vivienda por ruidos y vibraciones 
procedentes de industria. Declara el Tribunal Supremo en este fallo que una decisión judi-
cial que remitiese a unas nuevas y prolongadas instancias judiciales –en este caso de la 
jurisdicción Contencioso-Administrativa– representaría una vulneración, aunque fuese 
forzada, del derecho a un proceso sin dilaciones indebidas (art. 24 CE); asimismo, recuer-
da el Tribunal que esta Sala (Civil) ha rehusado tales situaciones en supuestos análogos, 
calificando la situación como «un peregrinaje de jurisdicción».

 34 RJ 1987\9176. El Tribunal Supremo consideró que esas razones eran más que 
suficientes para comprender que la contienda entre la parte actora –personas naturales o 
físicas– y la parte demandada –persona jurídica/privada– «no podía ventilarse por la vía y 
procedimiento administrativo, entrando de lleno en la esfera del Derecho privado y en la 
competencia de la jurisdicción ordinaria» (FD Segundo). En el caso enjuiciado prosperó la 
demanda de los propietarios de determinadas parcelas en las que se hallaban enclavadas 
algunas casas, contra la propietaria de fincas e instalaciones que constituían la central tér-
mica de Foix, condenándola a cesar en las actividades que engendraban ruidos y proveer a 
la central de los elementos insonorizantes necesarios así como a cesar cualquier actividad 
que engendre contaminación, dotando a las instalaciones de depuradoras suficientes que 
garanticen al vecindario la salubridad, condenando también a la demandada a ejecutar las 
obras necesarias para reparar las grietas y fisuras producidas en los inmuebles de los accio-
nantes.
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do la discrepancia surge entre particulares y el hipotético infractor 
se encuentra legitimado por un acuerdo de la Administración, no 
podrá pretenderse sin más el derribo acudiendo a la Jurisdicción 
común, desprovista de facultades para anular el acto legitimador 
emanado del órgano administrativo competente» 35. De nuevo, rea-
firmó la competencia de la jurisdicción civil, en un supuesto de 
responsabilidad extracontractual por daños producidos por con-
taminación industrial, la STS 16 enero 1989, que, partiendo de 
que la perturbación al medio ambiente supone graves situaciones 
para la población, es cuestión de interés público, por lo que destacó 
la importancia de evitar o aclarar el equívoco de creer que porque 
a la Administración, en relación a aquel interés público, le corres-
ponda ordenar y controlar la adopción de medidas protectoras, se 
trata en todos sus aspectos de materia propia del Derecho Admi-
nistrativo y ciertamente que le interesa en aquellos aspectos gene-
rales, «pero […] cuando [la cuestión] afecta a derechos subjetivos 
privados pierde aquel carácter para entrar de plano en el campo del 
Derecho civil […]» (FD Quinto) 36.

Particular relevancia adquiere la jurisdicción civil frente a la 
administrativa cuando se producen daños derivados de inmisiones 
industriales, como ocurrió en el caso resuelto por la STS 14 
marzo 2005, que concluyó que «en la responsabilidad civil el cum-
plimiento de las disposiciones reglamentarias no la excluye si se ha 
producido, como en el presente caso, el daño» (FD Cuarto) 37. Por 
lo demás, recuerda el Tribunal Supremo, sobre todo, a partir de 
la STS 31 mayo 2007, que como quiera que en el siglo xx fueron 
frecuentes los pronunciamientos del orden jurisdiccional civil que 
satisfacían las pretensiones de quienes se consideraban perjudica-
dos por actividades contaminantes, «existe hoy una importante 
corriente en la doctrina científica que propugna una potenciación 
de la vía civil como especialmente idónea para la tutela de intere-
ses medioambientales, a partir de la idea de que hasta ahora está 

 35 RJ 1983\253, Considerando Tercero. Ampliamente, en relación a esta jurispru-
dencia y sobre la competencia de la jurisdicción civil en materia de responsabilidad por 
daños al medio ambiente, Parra Lucán, M.ª Á., La protección al medio ambiente, Tec-
nos, Madrid. 1992, pp. 24-30.

 36 RJ 1989\101. Por consiguiente, apela el Tribunal Supremo a los artículos 590 
y 1908 del Código civil, porque en estos supuestos de incurrir en responsabilidad se hará 
efectiva bajo el dictado de la legislación civil.

 37 RJ 2005\2236. Sentencia que apreció la existencia de daños derivados de inmisio-
nes industriales –contaminación producida por el funcionamiento anormal de fábricas de 
aluminio–, con agresión al medio ambiente considerado en abstracto y en concreto, así que 
se declaró la procedencia de la responsabilidad objetiva con fundamento en el articu-
lo 1908.2.º CC. Nótese como el Tribunal reconoce que el cumplimiento de las disposicio-
nes reglamentarias no excluye la responsabilidad civil; pues bien, sobre la irrelevancia de 
la obtención de una previa licencia administrativa para apreciar la existencia del daño, cfr., 
el apartado 4.2 de este trabajo.
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infrautilizada sobre todo en la vertiente preventiva», asimismo, el 
Tribunal Supremo en esta Sentencia admite que «fue siempre ante 
el orden jurisdiccional civil, pese a la aparente escasez de normati-
va protectora frente a ruidos y otras inmisiones, donde los particu-
lares obtuvieron más frecuentemente una satisfacción de sus pre-
tensiones indemnizatorias o de cese de la actividad perjudicial; ya 
fuera con base en los artículos 1902, 1903 y 1908 del Código civil, 
ya con fundamento en su artículo 590, ya aplicando los principios 
de prohibición del abuso del derecho y de los actos de emulación 
[…]» (FD Tercero) 38; precisamente, al apelar al artículo 590 CC, la 
STS 26 noviembre 2010 39, recoge una afirmación de la jurispru-
dencia de la Sala de lo civil desde antiguo y declara que «la cir-
cunstancia de la remisión a las normas administrativas efectuada 
por el artículo 590 CC no implica que se produzca una “huida” al 
Derecho administrativo de toda la materia de las relaciones de 
vecindad por implicar la falta de competencia de la jurisdicción 
civil» (FD Segundo) 40.

3.  LA TUTELA JUDICIAL CIVIL DE LOS DERECHOS 
FUNDAMENTALES: CONFLICTOS VECINALES Y 
DERECHOS CONSTITUCIONALES EN CONFLICTO

El Derecho vecinal tiene que estar sólidamente apoyado en las 
normas y principios que, en este ámbito institucional, contiene la 
Constitución española de 1978: respeto a la dignidad de la persona 
(art. 10.1); derecho a la vida y a la integridad física y moral (art. 15); 
respeto a la intimidad personal y familiar (art. 18.1); inviolabilidad 
del domicilio (art. 18.2); derecho a elegir libremente residencia 
(art. 19); libertad de expresión e información (art. 20); reconoci-
miento de la función social de la propiedad (art. 33.2); derecho a la 
protección de la salud (art. 43); derecho al medio ambiente adecua-
do y a proteger y mejorar la calidad de vida (art. 45), por ejem-

 38 RJ 2007\3431.
 39 RJ 2011\1317.
 40 Así, concluye que cuando el artículo 590 CC remite a los reglamentos reguladores 

de la actividad que está causando un daño a las propiedades vecinas, no está transformando 
la norma civil en norma administrativa, sino integrando en el ordenamiento civil los crite-
rios para la calificación de la actividad que genera las inmisiones. Sin embargo, Fernán-
dez Rodríguez sí creyó que esta materia se había “administrativizado”, al poner de mani-
fiesto «las virtualidades e insuficiencias del planteamiento civil tradicional». Así, recuerda 
como las reglamentaciones administrativas son expresamente llamadas por el Código civil 
(art. 590) «para completar por vía de remisión su propio esquema normativo». Fernández 
Rodríguez, T. R., El medio ambiente y las vecindades industriales, op. cit., p. 75.
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plo 41. Por consiguiente, como reconoce Alonso Pérez, «la defensa 
última de las relaciones vecinales correctas y tolerables tiene que 
apoyarse en nuestra Ley Fundamental» 42. En cualquier caso, aun 
admitiendo la vinculación de las inmisiones no solo con el derecho 
a la integridad física sino también con los derechos a la intimidad y 
a la inviolabilidad del domicilio, por ejemplo; convengo con Egea 
Fernández, que no estima razonable que el Tribunal Constitucional 
deba entrar a conocer de todos los casos de vulneración de tales 
derechos; así, para atajar el colapso en que se halla sumido el 
amparo constitucional, propone distinguir entre las infracciones 
constitucionalmente relevantes y las que tienen carácter secunda-
rio, estas últimas, fijada la doctrina constitucional al respecto, 
deberían quedar excluidas, además, se muestra partidario de supe-
rar la dicotomía igualdad/constitucionalidad mediante la objetiva-
ción del recurso de amparo consistente en someter la pretensión del 
demandante a un juicio de relevancia constitucional 43.

Nótese que los artículos 15, 18 y 19 CE, se han traído a cola-
ción por la STC 119/2001, 24 mayo 44, que desestimó el recurso de 
amparo solicitado por la recurrente, en esencia, por la falta de acre-
ditación ante el Tribunal Constitucional de la relación directa entre 
el ruido y la lesión de la salud 45; constataba el Tribunal Constitu-

 41 Como apostilló sabiamente Jordano Fraga, nuestro sistema constitucional 
prima facie no incluye el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado bajo la 
garantía del recurso de amparo (cfr. los arts. 45 y 53.2 CE); sin embargo, estima que esa no 
es una exclusión absoluta, ya que considera que el derecho al medio ambiente es suscepti-
ble de lo que denomina una protección refleja a través del recurso de amparo dirigido a la 
tutela de otros derechos, como el derecho a la vida (art. 15 CE), el derecho a la intimidad 
(art. 18 CE), el derecho a la participación (art. 23 CE), el derecho a la tutela judicial efec-
tiva (art. 24) y el derecho a la educación (art. 27 CE). Jordano Fraga, J., La protección 
del derecho a un medio ambiente adecuado, Bosch, Barcelona. 1995, sobre todo, cuando 
estudia el derecho a un medio ambiente adecuado como «derecho fundamental y su protec-
ción refleja a través del recurso de amparo», pp. 485-492.

 42 Alonso Pérez, M., «Las relaciones de vecindad», op. cit., en especial, cfr., las 
pp. 366 y 395.

 43 Egea Fernández, J., «Relevancia constitucional de las inmisiones por ruido 
ambiental procedente de una zona de ocio nocturno, recepción de la jurisprudencia del 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Comentario a la STC 119/2001, de 24 de 
mayo)», Derecho Privado y Constitución, núm. 15, 2001, p. 86.

 44 En relación a esta STC, cfr., el estudio de Egea Fernández, J., «Relevancia 
constitucional de las inmisiones por ruido ambiental procedente de una zona de ocio noc-
turno, recepción de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Comen-
tario a la STC 119/2001, de 24 de mayo)», op. cit., pp. 69-105.

 45 Adviértase como el Tribunal Constitucional sin embargo, siguió criterios contra-
puestos en dos Sentencias de muy diferente factura técnica, en las STC 16 y 25/2004, 
de 23 y 26 de febrero, respectivamente (RTC 2004\16 y RTC 2004\25). En el primer caso 
(STC 16/2004), el Tribunal Constitucional encuentra suficiente cobertura a la sanción de 
cincuenta mil pesetas (300 €) impuesta a un pub de Gijón, por sobrepasar los niveles sono-
ros permitidos por la ordenanza municipal sobre protección contra la contaminación acús-
tica de dicha ciudad y desestima el recurso de amparo; en la STC 25/2004, el Tribunal 
Constitucional estimó que la sanción de cierre de un mes de una discoteca, ordenada por la 
alcaldía de Santander, como consecuencia de una infracción tipificada como grave en la 
ordenanza municipal sobre protección del medio ambiente contra la emisión de ruido y 
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cional que no había acreditado la recurrente ninguna medición de 
los ruidos padecidos en su vivienda que permitiese concluir que 
«por su carácter prolongado e insoportable», hayan podido afectar 
al derecho fundamental para cuya preservación solicita el amparo 
(FJ Séptimo) 46. Este caso fue resuelto por el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos, en la STEDH 16 noviembre 2004 47, en el 
asunto Moreno Gómez contra España, que declaró existente la vio-
lación del derecho al respeto a la vida privada y familiar –apelando 
al artículo 8.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos 
de 1999, según el que «Toda persona tiene derecho al respeto de su 
vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia»–. 
Como constata Fernández Urzainqui 48, la expresada doctrina otor-
ga protección constitucional a las inmisiones o contaminaciones 
graves [se refiere, en concreto, a las acústicas; pero estimo puede 
extrapolarse a otras injerencias diferentes], abriendo la vía del 
recurso de amparo frente a la inercia o falta de reacción de los 
poderes públicos ante ellas. Anticipándose a esta doctrina, Martín-
Retortillo Baquer, ya había abogado por «construir, desarrollar y 
trabar el núcleo de la intimidad-protección del domicilio frente a 
determinadas inmisiones sonoras» 49.

A mi juicio, la relevancia que los derechos reconocidos consti-
tucionalmente tienen en materia de Derecho de vecindad, se mani-
fiesta, en esencia, desde una triple perspectiva: en primer lugar, por 

vibraciones, no tenía cobertura suficiente en la Ley Orgánica de seguridad ciudadana, 
razón por la cual estimó el recurso de amparo, anulando la sanción impuesta por la resolu-
ción del alcalde de Santander y la STSJ Cantabria de 16 julio 2001. En estas STC, como 
reconoce Pulido Quecedo, «se manifiestan entendimientos dispares, en un ámbito tan 
sensible a la ciudadanía como es el de la lucha contra el ruido»; reflexiona el autor que 
«vivimos en una sociedad ruidosa y, por tanto, poco respetuosa con el derecho a no ser 
molestado (privacy) al que se refiere el TS americano de la mano de Warren y Brandeis. 
My home is my castle, según el aforismo inglés. Sin embargo, el recinto particular que 
constituye el domicilio privado se ve violado por el elemento patógeno que es el ruido, de 
manera constante». Pulido Quecedo, M., «La dispar lucha contra el ruido en la reciente 
jurisprudencia constitucional», Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, (Parte 
Tribuna), núm. 3/2004. Estudia las relaciones de vecindad y el derecho fundamental a la 
intimidad personal y familiar, Egea Fernández, J., «Relaciones de vecindad, desarrollo 
industrial y medio ambiente», en José Esteve Pardo (Coord.), Derecho del medio 
ambiente y administración local (2.ª ed.), Fundación Democracia y Gobierno Local, Bar-
celona. 2006, pp. 425 y 426.

 46 RTC 2001\119. Apelaba la recurrente al derecho a la intimidad personal y familiar 
en el ámbito domiciliario, por el nivel de ruidos producidos por una discoteca situada en 
los bajos del domicilio de la recurrente, en la zona de San José de Valencia, zona declarada 
«acústicamente saturada», se reclamaban daños por el insomnio que sufría la demandante, 
consideró el Tribunal que faltaba la acreditación de la relación directa entre el ruido y la 
lesión de la salud.

 47 TEDH 2004\68.
 48 Fernández Urzainqui, F. J., La tutela civil frente al ruido, Civitas, 

Madrid. 2003, pp. 92 y 93.
 49 Martín-Retortillo Baquer, L., «El ruido en la reciente jurisprudencia», 

Revista de Administración Pública, núm. 125, mayo-agosto 1991, p. 322.
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la denominada «fuerza expansiva de los derechos fundamentales», 
que, como dice la STS 29 abril 2003, con apoyo en el propio Texto 
Normativo, se atiene a la realidad de su vulneración más que a los 
medios con que aquella se realice 50. En segundo lugar, los dere-
chos reconocidos constitucionalmente y, singularmente, los dere-
chos fundamentales, han de servir de modo insoslayable, tanto, 
para integrar, interpretar y aplicar las otras normas, como para 
interpretar y acomodar a sus prescripciones los diferentes remedios 
frente a las intromisiones ilegítimas. En efecto, el Tribunal Supre-
mo declara que debe propugnarse una «interpretación evolutiva de 
las leyes», que tenga en cuenta «la realidad social del tiempo en 
que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espíritu 
y finalidad de aquéllas» (art. 3.1 CC), por lo que concluye que las 
reglas de interpretación recogidas en el artículo 3 del Código civil, 
lejos de constituir un obstáculo a la adecuación de las normas a la 
Constitución, la potencian, desde el momento en que el Texto 
Constitucional se convierte en el «contexto» al que han de referirse 
todas las normas a efectos de su interpretación y aplicación por los 
órganos judiciales 51. También, la doctrina científica, insiste en la 
relevancia de los principios constitucionales a efectos interpretati-
vos. Así, Alonso Pérez, manifestó que los valores y normas consti-
tucionales, en los que se apoya la defensa de las relaciones vecina-
les –antes citados: respeto a la dignidad, a la intimidad, al domicilio, 
a la propiedad, a la salud o al medioambiente (ex arts.: 10, 18, 33, 
43 y 45 CE)– «no son puros ideales utópicos, sino derechos invio-
lables que informan constitucionalmente las relaciones de vecin-
dad»; por lo tanto, concluye con unas sabias apreciaciones con las 
que convengo: «Desde su recta comprensión han de entenderse e 
interpretarse ineluctablemente todos los instrumentos legales o 
principios ético-jurídicos –como la buena fe, la equidad, el abuso 

 50 RJ 2003\3041. FD Sexto. Puntualiza el Tribunal Supremo, que esta doctrina es 
particularmente exigible en aquellos derechos fundamentales, como el de la intimidad, 
«cuya noción o determinación conceptual fuera de su vaga definición como, “derecho a ser 
dejado en paz”, equivalente a derecho a la soledad y a la tranquilidad, obliga a caracterizar-
los desde la perspectiva de los actos concretos que inciden en su contenido o núcleo esen-
cial». Concluye el Tribunal Supremo, que, en este sentido, la protección a la intimidad no 
queda reducida a la evitación y proscripción de la divulgación de la vida privada o la 
penetración no autorizada en el ámbito en el que se desarrolla la vida privada: «Nuevas 
formas o nuevos procedimientos que alteran gravemente la paz familiar y el entorno en el 
que se desarrolla la vida íntima o privada constituyen manifestaciones de intromisión ilegí-
tima frente a las cuales cabe y es obligada la tutela judicial». Esto también se desprende de 
la STC (Pleno) 119/2001, 24 mayo (RTC 2001\119) y de la constante jurisprudencia del 
TEDH, a la que se refiere este mismo apartado.

 51 RJ 2003\3041. FD Octavo. Por consiguiente, considera el Tribunal Supremo que 
esa acomodación ha de ser observada no solo en los casos en que sea preciso llevar a cabo 
una interpretación declarativa de las disposiciones legales, sino también en la denominada 
«interpretación integradora».
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del derecho, la reparación civil del daño, etcétera– que invocan 
nuestros tribunales para rechazar las inmisiones en la esfera jurídi-
ca ajena» 52. En tercer lugar, la relevancia de los derechos constitu-
cionales citados para las relaciones vecinales, se manifiesta tam-
bién en la susceptibilidad, reconocida por el Tribunal Supremo, de 
una «tutela judicial civil», de que quepa su protección «al amparo 
de la legislación civil ordinaria» 53. En este sentido, la significativa 
STS 29 abril 2003, en aplicación del principio procesal «iura novit 
curia», permitió plantear conjuntamente la acción por intromisión 
ilegítima en el derecho fundamental a la intimidad de las personas 
y la acción por culpa extracontractual en relación ambas con inmi-
siones ilícitas de ruido, porque «el ejercicio conjunto de dos accio-
nes, la acción de intromisión ilegítima y la acción de responsabili-
dad extracontractual no implica un defecto de planteamiento –no 
son acciones contradictorias (Sentencias del Tribunal Constitucio-
nal 90/1985 y 92/1985)– ni imposibilitan que por el juego del prin-
cipio “iura novit curia” el órgano judicial resuelva la cuestión apli-
cando una u otra acción» (FD Décimo) 54.

Por lo demás, modernamente, a raíz del reconocimiento consti-
tucional de unos derechos fundamentales, con tutela jurídica refor-
zada, pues son susceptibles en caso de desconocimiento o vulnera-
ción, en sede interna, de recurso de amparo 55 y, en virtud del 

 52 Alonso Pérez, M., «Las relaciones de vecindad», op. cit., p. 395.
 53 Así se pronunció la STS 5 marzo 2012 (RJ 2012\2974) –que sigue la doctrina 

defendida por la STS 29 abril 2003 (RJ 2003\3041)–. Recuerda esta STS de 2012 como la 
STS 29 abril 2003, fundándose en la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 
había mantenido la condena de la empresa titular de una fábrica que transmitía ruidos al 
interior de la vivienda familiar de la demandante «fundándose entonces esta Sala en la 
combinación del derecho fundamental a la intimidad, como “derecho a ser dejado en paz”, 
con los artículos 590, 1902 y 1908 CC y en la posibilidad de ejercitar conjuntamente la 
acción fundada en la Ley Orgánica 1/1982 y las fundadas en el Código civil» (FD Quinto).

 54 RJ 2003\3041. Se apareció la existencia de una intromisión ilegítima, con atenta-
do al derecho fundamental a la intimidad y a la inviolabilidad de domicilio, por los daños 
causados al titular de una vivienda desde que la compró y en la que sufre ruidos y vibracio-
nes procedentes de una industria, pese a disponer esta de la correspondiente licencia admi-
nistrativa. Se estimó la aplicación del artículo 1908.2.º CC «cuya explícita referencia a 
“humos excesivos”, es fácilmente transmutable, sin forzar las razones de analogía, a los 
ruidos excesivos» (FD Quinto). También, la SAP Lugo  10 diciembre  2014 
(JUR 2015\51475) recordó que es conocida la jurisprudencia del Tribunal Supremo actual-
mente consolidada que llega a considerar que encajan las emisiones de ruidos abusivos 
dentro del ámbito de los derechos fundamentales relativos a la integridad física y moral, a 
la intimidad personal y familiar y a la inviolabilidad de domicilio, «con aplicación analógi-
ca de lo dispuesto en el n.º 2 del artículo 1908 CC» (FD Primero).

 55 Sin embargo, mediante Auto 1110/1987, 13 octubre 1987, el Tribunal Constitu-
cional acordó la inadmisión del recurso de amparo contra una resolución del Alcalde de 
Sevilla y contra la STS (Cont.-Adm.) 11 marzo 1987 (RJ 1987\1471), confirmándose, la 
decisión de cierre de un bar en Sevilla, debido, en esencia, a actividades molestas y ante las 
«reiteradas quejas de los vecinos colindantes», al analizar este Auto, Martín-Retorti-
llo, aplaude el fallo, y destaca, tanto el respaldo que se concede a la decisión del Ayunta-
miento, como el importante papel de coro que juega el hecho de la existencia de reiteradas 
quejas de los vecinos. Destaco de su trabajo la defensa de la libertad, de todos y no de unos 
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Convenio Europeo de Derechos Humanos, del agotamiento de la 
instancia supranacional que representa el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos, se ha abierto paso con gran empuje la tenden-
cia doctrinal y jurisprudencial a considerar las inmisiones como 
gravemente nocivas, cuando afectan a la persona, en relación a sí 
misma, su domicilio, o a su intimidad, porque suponen atentados o 
agravios inconstitucionales 56. De ahí que, merced a la doctrina del 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, se haya producido una 
especie de «retorno a lo fundamental permitiendo que sobre la 
maraña legislativa se imponga lo evidente, el derecho a la intimi-
dad domiciliaria y que frente a las inmisiones patentes pueda reac-
cionarse incluso por la vía de la protección civil de los derechos 
fundamentales» 57.

En efecto, es, a partir especialmente de la STS 29 abril 2003 58, 
cuando la jurisprudencia de la Sala Primera (Civil) del Tribunal 
Supremo incorpora la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos, en el sentido de que determinadas inmisiones pueden 
llegar incluso a vulnerar derechos fundamentales, como el derecho 
a la intimidad y, por tanto, para reaccionar frente a las mismas una 
de las vías posibles es la de la tutela de los derechos fundamenta-
les 59. Después, la STS 28 enero 2004 60, mediante una interpreta-
ción del artículo 1908 CC, de acuerdo con el artículo 45.1 CE, 
extendería la formulación de aquel precepto a las «inmisiones into-
lerables y a las agresiones al medio ambiente» y consideraría que 
no era misión del Derecho civil la protección del medio ambiente 
en abstracto pero sí la «protección específica a derechos subjetivos 
patrimoniales» (FD Segundo) 61.

cuantos ciudadanos, que exige la adopción imprescindible de medidas y el establecimiento 
de garantías a favor de la generalidad, porque «Un sistema de libertad implica siempre el 
cuidado sobreañadido de procurar no molestar a los demás, de buscar el respeto de “el 
otro”, el alterum non laedere». Martín-Retortillo Baquer, L., «La defensa frente al 
ruido ante el Tribunal Constitucional (Auto de 13 de octubre de 1987, en relación con la 
clausura de un bar en Sevilla)», Revista de Administración Pública, núm. 115, 1988, 
pp. 207 y 231. También, se infiere que en las reclamaciones judiciales frente a los ruidos 
juegan una importante función de «coro», los vecinos que ratifican las reclamaciones de 
los afectados y sirven de prueba testifical, en la SAP Lugo  10 diciembre  2014 
(JUR 2015\51475).

 56 Así, la STS 29 abril 2003, citada (FD Quinto, en especial).
 57 En este sentido, se pronunció la STS 19 marzo 2013 (RJ 2013\3153) –FD Terce-

ro–, que resuelve un caso planteado por una comunidad de propietarios contra la construc-
tora y promotora de un edificio y la empresa explotadora del Metro de Madrid por los rui-
dos y vibraciones transmitidos al interior de las viviendas por la circulación de los trenes.

 58 RJ 2003\3041.
 59 Cfr., también, por ejemplo, las STS de 31 mayo 2007 (RJ 2007\3431), de 12 

enero 2011 (RJ 2011\305) o de 5 marzo 2012 (RJ 2012\2974).
 60 RJ 2004\153.
 61 Con esta misma doctrina, cfr., la STS 31 mayo 2007 (RJ 2007\3431).
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Tal vez, una de las sentencias del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos más citadas por el Tribunal Supremo español y más repre-
sentativa en relación a la protección frente a inmisiones nocivas, sea 
la STEDH 9 diciembre 1994, Caso López Ostra contra España, que 
consideró la existencia de vulneración del respeto a la vida privada 
y familiar y, por tanto, del artículo 8 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos «1. Toda persona tiene derecho al respeto a la vida 
privada y familiar […]», por el Ayuntamiento de Lorca (Murcia), al 
no mantener un «justo equilibrio entre el interés del bienestar eco-
nómico de la ciudad y el disfrute efectivo por la demandante del 
derecho al respeto de su domicilio y de su vida privada y familiar» 62. 
También, estimó la existencia de vulneración del artículo 8 del Con-
venio y al «justo equilibrio entre el interés del bienestar económico 
del país y el disfrute efectivo por los demandantes del derecho al 
respeto de su domicilio y de su vida privada y familiar», la STEDH 2 
octubre 2001, Caso Hatton y otros contra Reino Unido 63.

 62 TEDH 1994\3. El caso enjuiciado tiene su origen en la gran concentración de 
industrias del cuero en la ciudad de Lorca, que causó emanaciones de gases, olores pestilen-
tes y contaminación (debidas a su mal funcionamiento), que provocaron inmediatamente 
trastornos de salud y molestias a numerosos habitantes de Lorca. Convengo con la opinión 
de Egea Fernández, cuando al comentar esta STEDH, le resulta sorprendente que el Tri-
bunal considere indemnizable (como daño causado por la violación del artículo 8 del Con-
venio) la disminución de valor que había sufrido el piso de la señora López Ostra, a causa de 
las intromisiones, ya que entiende que la disminución del valor de las viviendas situadas en 
los alrededores de la planta depuradora no tiene relación directa con la vulneración del 
derecho fundamental al respeto al domicilio (residencia), sobre todo si se tiene en cuenta 
que en aquel momento ya se había decretado el cese de la actividad perjudicial. Egea Fer-
nández, J., «Condiciones medioambientales y derechos fundamentales. Inmisiones perju-
diciales que obligan a abandonar el domicilio (A propósito de la Sentencia del TEDH de 9 
de diciembre de 1994)», Derecho Privado y Constitución, núm. 9, 1996, p. 363. Sin embar-
go, no se estimó la violación del artículo 8 del Convenio (derecho al respeto a la vida priva-
da y familiar), en la STEDH 3 julio 2012 (TEDH 2012\64), cuando se pretendía la violación 
del citado precepto por actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas por contami-
nación acústica e intromisiones de polvo en el domicilio de los demandantes, porque se 
trataba de una vivienda construida sobre un terreno de uso industrial y no residencial y de 
una ubicación voluntaria en una situación irregular y que la explotación de la cantera era 
reglamentaria. Expone muy bien esta doctrina, Hualde Manso, al poner en relación el pre-
uso o la pre-ocupación con la calificación urbanística; así, señala que quien dentro de un 
polígono industrial sufre los inconvenientes de los ruidos de las fábricas allí instaladas poco 
o nada podrá alegar ya que precisamente la calificación y la ubicación de ese terreno marca 
una utilización determinada: «La zonificación administrativa del terreno marca el “hábito 
inmisivo” de una parcela geográfica, obviando el momento temporal en que ese hábito y 
circunstancias se instauraron […]. Es en este sentido en el que la calificación urbanística y 
el pre-uso tienen algunos puntos de concomitancia». Hualde Manso, T., «La pre-utiliza-
ción de los inmuebles y las inmisiones», Revista doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, 
núm. 1/2011 (Parte comentario) –BIB 2011\359–.

 63 TEDH 2001\567. Los demandantes alegan que hubo violación del artículo 8 del 
Convenio debido al incremento del nivel de ruido en sus domicilios, causado por los avio-
nes que utilizan el aeropuerto de Heathrow. En relación a la vulneración del derecho a la 
intimidad domiciliaria por ruidos derivados de vuelos del Aeropuerto de Barajas Cfr. las 
STS (Cont.-Adm.) de 13 octubre 2008 (RJ 2008\7142) y de 3 abril 2017 (RJ 2017\1934), 
esta última con remisión al Reglamento (UE) 598/2014, relativo al establecimiento de nor-
mas y procedimientos respecto a la introducción de restricciones operativas relacionadas 
con el ruido en los aeropuertos de la UE.
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Una de las inmisiones más recurrentes, frente a la que han teni-
do que reaccionar los tribunales, ha sido la del ruido, no en vano, 
como reconoce la significativa STS 5 marzo 2012, que tiene pre-
sente la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, «el 
hecho de que España es uno de los países más ruidosos del mundo 
revelan las dificultades que encuentran los ciudadanos para lograr 
una protección efectiva, no meramente teórica, contra el ruido» 64. 
Precisamente, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos resolvió 
varios casos con origen en España, que pivotaban sobre las inmi-
siones ruidosas, y en los que se estimó la violación del artículo 8 
del Convenio (sobre derecho al respeto a la vida privada y fami-
liar), destacan la STEDH 16 noviembre 2004 65, Caso Moreno 
Gómez contra España y la STEDH 18 octubre 2011 66, Caso Martí-
nez Martínez contra España.

Finalmente, procede, abocetar una cuestión que, por lo demás, 
aparece de forma recurrente en las resoluciones de la Sala Primera 
del Tribunal Supremo, se trata de realizar un juicio de ponderación 
sobre diferentes derechos fundamentales que, con inusitada fre-
cuencia entran en conflicto o colisión en el ámbito del Derecho 
vecinal, por ejemplo, entre el derecho al honor y el derecho a la 
libertad de expresión e información, como ocurrió en uno de los 
supuestos enjuiciados más relevantes por aunar la referida colisión 
de derechos fundamentales con un problema de inmisiones de rui-
dos y malos olores; me refiero al caso resuelto por la STS 5 
junio 2014 67. La conducta del recurrente consistió, en esencia, en 
la colocación y exposición de unos carteles en los balcones de su 
vivienda dando a conocer y quejándose de las molestias por ruidos 
y malos olores que venía sufriendo en su domicilio, próximo a las 
instalaciones de un parque zoológico, a la vez que instaba la inter-
vención de las autoridades locales para poner fin a una situación 

 64 RJ 2012\2974. Se apreció la existencia de intromisión ilegitima por ruido superior a 
los límites legalmente permitidos en la vivienda de los demandantes al transmitirse el sonido 
de un piano desde la vivienda de los demandados; como estimó el Tribunal Supremo, en la 
actualidad existen medios suficientes (como la sordina en el piano mecánico o los auriculares 
en el piano electrónico) «para hacer compatible el derecho a estudiar piano con el respeto a 
la intimidad domiciliaria de los vecinos». Además, aunque se alegó que el trabajo del deman-
dante en industria siderometalúrgica le hacía soportar ruidos mucho más molestos e insopor-
tables que los del piano, el Tribunal Supremo declaró que ese es «argumento reversible por-
que quien soporta graves ruidos por razón de su trabajo no puede perder ni ver disminuido su 
derecho a disfrutar de sosiego, paz y tranquilidad en su hogar» (FD Octavo).

 65 TEDH 2004\68. Se estimó la violación del citado artículo 8 del Convenio por la 
contaminación acústica por los ruidos producidos por una discoteca situada en los bajos 
del domicilio de la recurrente, en la zona de San Juan de Valencia, zona declarada «acústi-
camente saturada».

 66 TEDH 2011\86, que también estimó la violación del artículo 8 del Convenio, por 
contaminación acústica, ante los ruidos producidos por un bar instalado en la terraza de 
una discoteca situada en los bajos del domicilio del recurrente.

 67 RJ 2014\2843.
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que consideraba perjudicial 68; por consiguiente, el conflicto entre 
el derecho al honor de la entidad titular del parque, en su dimen-
sión de prestigio profesional de la empresa, colisionaba con los 
derechos del recurrente a la libertad de información y a la libertad 
de expresión. El Tribunal Supremo consideró que el problema jurí-
dico era un problema de proporcionalidad, a saber, si la conducta 
del recurrente al colocar los carteles denunciando la situación esta-
ba justificada por la gravedad de la propia situación y concluyó que 
en el presente caso, dada la muy larga duración de la injerencia 
domiciliaria por ruidos, no puede considerarse desproporcionada la 
colocación de unos carteles en el exterior de la propia vivienda 
afectada informando de la situación y protestando contra ella, pues 
el desprestigio de la entidad demandante-recurrida provenía más, 
en el conflicto de los derechos fundamentales, del ejercicio por ella 
misma de una actividad empresarial «que perturbaba el derecho de 
los vecinos a dormir y descansar, no remediando el problema en un 
tiempo mínimamente razonable» (FD Tercero) 69.

 68 En los carteles se podía leer escrito, en letras mayúsculas rojas, lo siguiente: 
«Basta con la molestia acústica y mal olor provocado por el Loro Parque. Que el Ayunta-
miento intervenga»; ante la falta de reacción ante este cartel, se añade otro más que decía 
«Menos ruido y respetar el derecho humano».

 69 Otros que si bien no incluyen supuestos de inmisiones nocivas, sí entran en el 
ámbito de las relaciones vecinales y de derechos fundamentales en conflicto en los que 
prevaleció, en la ponderación, el derecho a la libertad de expresión sobre el derecho al 
honor, son los resueltos por las siguientes sentencias: en la STS de 25 febrero 2008 
(RJ 2008\2818), se consideró inexistente la intromisión ilegítima ante las expresiones rela-
tivas a la conducta profesional de un portero de una comunidad de propietarios publicadas 
en una revista interna, para conocimiento de los miembros de esta, ante el interés general 
de la información, la veracidad sustancial del contenido y la ausencia de carácter injurioso 
o insultante. Por otra parte, en la STS 30 diciembre 2010 (RJ 2011\1792), que resuelve la 
denuncia de violación del derecho al honor, por la declaración de la junta de propietarios a 
los actores como personas no gratas para la comunidad y al estudiar la colisión entre el 
derecho al honor y la libertad de expresión, aclaró que: el artículo 18.1 CE garantiza el 
derecho al honor como una de las manifestaciones de la dignidad de la persona, proclama-
da por el artículo 10 CE: «El derecho al honor, según reiterada jurisprudencia, se encuentra 
limitado por las libertades de expresión e información. Esta limitación afecta también al 
derecho al honor en su modalidad relativa al prestigio profesional»; también afirma que la 
libertad de expresión, reconocida en el artículo 20 CE, tiene un campo de acción más 
amplio que la libertad de información –cfr., las STC 104/1986, 17 julio (RTC 1986\104) 
y 139/2007, 4 junio (RTC 2007\139)–, porque no comprende la narración de hechos, sino 
la emisión de juicios, creencias, pensamientos y opiniones de carácter personal y subjetivo. 
Concluye el Tribunal Supremo que la limitación del derecho al honor por la libertad de 
expresión tiene lugar cuando se produce un conflicto entre ambos derechos, el cual debe 
ser resuelto mediante técnicas de ponderación, teniendo en cuenta las circunstancias del 
caso; técnica de ponderación que exige, en primer término, valorar el peso en abstracto de 
los derechos fundamentales que entran en colisión y en segundo término, el peso relativo 
de los derechos fundamentales que entren en colisión (FD Cuarto). En esta STS de 2010, 
del juicio de ponderación también resultó prevalente la libertad de expresión, frente al 
derecho al honor; se consideró que no constituía intromisión ilegítima la declaración en 
junta de propietarios a los actores como personas no gratas para al comunidad, solicitando 
examen psiquiátrico de uno de ellos por sus actuaciones personales respecto a aquella y 
haciendo constar dichos extremos en acta extendida al efecto. Concluye el Tribunal Supre-
mo que «La utilización de la expresión de declarar personas no gratas a los recurrentes no 
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4.  DE CÓMO LA PRE-OCUPACIÓN NO ELIMINA POR 
SÍ SOLA LA OBLIGACIÓN DE INDEMNIZAR, NI LA 
AUTORIZACIÓN ADMINISTRATIVA IMPONE A LOS 
PERJUDICADOS EL DEBER JURÍDICO DE SOPOR-
TAR EL DAÑO

Dos cuestiones que con frecuencia aparecen conectadas en los 
fallos jurisprudenciales que resuelven casos de Derecho vecinal y, 
en particular, de inmisiones medioambientales, son las relativas a 
la procedencia o no de la obligación de soportarlas y la correspon-
dencia, en su caso, de indemnización a los damnificados, por una 
parte, en los casos en los que el causante de la inmisión estuviese 
instalado con anterioridad respecto al que se establece después y 
sufre la inmisión y, por otra parte, en el supuesto de que el causan-
te de la inmisión contase con la pertinente autorización o licencia 
administrativa. Este apartado se ocupa de tratar de resolver los dos 
supuestos.

4.1 LA REPERCUSIÓN DE LA PRIORIDAD EN EL USO

La teoría de la «prioridad en el uso» o de la «pre-ocupación» 
que, en la solución de los conflictos de vecindad, ha postulado el 
obligado sometimiento a las inmisiones preexistentes de quienes 
con posterioridad se establecieran en el área afectada por ellas, 
carece tanto de apoyo legal como jurisprudencial y doctrinal. Aun-
que de esta doctrina de la pre-ocupación sí se hace eco algún texto 

entraña ningún ataque al honor de aquellos al no atribuírsele cualidades o defectos que 
puedan hacer desmerecer en el concepto público ni puedan constituir un descrédito para la 
persona; tal declaración, que no incluye ninguna expresión vejatoria o injuriosa para los 
recurrentes, no es sino manifestación del rechazo por la comunidad de propietarios a la 
actitud obstruccionista de los recurrentes respecto a los acuerdos adoptados en el seno de 
la misma, el reiterado impago de las cuotas y los procedimientos judiciales iniciados» (FD 
Quinto). De nuevo, se produjo la colisión entre el derecho al honor y la libertad de infor-
mación en el caso enjuiciado por la STS 21 marzo 2014 (RJ 2014\3838), que, también, fue 
resuelto mediante el uso de las técnicas de ponderación, valorando el peso abstracto y el 
relativo de los derechos en conflicto. El caso planteaba como cuestión de fondo, si la publi-
cación en la puerta de acceso a un edificio residencial, así como en la puerta de entrada de 
la piscina de la comunidad, de la relación de los propietarios que no estaban al corriente 
del pago de sus deudas comunitarias, entre las que se encontraba la parte demandante, 
supone una vulneración de su derecho al honor, el Tribunal Supremo concluyó que en el 
pertinente juicio de ponderación entre los derechos fundamentales en liza, debía inclinarse 
a favor de la prevalencia del derecho a la libertad de información y comunicación que 
asistía a la parte demandada, porque la información difundida no solo es de interés para la 
comunidad de propietarios, sino que viene amparada por la legislación específica de pro-
piedad horizontal [cfr., el artículo 20.1.a) LPH, cuando dispone que corresponde al admi-
nistrador «Velar por el buen régimen de la casa, sus instalaciones y servicios, y hacer a 
estos efectos las oportunas advertencias y apercibimientos a los titulares» –la cursiva es 
añadida-], además, dicha información cumplía el presupuesto de veracidad (FD Segundo).
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legal foráneo, como el Código civil italiano, al regular las inmisio-
nes, si bien limitándose a considerarla como un criterio comple-
mentario a valorar por el juez, que «Puede tener en cuenta la prio-
ridad de un determinado uso» (art. 844.2.º). En el ordenamiento 
jurídico español carece, sin embargo, de apoyo legal 70. Convengo 
con Egea Fernández, cuando, al defender la irrelevancia del uso 
previo, declara que dar relevancia al uso previo, excluyendo la 
posibilidad de defenderse frente a injerencias perjudiciales, com-
portaría que, el destino dado a la finca por el primero en instalarse 
en un determinado lugar, «impondría a los predios vecinos una 
especie de servidumbre de sumisión a dicho uso, lo que no encuen-
tra amparo en el Derecho español» 71.

Esta doctrina de la pre-ocupación o prioridad en el uso, también 
conocida como principio de preexistencia, pre-uso o anterioridad 
en la posesión, se basa en el aforismo prior tempore, potior iure, 
trasladado al campo de las relaciones de vecindad e inmisiones. 
Ahora bien, como explica Algarra Prats, la principal crítica que 
merece la teoría de la pre-ocupación es que transporta un criterio 
para resolver otro tipo de conflictos a un campo que no es el suyo, 
ya que el principio prior tempore, potior iure, puede encontrar 
aplicación como criterio de solución cuando se trata de un conflic-
to de intereses sobre un mismo objeto o derecho; en tal caso el 
ordenamiento jurídico protege a aquel que se ha adelantado en el 
ejercicio del derecho o a aquel cuya titularidad es anterior; sin 
embargo, como observa la autora, en las relaciones vecinales el 
punto de partida es distinto, ya que no existe un conflicto de dere-
chos sobre un mismo objeto, sino un conflicto entre dos derechos 
diferentes, que deben ser considerados en pie de igualdad en la 
búsqueda de una solución, atemperando los intereses de ambos 
sujetos 72.

La jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, ya 
en algunas sentencias antiguas, como las STS de 9 abril 1866 73, 

 70 En efecto, en el rudimentario régimen de las inmisiones que se pueda inferir del 
artículo 590 CC nada se atisba sobre la prioridad en el uso; tampoco prevé nada el artícu-
lo 1908 CC, como no sea el exigir que las perturbaciones no sean excesivas; ni el artícu-
lo 7.2 CC que sí requiere la normalidad en el uso… Tampoco dispone nada al respecto la 
ley 367 del Fuero Nuevo de Navarra, ni los artículos 546-13 y 546-14 del CC de Cataluña, 
ni los artículos 537 y 538 del Código del Derecho foral de Aragón.

 71 Egea Fernández, J., «Relaciones de vecindad, desarrollo industrial y medio 
ambiente», op. cit., 421-423.

 72 Algarra Prats, E. «Comentario a al STS 2 febrero 2001», CCJC. 2001, 57, 
núm. 1540, p. 621.

 73 JC 1866, t. XIII, núm. 142. Sentencia que rechazó la aplicación al caso de la Par-
tida V, título 8, ley 22 –con la rúbrica: Cómo si el fruto de la heredat se pierde por ocasión, 
non es tenudo aquel que la arrendó de dar la renta que prometió por ella–, a favor de una 
compañía minera demandada por humos y vertidos perjudiciales para la finca y ganado del 
vecino, explotación minera anterior a la adquisición de la finca afectada por los demandan-
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de 12 mayo 1891 74, y de 24 febrero 1928 75, rechazó en el ámbito 
del Derecho civil el principio o teoría de la pre-ocupación, en vir-
tud de la cual, como recuerda la STS 31 mayo 2007: «se negaba la 
indemnización por actividad contaminante a quien se estableciera 
en el lugar después de haberse iniciado tal actividad» 76. Precisa-
mente, en un supuesto de inmisión de ruidos, vibraciones, polvos y 
humos procedentes de unas plantas industriales dedicadas al trans-
porte, clasificación y trituración de áridos en la finca donde los 
demandantes trasladaron su vivienda y una explotación agrícola y 
ganadera, la STS 2 febrero 2001, rechaza el criterio de la pre-ocu-
pación o prioridad de uso de las empresas industriales, razonando 
que el «conjunto de circunstancias concurrentes en el proceso 
adquisitivo del complejo de los demandantes, no puede inviabili-
zar, de por vida, cualquier medio de defensa contra esa patología 
por los damnificados» 77. Por otra parte, la significativa y clarifica-

tes, razonando que: «[…] por más que el demandante adquiriera algunas partes de la dehe-
sa cuando se ejecutaban ya las calcinaciones que ocasionaban el daño, no por eso puede ni 
debe suponerse que lo verificaba con ánimo de consentir los perjuicios que se le irrogasen, 
renunciando al derecho a reclamarlos» (Considerando Sexto).

 74 JC 1891, t. 69, núm. 144. Sobre la pretensión indemnizatoria de quien había cons-
truido cerca de una escombrera perteneciente a una compañía de ferrocarriles, la cual 
acabó derrumbándose y causando daños a casas construidas con posterioridad: «[…] pues-
to que es innegable el derecho que tenía […] de construir su casa en el solar de su propie-
dad, y la existencia anterior de las escombreras próximas a ella no puede privarle del [dere-
cho] que a todo propietario corresponde de que su finca se considere libre de toda 
servidumbre o gravamen que no se hallen establecidos legalmente, siendo, por tanto, evi-
dente que no cabe enriquecimiento torticero en quien usa de un derecho perfecto e indiscu-
tible» (Considerando Cuarto).

 75 JC 1928, t. 181, núm. 114. Al recoger la doctrina del Tribunal Supremo, según la 
cual, la obligación que establece el artículo 1902 CC alcanza al dueño de una cosa que por 
omitir los medios conducentes a la desaparición o corrección de los vicios o defectos de 
que adolezca o por no emplear los procedimientos adecuados para evitar sus consecuen-
cias, da lugar a que se produzcan los daños «sin que pueda excusarle de tal obligación la 
circunstancia de que al adquirir dicha cosa se hallase en igual estado y hasta se hubieran 
venido produciendo por el abandono los mismos peligros que sirven de fundamento a la 
reclamación» (Considerando Quinto).

 76 RJ 2007\3431 (cfr., FD Tercero). Fallo que rechazó la teoría de la «pre-ocupa-
ción», en relación a contaminaciones acústicas procedentes de la circulación de trenes 
por una vía ferroviaria construida entre dos factorías de la empresa siderúrgica deman-
dada.

 77 RJ 2001\1003. En el caso de autos se declara la procedencia de la indemniza-
ción de daños por responsabilidad extracontractual, por los causados en propiedad pri-
vada por contaminación medioambiental intensa, masiva y continua. Al comentar esta 
Sentencia del Tribunal Supremo, que rechaza la aplicación al caso de la tesis de la pre-
ocupación, Algarra Prats, aprovecha la ocasión para criticar la aplicación de esta 
teoría. Algarra Prats, E., «Comentario a la STS 2 febrero 2001», op. cit., pp. 607-
622. También, al comentar esta Sentencia, destaca el estudio de Egea Fernández, J., 
«Irrelevancia del uso previo y de la participación de los perjudicados en la actividad 
inmisiva como criterios reductores de la indemnización. Comentario a la STS. 1.ª, de 2 
de febrero de 2001», InDret, Working Paper n.º. 98, Barcelona, julio de 2002, p. 3. Para 
el autor, resulta acertada la decisión del Tribunal Supremo, al resolver que el hecho del 
deterioro ambiental de aquella zona fuese notorio, no implica aceptación por los veci-
nos. Estudia este fallo también, Fernández Urzainqui, F. J., La tutela civil frente al 
ruido, op. cit., p. 68.
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dora STSJ Navarra 3 mayo 2004 declara terminantemente que «La 
preexistencia de una instalación no define sin embargo a perpetui-
dad el uso de la zona, ni alcanza a imponer a quienes acceden con 
posterioridad al lugar o su entorno la tolerancia de las inmisiones 
que siempre ha generado» 78.

Tampoco la jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal 
Supremo –de lo Contencioso-Administrativo– se muestra proclive 
a aceptar los postulados de esta doctrina de la pre-ocupación, justi-
ficando la debida imposición de medidas correctoras a actividades 
clasificadas. En este sentido, por ejemplo, la STS (Cont.-Adm.) 16 
diciembre 1957 rechazó que el vecindario tuviera que soportar por 
tiempo indefinido los inconvenientes denunciados cuando las 
industrias estuviesen instaladas y autorizadas con anterioridad 
(Considerando Segundo) 79; por otra parte, en el caso enjuiciado 
por la STS (Cont.-Adm.) 29 julio 1986, acreditado que la industria 
cuestionada producía ruidos que excedían del nivel máximo autori-
zado, concluyó que no podía pretenderse que se le exima de la obli-
gación de adoptar las medidas correctoras de insonorización exigi-
bles «por la única razón de que, preexistiendo el ejercicio de su 
actividad respecto de la construcción de viviendas limítrofes, deben 
ser los ocupantes de estas quienes las adopten si es que quieren 
evitar las consiguientes molestias» (FD Tercero) 80; o la STS (Cont.-
Adm.) 1 octubre 1990, que confirmó la decisión de un ayuntamien-
to de retirar los perros albergados en una propiedad por las moles-
tias irrogadas a los vecinos, así como la correspondiente limpieza y 
saneamiento, «sin […] que sea admisible la alegación exculpatoria 
de que tal actividad ya se venía ejerciendo con anterioridad a la 
ocupación de las viviendas próximas al lugar donde se desarrolla y 
que, por consiguiente, sus propietarios u ocupantes ya conocían las 
molestias que ello les podía originar» (FD Tercero) 81.

 78 RJ 2004\3724. Sentencia de la que fue ponente uno de los mejores especialistas 
en materia de Derecho vecinal y medioambiental, el magistrado Fernández Urzainqui. 
En el caso de autos en el que, entre otros aspectos muy relevantes, se analiza la cuestión 
atinente a la prioridad en el uso y su transcendencia, ante las inmisiones procedentes de 
una granja porcina en viviendas y centros docentes próximos, se estimó la demanda inter-
puesta y se condena a los demandados a que adopten en la granja porcina de su propiedad 
las medidas técnicas e higiénico-sanitarias y que eliminen o reduzcan a límites tolerables 
las inmisiones olorosas que produce la explotación en su entorno, condena que llevará 
aparejado el cese en la actividad industrial inminente si no se adoptan las medidas oportu-
nas o las adoptadas fueren inoperantes o insuficientes a tal fin. En este caso, se consideró 
irrelevante el previo establecimiento de la granja responsable, granja situada originaria-
mente cercana al núcleo urbano con natural expansión del mismo hacia ella (cfr., en parti-
cular, el FD Quinto, apartado 3, con la rúbrica «La prioridad del uso»).

 79 RJ 1957\3611.
 80 RJ 1986\6909.
 81 RJ 1990\7882. Concluye el Tribunal con esta relevante observación «quienes 

ejercitando […] su derecho de propiedad, construyen viviendas donde urbanísticamente 
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Finalmente, cumple atemperar el rechazo a la teoría de la pre-
ocupación, con la aplicación de principios generales, como el de la 
buena fe, por ejemplo, y con la apreciación de diversas circunstan-
cias que puedan concurrir en la resolución de los diferentes casos 
planteados. En efecto, el Tribunal Supremo, aun reafirmándose en 
su doctrina de que la pre-ocupación no elimina la obligación de 
indemnizar, reconoce que existen otros factores propiciados por los 
demandantes perjudicados damnificados que excluyen la repara-
ción, como el situarse en suelo de uso no residencial, así ocurrió en 
el caso enjuiciado por la sentencia de la Sala Primera, de lo Civil, 
del Tribunal Supremo, STS 12 enero 2011 82, el Tribunal Supremo 
concluye en este caso declarando la improcedencia de responsabi-
lidad de las empresas inmitentes no, precisamente, tanto por la pre-
existencia de la actividad ejercida en zona urbana industrial a las 
viviendas construidas, sino, sobre todo, a mi juicio, porque tales 
viviendas se habían construido en zona no urbanizable: ya que «la 
decisión libre de vivir en una zona no residencial contigua a la zona 
industrial […] obliga a quien adopta esa decisión a soportar las 
molestias derivadas de la actividad legítima y autorizada de las 
industrias previamente instaladas en dicha zona industrial» 83. 
Como observa atinadamente Ruda González, al comentar esta Sen-
tencia, «no parece conforme a la buena fe que sea la propia víctima 
que se ha instalado donde no debía la que pretenda hacer valer su 
derecho […] la sentencia implícitamente aplica un criterio de tole-
rabilidad de las inmisiones conforme a las circunstancias del lugar, 
y afirma con acierto que quien construye en una zona no residen-
cial contigua a una industria sabe, o debe saber, a qué se expone» 84.

Considero que esta STS 12 enero 2011 supone un punto de 
inflexión para la doctrina que sostiene que la pre-ocupación o la 
preexistencia de la actividad industrial es irrelevante a la hora de 
apreciar la responsabilidad de las industrias contaminantes, por 
matizarla o modularla en función de otros elementos concurrentes, 
como la culpa exclusiva de las víctimas que se instalan en suelo de 

pueden hacerlo, no tienen por qué soportar los efectos de algún modo lesivos, derivados de 
una actividad no autorizada» –la cursiva es añadida–.

 82 RJ 2011\305. Fallo del que fue ponente uno de los mejores estudiosos de la mate-
ria, el magistrado Marín Castán. La sentencia tiene por objeto la resolución de un caso 
de inmisiones por contaminación acústica o ruidos, provenientes de industrias de manipu-
lación, cortado y preparación de mármol en viviendas próximas y en la que se declaró la 
improcedencia de la responsabilidad de las empresas inmitentes.

 83 Precisa el Tribunal que los que adquirieron o construyeron sus viviendas en suelo 
no urbanizable-común rústico, e incluso uno de ellos en zona industrial, siendo conscientes 
de su proximidad a las instalaciones industriales y por tanto conociendo, o debiendo cono-
cer, los ruidos, vibraciones u otras molestias que iban a sufrir en virtud de esa situación 
preexistente, eso determine que el daño no sea indemnizable por no ser antijurídico.

 84 Ruda González, A., «Comentario a la STS 12 enero 2011», CCJC. 2012, 88, 
núm. 2339, p. 232.
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uso no residencial, contraviniendo, por lo demás, las exigencias de 
la buena fe: «[…] una cosa es que la pre-ocupación o preexistencia 
de la actividad industrial y su autorización administrativa no exclu-
yan la obligación de evitar o reparar el daño que tal actividad cause 
y otra muy distinta que ambas circunstancias sean irrelevantes a la 
hora de decidir si procede la evitación o reparación del perjuicio, 
pues la decisión que se tome nunca podrá prescindir de principios 
generales como el de la buena fe en las relaciones de vecindad […], 
o el de la necesaria relación de causalidad entre la actividad del 
demandado y el daño que sufra el demandante» (FD Noveno) 85.

4.2  LA PREVIA AUTORIZACIÓN O LICENCIA ADMINIS-
TRATIVA Y SUS CONSECUENCIAS

Por lo que atañe a la segunda cuestión que se plantea en el epí-
grafe de este apartado del estudio, es decir, a si la autorización 
administrativa exime de la obligación de reparar el daño causado, 
es constante la doctrina jurisprudencial que le da respuesta y consi-
dera irrelevante la autorización administrativa para estimar la res-
ponsabilidad. Ya la famosísima STS 14 febrero 1944 86, que consa-
gró la doctrina del abuso del derecho, concluyó que «ni el hecho de 
que el Consorcio tuviera autorización legal para explotar la extrac-
ción de arenas en las playas de Barcelona, ni la circunstancia de 
que se hubiese creado una junta inspectora del servicio concedido, 
pueden servir de exculpación a dicho Consorcio de los actos abusi-
vos –culposos y dañosos– que realizó con ocasión de dicha conce-
sión». Destaco la relevancia de la afirmación del Tribunal Supre-

 85 En parecido sentido y con la misma ratio, se pronuncia la STEDH 3 julio 2012 
(TEDH 2012\64), cuando se pretendía la violación del artículo 8 del Convenio (derecho al 
respeto a la vida privada y familiar), por actividades molestas, insalubres, nocivas y peli-
grosas por contaminación acústica e intromisiones de polvo en el domicilio de los deman-
dantes, porque se trataba de una vivienda construida sobre un terreno de uso industrial y no 
residencial y de una ubicación voluntaria en una situación irregular y que la explotación de 
la cantera era reglamentaria. Así, como señaló Hualde Manso, la calificación y la ubica-
ción de ese terreno marca una utilización determinada: «La zonificación administrativa del 
terreno marca el “hábito inmisivo” de una parcela geográfica, obviando el momento tem-
poral en que ese hábito y circunstancias se instauraron […]». Hualde Manso, T., «La 
pre-utilización de los inmuebles y las inmisiones», op. cit.

 86 RJ 1944\293. Esta Sentencia del Tribunal Supremo, de la que fue magistrado 
ponente Don José Castán Tobeñas, dictada en un conflicto de naturaleza vecinal, recono-
ció que la autorización administrativa no eliminaba la responsabilidad en relación a los 
daños producidos por un Consorcio con ocasión de usar la concesión de extraer arenas de 
las playas del litoral de San Adrián de Besós en gran volumen, causando graves daños a 
una Central térmica, extracción de arenas que había sido otorgada al Consorcio con carác-
ter exclusivo por Decreto. Se volverá al estudio de este fallo al tratar del abuso del derecho 
en el apartado 5.2 de este trabajo.
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mo, en la STS 16 enero 1989 87, en un supuesto de responsabilidad 
extracontractual como consecuencia de daños producidos por con-
taminación industrial que, después de afirmar la competencia de la 
jurisdicción civil, declaró que «el acatamiento y observancia de las 
normas administrativas no colocan al obligado al abrigo de la 
correspondiente acción civil de los perjudicados o interesados en 
orden a sus derechos subjetivos lesionados, puesto que si aquellas 
contemplan intereses públicos sociales, esta resguarda el interés 
privado exigiendo, en todo caso, el resarcimiento del daño y en su 
caso la adopción de medidas para evitarlo o ponerle fin» (FD 
Quinto) 88. De forma gráfica, Aviñó Berenguer, afirma que la licen-
cia [administrativa] no es una especie de «salvoconducto» que con-
sagre definitivamente la actividad, ya que no asegura que no se 
puedan causar daños, ni legitima las inmisiones nocivas que pue-
dan derivarse a terceros: «Las licencias […], no excluyen por sí 
solas la competencia del orden jurisdiccional civil para el conoci-
miento de las acciones civiles» 89.

Con referencia directa al valor de la concesión de licencia 
municipal para el ejercicio de la actividad industrial como cobertu-
ra que habilite legalmente la generación de ruidos, y, por ende, jus-
tifique el sacrificio de la intimidad a favor del progreso social, la 
STS 29 abril 2003, señala, en primer término, que «la autorización 
administrativa de una industria no es de suyo bastante para enten-
der que fue otorgada ponderando un justo y equitativo equilibrio 
entre el interés general y los derechos de las afectados, dato esen-
cial para la legitimación de la lesión a la intimidad»; en segundo 
término, porque, desde la perspectiva del valor y significado del 
derecho fundamental a la intimidad y tomando en consideración la 
conocida preexistencia de la vivienda, incumbía tanto a la corpora-
ción, como a la propia empresa, la obligación de reducir los ruidos 
a un nivel soportable o tolerable, circunstancia que evidencia la 
adecuada imputación a los codemandados por acción y por omi-
sión, en que se fundamentó el fallo judicial (FD Décimo) 90. Reitera 

 87 RJ 1989\101.
 88 En este sentido, la STS 24 mayo 1993 (RJ 1993\3727) estimó la responsabilidad 

de una empresa contaminante, aunque «[se] hayan respetado los niveles de contaminación 
reglamentariamente establecidos». Asimismo, es doctrina reiterada de la Sala Primera del 
Tribunal Supremo la que afirma que «el cumplimiento de formalidades administrativas 
para la instalación de la industria [o del negocio], no afecta a las consecuencias del mismo 
en el orden civil» –cfr., las STS de 22 noviembre 1960 (RJ 1960\3755), 14 febrero 1989 
(RJ 1989\834) y 4 marzo 1992 (RJ 1992\2163), por ejemplo–.

 89 Aviñó Belenguer, D., «Consecuencias jurídico-privadas en materia de inmisio-
nes de la remisión del artículo 590 del Código civil a las normas ambientales y urbanísticas 
y de su cumplimiento o incumplimiento», Actualidad civil (en línea) –Derechos reales e 
hipotecario–, núm. 2, 2016.

 90 RJ 2003\3041. En un supuesto de inmisiones sonoras excesivas, apreció una 
intromisión ilegítima que afectaba al derecho fundamental a la intimidad y a la inviolabili-
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esta doctrina la STS 28 enero 2004, con la afirmación de que «el 
cumplimiento de la normativa reglamentaria no impide la aprecia-
ción de la responsabilidad cuando concurre la realidad del daño 
causado por la persona física o jurídica, a la que se le demanda el 
cumplimiento de la obligación de reparar el daño» (FD Quinto) 91. 
De forma categórica, la STS 31 mayo 2007 declaró que «la autori-
zación administrativa no exime de la obligación de indemnizar, 
porque autorizar una actividad no equivale necesariamente a impo-
ner a los vecinos el deber jurídico de soportar todo perjuicio, por 
grave que sea, que tal actividad produzca» (FD Séptimo) 92. Tam-
bién, la STS 12 enero 2011, señaló que «la autorización adminis-
trativa de una actividad industrial no excluye la obligación de repa-
rar el daño que esta cause» (FD Noveno) 93.

dad del domicilio, por daños causados al titular de una vivienda, desde que la compró, 
donde habita y sufre ruidos y vibraciones procedentes de industria, pese a disponer esta de 
la correspondiente licencia municipal. Obsérvese que a lo largo de esta resolución se hace 
mención a la vivienda «donde habita», esta apreciación no puede llevar a la errónea consi-
deración de que para tener legitimación activa en las acciones frente a inmisiones nocivas 
se exija la residencia habitual, ya que, como aclara la STS 12 enero 2011 (RJ 2011\305), 
ante los que cuestionaban la residencia de alguno de los demandantes en las viviendas que 
padecían las inmisiones: «la acción por inmisiones en una vivienda no está necesariamente 
supeditada a que tal vivienda sea el lugar de residencia habitual a la que se refiere el artícu-
lo 40 CC […], pues no hay razón alguna para entender que el ordenamiento jurídico impi-
de reaccionar contra inmisiones perjudiciales en viviendas destinadas a segunda residen-
cia». Aunque el ocupar «ocasionalmente la vivienda», debe ponderarse para fijar la cuantía 
de la indemnización del daño causado por inmisiones –del daño moral en el caso resuelto–, 
según la STS 26 noviembre 2010 (RJ 2011\305), FD Octavo. Asimismo, en las reclamacio-
nes frente a inmisiones ilícitas están legitimados los moradores de inmuebles, sin necesi-
dad de que sean sus titulares, en este sentido, en el caso enjuiciado por la SAP Lugo 11 
diciembre 2014 (JUR 2015\51475), se declaró que «la condición de legitimados no deriva 
de su posible titularidad sobre el piso […], sino por la condición de perjudicados por los 
ruidos en cuanto moradores del inmueble, condición que está acreditada» (FD Primero).

 91 RJ 2004\153. En el caso enjuiciado se reconocieron los daños causados por una 
intensa contaminación –fluorosis– en cabezas de ganado y se dispuso la obligación de 
cesar la referida contaminación y de reparar los daños y perjuicios, calificando la respon-
sabilidad de objetiva y aplicando el artículo 1908 CC. Ya la STS 7 abril 1997 (RJ 1997\2743) 
reconoció la insuficiencia del cumplimiento reglamentario para desvirtuar la responsabili-
dad extracontractual ante los daños en fincas agrícolas por humos y gases expelidos por 
una fábrica de productos químicos. Como recordó la STS 14 marzo 2005 (RJ 2005\2236), 
en un supuesto de daños derivados de inmisiones industriales, «en la responsabilidad civil, 
el cumplimiento de las disposiciones reglamentarias no la excluye si se ha producido, 
como en el presente caso, el daño» (FD Cuarto).

 92 RJ 2007\3431. La Sentencia resuelve un caso de inmisiones acústicas, proceden-
tes de la circulación de trenes por una línea ferroviaria construida entre dos factorías de la 
empresa siderúrgica demandada. De forma contundente, la SAP Lugo 16 marzo 
2016 (AC 2016\602), resolvió que «el otorgamiento de una licencia administrativa para el 
ejercicio de una actividad y el cumplimiento por su titular de las disposiciones reglamenta-
rias no excluye la posibilidad de una reclamación civil».

 93 RJ 2011\305. Fallo en el que amén de reiterar esta conocida doctrina de la irrele-
vancia de la autorización administrativa para exigir la reparación del daño, realiza impor-
tantes precisiones para acotar la denominada «doctrina de la pre-ocupación» o uso previo 
en las inmisiones, como quedó destacado ya en el texto de este mismo apartado del estu-
dio. Cfr., el comentario a esta STS por Ruda González, A., «Comentario a la STS 12 
enero 2011», op. cit.
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Por lo demás, el régimen de autorizaciones o licencias adminis-
trativas no puede amparar actividades que sacrifiquen el derecho de 
los vecinos al descanso, compatible, asimismo, con el derecho a la 
salud y el derecho de los residentes a disfrutar de la intimidad domi-
ciliaria sin inmisiones acústicas perturbadoras, como declaró la sig-
nificativa STSJ Cataluña (Cont.– Adm.) 14 marzo 2016  94. Entre los 
fundamentos del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña para 
revocar la licencia municipal estaba la ausencia de carácter «esporá-
dico» de la actividad. En efecto, concluye la Sala que el Festival no 
podía beneficiarse del régimen de tolerancia acústica previsto en la 
Ordenanza Municipal, «porque –al menos este Festival– no podía 
considerarse una actividad extraordinaria, al no tratarse de un 
espectáculo musical esporádico»; en consecuencia, se admite el cri-
terio de los recurrentes (los vecinos) de excluir el Festival del régi-
men de autorizaciones del cual se había venido beneficiando «Lo 
contrario nos llevaría al absurdo de tener que admitir a priori –inclu-
so en zonas de uso residencial significativo–, la posibilidad de un 
número repetitivo e indeterminado de eventos musicales de caracte-
rísticas análogas a las del Festival […]»; además, para la Sala, «a 
pesar de que el Festival fuera coincidente con fechas o vigilias festi-
vas, el grado de contaminación acústica tolerado por la licencia 
municipal, en ningún caso podía considerarse admisible por los 
usos sociales mayoritarios; por cuanto estos usos pueden –ponga-
mos como ejemplo– hacer asumibles molestias derivadas de un 
número muy limitado de fiestas populares» (cfr., el FD Quinto) 95.

En fin, la defensa que se hace en este estudio, con fundamento, 
sobre todo, jurisprudencial, de que la autorización administrativa 
previa no excluye la obligación de indemnizar ni de adoptar las 
medidas apropiadas para evitar el daño, tiene su apoyo legal en el 
apartado 5 del artículo 546-14 del Código civil de Cataluña –en 

 94 JUR 2016\81258. El supuesto de hecho gira en torno a las inmisiones provocadas 
por los Festivales musicales de Vilanova i la Geltrú, inmisiones padecidas por propietarios 
de viviendas colindantes a la playa del llamado «Molí de Mar», en dicha localidad barce-
lonesa, debido a unos festivales que se venían celebrando, cada año, en sucesivos fines de 
semana del mes de julio. Cfr., el comentario a esta Sentencia por Martí Martí, J., «Inmi-
siones sonoras derivadas de conciertos y festivales musicales. Prevalencia del derecho al 
descanso y de la inviolabilidad del domicilio», Diario La Ley, núm. 8749, Sección Tribu-
na. 26 de abril de 2016, Ref. D-175, Editorial La Ley (en línea). Para el autor, no puede 
atentarse contra los derechos de propiedad, a la integridad personal y patrimonial e incluso 
a la salud, con actividades que generan ruidos muy por encima de los límites permitidos 
«Los Ayuntamientos deben dejar de hacer prevalecer el cobro de las tasas municipales de 
las Licencias, tanto de actividades como de ocupación de la vía pública, frente al descanso 
de los vecinos».

 95 La Sentencia del TSJ de Catalunya estima la demanda de los residentes y declara 
nula la licencia administrativa concedida en el año 2011 a los organizadores del Festival; 
asimismo, reconoce a los actores el derecho a percibir una indemnización de 3000 € y 
condena al Ayuntamiento a estar y pasar por lo acordado.
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concreto, en el Libro Quinto, relativo a los Derechos reales 
[Ley 5/2006, de 10 de mayo]–, a cuyo tenor «Las inmisiones sus-
tanciales que provienen de instalaciones autorizadas administrativa-
mente facultan a los propietarios vecinos afectados para solicitar la 
adopción de las medidas técnicamente posibles y económicamente 
razonables para evitar las consecuencias dañosas y para solicitar la 
indemnización por los daños producidos. Si las consecuencias no 
pueden evitarse de esta forma, los propietarios tienen derecho a una 
compensación económica, fijada de común acuerdo o judicialmen-
te, por los daños que puedan producirse en el futuro» 96.

5.  LOS REMEDIOS DEL DERECHO CIVIL FRENTE A 
LAS INMISIONES

Como reconoció Bonfante, consideraciones que comparto, el 
examen de las relaciones de vecindad quedaría incompleto si, ade-
más del punto de vista de la violación de los confines y de la acción 
negatoria, no estudiásemos el aspecto del daño y de la acción de 
resarcimiento. En efecto, declara que los casos de daño y resarci-
miento comprenden un campo más extenso que los casos de acción 
negatoria; por consiguiente, si la inmisión o la actividad son de 
naturaleza permanente tendremos acción negatoria y acción de 
daño, por tal razón concluye que en un mismo juicio se podrá pedir 
que cese la perturbación y que sean resarcidos los daños causados 97.

En relación al problema de las inmisiones por humos, gases o 
emanaciones tóxicas y el resarcimiento de los daños causados por 
la «inmissio in alienum», concreto aspecto de las relaciones de 
vecindad, si bien nuestro Código civil no contiene una norma gene-
ral prohibitoria de toda inmisión perjudicial o nociva, la doctrina 
de la Sala civil del Tribunal Supremo y la científica entienden que 
puede ser inferida de una adecuada interpretación de la responsabi-
lidad extracontractual impuesta por el artículo 1902 CC y por 
generalización analógica de los artículos 590 y 1908 CC, «pues 
regla fundamental es que la propiedad no puede llegar más allá de 
lo que el respeto al vecino determina» 98.

 96 Obsérvese como el artículo 546-14, aun regulando las «inmisiones legítimas», 
prevé, en el apartado 5, incluso, si las inmisiones sustanciales provienen de instalaciones 
«autorizadas administrativamente», tanto la adopción de medidas para evitar consecuen-
cias dañosas como la indemnización por los daños producidos o, en su caso, una compen-
sación económica.

 97 Bonfante, P., Las relaciones de vecindad –Traducción, prólogo, concordancias 
y apéndice de Alfonso García Valdecasas–, primera edición, Reus, Madrid. 1932, p. 70.

 98 Cfr., sobre todo, las STS de la Sala Primera, de 17 febrero 1968 (RJ 1968\1111), 
12 diciembre 1980 (RJ 1980\4747), 31 mayo 2007 (RJ 2007\3431), 12 enero 2011 
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5.1  ACCIONES DE CESACIÓN Y ABSTENCIÓN DE INMI-
SIONES: ESPECIAL ATENCIÓN A LA ACCIÓN NEGA-
TORIA

En este apartado, me referiré genéricamente a las acciones de 
cesación y abstención, con particular consideración de la acción 
negatoria 99. Las acciones de cesación, tal y como se configuran en 
este apartado, constituyen remedios autónomos frente a las inmi-
siones dañosas; sin embargo, no se descuidará el estudio de las 
medidas de prevención en evitación de ulteriores lesiones patrimo-
niales, complemento de la responsabilidad por daño extracontrac-
tual (ex arts. 1902 ss. CC) 100. Como recuerda Díez-Picazo, al estu-
diar el Derecho de vecindad y, en particular, las inmisiones in 
alienum, el propietario dispone de una acción de cesación y puede, 
además, cuando la cesación no se produzca tras haber sido requeri-
da por él, solicitar indemnización de daños y perjuicios, «pues las 
normas relativas a las inmisiones se encuentran próximas a las 
relativas a la responsabilidad civil extracontractual» 101.

Si bien la tradición jurídica romanista concibió la acción nega-
toria como un medio defensivo de la libertad y plenitud del domi-
nio frente a quien afirmara su limitación o gravamen por un dere-
cho real, normalmente de servidumbre 102, la aparición por efecto 

(RJ 2011\305), entre otras muchas. También, Pérez González y Alguer, reconocen, en 
relación a los artículos 590 y 1908 CC que «ambos preceptos se complementan». Pérez 
González, B. y Alguer, J., Traducción al español con anotaciones a la obra de Ennec-
cerus, L., Kipp, T. y Wolff, M., Tratado de Derecho civil…, op. cit., p. 358.

 99 Acción negatoria, que, según la SAP Barcelona 9 febrero 2012 (AC 2012\1396), 
«tiene naturaleza real y deriva de las relaciones de vecindad, por lo que hay que excluir el 
fundamento extracontractual» (FD Primero). Recuerda d’ Ors que, en Derecho romano, el 
propietario dispone de una serie de acciones reales cuyo fin es negar la existencia de dere-
chos limitativos de la propiedad y que la doctrina escolástica oriental reúne bajo el nombre 
genérico de negatoria «servían para que el juez declarara la libertad de la cosa respecto al 
adversario y exigiera la reposición, en su caso, de la situación anterior a la perturbación 
producida por el adversario y una caución de garantía contra futuras perturbaciones (la 
llamada «cautio de non amplius turbando»)». Ors, Á. d’, Derecho privado romano (déci-
ma edición), op. cit., § 153. Contempla el Digesto el caso siguiente: un vecino había hecho 
un estercolero junto a la pared con el vecino, a causa de lo cual esta se humedecía. Se 
consultaba de qué modo podría obligar al vecino a que quitase el estercolero. Se respondió 
que «Si se hubiese hecho esto en un lugar público, podía ser obligado a quitarlo por medio 
de un interdicto, pero que habiéndolo hecho en privado debía reclamar con una acción 
negatoria de servidumbre, y que si se hubiese estipulado sobre el daño temido, podía resar-
cirse en virtud de esta estipulación si aquello le causó algún daño». Sobre esta cuestión, 
cfr., Hualde Manso, M.ª T., «La caución por el daño temido de la Ley 351.2 del Fuero 
Nuevo», Revista Jurídica de Navarra, núm. 37, 2004, pp. 45-74.

 100 Cuestión de la que se ocupa el apartado 5.6. de este estudio.
 101 Díez-Picazo, L., Fundamentos del Derecho civil patrimonial, op. cit., p. 243.
 102 Aunque debe insistirse, como hace Díaz Romero, en la diferencia entre las 

inmisiones y las servidumbres, ya que la inmisión se considera como una limitación 
del derecho de propiedad y trata de garantizar, a diferencia de las servidumbres, de 
forma igualitaria, la efectividad de los derechos de los propietarios vecinos, limitan-
do ciertos usos molestos o nocivos, para coordinar los intereses en beneficio mutuo 
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de la industrialización de nuevos usos y actividades con amplia 
proyección externa y la creciente preocupación por la calidad de 
vida, han terminado por dar paso a una concepción más amplia y 
actualizada de esta acción, considerada en general apta para repri-
mir, junto con las perturbaciones pretendidamente amparadas en 
un derecho real, las perturbaciones de hecho e inmisiones en el 
goce de la propiedad que rebasan los límites de la normal toleran-
cia 103. La doctrina reconoce dos vertientes de la acción negatoria, a 
saber: en primer lugar, es una acción de cesación, acción del pro-
pietario para hacer cesar las perturbaciones ilegítimas y en segundo 
término, es una acción de abstención, pues el propietario también 
tiene acción para exigir la abstención de otras actividades futuras y 
previsibles del mismo género; así distinguen la acción de cesación 
de la de responsabilidad civil con la que a veces se confunde, ya 
que la acción de cesación se dirige a conseguir el contrarius actus 
de la perturbación, en cambio, la acción de responsabilidad civil es 
una acción indemnizatoria, se encamina a obtener el resarcimiento 
del daño; la acción de abstención, que es la segunda faceta de la 

y sin beneficiar a ninguna finca en concreto en perjuicio de otra, como ocurre con las 
servidumbres. Díaz Romero, M.ª del R., «Inmisiones en el Derecho de propiedad y 
acción negatoria (Comentario a la STSJ Cataluña 17 febrero 2000 (RJ 2000, 8160)», 
Revista de Derecho Patrimonial, núm. 9, 2002-2, pp. 423 y 424. En la Sentencia que 
comenta, STSJ Cataluña 17 febrero 2000 (RJ 2000\8160), se insiste en la distinción 
entre inmisión y servidumbre, así el Tribunal considera que «las inmisiones implican 
una injerencia o una intromisión indirecta sobre la finca del vecino, que se produce 
a consecuencia de una actividad del propietario en ejercicio de sus facultades domi-
nicales, que comporta que se introducen en la finca vecina sustancias corpóreas o 
incorporales como consecuencia de su propia actividad, pero el concepto de inmi-
sión no es extensivo a injerencias directas o por actos materiales, que son constituti-
vos de servidumbres» (FD Segundo), asumiendo la doctrina de la STSJ Cataluña 26 
marzo 1994 (RJ 1994\4591). También, Evangelio Llorca distingue entre relacio-
nes de vecindad, que se incluyen en la categoría de los límites del derecho de propie-
dad y las servidumbres, que se integran en la de las limitaciones; asimismo, no cree, 
con razón, que sea el derecho de propiedad el único sujeto a los límites, sino todos 
los derechos reales de uso y disfrute sobre bienes inmuebles. Evangelio Llorca, 
R., La acción negatoria de inmisiones en el ámbito de las relaciones de vecindad 
(Aspectos civiles, administrativos y urbanísticos), Comares, Granada. 2000, pp. 12 
y 13, en especial.

 103 Cfr., las consideraciones al respecto por la STSJ Navarra  3 mayo  2004 
(RJ 2004\3724), FD Séptimo. En relación a esta Sentencia, cfr., Hualde Manso, M.ª T., 
«Inmisiones provocadas por establecimientos industriales autorizados (Comentario a la 
sentencia del T. S. J. de Navarra, de 3 de mayo de 2004)», Revista Jurídica de Navarra, 
núm. 39, 2005, pp. 177-192. Ya en 2001 pronostiqué esta nueva perspectiva de la acción 
negatoria: Nieto Alonso, A., «La acción negatoria como posible cauce civil para la tutela 
del medio ambiente», Actualidad Civil. 2001, t. IV, pp. 1591-1630. Asimismo, Díez-Pica-
zo Giménez, reconoció que la acción negatoria se encontraba entre las acciones que «de 
manera indirecta» protegen al medio ambiente y propone ejercitar, entre otras, la acción 
negatoria «para lograr la reintegración de los derechos, aun cuando no se haya producido 
todavía el daño pero se tema racionalmente su producción». Díez-Picazo Giménez, G., 
«La responsabilidad civil derivada de los daños al medio ambiente», Revista Jurídica 
Española La Ley. 1996, t. 5, p. 1420.
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acción negatoria, se dirige, según esta doctrina, a evitar un riesgo: 
el de producción o repetición de perturbaciones futuras 104.

Fuera del ámbito de la Ley de Propiedad Horizontal 105, no 
existe una regulación legal de las acciones de cesación en gene-
ral 106, ni de la acción negatoria, en particular, salvo en el Derecho 
civil de Cataluña. En efecto, el Código civil de Cataluña la regula 
en el Libro Quinto, relativo a los Derechos reales 107, la acción 
negatoria aquí, presenta una doble configuración: en primer lugar, 
es una acción de cesación de las perturbaciones efectivas, con la 
correlativa obligación de restablecer las cosas a su estado anterior 
(cfr., el art. 544-6.1), además, también puede plantearse exclusiva-
mente como una acción de abstención de las perturbaciones futu-
ras y previsibles, porque el artículo 544-4 permite, tanto a los pro-
pietarios de una finca como a los titulares de derechos reales 
limitados que comporten posesión, poner fin a las perturbaciones 
e inmisiones ilegítimas, así como a exigir que no se produzcan 
perturbaciones futuras y previsibles del mismo género 108. Por lo 
que respecta al contenido de esta acción, se configura de forma 
muy amplia y comprende una completa fórmula indemnizatoria, 
en el artículo 544-6; así, después de declarar que la acción negato-
ria tiene por objeto «la protección de la libertad del dominio de los 
inmuebles y el restablecimiento de la cosa al estado anterior a 
la perturbación jurídica o material» (apartado 1); en el ejercicio de 

 104 Además, se precisa que como todo riesgo ha de ser valorado por el juez en térmi-
nos objetivos, de probabilidad, sin que sean relevantes los criterios personales, subjetivos, 
por estar en Derecho de cosas, «la acción negatoria tutela la propiedad y no la particular 
psicología de cada propietario». En este sentido, se pronuncian, Salvador Coderch, P. y 
Santdiumenge Farré, J., «La acción negatoria (Comentario a la Sentencia del Tribunal 
Supremo de 3 de diciembre de 1987)», Poder Judicial, núm. 10, 1988, pp. 121-124.

 105 La acción de cesación del artículo 7.2 de la Ley de Propiedad Horizontal, se 
desarrolla en este estudio, en el epígrafe 6.1.

 106 Por lo demás, la Ley de Enjuiciamiento Civil, si prevé, como medidas cautelares, 
entre otras y para lo que aquí interesa: «La orden judicial de cesar provisionalmente en una 
actividad; la de abstenerse temporalmente de llevar a cabo una conducta; o la prohibición 
temporal de interrumpir o de cesar en la realización de una prestación que viniera lleván-
dose a cabo» (art. 727.7.ª).

 107 En el Derecho civil de Cataluña, la acción negatoria se regula por primera vez en 
la Ley 13/1990, de 9 de julio, de la acción negatoria, inmisiones, servidumbres y relaciones 
de vecindad, que incluía en el mismo Capítulo I la regulación de la acción negatoria y de 
las inmisiones. Paralelamente, hoy el CC de Cataluña, en el citado Libro Quinto, regula la 
acción negatoria en el Capítulo IV (Protección del Derecho de propiedad), en la Subsec-
ción 1.ª de la Sección Segunda –artículos 544-4 a 544-7– y dedica a las inmisiones una 
regulación separada, en el Capítulo VI (Relaciones de vecindad), en la Sección 3.ª –artícu-
los 546-13 y 546-14–.

 108 Sin embargo, se excluye esta acción real, si tales perturbaciones o inmisiones no 
perjudican ningún interés legítimo de los propietarios en su propiedad y también se exclu-
ye si los propietarios deben soportar la perturbación por disposición del CC Cataluña o por 
negocio jurídico (cfr., el art. 544-5.1 y 2 CC Cat.). En cuanto a la prescripción de la acción 
negatoria, se regula en el artículo 544-7, que se traerá a colación en el apartado 5.8., al 
referirme en general el plazo de prescripción de acciones, tendentes a la defensa frente a 
las inmisiones vecinales, allí me remito.
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la acción negatoria permite la reclamación, por una parte para «la 
cesación de la perturbación» y por otra, «la indemnización corres-
pondiente por los daños y perjuicios producidos» (apartado 2). 
Finalmente, el precepto dispone que «en el ejercicio de la acción 
negatoria no es preciso que los actores prueben la ilegitimidad de 
la perturbación» (apartado 3), aunque, como aclara la SAP Barce-
lona 9 febrero 2012, el apartado 3 del articulo 544-6 «exime de la 
prueba de la ilegitimidad de la perturbación, pero no de la prueba 
de que la causa de los perjuicios se halla en dicha perturbación» 
(FD Primero) 109.

Desde el punto de vista de la acción negatoria como remedio 
apto frente a las inmisiones medioambientales, la relevante STSJ 
Navarra 3 mayo 2004 110, conecta las acciones negatoria y de cesa-
ción y recuerda que el objeto principal de esta acción es la elimina-
ción o cesación de las inmisiones que sobrepasan los límites de la 
tolerancia debida por razón de vecindad y la abstención de su suce-
siva producción, si bien el cese ha de entenderse prioritariamente 
referido a las propias inmisiones, a fin de suprimirlas y reconducir-
las a los límites de la tolerancia, mediante «la adopción de las 
oportunas medidas correctoras y solo de manera residual a la acti-
vidad que las genera», para el caso de no adoptarse las medidas 
precisas o revelarse su aplicación inoperante o incapaz de conte-
nerlas. En efecto, en numerosas ocasiones resulta preferible la 
adopción de medidas precautorias que el cese de una determinada 
actividad que, por lo demás, puede ser beneficiosa para el progreso 
socio económico; así lo entendió Egea Fernández, que, al estudiar 
pormenorizadamente la acción negatoria, después de manifestar 
que en una sociedad industrializada y en la que al mismo tiempo se 
producen unas mayores exigencias de los ciudadanos respecto de 
la calidad de vida, la acción negatoria «estaba llamada a desempe-
ñar un papel muy destacado, puesto que el desarrollo tecnológico 
va indisolublemente unido a la producción de inmisiones de todo 
tipo», reconoció que si se hubiera entendido que era procedente el 
ejercicio de la acción negatoria para conseguir el cierre de las ins-
talaciones industriales que provocaban injerencias perjudiciales 
(además de la indemnización por daños), el proceso industrial se 
hubiese visto, a su vez, completamente paralizado 111.

 109 AC 2012\1396. En el caso enjuiciado, se estimó la procedencia del ejercicio de la 
acción negatoria y se declaró la obligación de cesar en las perturbaciones e inmisiones que 
producen humedades y por falta de poda de los árboles de la finca vecina, con aplicación 
de los artículos 544-4 y 544-6 CC Cat.

 110 RJ 2004\3724.
 111 Egea Fernández, J., Acción negatoria, inmisiones y defensa de la propiedad, 

op. cit., p. 16.
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De nuevo, en relación a esta significativa STSJ Navarra 3 
mayo 2004, que, como se acaba de observar, reaccionó frente a 
inmisiones medioambientales con la acción de cesación y negato-
ria y resolvió un caso de inmisiones procedentes de una granja por-
cina en viviendas y centros docentes próximos; en la demanda rec-
tora del proceso ejercitan sus promotores una acción negatoria de 
las referidas inmisiones dirigidas a su cesación, con carácter prin-
cipal, mediante la adopción de las medidas correctoras oportunas y, 
subsidiariamente, si no se adoptaran o tal corrección no fuera posi-
ble, mediante el cese de la actividad que las produce 112. También, 
en otro caso de inmisiones procedentes de una granja porcina, des-
taca la STS 30 mayo 1997, que, tras señalar que la defensa de los 
derechos privados «no queda en ocasiones agotada con medidas 
puramente cautelares, de prevención o corrección, sino que existen 
supuestos en los que la cesación del daño o perjuicio solo se consi-
gue con el cese o fin de la actividad» (FD Segundo) 113.

Como reconoce la mejor doctrina al respecto, encabezada por 
Fernández Urzainqui, aunque es sin duda la acción negatoria la más 
característica de las acciones dirigidas a obtener el cese de la inmi-
sión perturbadora iniciada y la prohibición de su reproducción o 
reiteración en el futuro, es preferible la referencia genérica a las 
«acciones de cesación y abstención», que libres de la asociación a la 
defensa del derecho de propiedad, pueden hacer valer otros perjudi-
cados por las inmisiones sin necesaria vinculación jurídica real al 
inmueble en que se padecen 114. En esta línea, de no reducir el posi-
ble contenido de la acción negatoria, sobresale el Código civil de 
Cataluña, al permitir reclamar en el ejercicio de la acción negatoria, 
además de la cesación de la perturbación, la indemnización corres-
pondiente por los daños y perjuicios producidos (art. 544-6) 115.

 112 En efecto, procedió la acción de cesación, por haberse omitido las medidas 
higiénico-sanitarias de preceptiva observancia, ya que se producían perturbaciones y 
molestias incompatibles con las necesidades y exigencias de salubridad, habitabilidad y 
calidad medioambiental inherentes al uso residencial del entorno que las padecía.

 113 RJ 1997\4331. Casa la sentencia recurrida, que impuso la directa clausura de la 
granja, considerando esta medida «drástica y desproporcionada e innecesaria, pues se 
podía haber ordenado que se acudiese a “los medios que la técnica imponga para eliminar 
inmisiones”, lo que sí es competencia de la jurisdicción civil, ordenando las medidas 
correctoras procedentes para eliminar las inmisiones» (FD Segundo), dado que los avances 
de la técnica permiten evitar las inmisiones sin suprimir la industria y poseen la efectividad 
de aquella y pospone la efectividad de tal medida al transcurso de seis meses sin que se 
acredite el cese de las inmisiones denunciadas. Se remite, además, el Tribunal al artícu-
lo 590 CC cuando señala que «se tomarán las precauciones que se juzguen necesarias […] 
a fin de evitar todo daño a las heredades o edificios vecinos», lo que no supone, dice, «eli-
minar la actividad, sino adoptar “precauciones” para evitar el daño» (FD Tercero).

 114 Fernández Urzainqui, F. J., La tutela civil frente al ruido, op. cit., p. 124.
 115 También, la Ley de Propiedad Horizontal, en el artículo 7.2.5.º, permite al juez, 

en caso de que el propietario o el ocupante del piso o local realicen actividades molestas, 
insalubres, nocivas o peligrosas, si la sentencia fuese estimatoria, disponer, en función de 
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5.2  LA PRETENSIÓN RESARCITORIA POR DAÑOS 
MEDIOAMBIENTALES ENMARCADA EN EL EJERCI-
CIO DE UNA ACCIÓN INDEMNIZATORIA POR ABUSO 
DEL DERECHO (EX ARTÍCULO 7.2 CC)

Uno de los remedios más efectivos frente a las inmisiones, aun-
que con carácter extraordinario y de índole excepcional 116, es el 
recurso al abuso del derecho (ex art. 7.2 del Código civil) 117. Ade-
más, la pertinencia de acudir a la técnica del abuso del derecho, la 
pone de manifiesto la mejor doctrina civilista, así, como observó 
Don Federico De Castro y Bravo, con fundamento en los casos 
resueltos por el Tribunal Supremo, la figura del abuso del derecho 
ha venido utilizándose como corrector del estrechamiento que, en 
la doctrina (de los autores y de los tribunales), sufre la interpreta-
ción de las disposiciones sobre culpa o negligencia extracontrac-
tual (art. 1902 CC) y contractual (art. 1101 CC) 118. Expediente 
que, como el recurso a la «fides», la mala fe, el daño moral, el 
«venire contra factum proprium», entre nosotros, la «Verwirkung» 
alemana y el «stoppel» británico, «presta agilidad a la función judi-

la gravedad, «además de la cesación definitiva de la actividad prohibida y la indemniza-
ción de daños y perjuicios que proceda, la privación del derecho al uso de la vivienda o 
local […]». Asimismo, el artículo 553-40 CC Cat., en relación al régimen jurídico de la 
propiedad horizontal, prevé, además del cese de la actividad prohibida, la indemnización, 
como se verá al estudiar la cuestión en el epígrafe 6.1 de este estudio.

 116 En este sentido, cfr., las STS de 21 septiembre 2007 (RJ 2007\5079) y de 20 
junio 2008 (RJ 2008\4263).

 117 Como recuerda Macías Castillo, la noción de abuso parece consustancial a la 
propia idea de inmisión, por cuanto desde el preciso instante en que la misma excede de la 
normal tolerancia se está constatando un manifiesto abuso en el ejercicio de un derecho. 
Macías Castillo, A., El daño causado por el ruido y otras inmisiones, La Ley, 
Madrid. 2004, p. 103.

 118 Como recuerda Parra Lucán, con anterioridad a la reforma del Título Prelimi-
nar del Código civil de 1974 –en la que se introdujo el artículo 7.2 CC con la condena 
explícita del abuso en el ejercicio de los derechos–, «la jurisprudencia venía admitiendo 
que la interpretación del artículo 1902 permitía incluir en él la teoría del abuso del dere-
cho»; la autora, después de un análisis jurisprudencial de la cuestión, admite que ya que el 
Tribunal Supremo en numerosos supuestos admite que «ilicitud equivale a culpa» y que, 
por tanto, un acto ilícito puede ser culposo, «ya no es preciso acudir a la teoría del abuso 
del derecho». Parra Lucán, M.ª Á., La protección al medio ambiente, op. cit., p. 120. En 
este sentido, obsérvese como Martín Bernal, advierte como el artículo 1902 CC, al 
establecer el principio «fundamentalísimo» de que quien por acción u omisión cause daño 
a otro, interviniendo culpa o negligencia, está obligado a reparar el daño causado, «sin 
precisar de modo estricto que esa acción u omisión sea contraria a la Ley o extraña a la 
esfera del Derecho, permite, con una interpretación amplia que pueda alcanzar esta respon-
sabilidad a los actos u omisiones realizadas en el ejercicio abusivo de los derechos». Mar-
tín Bernal, J. M., El abuso del Derecho (Exposición, descripción y valoración del 
mismo), Editorial Montecorvo, Madrid. 1982, p. 104. Sin embargo, no convengo con estas 
opiniones porque estimo que la doctrina del abuso del derecho tiene un campo muy con-
creto de aplicación, centrado, en esencia, en las conductas que «sobrepasan manifiesta-
mente los límites normales del ejercicio de un derecho» (ex art. 7.2 CC) y que, precisamen-
te, en el ámbito concreto que es objeto del presente estudio, el Derecho vecinal, adquiere 
protagonismo especial.
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cial, ensanchando en lo conveniente su arbitrio» 119. Por lo demás, 
invocan preferentemente la doctrina del abuso del derecho para 
resolver los conflictos vecinales, Díaz-Picazo y Gullón, cuando 
puntualizan que «A falta de criterio específico, la cuestión debe 
resolverse ante todo con la aplicación de la doctrina del abuso del 
derecho», porque «un uso anormal o excesivo del derecho de pro-
piedad no tenga que ser soportado y el límite lo mismo podrá venir 
dado por la norma jurídica o por las costumbres o por el criterio de 
la tolerancia normal, es decir, por lo que normalmente es consenti-
do por la conciencia social, o, en fin, por la forma en que debe 
realizarse teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes» 120. 
Por otra parte, Roca Juan, consideró al límite del abuso del derecho 
como «un primer apoyo para la protección del interés privado, en 
vía preventiva y ante la jurisdicción civil, frente a las agresiones 
del ambiente realizadas tras el parapeto reglamentario» 121.

La recepción de la teoría del abuso del derecho fue preparada 
por la doctrina de los autores, especialmente desde la tesis doctoral 
de Calvo Sotelo 122 y consagrada por la fundamental STS (de la 
Sala Primera, de lo civil) 14 febrero 1944, dictada en un juicio de 
carácter vecinal 123. El Tribunal Supremo concluyó en este fallo que 
los derechos subjetivos, «aparte de sus límites legales, con frecuen-
cia defectuosamente precisados, tienen otros de orden moral, teleo-
lógico y social» y llegó a la conclusión de que «incurre en respon-
sabilidad el que obrando al amparo de una legalidad externa y de 
un aparente ejercicio de su derecho, traspasa en realidad los linde-
ros impuestos al mismo por la equidad y la buena fe, con daño para 
terceros o para la sociedad». A continuación, el Tribunal Supremo 
en ese fallo de 1944 perfila el concepto del abuso del derecho, con-

 119 Castro y Bravo, F. De, Temas de Derecho civil, Ed. Marisal, Madrid. 1972, 
pp. 142 y 143. En similar sentido, Díez-Picazo y Gullón, apreciaron que «una de las 
ventajas que puede suponer esa formulación abierta del abuso del derecho es que el juez no 
se ve constreñido por la teoría del uso o de la tolerancia». Díez-Picazo, L. y Gullón, A., 
Sistema de Derecho civil, vol. III (t. I). Derechos Reales en general (octava ed.), Tecnos, 
Madrid. 2012, p. 149.

 120 Díez-Picazo, L. y Gullón, A., Sistema de Derecho civil, vol. III (t. I), ibídem.
 121 Roca Juan, J., «Sobre el deber general de respeto a la persona (Derecho Civil y 

Medio Ambiente)», ADC. 1986, t. XXXIX, fasc. III, p. 780.
 122 Calvo Sotelo, J., La doctrina del abuso del derecho como limitación del dere-

cho subjetivo, Librería General de Victoriano Suárez, Madrid. 1917.
 123 RJ 1944\293. El magistrado ponente de la Sentencia fue Don José Castán Tobe-

ñas. Los hechos fueron los siguientes: el Consorcio de la Zona Franca de Barcelona tenía 
la concesión exclusiva de la extracción de arena de las playas del litoral de San Adrián de 
Besós; la Compañía Catalana de Gas y Electricidad tenía una central eléctrica frontera a la 
playa en la que el Consorcio realizaba la extracción de arena; esta extracción por su volu-
men y procedimiento, disminuye la playa y produce la desaparición de las defensas natura-
les contra las avenidas del río, en la desembocadura del cual está la central eléctrica, a la 
que unos temporales, como consecuencia de todo lo anterior, causan importantes daños. La 
Compañía pide indemnización al Consorcio. La Audiencia estima la demanda y el Tribunal 
Supremo no da lugar al recurso de casación interpuesto.
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siderándolo integrado por estos elementos esenciales: a) uso de un 
derecho, objetiva o externamente legal; b) daño a un interés no pro-
tegido por una específica prerrogativa jurídica y c) inmoralidad o 
antisocialidad de ese daño, manifestada en forma subjetiva (cuando 
el derecho se actúa con la intención de perjudicar o sencillamente 
sin un fin serio y legítimo) o bajo forma objetiva (cuando el daño 
proviene de exceso o anormalidad en el ejercicio del derecho) 
– Considerando Tercero– 124.

Sin duda alguna, este famosísimo fallo jurisprudencial de 1944 
ejerció marcada influencia en la redacción del texto del artículo 7.2 
del Código civil, que, con una fórmula de alcance general reprueba 
«el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo» y como 
consecuencia establece que «Todo acto u omisión que por la inten-
ción de su autor, por su objeto o por las circunstancias en que se 
realice sobrepase manifiestamente los límites normales del ejerci-
cio de un derecho, con daño para tercero, dará lugar a la correspon-
diente indemnización y a la adopción de las medidas judiciales o 
administrativas que impidan la persistencia en el abuso» 125. En 
relación a este precepto, Hernández Gil reconoció que «no es una 
improvisación legislativa, sino la condensación final de una larga 
trayectoria demostrativa de que el estricto derecho cede ante cate-
gorías conformadoras de la conducta de tan profundas raíces huma-
nas como la moral, la equidad y la buena fe» 126. En otro lugar, el 
mismo autor admite que «La mayor novedad del régimen del abuso 
del derecho, tal y como lo configura el Código civil, radica en que 

 124 Ya Calvo Sotelo había considerado como elementos esenciales para que se 
produjese el abuso del derecho. 1) uso de un derecho. 2) daño a un interés sin lesionar otro 
derecho específico y 3) inmoralidad del daño y concluyó que será abuso del derecho «el 
uso de un derecho, objetivamente legal, que ocasiona un daño en forma inmoral o antiso-
cial». Calvo Sotelo, J., La doctrina del abuso del derecho como limitación del derecho 
subjetivo, op. cit., pp. 129 y 130.

 125 Como principio de carácter general, el concepto de abuso del derecho tuvo entra-
da en nuestro ordenamiento jurídico con ocasión de la reforma del Título Preliminar del 
Código civil operada por la Ley de Bases de 17 de marzo de 1973 y su Texto Articulado 
aprobado por Decreto de 31 de mayo de 1974. Recuerda la STS 15 septiembre 2015 
(RJ 2015\4346), que la jurisprudencia posterior a la reforma de 1974 ha conformado un 
cuerpo doctrinal al exigir para su apreciación la concurrencia de determinados requisitos: 
unos de “carácter objetivo”, el exceso o anormalidad en el ejercicio del derecho y otros de 
“carácter subjetivo”, la intención de perjudicar o la falta de finalidad seria, la inmoralidad 
y la antisocialidad del daño; afirma en esta Sentencia el Tribunal Supremo que «Como 
criterio general, quien ejercita un derecho subjetivo, sea de la naturaleza que fuere, no 
ocasiona daño según el principio “neminem laedit qui suo iure utitur” (el que ejercita su 
derecho no daña a nadie), o en otras palabras, no causa daño injusto, sino tolerado por el 
ordenamiento jurídico» (FD Quinto). Adviértase como en el Derecho civil navarro, esa 
regla de la normalidad en el ejercicio de un derecho, recogida en el artículo 7.2 CC, según 
la STSJ Navarra 3 mayo 2004 (RJ 2004\3724): se halla «implícita o embebida esa regla de 
normalidad en la del “uso razonable” a que explícitamente se remite la ley 367 del Fuero 
Nuevo de Navarra» (FD Quinto).

 126 Hernández Gil, A., «Prólogo» a la monografía de Martín Bernal, J. M., El 
abuso del Derecho (Exposición, descripción y valoración del mismo), op. cit., pp. 10 y 11.
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la consecuencia no es únicamente indemnizatoria, ya que también 
procede «la adopción de medidas judiciales o administrativas que 
impidan la persistencia en el abuso» y concluye que «desde el 
punto de vista de las relaciones de vecindad, es muy importante 
que sea posible no solo la indemnización del daño causado por el 
abuso, sino evitar el abuso y, como consecuencia, el daño, lo que 
supone el mantenimiento, con el amparo administrativo o con el 
judicial (este siempre en último término) de una situación limitati-
va del ejercicio del derecho» 127.

Finalmente, en relación a los efectos del ejercicio abusivo del 
derecho como señaló De Castro, «En abstracto, la declaración de 
abusivo, respecto al ejercicio de un derecho, supone la tacha de 
ilicitud, la que acarrea, según los supuestos concretos, que se 
decrete el cese de su ejercicio, la declaración de ineficacia del ejer-
cicio de la acción, la remoción de las situaciones creadas por tal 
ejercicio, y, en caso de haber ocasionado daños y perjuicios, la 
correspondiente indemnización» 128. Y ya, en particular, en materia 
de relaciones vecinales, se han considerado supuestos de abuso de 
derecho aquellos en que se había incurrido en culpa o negligencia 
extracontractual, como en el caso ya citado y resuelto por la para-
digmática STS 14 febrero 1944, por la extracción dañosa de arena; 
supuesto muy similar al enjuiciado por la STS 30 octubre 1963 129, 
que ante los daños ocasionados por una fábrica, al carecer del debi-
do sistema de depuración de gases, apreció la responsabilidad 
objetiva. En uno y en otro caso, hay condena a la correspondiente 
indemnización y en la segunda Sentencia citada, además, a la insta-
lación de elementos para que los gases no perjudiquen 130. Tam-
bién, el Tribunal Supremo en la STS 3 diciembre 1987, se refirió a 
la posibilidad de aplicar la doctrina del abuso del derecho a los 
conflictos vecinales y recordó que el ordenamiento jurídico priva-
do puede y debe intervenir «en cuantos problemas y conflictos se 
originen en el ámbito de las relaciones de vecindad en supues-
tos […] que impliquen un abuso del derecho o el ejercicio antiso-

 127 Hernández Gil, A., Obras completas (t. IV) Derechos reales. Derecho de suce-
siones, Espasa-Calpe, Madrid. 1989, p. 125. Cfr., además, Fernández Urzainqui, F. J., 
«Las relaciones de vecindad entre fundos en el Derecho civil común y foral», en Francisco 
Marín Castán (Dir.), Protección del Derecho de propiedad, Cuadernos de Derecho Judi-
cial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid. 1994, pp. 168 y 169.

 128 Castro y Bravo, F. De, Temas de Derecho civil, op. cit., pp. 141 y 142.
 129 RJ 1963\4231.
 130 Respecto a la culpa contractual (ex art. 1101 CC), la STS 23 enero 1964 

(RJ 1964\239) estimó que existía «finalidad abusiva» en la denuncia por quien contrató 
[arrendamiento] a favor de otro la explotación de una cantera, por su cercanía a un edificio 
de su misma propiedad (que origina su clausura por la autoridad), visto que la denuncia 
encubre el propósito de obstaculizar y provocar la extinción de la relación contractual, lo 
que originó la correspondiente indemnización.
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cial del mismo» (FD Segundo) 131. En fin, aun observando que el 
Tribunal Supremo no dejó de aplicar la doctrina del abuso del dere-
cho a conflictos vecinales, como ocurrió en la famosa STS de 1944 
y en la STS 3 diciembre 1987, que se acaba de citar, sin perjuicio 
de la contundencia de la STS 31 mayo 2007, que recordó como 
frente a las inmisiones las pretensiones indemnizatorias de los par-
ticulares también pueden tener su base en la aplicación de «los 
principios de prohibición del abuso del derecho y de los actos de 
emulación» (FD Tercero) 132, existe alguna jurisprudencia aislada 
que rechazó su aplicación, criterio que no comparto, por ejemplo, 
la STS 14 marzo 2005, al afirmar que «es impensable el abuso del 
derecho en cuestiones de medio ambiente en que la sociedad, en 
abstracto y el ciudadano en concreto, tienen derecho constitucional 
a su protección» (FD Cuarto) 133.

5.3  LAS ACCIONES DE RESARCIMIENTO DEL DAÑO 
DERIVADO DE LAS RELACIONES DE VECINDAD Y 
LA ADOPCIÓN DE PRECAUCIONES EN EVITACIÓN 
DEL DAÑO (EX ARTÍCULOS 1902, 1903 Y 1908 CC)

En principio, los daños originados por inmisiones que provienen 
de los inmuebles vecinos deben ser soportados si no exceden de la 
normal tolerabilidad 134. Este criterio queda sujeto a la apreciación 

 131 RJ 1987\9176. En este caso se estimó el deber de indemnizar y de adoptar otras 
medidas para evitar el daño, ante lo que se consideró contaminación del medio ambiente 
por una empresa industrial que causó humos, ruidos y vibraciones que ocasionaron daños 
a particulares. Al comentar esta Sentencia, Alonso Pérez, observó como el abuso del 
derecho es una categoría más amplia, referida al ejercicio extralimitado o antisocial de un 
derecho subjetivo con daño para terceros: «Las relaciones de vecindad se mueven en un 
ámbito más reducido, en cuanto los titulares de determinados derechos patrimoniales –los 
reales, en particular y el derecho de propiedad ante todo– pueden verse afectados por inmi-
siones molestas, nocivas y altamente peligrosas». Alonso Pérez, M., «Comentario a la 
STS de 3 de diciembre de 1987», CCJC. 15, núm. 407, 1987, p. 5268.

 132 RJ 2007\3431. Sobre daños derivados de inmisiones ilícitas.
 133 RJ 2005\2236. En un supuesto de daños derivados de inmisiones industriales en el 

que se apreció la agresión al medio ambiente y procedió la responsabilidad extracontractual 
objetiva, con fundamento en el artículo 1908.2.º CC. Por lo demás, como se ha visto, la 
doctrina científica no duda de la aplicación de la doctrina del abuso del derecho a los con-
flictos medioambientales, así, Alonso Pérez, recordó que en el ordenamiento jurídico 
español, las relaciones de vecindad, tienen su cauce también en «la fórmula general prohibi-
tiva del abuso del derecho tal como se refleja en el artículo 7.2.º CC». Alonso Pérez, M., 
«Las relaciones de vecindad», op. cit., p. 391; asimismo, Parra Lucán, analiza pormenori-
zadamente el abuso del derecho causado por inmisiones dañosas a través de la jurispruden-
cia al respecto, Parra Lucán, M.ª Á., La protección al medio ambiente, op. cit., pp. 118-
120; también, apela al artículo 7.2 del Código civil para solucionar conflictos derivados de 
relaciones vecinales, Fernández Urzainqui, F. J., «Las relaciones de vecindad entre fun-
dos en el Derecho civil común y foral», op. cit., pp. 168 y 169, entre otros muchos autores.

 134 Ampliamente, Santos Briz, J., «Comentarios a los artículos 1907, 1908 y 1909 
del Código civil», en Manuel Albaladejo (Dir.), Comentarios al Código civil y Compila-
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judicial teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes y, en 
especial, las condiciones del lugar. Recuérdese que regla fundamen-
tal es que «la propiedad no puede llegar más allá de lo que el respe-
to al vecino determina», en palabras de las STS de 17 febrero 1968 
y de 12 diciembre 1980 135, entre otras muchas. Pues bien, supera-
dos los límites razonables de tolerancia, se penetra, en virtud de la 
violación del principio alterum non laedere, en el terreno del ilícito 
civil. En efecto, actualmente, los daños sufridos por contaminación 
ambiental quedan sujetos a las normas generales sobre responsabili-
dad civil extracontractual (arts. 1902 ss. CC). En este sentido, desta-
co la solvente opinión de Alonso Pérez, para el que «la responsabi-
lidad civil, tan vieja como la Lex Aquilia, es el mejor instrumento 
del Derecho civil para reparar hoy día los daños ecológicos» 136.

Aunque la indemnización de daños y perjuicios puede contem-
plarse como contenido propio de las acciones negatoria y de cesa-
ción 137, según opinión de la doctrina más representativa en la materia, 
constituye fuera de ellas una acción autónoma 138. Además, la acción 
de resarcimiento es susceptible de acumulación en una misma deman-
da, en aplicación del artículo 71 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 139.

Precisamente, es en este ámbito de la responsabilidad civil, 
donde las prohibiciones de inmisiones perjudiciales alcanzan 
mayor reconocimiento y sanción en nuestro ordenamiento jurídico. 
En efecto, es constante la jurisprudencia de la Sala Primera del 
Tribunal Supremo la que, después de reconocer que «si bien el 
Código civil no contiene una norma general prohibitoria de toda 
inmisión perjudicial o nociva», concluye que «puede ser inducida 
de una adecuada interpretación de la responsabilidad extracontrac-
tual impuesta por el artículo 1902 de dicho Cuerpo legal y en las 
exigencias de una correcta vecindad y comportamiento según los 
dictados de la buena fe que se obtienen por la generalización analó-
gica de los artículos 590 y 1908» 140.

El artículo 1908 CC –del que interesan, en particular, los ordi-
nales 2.º y 4.º–, hace responder a los propietarios de los daños «Por 

ciones forales, t. XXIV –Artículos 1887 a 1929 del Código civil–, Editorial Revista de 
Derecho Privado, Madrid. 1984, en especial, al comentar el artículo 1908 CC, pp. 614 ss.

 135 RJ 1968\1111 y RJ 1980\4747.
 136 Alonso Pérez, M., «Prólogo» a la obra de Moreno Trujillo, E., La protección 

jurídico-privada del medio ambiente y la responsabilidad por su deterioro, op. cit., p. 16.
 137 Obsérvese como el CC de Cataluña, Libro Quinto, relativo a los Derechos reales, 

al regular la acción negatoria y, en particular, su contenido, dispone en el artículo 544-6.2 
que «Puede reclamarse en el ejercicio de la acción negatoria, además de la cesación de la 
perturbación, la indemnización correspondiente por los daños y perjuicios producidos».

 138 Fernández Urzainqui, F. J., La tutela civil frente al ruido, op. cit., pp. 146 ss.
 139 Cfr., en relación a la acumulación de acciones, en especial, los artículos 71 

a 73 LEC.
 140 Cfr., las STS de  17 febrero  1968 (RJ  1968\1111), 12 diciembre  1980 

(RJ 1980\4747), 31 mayo 2007 (RJ 2007\3431), 12 enero 2011 (RJ 2011\305), por ejemplo.
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los humos excesivos, que sean nocivos a las personas o a las pro-
piedades» (núm. 2.º) y «Por las emanaciones de cloacas o depósi-
tos de materias infectantes, construidos sin las precauciones ade-
cuadas al lugar en que estuvieren» (núm. 4.º) 141. Adviértase que 
aunque en estas disposiciones no se hace referencia a todas las que 
puedan considerarse inmisiones dañosas, como malos olores o rui-
dos y vibraciones, por citar solo algunos ejemplos no recogidos 
expresamente, estimo que, entre otros preceptos, como los artícu-
los 7.2 y 590 y concordantes del Código civil, sí pueden ser bastan-
tes, si se extiende su contenido tanto por «generalización analógi-
ca», como ya dijo el Tribunal Supremo –por todas, en la STS 12 
diciembre 1980– 142, como mediante el recurso a una interpretación 
sociológica de las normas, esto es, atendiendo a «la realidad social 
del tiempo en que han de ser aplicadas» (ex art. 3.1 CC). Así, en un 
caso de inmisiones ruidosas, la STS 29 abril 2003, reconoció, en 
relación a los «ruidos excesivos», a los que se contrae el asunto que 
examina, que la referencia del número 2.º del artículo 1908 CC a 
los «humos excesivos», «es fácilmente transmutable, sin forzar las 
razones de analogía, a los ruidos excesivos, todo ello, en el marco 
de las posibles conexiones con el artículo 590 del Código civil» 
(FD Quinto) 143. En todo caso, estimo que una fórmula abierta, que 
considerase en general como inmisiones ilegítimas las que causen 
daños a los inmuebles, animales y personas, sería la más deseable, 
singularmente, por conceder superior relevancia al arbitrio 
judicial 144.

Como aclara Santos Briz, en realidad, la norma del artícu-
lo 1908 CC, sancionadora de la responsabilidad que declara en 
general el artículo 1902 CC, «puede aplicarse por analogía al esta-
blecimiento de toda clase de industrias peligrosas o nocivas o a 
instalaciones o construcciones que ofrezcan algún riesgo para las 

 141 A propósito de este artículo 1908 CC, recuerda Alonso Pérez que «inspirado en 
los remotos preceptos de la Lex Aquilia de damno dato, hace responder civilmente a quien 
inmita humos excesivos –Licet inmmittere fumum non gravem, decía Pomponio en el texto 
recogido en D. 8,5,8,6– o emanaciones de cloacas y depósitos de materias infectantes sin 
adoptar las debidas precauciones. Alonso Pérez, M., «Las relaciones de vecindad», op. 
cit., p. 388.

 142 RJ 1980\4747. Además, esta interpretación se compadece perfectamente con la 
concepción de la analogía que dimana del articulo 4.1 CC, ya que se aplicaría, por ejemplo, 
a las inmisiones ruidosas, el artículo 1908 CC, que no contempla ese supuesto específico 
(del ruido) pero sí regula otros entre los que se aprecia «identidad de razón».

 143 RJ 2003\3041. En el caso resuelto, ante inmisiones sonoras excesivas, se estimó 
la existencia de responsabilidad extracontractual por daños causados a los titulares de 
viviendas por sufrir ruidos y vibraciones procedentes de industria, pese a disponer esta de 
la correspondiente licencia municipal. Sobre la irrelevancia de la autorización administra-
tiva para la apreciación del daño, cfr. el epígrafe 4.2.

 144 Me remito a las propuestas de lege ferenda que realizo en el apartado 7 del pre-
sente estudio.
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personas o las propiedades, sin perjuicio de la aplicación previa de 
las normas administrativas aplicables, suficientes o no para evitar 
una eventual responsabilidad sustantiva» 145. Una descripción 
mucho más amplia de las posibles inmisiones ilegítimas la propor-
ciona el artículo 546-13 del CC Cat. –Libro Quinto, relativo a los 
Derechos reales– que, con una fórmula abierta, cita expresamente, 
las provenientes de «humo, ruido, gases, vapores, olor, calor, tem-
blor, ondas electromagnéticas y luz» y «demás similares», produci-
das por actos ilegítimos de los vecinos y que causan daños a la 
finca o a las personas que habitan en la misma, que quedan prohi-
bidas y «generan responsabilidad por el daño causado» 146.

Ahora bien, un sector doctrinal se muestra escéptico en cuanto 
a la aplicación a todo daño medioambiental de los artículos 1902 
y 1908 CC, aun reconociendo que hoy por hoy es la solución; en 
este sentido, destaco la opinión de Díez-Picazo Giménez, que al 
intentar dar respuesta a las relaciones existentes entre el Derecho 
civil y el medio ambiente y plantearse si el papel que actualmente 
cumple esta rama del Derecho es o no desoladora, si es indirecta o 
lo que puede ofrecer el actual sistema de Derecho civil al medio 
ambiente, termina por reconocer que sí sirve el sistema de respon-
sabilidad civil cuando se ha concretado un daño ambiental que ha 
perjudicado a la persona y a sus bienes «Y el actual modo de lograr 
su reparación, mientras no se tenga otra cosa, es la de ejercitar 

 145 Santos Briz, J., «Comentarios a los artículos 1907, 1908 y 1909 del Código 
civil», op. cit., p. 637. También, Fernández Urzainqui, en particular, al estudiar el artí-
culo 1908, apartado 2.º CC, consideró que «Una prudente generalización analógica permi-
te asignar el tratamiento de “humos” a otros cualesquiera gases, así como a los ruidos y 
vibraciones y con mayor razón incluso a otros cuerpos sólidos o líquidos». Fernández 
Urzainqui, F. J., «Las relaciones de vecindad entre fundos en el Derecho civil común y 
foral», op. cit., p. 159. Además, al aplicar los números 2.º y 4.º del artículo 1908 CC, que 
se refieren expresamente a humos y emanaciones, la STS 14 marzo 2005 (RJ 2005\2236) 
reconoció la generalización de esos apartados para comprender cualesquiera daños por 
inmisiones, al señalar que: «[su] formulación se extiende a las inmisiones intolerables y a 
las agresiones al medio ambiente» (FD Primero). Ya Manresa, al comentar el artícu-
lo 1908 CC, declaró que los cuatro supuestos expresamente consignados en dicho precepto 
está hecha demostrationis causa, y en su virtud, en todos aquellos otros que puedan susci-
tarse en la práctica, y en que exista la misma razón fundamental, habrá lugar a la repara-
ción. Manresa y Navarro, J. M., «Comentario a los artículos 1907 a 1910 del Código 
civil», Comentarios al Código civil español (sexta ed.), t. XII, Reus, Madrid. 1973, p. 912.

 146 La SAP Barcelona 28 diciembre 2012 (JUR 2013\66330), en un supuesto en el 
que se declaró la improcedencia de la acción negatoria y también la existencia de inmisio-
nes, aunque reconociese los daños «continuados» y la consiguiente responsabilidad extra-
contractual, por caída en fundo propio de hojas de árboles sitos en el vecino, que causaban 
humedades. En este fallo, al tiempo que se descarta la existencia de inmisiones, apelando 
al artículo 546-13 CC Cat., se reconoce que el precepto establece una fórmula abierta que 
permite la incorporación de supuestos no contemplados específicamente «pero, en todo 
caso, semejantes a los descritos», asimismo, explica que «De la enumeración ad exemplum 
que en la ley se contiene […] se desprende que las inmisiones strictu sensu, son siempre de 
cosas incorporales o de escasa corporabilidad […]»; por consiguiente, concluye que «no 
puede considerarse correcta la calificación de inmisión a la caída en fundo propio de las 
hojas de árboles sitos en el vecino» (FD Segundo).
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extensivamente la acción por inmisiones del artículo 1908.2 del 
Código civil y ampliamente el artículo 1902 de dicho Código», 
aunque apostilla que «Sin embargo, qué duda cabe que la aplica-
ción analógica de la solución dada por el Código civil para los 
daños causados por los humos excesivos nocivos para las personas 
y sus propiedades no cubre completamente las necesidades del 
daño ecológico, sino que se trata de una solución temporal, a la 
espera de una regulación específica de este tipo de daño» 147. Esti-
mo que el legislador estatal debería, en una futura modificación del 
Código civil, afrontar una regulación completa de las inmisiones al 
modo en que lo han hecho los legisladores catalán y aragonés, 
situando esta regulación en sede del Derecho patrimonial y, en 
concreto, de Derechos reales, para reconducir la esencia de los 
artículos 7.2, 590, 1902, 1903 y 1908 del Código civil a esa nueva 
regulación, dejando a un lado las obsoletas previsiones de los cita-
dos preceptos, para su aplicación a una moderna concepción de las 
relaciones de vecindad 148.

5.4  LA INDEMNIZACIÓN DEL LUCRO CESANTE Y SU 
LIMITACIÓN POR EL DEBER DE MITIGAR EL DAÑO

El principio rector del cálculo de la indemnización de daños y 
perjuicios es la reparación integral del daño o full damages rule, se 
compadece bien con esta idea el contenido del artículo 1106 CC, 
que incluye en la indemnización de daños y perjuicios, no solo el 
valor de la pérdida sufrida sino también «la ganancia que haya 
dejado de obtener el acreedor» (el que sufre el daño, en el ámbito 
extracontractual) –que será, a la postre, el que, principalmente, 
opera en el presente estudio– 149. El damnun emergens, o «daño 

 147 Díez-Picazo Giménez, G., «La responsabilidad civil derivada de los daños al 
medio ambiente», op. cit., pp. 1419 y 1420. Sin embargo, como se anticipó, Alonso 
Pérez, considera que para reparar esos daños ecológicos, la responsabilidad civil «es el 
mejor instrumento». Alonso Pérez, M., «Prólogo» a la obra de Moreno Trujillo, E., 
La protección jurídico-privada del medio ambiente y la responsabilidad por su deterioro, 
op. cit., p. 16.

 148 Así es, el CC de Cataluña regula esta materia en el Libro Quinto, relativo a los 
Derechos reales, en el Título IV (Del derecho de propiedad), en el que sitúa tanto la acción 
negatoria (arts. 544-4 a 544-7), como a las relaciones de vecindad (arts. 546-1 a 546-14) y, 
en particular a las inmisiones, dedica los artículos 546-13 y 546-14; por otra parte, el Códi-
go del Derecho Foral de Aragón (Texto Refundido de las Leyes Civiles de Aragón) –
Decreto Legislativo 1/2011, 22 marzo–, disciplina las relaciones de vecindad en el Libro 
IV (Derecho patrimonial), artículos 537 a 541 y además destaca la pertinencia de esta 
regulación en su Preámbulo (apartado 38) y hace hincapié en que ese Libro Cuarto «se 
ocupa de […] materias con entidad propia y de muy superior incidencia en la vida jurídica, 
se centra en las relaciones de vecindad […]».

 149 Así lo ve también Asúa González, que al definir el lucro cesante y utilizar las 
propias palabras del Código civil en el artículo 1106, señala que consiste en la ganancia 



1009Derecho de vecindad: la tutela del Derecho civil frente a inmisiones...

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. III

propiamente dicho», como lo denomina la jurisprudencia, consiste 
en la «pérdida sufrida, efectiva y conocida» –STS  31 octu-
bre 1924 150–; mientras que el lucrum cessans se configura como 
«las ganancias razonables dejadas de obtener», el incremento patri-
monial que razonablemente espera percibir el dañado y que se ve 
frustrado como consecuencia del incumplimiento del causante del 
daño, o del acto u omisión dañoso del responsable 151. Expresión de 
la pretensión del perjudicado de obtener la «reparación íntegra» de 
los daños, precisamente, en un supuesto de responsabilidad por 
daños derivados de inmisiones, fue el caso enjuiciado por la STS 15 
marzo 1993 152, que al estimar la existencia de responsabilidad 
extracontractual por daños derivados de inmisiones ilícitas que 
causaron el deterioro de plantaciones por emanaciones de gas y 
polvos arcillosos procedentes de fábricas de azulejos, después de 
declarar que «si la acción ejercitada es la de responsabilidad extra-
contractual, cuya finalidad única es la de obtener la reparación total 
e íntegra de los perjuicios causados, comprensivos tanto del daño 
emergente, como del lucro cesante (art. 1902 en relación con el 
art. 1106, ambos del Código civil)», concluyó que no podía tachar-
se de incongruente a la sentencia recurrida que, en plena coinci-
dencia con la de primer grado, condenó a las demandadas al pago 
del importe de los gastos de «regeneración de la finca y las secue-
las de orden permanente que pudieran existir», cuando «aparece 
probado que ello es necesario para el logro de dicha total repara-
ción», aunque no haya sido postulado en dichos términos literales 
por el actor, «pues está evidentemente incluido en el soporte fácti-
co (“causa petendi”) de su demanda en relación con la pretensión 
objeto de la misma, que no es otra que la de obtener la íntegra 
reparación de los daños efectivamente causados y plenamente pro-
bados» (FD Cuarto).

Me propongo analizar la importante repercusión que la indem-
nización del lucrum cessans tiene en el ámbito de los daños deri-
vados de inmisiones dañosas, aun reconociendo que la sedes mate-
riae del artículo 1106 CC es la responsabilidad contractual 153 y 

que haya dejado de obtener el acreedor «el dañado, en el ámbito extracontractual», dice. 
Asúa González, C., «Comentario al artículo 1106 del Código civil», en Rodrigo Berco-
vitz Rodríguez-Cano (Dir.), Comentarios al Código civil, t. VI (Arts. 1043 a 1264), 
Tirant lo Blanch, Valencia. 2013, p. 8108.

 150 JC 1924, t. 164, núm. 57. Cfr., Considerando Cuarto.
 151 Llamas Pombo, E., «Comentario al artículo 1106 del Código civil», en Andrés 

Domínguez Luelmo (Dir.), Comentarios al Código civil, Lex Nova, Valladolid. 2010, 
p. 1218.

 152 RJ 1993\2284.
 153 Como reconoce De Ángel, al comentar el artículo 1106 CC, «La indemnización 

a que este artículo se refiere encuentra su fundamento en el incumplimiento de la obliga-
ción por parte del deudor, de acuerdo con el artículo 1101 CC». Ángel Yágüez, R. De, 
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que en este estudio se está aplicando a supuestos, singularmente, 
de responsabilidad extracontractual; por consiguiente, convengo 
con la observación de García Rubio, de que tanto la doctrina como 
la jurisprudencia tienden a aproximar de manera notable los regí-
menes de la responsabilidad obligacional y de la responsabilidad 
delictual, por encima de las diferencias que separan una y otra «en 
ambas clases de culpa su finalidad es reparadora» 154, así, aprecia 
como esa común finalidad reparadora ha hecho que «doctrina y 
jurisprudencia no hallen excesivos obstáculos a la hora de decidir la 
aplicación analógica de las normas de una para la otra; en concreto, 
los artículos 1103, 1104, 1106 y 1107 se han aplicado sin dificultad 
en supuestos indemnizatorios derivados de un acto ilícito» 155. No 
en vano, reputados estudiosos de la materia aquí analizada recono-
cen la indemnización del lucro cesante en este ámbito, en tal senti-
do, Ruda González, dedica un apartado de su estudio monográfico 
a la indemnización del lucro cesante, así, después de apelar a que 
la «reparación integral de daño obliga a reparar no solo el daño 
emergente sino también el lucro cesante», declara que el Derecho 
español se sitúa en la línea de considerar el lucro cesante resarcible 
en referencia con daños medioambientales 156.

La razón de tomar en consideración esta cuestión en el presente 
estudio radica en mi convicción de que seguramente con mucha 
frecuencia el tipo de daños que aquí se estudian, a saber, los deriva-
dos de inmisiones dañosas y que perturban las relaciones vecina-
les, no solo causarán perjuicios efectivos y presentes, sino que tam-
bién ocasionarán pérdidas de ganancias previsibles que por el 
acaecimiento del daño no podrán percibirse. Pensemos en algunas 
posibles situaciones: un deportista profesional, el actor protagonis-

«Comentario al artículo 1106 del Código civil», en Comentario del Código civil, t. II (2.ª 
ed.), Ministerio de Justicia, Madrid. 1993, p. 45.

 154 En tal sentido, la significativa STS 3 febrero 1989 (RJ 1989\659), declaró que si 
bien la responsabilidad contractual y extracontractual tienen su punto de arranque en la 
existencia o no de una relación negocial, con puntos de coincidencia comunes como son la 
producción de un daño o lesión, atribuibilidad del mismo a un sujeto –imputabilidad– y 
deber de indemnizar o resarcir, tienen sus diferencias en que mientras la contractual nace 
como consecuencia lógico-jurídica del incumplimiento o infracción de los términos de un 
negocio, la extracontractual tiene su origen en un ilícito civil productor del daño, al margen 
o además de todo incumplimiento o infracción, todo lo cual determina que en ambas clases 
de culpa su finalidad sea reparadora (FD Tercero). En el mismo sentido, la STS 30 diciem-
bre 1981 (RJ 1981\5357).

 155 García Rubio, M.ª P., La responsabilidad precontractual en el Derecho espa-
ñol, Tecnos, Madrid. 1991, en especial, pp. 87-90.

 156 Ruda González, A., El daño ecológico puro. La responsabilidad civil por el 
deterioro del medio ambiente, con especial atención a la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de 
responsabilidad medioambiental, op. cit., pp. 184-186. Así lo interpreta también, Gomis 
Catalá, L., «Sobre el Anteproyecto de Ley de Responsabilidad Civil derivada de activida-
des con incidencia ambiental», Revista Derecho y Medio Ambiente. Revista Jurídica para 
el Desarrollo Sostenible, vol. 1, núm. 0, 1999, p. 75.
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ta de una obra de teatro, o una profesora, un médico, un enfermero, 
que, como consecuencia de los ruidos soportados en sus viviendas, 
además de sufrir insomnio crónico, que deberán tratar –daño emer-
gente–, tendrán que dejar, de competir, el deportista profesional, de 
actuar, el protagonista de la obra de teatro, que, tal vez, deba sus-
penderse, o de trabajar la profesora, el médico o el enfermero, con 
las consiguientes pérdidas de salarios –lucro cesante–. Otros per-
juicios, causados no ya a personas, sino a las cosas, también pue-
den conllevar la pérdida de beneficios; piénsese en industrias o 
fábricas contaminantes que tras su instalación no solo producen 
daños a la salud de los vecinos, sino que también entorpecen la 
producción de las fincas, su venta o la venta de las viviendas afec-
tadas o incluso su arriendo, o provocan la desocupación de los 
hoteles situados en las inmediaciones del foco contaminante; en 
fin, son múltiples las situaciones en las que el daño no solo es el 
propiamente dicho (daño emergente), sino que provendrá también 
de las ganancias probables dejadas de obtener (lucro cesante). Por 
tal razón no se comprende bien que en los numerosos casos juris-
prudenciales analizados sobre la reparación de los daños 
«medioambientales» o sobre inmisiones dañosas, no se encuentren 
tantos supuestos en los que proceda la indemnización del lucro 
cesante como los que cabría esperar. La justificación más verosímil 
que encuentro es el criterio restrictivo o prudencia rigorista que 
siguen los Tribunales en la estimación y el cálculo del lucro cesan-
te, decantándose, en muchas ocasiones, por considerar la existen-
cia en el caso enjuiciado de daño emergente, pero resistiéndose a la 
apreciación del lucro cesante 157. En este sentido, la STS 31 

 157 Plasma con pulcritud las razones de ese riguroso criterio para la estimación del 
lucro cesante, la STS 5 noviembre 1998 (RJ 1998\8404), cuando, después de afirmar que 
«El lucro cesante tiene una significación económica; trata de obtener la reparación de la 
pérdida de ganancias dejadas de percibir, concepto distinto de los daños materiales (STS 10 
mayo 1993 [RJ 1993\3530]), cuya indemnización por ambos conceptos debe cubrir todo el 
quebranto patrimonial sufrido por el perjudicado (STS 21 octubre 1987 [RJ 1987\7308] y 
STS 29 septiembre 1994 [RJ 1994\7026])», reconoce que el lucro cesante, como el emer-
gente, debe ser probado; pero, admite que la dificultad que presenta el lucro cesante es que 
solo cabe incluir en este concepto «los beneficios ciertos, concretos y acreditados que el 
perjudicado debía haber percibido y no ha sido así; no incluye los hipotéticos beneficios o 
imaginarios sueños de fortuna» (FD Cuarto). Así, se desestimó la apreciación del lucro 
cesante pretendido por la demandante, por la SAP Guadalajara 6 abril 2000 (AC 2000\3267), 
ante la tala de chopos que producía deterioro medioambiental y pérdidas por la actividad 
de hostelería que la actora pensaba desarrollar, «porque resultan absolutamente insuficien-
tes las pruebas aportadas para tener por acreditado el lucro cesante en cuya virtud se soli-
citaba el resarcimiento», apelando a la doctrina jurisprudencial que considera que «tratán-
dose de lucro cesante es necesaria su acreditación con rigor al menos razonable, sin que 
baste la consideración de pérdidas dudosas o contingentes», por lo que concluyó que bien 
pudo la parte demandante aportar pruebas a fin de acreditar las ganancias dejadas de obte-
ner a consecuencia de la tala efectuada por la parte demandada (FD Primero). Cfr., con esta 
doctrina, la STS 30 junio 1993 (RJ 1993\5340). Por otra parte, De Ángel, insiste en el 
problema de la estimación y el cálculo del lucro cesante, que, según él, radica en acreditar 
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mayo 2007, precisamente, en un caso sobre responsabilidad por 
daños derivados de inmisiones ilícitas, en concreto, de inmisiones 
acústicas procedentes de la circulación de trenes, sí estimó la exis-
tencia de daño emergente, constituido por la depreciación de las 
propiedades afectadas por las inmisiones «daño ya irremediable-
mente producido»; pero rechazó la existencia de lucro cesante 
(FD Quinto) 158.

En la aplicación del artículo 1106 CC y con estimación de la 
existencia del lucro cesante, destaco la STS 14 marzo 2005 159, aun-
que el supuesto gire, singularmente, en torno a la responsabilidad 
objetiva por daños derivados de inmisiones industriales y la aplica-
ción del artículo 1908.2.º CC. La acción fue ejercitada por una 
serie de dueños de fincas agrícolas por daños y perjuicios ocasio-
nados y/o ganancias que han dejado de obtener (daño emergente y 
lucro cesante), con motivo de la contaminación producida por el 
mal funcionamiento de las fábricas Aluminio Español, SA y Alú-
mina Española SA en la fincas referidas en la demanda y durante 
los años 1983 a 1994, ambos inclusive, por consiguiente, se solici-
taba que, mientras las entidades demandadas mantengan sin cam-
bio ni alteración su sistema productivo y sigan emitiendo al aire 
sustancias contaminantes para las fincas agrícolas de los deman-
dantes, ocasionándoles daños en su producción agrícola, les indem-
nicen a cada uno de los demandantes 160; tras vencer los demandan-
tes en las dos primeras instancias, las demandadas interponen 
recurso de casación, con apoyo, entre otros motivos y para lo que 
interesa al presente estudio, en la infracción del artículo 1106 CC, 
en el sentido de que no se había acreditado el lucro cesante, objeto 
de la indemnización acordada; el Tribunal Supremo desestima el 
motivo y concluye que en el presente caso, «se ha declarado proba-
do, con todo detalle, la indemnización total correspondiente a cada 

una ganancia que se podía esperar con verosimilitud, según el curso normal de las cosas o 
según las circunstancias del caso; para el autor de lo que se trata es de excluir como lucro 
cesante las hipotéticas e imaginativas ganancias que el acreedor pudiera alegar ante el 
deudor. Ángel Yágüez, R. De, «Comentario al artículo 1106 del Código civil», op. cit., 
p. 50. En relación a la prueba del lucro cesante, la STS 9 abril 2012 (RJ 2012\8986), seña-
ló que «el lucro cesante futuro presenta dificultades probatorias, pues solo puede ser calcu-
lado mediante evaluaciones de carácter prospectivo […]. Es preciso probar que realmente 
se han dejado de obtener unas ganancias concretas que no han de ser dudosas ni contingen-
tes» (FD Cuarto); asimismo, en relación a la prueba del lucro cesante, la STS 18 noviem-
bre 2013 (RJ 2014\2388), estimó que «debe ser probado con una razonable verosimilitud 
[…]» (FD Segundo); también, la STS 10 septiembre 2014 (RJ 2014\4800), concluye que 
«no procede otorgar la indemnización por lucro cesante de forma automática, sino que 
incumbe la carga de la prueba de su existencia y cuantía a quien la reclama» (FD Segun-
do).

 158 RJ 2007\3431.
 159 RJ 2005\2236.
 160 Obsérvese que se solicita indemnización «en cada uno de los años siguientes al 

de 1994» o en la parte proporcional de año, si alguno no es completo.
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demandante, lo que, como hecho probado, no es susceptible de 
casación y el motivo debe desestimarse» (FD Cuarto) 161.

Por último, cumple dar respuesta a otra de las cuestiones a las 
que se refiere la rúbrica de este epígrafe y que estimo relevante 
para el objeto de este estudio, es la posibilidad de limitar la indem-
nización del lucro cesante, por medio del deber de mitigar el daño 
por el acreedor (rectius, perjudicado) 162; es decir, el deber del suje-
to que debe ser indemnizado de adoptar todas las medidas razona-
bles para evitar o paliar las consecuencias del daño producido. A 
mi juicio, este deber de mitigar el daño puede tener fácil acomodo 
en los daños derivados de inmisiones nocivas o peligrosas, piénse-
se, por ejemplo, en los vecinos que resultan ser los que deben per-
cibir el resarcimiento de daños porque soportan inmisiones ruido-

 161 Por otra parte, existen numerosos fallos de Audiencias Provinciales, en los que se 
estima la reparación del lucro cesante, precisamente, en supuestos de responsabilidad 
extracontractual derivada de inmisiones ilícitas, destaco los siguientes casos, la SAP 
Valencia (Jurisdicción penal. 18 enero 2001 (ARP 2001\342), estimó el delito contra los 
recursos naturales y el medio ambiente, por el vertido de tricloroetileno al alcantarillado y 
a campos de cultivo por una entidad industrial dedicada a la elaboración de calentadores de 
gas, y la provocación de la muerte de 301.000 alevines de dorada en entidad dedicada a la 
cría y producción de especies acuáticas para su industrialización y comercialización; si 
bien, en materia de responsabilidad civil, se pospone para la fase de ejecución de sentencia 
la concreción económica de cuál es el lucro cesante que deriva de la muerte de los alevines 
de doradas, así como el coste de la paralización del proceso productivo que deriva del 
hecho de sufrir la indicada pérdida (FD Séptimo); asimismo, en casos de responsabilidad 
extracontractual por inmisiones ilícitas, se apreció la reparación del lucro cesante en las 
SAP Murcia  24 mayo  2001 (JUR  2001\235688), SAP Murcia  7 octubre  2002 
(JUR 2003\9874) o SAP Valencia 30 julio 2004 (JUR 2005\9528), en todos estos fallos, 
debido a la merma de producción de la plantación de cítricos por emanaciones de polvo; 
también, la SAP Cáceres 26 febrero 2003 (JUR 2003\122988), estimó la responsabilidad 
extracontractual por daños causados por inmisiones ilícitas, en concreto, de polvo genera-
do por el derribo de un edificio, ante la afectación de productos cárnicos haciéndolos no 
aptos para su venta debido a su falta de higiene y salubridad. El Tribunal en este caso, al 
perfilar el lucro cesante o ganancias frustradas, comprendidas en el artículo 1106 CC, reco-
noce que es «principio básico para la determinación del lucro cesante que este se determi-
ne mediante un juicio de probabilidad» y concluye que en caso de autos no hay duda de 
que existe un juicio de probabilidad, habida cuenta que la carnicería estuvo cerrada duran-
te un día y medio para llevar a cabo su limpieza, «lo que necesariamente nos lleva a que 
durante ese tiempo dejó de percibir ganancias» (FD Segundo).

 162 Ampliamente, sobre el deber de mitigar el daño, cfr., Pérez Velázquez, J. P., 
«La carga de evitar o mitigar el daño derivado del incumplimiento del contrato», 
InDret 1/2015. En relación al «deber del acreedor de mitigar el daño», Pantaleón, decla-
ra que no será indemnizable el daño que el perjudicado hubiera podido evitar, cumpliendo 
su deber (rectius, carga) de mitigar el daño (arg. art. 7.1 CC), «adoptando las medidas que 
hayan de considerarse razonables según las circunstancias del caso, al efecto de procurar 
que el daño no resulte innecesariamente grande». Pantaleón Prieto, F., «Comentario al 
artículo 1902 del Código civil», Comentario del Código civil, t. II (2.ª ed.), Ministerio de 
Justicia, Madrid. 1993, p. 1993. También, recientemente, Aviñó Belenguer, al recordar 
que este factor de carga de la persona perjudicada de evitar o reducir el daño no es a menu-
do decisivo para evitar la gravedad del daño, apeló a que este parámetro debería formar 
parte del análisis de la gravedad del daño, ya que la conducta del sujeto perjudicado por la 
inmisión no puede ser completamente indiferente. Aviñó Belenguer, D., «Criterios de 
ponderación de la excesividad y nocividad de la inmisión y del uso normal de la activi-
dad», Diario La Ley, núm. 8604, 14 de septiembre de 2015, p.10.
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sas, bien provenientes del exterior –de bares, discotecas, trenes, 
etcétera– o del interior –de molestos vecinos ruidosos– y ante este 
malestar no adoptan las medidas oportunas «para mitigar el daño», 
como la instalación de ventanas insonorizadas, ante ruidos exterio-
res o la colocación de suelos y techos flotantes, para paliar los rui-
dos que provienen del interior del edificio. De esta cuestión se 
ocupó magistralmente al tratar monográficamente el incumpli-
miento del contrato y el lucro cesante, Morales Moreno, que estu-
dió ciertos limites de la indemnización de los daños, aplicándolos 
al lucro cesante, tanto en la responsabilidad contractual como en la 
extracontractual, en particular el límite del «deber de mitigar el 
daño». Veamos sus consideraciones, con las que convengo y esti-
mo se compadecen bien con el objeto de este trabajo, el autor con-
sidera que la aplicación del deber de mitigar el daño tiene especial 
importancia en la indemnización del lucro cesante producido por el 
peligro de que este tipo de daño se extienda excesivamente, por 
esto considera que para el acreedor insatisfecho supone que tiene 
que tomar medidas (razonables), de diversa índole, para evitar o 
reducir el lucro cesante y para el deudor supone sustituir la indem-
nización del lucro cesante mitigable por la indemnización del coste 
de las medidas adoptadas para evitarlo o reducirlo. El autor conclu-
ye que su efecto es excluir (o sustituir) la indemnización del daño 
evitable o mitigable, o reducir la cuantía de la misma 163. En el 
ejemplo que se proponía, el gasto que ha tenido que realizar el 
vecino que soportaba los ruidos, bien instalando ventanas insonori-
zadas, bien colocando suelos y techos flotantes, sería un coste a 
asumir por el causante de los ruidos, indemnización de los gastos 
asumidos por el perjudicado que, en su caso, sustituiría o reduciría 
la indemnización del lucro cesante.

5.5 LA REPARACIÓN DE LOS DAÑOS MORALES

Frente o junto a la obligación de resarcir que surge de los daños 
patrimoniales, traducido en el resarcimiento económico o dinerario 
del «daño emergente» y/o del «lucro cesante», la doctrina jurispru-
dencial ha arbitrado y dado carta de naturaleza en nuestro Derecho 
a la reparación del daño o sufrimiento moral, que si bien no atiende 
a la reintegración de un patrimonio, va dirigida, principalmente, a 

 163 Morales Moreno, A. M., Incumplimiento del contrato y lucro cesante –Discur-
so leído el día 8 de febrero de 2010 en el acto de su recepción pública como Académico de 
Número–, Real Academia de Jurisprudencia y Legislación, Madrid. 2010, pp. 80 y 181, en 
particular.
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proporcionar una satisfacción como compensación al sufrimiento 
que se ha causado 164.

Aunque solo sea a vuela pluma, no creo que resulte baladí en 
un trabajo de esta índole alguna consideración sobre los posibles 
daños morales derivados de injerencias perjudiciales 165, ya sean de 
emisiones, de ruidos o de olores, por ejemplo, ya que hoy resulta 
pacífico que las molestias generadas por la percepción de inmisio-
nes superiores a los niveles de tolerancia constituyen un daño moral 
indemnizable 166. Aun contemplando esta posibilidad se han visto 
inconvenientes en la reconducción de los perjuicios medioambien-
tales al daño moral, idea que para Díez-Picazo Giménez, choca con 
el tradicional concepto de pretium doloris, «además de causar gra-
ves inconvenientes a la actividad judicial» 167; sin embargo, tanto 
doctrina como jurisprudencia resaltan la paulatina inclusión del 
daño moral en los conflictos vecinales. Así, al estudiar el daño eco-
lógico puro, Ruda González, reconoce que parece suficientemente 
claro que el daño moral puede derivar del deterioro del medio 

 164 En este sentido, cfr., la STS 2 abril 2004 (RJ 2004\2607) –FD Cuarto– y las allí 
citadas, STS de 31 mayo 1983 (RJ 1983\2956) y de 25 junio 1984 (RJ 1984\1145).

 165 Como reconoce el Tribunal Supremo (STS 2 abril 2004 [RJ 2004\2607]), aunque 
el daño moral no se encuentre específicamente nominado en el Código civil, tienen ade-
cuado encaje en la exégesis del amplísimo «reparar el daño causado» que emplea el artícu-
lo 1902 CC. Ha sido la jurisprudencia casacional civil la que ha ido elaborando una doctri-
na continuada y progresiva sobre la procedencia de indemnizar los daños morales ya desde 
la antigua STS de 6 de diciembre de 1912 (Jurisprudencia Civil. 1912, t. 125, núm. 95), 
fallo que hizo época –cfr., también STS de 9 de diciembre de 1949 (RJ 1949/1463)–, y que 
constituye la base de toda la doctrina posterior en la admisión de la reparación del daño 
moral. Veamos el caso que se plantea: en noticia publicada por el periódico «El Liberal» se 
da cuenta en primera plana y con gran alarde tipográfico de la noticia de la pretendida fuga 
del fraile capuchino Fray Fulgencio Novelda con la joven de quince años María Josefa 
Mussó Garrigues, de la que había tenido «escandalosa» sucesión tres meses antes. Resul-
tando falsa la noticia y pese a desmentirla «El Liberal», de modo espontáneo y a grandes 
titulares, el padre de la ofendida, que era a la sazón Alcalde de Totana, demanda al director 
del periódico y a la entidad editora, solicitando una cantidad no menor de 150.000 pesetas 
como indemnización por los daños y perjuicios causados al honor y buena fama de su hija. 
Se acude por el Tribunal a las «reglas de equidad que son máximas elementales de justicia 
universal» y busca apoyo en el criterio «tan sabiamente manifestado» en la Partida VII, 
título 9, ley 21 –con la rúbrica: Qué emienda debe recebir aquel á quien es fecha la des-
honra, et cómo debe seer judgada-: «… cualquier que reciba tuerto, o deshonra, que pueda 
demandar emienda della…» (Considerando Segundo).

 166 Fernández Urzainqui, F. J., La tutela civil frente al ruido, op. cit., el autor, 
entre los daños resarcibles por inmisiones incluye los daños morales, cfr., en particular, 
pp. 92-101.

 167 La autora llega a esta conclusión después de manifestar su escepticismo acerca 
de las relaciones existentes entre el Derecho civil y el medio ambiente; admite, entre los 
motivos que la impulsan a ser tajante el hecho de que «aquellos civilistas que deseen 
actualmente meter la cuchara en el pastel medioambiental pueden intentar extender el 
campo de los daños morales […], y afirmar que el particular, ante una lesión al medio 
ambiente (daño ecológico), puede ejercitar, ex artículo 1902 del Código civil, la acción de 
responsabilidad por daño moral (no patrimonial)». Díez-Picazo Giménez, G., «La res-
ponsabilidad civil derivada de los daños al medio ambiente», op. cit., p. 1420.
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ambiente 168; y considera que las víctimas pueden verse limitadas 
por las restricciones derivadas de tener que vivir en un lugar conta-
minado o, incluso tener que abandonarlo. Concluye el autor esti-
mando que no es necesario vincular este daño con la propiedad 
privada, «pues se protege a las personas en sí mismas siempre que 
consigan probar el daño. De igual modo, tampoco cabe requerir 
que el daño concurra con un daño a la vida o a la salud, pues, es 
resarcible el daño moral puro consistente en el mero sufrimiento 
mental, dolor, ansiedad, intranquilidad, pena o pesar» 169. Precisa-
mente, como recuerda la significativa STS 2 abril 2004 «actual-
mente, predomina la idea del daño moral, representado por el 
impacto o sufrimiento psíquico o espiritual que en la persona pue-
den producir ciertas conductas, actividades o, incluso, resultados, 
tanto si implican una agresión directa o inmediata a bienes materia-
les, cual si el ataque afecta al acerbo extrapatrimonial o de la perso-
nalidad» (FD Cuarto) 170.

Sobre la relevancia que en esta cuestión corresponde al poder 
judicial, destaca la STS 30 noviembre 2011, cuando reconoce la 
conveniencia de evitar posibles disparidades entre las resoluciones 
judiciales que fijan el pretium doloris [precio del dolor] o compen-
sación por el daño moral y valoran de manera prospectiva o apre-
ciativa las consecuencia patrimoniales de la incapacidad generada 
por daños corporales, que condujo al legislador a implantar siste-
mas de valoración fundados en tasación con arreglo a tablas o bare-
mos de indemnización; sin embargo, no descuida un aspecto que 
estimo que en el ámbito de los daños por inmisiones «medioam-
bientales», puede resultar trascendental, cuando constata que la 
jurisprudencia más reciente de la Sala Primera del Tribunal Supre-

 168 Por lo que estima que dicho deterioro puede perjudicar seriamente también a la 
psique de las personas, en formas tales como la astenia, los dolores de cabeza, la anorexia, 
la depresión y otras patologías.

 169 El autor plantea, además, la posibilidad o conveniencia de indemnizar los «daños 
morales ecológicos», así, estima que parece que existe daño ecológico moral cuando resul-
tan afectados valores ideales, sociales o culturales de la colectividad, y pone el ejemplo, de 
la destrucción de los renos nórdicos, porque no solo afectaría a los bolsillos, sino también 
a la cultura del pueblo saami o lapón. Ruda González, A., El daño ecológico puro. La 
responsabilidad civil por el deterioro del medio ambiente, con especial atención a la 
Ley 26/2007, de 23 de octubre, de responsabilidad medioambiental, op. cit., pp. 214-223. 
También, Macías Castillo dedica el capítulo tercero de su monografía a «El daño moral 
ocasionado por las inmisiones vecinales», pp. 361 ss. El autor reconoce que los Tribunales 
no han concedido demasiada trascendencia al daño moral en este ámbito de las relaciones 
vecinales por dos razones, primera, porque los propios demandantes no solicitaban su 
reparación y, segunda, porque habitualmente los tribunales privilegian el resarcimiento del 
daño patrimonial frente al moral. Macías Castillo, A., El daño causado por el ruido y 
otras inmisiones, op. cit.

 170 RJ 2004\2607. Ahora bien, como señala la STS 31 mayo 2000 (RJ 2000\5089), 
«no pueden derivarse daños morales de las situaciones de mera molestia, aburrimiento, 
enojo o enfado», sino de «aquellas situaciones en que se produce una aflicción o perturba-
ción de alguna entidad» (FD Segundo).
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mo ha venido declarando que la determinación de la cuantía para la 
compensación de los daños no patrimoniales o morales «debe ser 
objeto de una actividad de apreciación por parte del órgano judi-
cial, habida cuenta de que no existen parámetros que permitan con 
precisión traducir en términos económicos el menoscabo en que 
consiste el daño moral» (FD Tercero) 171. Considera al respecto 
Fernández Urzainqui, que el importe de la indemnización ha de 
determinarse valorando las circunstancias de cada caso, particular-
mente, la duración, intensidad, frecuencia o continuidad de la 
inmisión, su normalidad o anormalidad, el horario diurno o noctur-
no en que se producen e incluso, observa con acierto, si no el bene-
ficio obtenido, sí la reacción mostrada por el inmitente frente a las 
reclamaciones y protestas de los afectados 172. Por lo que atañe a la 
prueba del daño, a diferencia de los daños morales procedentes de 
otras causas, estimo que los derivados de inmisiones dañosas y evi-
dentes, que rebasan, por tanto, los límites de la normal tolerancia, 
permite fácilmente la aplicación a estos casos de la doctrina de la 
in re ipsa loquitur 173. Aunque, como apostilla Fernández Urzain-
qui, huelga, no obstante, señalar que la inmisión ha de tener cierta 
entidad y continuidad, porque estas son ya premisas o presupuestos 
de su inexigible tolerancia 174.

Uno de los fallos más significativos de la Sala Primera del Tri-
bunal Supremo que reconoce la responsabilidad por inmisiones ilí-
citas, en concreto, acústicas, procedentes de la circulación de tre-
nes, en la que se estimó la existencia de daños morales 175, fue 
la STS 31 mayo 2007, si bien, a mi juicio, no tanto por apreciar la 
existencia en el caso resuelto de este tipo de daños 176, sino por traer 

 171 RJ 2012\3514.
 172 Fernández Urzainqui, F. J., La tutela civil frente al ruido, op. cit., pp. 100 

y 101.
 173 Como declara la STS 31 mayo 2000 (RJ 2000\5089), cuando el daño moral 

emane de un daño material o resulte de unos datos singulares de carácter fáctico, es preciso 
acreditar la realidad que le sirve de soporte, pero cuando depende de un juicio de valor 
consecuencia de la propia realidad litigiosa, que justifica la operatividad de la doctrina de 
la «in re ipsa loquitur», o cuando se da una situación de notoriedad, no es exigible una 
concreta actividad probatoria (FD Segundo).

 174 Fernández Urzainqui, F. J., La tutela civil frente al ruido, op. cit., p. 100.
 175 Se considera que la primera sentencia del Tribunal Supremo que se pronuncia 

sobre el daño moral causado por inmisiones es la STS 16 enero 1989 (RJ 1989\101), que 
estimó la responsabilidad extracontractual de la empresa contaminante por daños produci-
dos por contaminación industrial, dándose por probada que tal contaminación afectó gra-
vemente a fincas, viviendas y produjo gravísimas afecciones gástricas y respiratorias al 
ganado vacuno y peligro también para vidas humanas; sin embargo, aun reconociendo que 
en el caso de autos el daño moral «debió haber sido considerado y valorado», desestimó la 
procedencia de la reparación de estos daños no patrimoniales, por presentarse como cues-
tión nueva, al no haber sido planteada en momento procesal oportuno (FD Tercero).

 176 RJ 2007\3431. la STS estimó la indemnización de los daños morales sufridos por 
el propietario y morador de la casa afectada por los ruidos. Aprovecha el Tribunal Supremo 
la ocasión para considerar no indemnizable la denominada contaminación «estética» o 
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a colación una de las decisiones más transcendentales para el reco-
nocimiento de la indemnización de los daños no patrimoniales, se 
trata de una Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, en un asunto que afectaba a España, STEDH 9 diciembre 1994 
–Caso López Ostra contra el reino de España– 177. En efecto, en 
esta Sentencia, el Tribunal de Estrasburgo acordó una indemniza-
ción a favor de la demandante «por el daño moral “innegable”» que 
había sufrido al soportar tanto «las molestias provocadas por las 
emanaciones de gas, los ruidos y los olores procedentes de la fábri-
ca» como asimismo «la angustia y la ansiedad de ver que la situa-
ción perduraba y cómo se deterioraba el estado de salud de su hija» 
(parágrafo 65) 178. Una vez más, la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo español se remite para cuestiones que atañen a casos relaciona-
dos con la vida privada y familiar y, a la postre, a las relaciones 
vecinales, al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que, en 
prácticamente todos los asuntos de esta índole reconoce la indem-
nización de los daños morales 179.

Además, destaca la STS 26 noviembre 2010, dado que se decla-
ró probado que los demandantes habían sufrido durante años una 
serie de inmisiones [causadas por una fábrica de cementos] que 
además de provocarles un daño material efectivo, causaron daños 

«visual», porque el paisaje no merece hoy por hoy la consideración de objeto de un dere-
cho subjetivo cuya vulneración deba ser indemnizada, sino de un bien colectivo o común 
cuya protección incumbe primordialmente a los poderes públicos y cuya lesión dará lugar 
a las sanciones que legalmente se establezcan pero no a indemnizaciones a favor de perso-
nas naturales o jurídicas determinadas (cfr., los FD Séptimo y Octavo).

 177 TEDH 1994\3. En relación a esta Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos 
Humanos, y con más amplitud, cfr., el apartado 3 de este trabajo, sobre la tutela judicial 
civil de los derechos fundamentales, allí me remito.

 178 En esta Sentencia aun tratando de buscar el equilibrio entre los intereses concu-
rrentes del individuo y de la sociedad en su conjunto, se reconoce la indemnización, tam-
bién por daños morales, por las actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas oca-
sionadas por una planta depuradora de residuos que causó problemas de salud y 
medioambientales y la necesidad de cambio de domicilio. Centrada esta resolución en si se 
había producido o no una infracción del artículo 8 del Convenio de Roma, relativo al dere-
cho de toda persona a que se respete su vida privada y familiar, el Tribunal responde afir-
mativamente valorando, entre otros aspectos, que «la interesada y los miembros de su 
familia han vivido durante años a doce metros de un foco de olores, ruidos y humos» 
(apartado 42).

 179 Así, en relación a las Sentencias del Tribunal de Estrasburgo, que afectaron a 
España y en las que se indemnizaron los daños morales, además, de la referida en texto: el 
Caso López Ostra contra España (STEDH 9 diciembre 1994), destacan las siguientes: 
STEDH 16 noviembre 2004 (TEDH 2004\68), Caso Moreno Gómez contra España, en un 
supuesto de contaminación acústica, por ruidos producidos por una discoteca situada en 
los bajos del domicilio de la recurrente en la zona de San José de Valencia, zona declarada 
«acústicamente saturada», se apreció la existencia de un «daño moral cierto» causado a la 
demandante, por lo que se concedió la indemnización, en concepto de «daño moral y per-
juicio material» (apartado  67); por otra parte, en la STEDH  18 octubre  2011 
(TEDH 2011\86), Caso Martínez Martínez contra España, asimismo, en un supuesto de 
contaminación acústica, por los ruidos producidos por un bar instalado en el terraza de una 
discoteca situada en los bajos del domicilio del recurrente, procedió al indemnización de 
daños morales.
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morales por haber de soportarlos 180. Sin embargo, la STS 12 
enero 2011, en un supuesto de inmisiones ruidosas, producidas por 
industrias de manipulación, cortado y preparación de mármol, en 
viviendas próximas declaró la improcedencia de la indemnización 
por daños morales, debido, en síntesis, a que la construcción y 
adquisición de las viviendas se produjo a sabiendas de las moles-
tias que el ruido produciría 181.

5.6  LAS MEDIDAS DE PREVENCIÓN EN EVITACIÓN DE 
ULTERIORES LESIONES PATRIMONIALES: LA TUTE-
LA PREVENTIVA VECINAL DEL ARTÍCULO 590 CC

Es doctrina reiterada de la Sala Primera del Tribunal Supremo, 
encabezada por la STS 12 diciembre 1980, que es fiel reflejo del 
criterio seguido por dilatada jurisprudencia, que «la protección de 
los derechos, como sin duda lo es el de dominio, no se contrae 
exclusivamente a la reparación de los perjuicios ya originados, 
sino que también ha de extenderse a las medidas de prevención 
que razonablemente impidan ulteriores lesiones patrimoniales» 182. 

 180 RJ 2011\1317. Aclara el Tribunal Supremo que en la demanda se solicitó la 
indemnización de daños morales en cuantía igual para cada uno de los demandantes, pero 
no se desprende automáticamente la cuantía de la indemnización, que debe ponderarse 
por el tribunal: «Es imposible que el dolor causado por las inmisiones afecte por igual a 
quienes tienen su vivienda habitual en las parcelas afectadas, que para quienes no tienen 
ninguna vivienda, quienes la ocupan ocasionalmente, o quienes la tienen más alejada» 
(FD Octavo).

 181 RJ 2011\305. En efecto, como aclara la Sentencia, los perjudicados adquirieron 
o construyeron sus viviendas en suelo no urbanizable-común rústico, e incluso uno de 
ellos en zona industrial, siendo conscientes de su proximidad a las instalaciones industria-
les de las demandadas-recurrentes y por tanto, conociendo o debiendo conocer los ruidos, 
vibraciones y otras molestias que iban a sufrir e virtud de esa situación preexistente 
(FD  Noveno).

 182 RJ 1980\4747, Considerando Tercero, de la que fue ponente D. Jaime De Cas-
tro García, que reproduce la doctrina de las STS de 23 diciembre 1952 (RJ 1952\2663), 
de 5 abril 1960 (RJ 1960\1670), de 14 mayo 1963 (RJ 1963\2699), entre otras varias. 
Adviértase que, en este mismo trabajo, existe un apartado dedicado a las «acciones de 
cesación», propiamente dichas, el 5.1., como acciones preventivas y no de resarcimiento, 
en el presente epígrafe se estudian las medidas conducentes a la cesación de los daños, 
desde otra perspectiva, a saber: la de ser, además de una medida precautoria, medida 
complementaria del resarcimiento de perjuicios (ex arts. 1902 ss.), por inobservancia, 
precisamente, del artículo 590 CC o, en el sentido que apuntó la citada STS 12 diciem-
bre 1980, de medidas de prevención «que impidan ulteriores lesiones patrimoniales» 
(Considerando Tercero), creo que es una advertencia a tomar en consideración. En fin, 
que la acción cesación que se estudia, al lado de la acción negatoria en el epígrafe 5.1, 
actúa sin necesidad de que el daño se produzca y como medio para evitarlo, normalmen-
te son remedios «ex ante», en prevención de la inmisión; sin necesidad de que se hayan 
iniciado las inmisiones; la tutela preventiva que se estudia en este epígrafe, es además 
«medida» de cesación de los perjuicios futuros –o como dice la STS 5 abril 1960 
(RJ 1960\1670) de adopción de medidas necesarias o precautorias «enderezadas a que 
no se repita el evento dañoso»–, actuaría, en este caso, como medida «ex post», con 
posterioridad al daño producido. Todo sin perjuicio de recordar la configuración que del 
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En este sentido, también, la STS 16 enero 1989, cuando se refiere 
a la acción civil de los perjudicados o interesados, reconoce que 
«resguarda el interés privado exigiendo, en todo caso, el resarci-
miento del daño y en su caso la adopción de medidas para evitarlo 
o ponerle fin, ambos aspectos competencia de la jurisdicción del 
orden civil» (FD Quinto) –la cursiva es añadida– 183. Como obser-
va Jordano Fraga, al referirse a esta jurisprudencia, admitida la 
existencia en este ámbito de inmisiones dañosas de responsabili-
dad civil, no existen dificultades para imponer medidas preventivas 
de ulteriores daños, porque de no admitirse este tipo de medidas 
«quedaría vacía de contenido la pretensión de resarcimiento. Esta-
ríamos consagrando una especie de canon, que permitiese al suje-
to contaminador seguir causando el daño mientras indemnice» 184. 
Asimismo, en la STS 2 febrero 2001, al reconocer la responsabi-
lidad civil extracontractual derivada de daños por contaminación 
medioambiental, en concreto, por la existencia de «un deterioro 
ambiental continuado», entre los principios rectores de la pro-
tección medioambiental cita expresamente «la tutela jurídica que 
transita desde la política de prevención hasta la reparación de los 
ilícitos» (FD Quinto) 185. Al referirse a esta Sentencia, Jordano 
Fraga, considera que tiene una fuerza revitalizadora importante de 
la institución [responsabilidad civil por daños al medio ambiente], 
por lo que concluye que «Se atisba, en esta última jurisprudencia, 
un reforzamiento de la función de prevención general de la respon-
sabilidad civil tradicional» 186.

A la conveniencia de adoptar medidas preventivas se refiere 
Roca Juan, que, después de advertir como el instrumento de la res-
ponsabilidad civil se aplicó a daños «ya causados», observa que en 
ocasiones se ha puesto en duda la competencia de la jurisdicción 
ordinaria para ordenar medidas preventivas, cuando las disposicio-
nes de la Administración no han sido suficientes para prevenir el 
daño causado ya y evitar que el daño se siga produciendo, afirma, 

abuso del derecho hace el Código civil en el artículo 7.2, ya que su consecuencia no es 
simplemente indemnizatoria, sino que también prevé «la adopción de las medidas judi-
ciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso».

 183 RJ 1989\101.
 184 Jordano Fraga, J., «Responsabilidad por daños al medio ambiente», en José 

Esteve Pardo (Coord.), Derecho del medio ambiente y administración local (2.ª ed.), 
Fundación Democracia y Gobierno Local, Barcelona. 2006, p. 432.

 185 RJ 2001\1003. El fallo en casación eleva la cuantía indemnizatoria otorgada de 
un millón a siete millones de pesetas. Se habían producido daños en propiedad privada por 
contaminación medioambiental intensa, masiva y continua de polvos, humos y ruidos pro-
cedentes de una industria de áridos. Para el Tribunal Supremo «Existe un deterioro ambien-
tal continuado […], afectante no solo a la producción agrícola y estado de las construccio-
nes, sino también de forma notable a la calidad de vida humana […]» (FD Quinto).

 186 Jordano Fraga, J., «Responsabilidad por daños al medio ambiente», op. cit., 
p. 432.
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con acierto, que la situación premonitoria del daño es el peligro, lo 
que resulta más determinado que el simple riesgo «Acaso, la dife-
rencia entre el peligro y el daño no esté solamente en la manera de 
reaccionar del ordenamiento (medidas de prevención, en un caso; 
indemnización en el otro), sino en el objeto sobre el que recae o se 
proyecta el interés que es la causa de la acción protectora […]», 
finalmente, el autor, llega a las siguientes conclusiones, con las que 
convengo. 1.ª) Que la de prevención es acción que ha de fundar-
se en hechos actuales que son anunciadores de un daño, mientras 
que el daño es en sí, todavía, hecho futuro y eventual (amenaza de 
daño). 2.ª) Que la acción de prevención no se dirige solamente a 
borrar o a hacer desaparecer los hechos amenazantes, sino a parali-
zar el proceso que irremediablemente habrá de conducir al sacrifi-
cio del bien que se quiere proteger, o a ponerlo en evidente peligro 
de ser sacrificado y 3.ª) La acción de prevención se justifica antes 
de que le daño se produzca, pero siempre después de que se pro-
duzcan los hechos sintomáticos o premonitores de la peligrosidad 
y para hacer cesar la «amenaza de daño»  187.

Obsérvese como en su estudio monográfico sobre estas cuestio-
nes, Fernández Urzainqui, al analizar las acciones civiles de pro-
tección frente al ruido, dedica un apartado a las acciones de pre-
vención de inmisiones ruidosas y aprovecha la ocasión para realizar 
unas importantes apreciaciones, que estimo son aplicables a cual-
quier tipo de inmisión y, en general, a los conflictos derivados de 
las relaciones de vecindad, el autor insiste en que para el ejercicio 
de dicha acción [se refiere a las acciones de prevención] –tal vez, 
más que de acciones, convendría hablar de «medidas de preven-
ción» o de «medidas precautorias»– no es precisa la iniciación de 
las temidas inmisiones; y mucho menos la constatación de un daño 
«Se trata de una acción preventiva y no de una acción de cesación 
de inmisiones o de resarcimiento de los daños producidos por ellas, 
por más que en la jurisprudencia aparece involucrada en esta por la 
utilización de de la acción de daños como instrumento de protec-
ción demanial» 188.

Una renovada visión de esas «medidas de prevención» o «medi-
das precautorias», la ofrece Ruda González, que estudia el que 
denomina «principio de precaución» (o cautela) 189; y le dedica un 
apartado especial en su trabajo monográfico sobre el daño ecológi-

 187 Roca Juan, J., «Sobre el deber general de respeto a la persona (Derecho civil y 
medio ambiente)», op. cit., pp. 777 y 783.

 188 Fernández Urzainqui, F. J., La tutela civil frente al ruido, op. cit., pp. 123 
y 124.

 189 Se trata de una de esas expresiones que ha hecho fortuna en los discursos relati-
vos a la protección del medio ambiente, la seguridad de los alimentos o de los productos en 
general, pero cuyo significado técnico exacto está aún por definir.
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co puro; pero mientras en este epígrafe se tratan, en especial, las 
medidas de prevención que se adoptan, incluso, después de produ-
cido el daño para evitar que el daño se siga produciendo, Ruda lo 
hace desde la perspectiva de las medidas que han de adoptarse ante 
la amenaza del daño, previamente a su producción y para evitar-
lo 190. El autor señala que, en términos generales, una primera apro-
ximación al «principio de precaución» sugiere que es aplicable en 
el marco de la actuación administrativa; trata de ofrecer un criterio 
para resolver si la Administración puede o debe decidir, en una 
situación de incertidumbre sobre si puede producirse un daño. 
Como él mismo reconoce, la disyuntiva se suscita entre la alterna-
tiva de abstenerse de cualquier intervención y esperar para ver qué 
sucede (wait and see, como se dice en lengua inglesa), de un lado, 
o anticiparse a la materialización de cierto riesgo, mediante, por 
ejemplo, la decisión de impedir la actividad que genera dicho ries-
go o de imponerle una moratoria, hasta que se conozcan mejor sus 
efectos. Por lo que atañe a la traslación de este principio a la res-
ponsabilidad civil, observa que la precaución «no conduciría a que 
la responsabilidad quedase excluida […], sino que se traduciría en 
un deber de anticipación de los riesgos. Al modelo de responsabili-
dad reparadora o curativa se añadiría […] un modelo de 
anticipación» 191.

Además, la doctrina insiste en que el Tribunal Supremo admite 
expresamente que la jurisdicción ordinaria pueda adoptar medidas 
de prevención del daño previsible, pero sobre la base de un daño 
producido ya y para evitar que el daño se siga produciendo (tutela 
inhibitoria o tutela de cesación); lo que implica, como observa 
Cabanillas Sánchez, una acción post damnum y proclama que si se 

 190 Para él, dicho principio «sale a escena antes de que el daño tenga lugar». Estimo 
que esas medidas «preventivas» o de «precaución», aparecen en el obsoleto artículo 590 
CC, cuando se refiere al deber de tomar «las precauciones que se juzguen necesarias […], 
a fin de evitar todo daño a las heredades o edificios vecinos».

 191 Ruda González, A., El daño ecológico puro. La responsabilidad civil por el 
deterioro del medio ambiente, con especial atención a la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de 
responsabilidad medioambiental, op. cit., pp. 68-74. Para él, esta novedad que trae consigo 
el principio de precaución supondría un cambio drástico en la forma de entender la respon-
sabilidad civil, que cumple una función de compensación de daños individuales y si ade-
más, dice, puede conseguir de hecho cierta función preventiva de daños es algo accesorio. 
En cambio, sostiene, el principio de precaución sugeriría que se cambiase el paradigma de 
modo que la responsabilidad se fundamentase en la simple amenaza de daños más o menos 
cierta. Sin embargo, a mi juicio, aunque solo sea por un deber de mitigar el daño que puede 
corresponder al que lo sufre e, incluso al que lo produce, la adopción de medidas preventi-
vas para evitar males mayores, debe ser siempre consustancial a la reparación del daño, no 
en vano, el artículo 590 CC manda tomar «las precauciones que se juzguen necesarias […], 
a fin de evitar todo daño»; además, como se anticipó, el artículo 7.2 CC, prevé como con-
secuencia del abuso del derecho no solo la indemnización, sino también «las medidas judi-
ciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso» y sin prejuicio y, sobre 
todo, en atención al principio general de la buena fe (ex art. 7.1 CC).
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admite la adopción judicial de medidas preventivas, no se ve incon-
veniente en admitir también que el temor fundado en circunstan-
cias objetivas de que el daño se produzca, justifique tales medidas 
preventivas, «puesto que tanto da que el daño se siga produciendo, 
que evitar que el daño llegue a producirse», ahora bien, reconoce 
que es preciso acreditar un interés directo, personal y legítimo por 
parte de quien va a ser lesionado «Los artículos 24 y 45.1 de la 
Constitución permiten directamente afirmar la posibilidad de con-
seguir ante el juez ordinario la adopción de medidas que eviten un 
daño previsible» 192.

Asimismo, se advierte por Fernández Urzainqui, que, a diferen-
cia de la normativa específicamente reguladora de las inmisiones, 
que actúa sobre la premisa de su realización o iniciación, a fin de 
establecer el límite de las tolerables e impedir la persistencia de las 
que lo rebasen, «la normativa que en general disciplina las relacio-
nes de vecindad se anticipa a ellas con disposiciones y medidas, 
comúnmente de carácter permanente y eficacia real, dirigidas a 
prevenirlas y evitar los conflictos y fricciones vecinales que se 
general con ellas»; así, concluye que «la tutela vecinal permite 
actuar no solo frente a una perturbación, incomodidad o molestia 
ya iniciada sino también frente al riesgo inminente de su 
producción» 193. En efecto, como señala la STS 14 noviembre 1984, 
la incomodidad o molestia «no necesita, para predicarse de ciertas 
actividades, que estas estén en funcionamiento, es decir, no preci-
san su contraste en cada caso con la realidad, pues es suficiente que 
por sus características intrínsecas, por sus potencialidades, puedan 
merecer tal calificación al objeto de prohibir su instalación en cier-
tos emplazamientos o de exigir la adopción de determinadas medi-
das correctoras de sus posibles molestias o perjuicios» 194.

 192 Cabanillas Sánchez, A., La reparación de los daños al medio ambiente, 
Aranzadi, Elcano (Navarra), 1996, p. 117. En parecido sentido, Algarra Prats, apreció 
que entre las normas que regulan las relaciones de vecindad, las que disciplinan las inmi-
siones actúan ex post, es decir, para cesar, corregir, compensar o indemnizar una situación 
perjudicial ya iniciada, mientras que la mayoría de las normas en este campo tienen más 
bien una función preventiva, «en el sentido de que intentan evitar una situación de daño o 
peligro antes de que se produzca; así pues, puede decirse en general que […], los preceptos 
civiles que regulan los límites legales de vecindad tienen carácter preventivo y se aplican 
independientemente de la existencia de un daño». Algarra Prats, E., La defensa jurídi-
co-civil frente a humos, olores, ruidos y otras agresiones a la propiedad y a la persona, 
McGraw-Hill, Madrid. 1995, p. 285.

 193 Fernández Urzainqui, F. J., La tutela civil frente al ruido, op. cit., pp. 117 
y 118.

 194 RJ 1984\5555. En el caso enjuiciado, en aplicación del artículo 7.2 de la LPH, se 
calificó de actividad molesta la instalación, en la planta alta de un edificio de un restauran-
te y local comercial destinado a la celebración de actos sociales, como bodas, banquetes, 
etcétera.
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En el ámbito del Derecho civil esta tutela preventiva vecinal 
aparece en diferentes normas 195; tal vez la más representativa sea el 
artículo 590 del Código civil, ya que no se limita a exigir que se 
observen unas distancias desde la pared ajena o medianera para 
hacer construcciones o excavaciones peligrosas o lesivas por sí 
mismas o por sus productos, sino que prevé la adopción de medi-
das conducentes a la eliminación del daño 196, como observó Alon-
so Pérez, «se quiere evitar a toda costa la propagación de sustan-
cias nocivas al predio contiguo y, como forma de evitarlo, se obliga 
al posible inmitente a seguir estrictamente lo ordenado por los 
reglamentos y usos de la localidad» 197; a falta de reglamentos, dice 
el apartado segundo del citado precepto «se tomarán las precaucio-
nes que se juzguen necesarias, previo dictamen pericial, a fin de 
evitar todo daño a las heredades o edificios vecinos».

Como reconoció la STS 26 noviembre 2010, el artículo 590 
CC «sirve de marco para proteger el medio ambiente en las rela-
ciones de vecindad, ya que constituye el núcleo que permitió con 
posterioridad el desarrollo de la teoría de las inmisiones […]. Al 
no establecer directamente sanciones, sino únicamente supuestos 
de hecho de la prohibición de lesión ambiental a las propiedades 
vecinas, debe conectarse con lo dispuesto en el artículo 1908 CC» 
(FD Quinto) 198. Sin embargo, a mi juicio, el artículo 590 CC tiene 

 195 Destaca como regulación bien significativa en materia de tutela vecinal preventi-
va, la dispuesta por el Código civil alemán, que, en el Libro Tercero «Derecho de cosas», 
Sección Tercera «Propiedad», Título Primero «Contenido de la propiedad», que, tras ocu-
parse del régimen de las inmisiones (por ejemplo, de ruido y trepidaciones) procedentes de 
otra finca (§ 906 BGB); dedica el elocuente § 907 BGB, a las instalaciones que suponen 
una amenaza de perjuicio. En efecto, a tenor de la primera parte del citado parágrafo «El 
propietario de una finca puede exigir que no se establezcan ni se mantengan sobre las fin-
cas vecinas instalaciones de las que ha de preverse con seguridad que su existencia o su 
aprovechamiento va a tener por resultado una inmisión prohibida sobre su finca […]».

 196 Adviértase, sin embargo, que no es la única norma en el Código civil en la que se 
aprecia un carácter preventivo, existen otras, en concreto, en el Capítulo V (De los edificios 
ruinosos y de los árboles que amenazan caerse) en el Título II (De la propiedad) del Libro 
II, se trata de los artículos 389 y 390 del Código civil; en el artículo 389 CC se obliga al 
propietario a la demolición o a ejecutar obras para evitar la caída de edificio, pared, colum-
na o cualquier otra construcción que «amenazase ruina» y el artículo 390 CC, que obliga al 
dueño a arrancar y retirar el árbol corpulento «que amenazare caerse de modo que pueda 
causar perjuicios a una finca ajena o a los transeúntes por una vía pública o particular». No 
en vano, Lacruz Berdejo, al ocuparse de la «Delimitación legal del dominio», dedica un 
apartado a la «Prevención del riesgo y responsabilidades por razón de dominio» y, precisa-
mente, advierte que el dueño tiene que precaver diligentemente la eventualidad de que la 
cosa de su propiedad cause daños y analiza los artículos 389 y 390 CC, que se refieren a la 
situación de «riesgo pendiente» y el artículo 391 CC –mediante una remisión a los anterio-
res– sobre el supuesto de «riesgo producido». Lacruz Berdejo, J. L, Elementos de Dere-
cho Civil. III. Derechos Reales, vol. primero: posesión y propiedad –nueva edición revisa-
da y puesta al día por Agustín Luna Serrano–, Dykinson, Madrid. 2000, pp. 275 y 276.

 197 Alonso Pérez, M., «Las relaciones de vecindad», op. cit., p. 387.
 198 RJ 2011\1317. También, al comentar el artículo 590 CC, Coca Payeras, advier-

te como el efecto de la contravención del precepto es el indemnizatorio; pero reconoce que 
su sede es el artículo 1908 CC, por lo que concluye reconociendo que esta opción es «téc-
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sustantividad propia, para la consecución de una tutela preventiva 
frente a inmisiones dañosas, al margen del artículo 1908 CC, como 
se puede inferir de algunas de sus expresiones: «ejecutar obras de 
resguardo» (590.1.º in fine CC) o a la obligación de tomar las «pre-
cauciones que se juzguen necesarias […], a fin de evitar todo daño 
a las heredades o edificios vecinos» (art. 590.2.º CC) 199. En este 
sentido, Fernández Urzainqui, precisa que la condena al resarci-
miento derivada de los artículos 1902 y 1908 CC llevará aparejada 
la imposición de las medidas omitidas en inobservancia del artícu-
lo 590 CC, a fin de evitar la reiteración de sus intolerables conse-
cuencias 200. Destaco el caso resuelto por la STS 19 julio 2006, cuyo 
supuesto de hecho del que parte el litigio tiene encaje en el artícu-
lo 590 CC, que estimó infracción de las limitaciones del dominio 
por razón de vecindad, debido a las inmisiones nocivas producidas 
por equinos de un establo situado en el sótano de una vivienda inte-
grada en una urbanización. Sin embargo, en el caso de autos, el Tri-
bunal Supremo no se limitó a la consideración del citado precepto, 
sino que apeló a normas y principios generales del ordenamiento, 
como las exigencias de la buena fe y la proscripción del abuso del 
derecho, al tiempo que dio virtualidad al principio «alterum non 
laedere», fundamento de la responsabilidad extracontractual «que 
tiene su plasmación normativa en los artículos 1902 y siguientes 
del Código civil y que en el seno de las relaciones de vecindad 
tiene su concreto reflejo en el artículo 1908 CC». En el caso resuel-
to, el Tribunal Supremo concluyó con la exigencia de un completo 

nicamente laudable porque en este artículo 590 CC no aparece como elemento del supues-
to la causación de un daño sino la simple actividad generadora de riesgo». Coca Payeras, 
M., «Comentario al artículo 590 del Código civil», Comentario del Código civil, t. I (2.ª 
ed.), Ministerio de Justicia, Madrid. 1993, p. 1498. Nótese como, una vez más, se reconoce 
el carácter preventivo de este precepto.

 199 En efecto, Alonso Pérez, reconoce que la norma del artículo 1908.2.º CC se 
mueve en un ámbito distinto del artículo 590 CC «aunque ambos preceptos tengan como 
sustrato común la relación vecinal». Alonso Pérez, M., «Comentario a la STS de 3 de 
diciembre de 1987», CCJC. 15, núm. 407, 1987, p. 5266. También, para Masferrer, se 
trata de preceptos distintos por su finalidad y ubicación sistemática, pero en conexión, ya 
que el artículo 590 tiene una finalidad netamente preventiva respecto a la producción de 
ciertas inmisiones, así que, de producirse un daño a causa de estas, debería aplicarse el 
artículo 1908 CC, a fin de reparar el daño causado. Masferrer, A., «Las inmisiones en el 
Derecho español (1850-2000)», Estudios Jurídicos en Homenaje a Vicente L. Montés 
Penadés, t. II, Tirant lo Blanch, Valencia. 2011, p. 1591.

 200 Fernández Urzainqui, F. J., «Las relaciones de vecindad entre fundos en el 
Derecho civil común y foral», op. cit., p. 160. El mismo autor, reitera que en nuestro Dere-
cho civil general la tutela preventiva aparece dispensada por el artículo 590 CC, en La 
tutela civil frente al ruido, op. cit., p. 120. También, Navarro Mendizábal, afirmó, al 
estudiar el artículo 590 CC que «su fundamento último es la prevención de inmisiones 
perjudiciales y los otros posibles objetivos solo son medios, que lógicamente se deben 
supeditar al fin e incluso ser superados si se muestran inoperativos». Navarro Mendizá-
bal, I. A., Las inmisiones y molestias medio ambientales. Tutela preventiva civil, UPCO 
Dykinson, Madrid. 1997, p. 406.
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resarcimiento por los daños y perjuicios ocasionados, que conlle-
vó, ante todo, la cesación del acto lesivo y de sus efectos «pues en 
modo alguno se puede proporcionar la plena indemnidad al perju-
dicado si se permite la pervivencia del hecho ilícito causante del 
daño y la continuidad de sus efectos lesivos» (FD Primero) 201.

Aun sin expresa mención al artículo 590 CC, la idea de que la 
reparación del daño mediante la correspondiente indemnización 
debe llevar aparejada la adopción de las precauciones que se juz-
guen necesarias para evitar daños (ex art. 590.2.º CC), puede 
entenderse implícita en jurisprudencia reiterada y sin fisuras de la 
Sala Primera del Tribunal Supremo. Es muy expresiva la antigua 
STS 23 junio 1913, que, en relación a los daños causados por 
humos excesivos del carbón mineral, empleado para el funciona-
miento de hornos de cocer pan de una casa contigua a la de los 
demandantes, condena a los propietarios, no solo a la indemniza-
ción de los daños, sino también, a la adopción de las medidas 
necesarias para evitarlos, ya que «es indudable el deber en que se 
encuentran de indemnizar dichos daños, así como el de adoptar 
las disposiciones necesarias para evitar que continúen producién-
dose, ya reformando los repetidos hornos o sus chimeneas, ya 
poniendo en práctica otras medidas conducentes al mismo fin» 
(Considerando Primero) 202. Del incumplimiento de esta obliga-
ción de adoptar las medidas necesarias en evitación de daños res-
ponderán sus autores, se tratará de una responsabilidad extracon-
tractual o aquiliana, con fundamento en el artículo 1902 CC. Así, 
como declaró el Tribunal Supremo en la STS 24 febrero 1928 «la 
obligación que establece dicho artículo 1902 alcanza al dueño de 
una cosa que por omitir los medios conducentes a la desaparición 
o corrección de los vicios o defectos de que adolezca o por no 
emplear los procedimientos adecuados para evitar las consecuen-
cias, da lugar a que se produzcan los daños» (Considerando 
Quinto) 203. Con cita de estas dos Sentencias del Tribunal Supre-
mo de 1913 y de 1928, la significativa STS 12 diciembre 1980 
consideró que dichas resoluciones «han dado viabilidad a la 
acción de condena, a la adopción de las medidas necesarias para 
evitar la continuación de las inmisiones ilícitas». Asimismo, con 
fundamento en los casos resueltos por otras Sentencias del Tribu-
nal Supremo 204, recuérdese como la misma STS 12 diciem-

 201 RJ 2006\4731.
 202 JC 1913, t. 127, núm. 136.
 203 JC 1928, t. 181, núm. 114.
 204 Se trata de las STS de 23 diciembre 1952 (RJ 1952\2673), de 5 abril 1960 

(RJ 1960\1670) y de 14 mayo 1963 (RJ 1963\2699). Tanto en la STS de 1952 como en la 
STS de 1963, en relación a los daños causados por instalaciones fabriles defectuosas, el 
Tribunal ordena que se ponga término a la causa productora de los daños para que no con-
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bre 1980 concluyó que «la protección de los derechos, como sin 
duda lo es el del dominio, no se contrae exclusivamente a la 
reparación de los perjuicios ya originados, sino que también ha 
de extenderse a las medidas de prevención que razonablemente 
impidan ulteriores lesiones patrimoniales» (Considerando Terce-
ro) –la cursiva es añadida– 205. Es decir, no solo procedería la 
reparación del daño extracontractual (ex arts. 1902 ss. CC), sino 
también la adopción de medidas necesarias para evitar daños 
futuros. En este sentido, Díez-Picazo Giménez, aun reconociendo 
que el Derecho civil positivo y el sistema de responsabilidad 
vigente poco pueden hacer en relación a la reparación de daños al 
medio ambiente, admite la utilización de acciones que lo prote-
gen, aunque «de manera indirecta»; así, cita entre otras, para lo 
que a este apartado importa, las acciones de cesación, de no reite-
ración de la actividad dañosa: «que son consecuencia lógica de 
ejercitar el artícu lo 1902 del Código civil cuando haya habido un 
daño por contaminación» 206.

Por lo demás, la tutela vecinal preventiva, frente a una situación 
de riesgo o peligro, también aparece sancionada por el Fuero 
Nuevo de Navarra, que, en la ley 367, al regular las «Limitaciones 
en inmuebles», establece como principio general que «Los propie-
tarios u otros usuarios de inmuebles no puede causar riesgo a sus 

tinúen produciéndose; comparten ambos fallos la misma doctrina, a saber: «no comete el 
Tribunal “a quo” la infracción que pretende […] el motivo del recurso al condenar a la 
demandada a que ponga término inmediato a las causas productoras de esos daños, porque 
esto es una consecuencia lógica y legal de la reclamación contra un acto antijurídico […], 
y una vez que se ha reclamado ante los Tribunales no pueden estos permitir que tal perjui-
cio siga produciéndose, pues de lo contrario sería paradójico que se ordenase la reparación 
por indemnización de un acto tolerable». Pero, sobre todo, destaco la doctrina que se sigue 
de la STS 5 abril 1960, en relación a los daños y perjuicios causados por las aguas proce-
dentes de lavado de mineral de plomo que ocasiona la muerte de varias cabezas de ganado 
equino, cuando admite que «se ejercita en la demanda una doble acción dirigida de un 
lado a obtener la oportuna indemnización de los daños y perjuicios por muerte de las 
nueve cabezas de ganado equino […], debida al envenenamiento de las aguas y pastos 
producida por la factoría de plomo […] y de otro, que […] se adopten […] las medidas 
necesarias o precautorias enderezadas a que no se repita el evento dañoso, pretensiones 
que, enlazadas entre sí, por ser una consecuencia de la otra, fueron plenamente estimados 
en los dos grados de jurisdicción al amparo del artículo 1902 del Código civil» (Conside-
rando Primero).

 205 RJ 1980\4747. Fallo que resolvió un caso en el que se indemnizaron daños y 
perjuicios por emanaciones de gas desprendidos de industria. También, se infiere la impor-
tancia del complemento a la indemnización que tiene la adopción de medidas necesarias en 
prevención de daños, de la STS 15 marzo 1993 (RJ 1993\2284), en un supuesto de daños 
causados por inmisiones ilícitas que producen el deterioro de plantaciones por emanacio-
nes de gas y polvos arcillosos procedentes de fábricas de azulejos, el Tribunal Supremo, 
confirma la sentencia de la Audiencia y condena a las demandadas además de a indemnizar 
los daños y perjuicios ocasionados, «a que adopten a la mayor brevedad las medidas 
correctoras del orden que sea en sus instalaciones para evitar en el futuro la producción de 
daños como los denunciados en la demanda inicial» (FD Primero).

 206 Díez-Picazo Giménez, G., «La responsabilidad civil derivada de los daños al 
medio ambiente», op. cit., p. 1420.
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vecinos […]». Por otra parte, el Derecho civil catalán no permane-
ce al margen de la relevancia de la adopción de medidas preventi-
vas, aunque no se refiera expresamente a ellas, sí permite que los 
propietarios puedan disponer medidas para atenuar los daños, 
medidas que, indudablemente se adoptarán en prevención del daño 
actual o, sobre todo, futuro. En efecto, en el Libro Quinto del CC 
de Cataluña, relativo a los derechos reales, al regular las «Inmisio-
nes legítimas» en el artículo 546-14, dispone en su apartado 4 que 
«Según la naturaleza de la inmisión […], los propietarios afecta-
dos, pueden exigir […] que [la inmisión] se haga en el día y el 
momento menos perjudiciales y pueden adoptar las medidas proce-
dentes para atenuar los daños a cargo de los propietarios vecinos» 207. 
Además, si la actividad que causa la inmisión está autorizada admi-
nistrativamente, las medidas protectoras del propietario afectado 
no desaparecen por efecto del acto administrativo –argumento uti-
lizado habitualmente por la parte demandada–, aunque se vea dis-
minuido, así, el apartado 5 de este mismo artículo 546-14, faculta a 
los propietarios afectados por las inmisiones, a pesar de provenir 
de instalaciones autorizadas administrativamente, además de a la 
posibilidad de solicitar la indemnización de los daños, «para solici-
tar la adopción de las medidas técnicamente posibles y económica-
mente razonables para evitar las consecuencias dañosas», asimis-
mo, subsidiariamente, si tales consecuencias no pueden evitarse, 
los propietarios tienen derecho a una compensación económica 
«por los daños que puedan producirse en el futuro» 208. Por lo que 

 207 Como apunta, al comentar esta disposición, Seuba Torreblanca, si bien la 
inmisión debe ser tolerada [por ser legítima –obsérvese que el artículo 546-14, regula las 
«Inmisiones legítimas»-], los propietarios disponen de una acción de indemnización y de 
la posibilidad de exigir que se atenúe, si es posible, la inmisión. Explica el autor que la 
atenuación, a su vez, puede conseguirse mediante dos mecanismos: la exigencia de que se 
haga en el momento menos perjudicial para el afectado y la adopción de las medidas pro-
cedentes para disminuirla: «El primero […] responde a una razón meramente económica: 
la molestia desaparece (o se atenúa) si se realiza en el momento que, por las razones que 
fueren, no afecta al propietario, sin que sea necesario llegar a ejecutar actividad material 
alguna. El segundo […], supone realizar una actividad tendente a reducir la molestia 
“según la naturaleza de la inmisión”» –la cursiva es añadida–. Seuba Torreblanca, J. C., 
«Comentario los artículos 546-13 y 546-14 del CC de Cataluña», Antonio Giner Garga-
llo (Dir.) y Vicenç Clavell Hernández (Coord.), Derechos reales. Comentarios al 
libro V del Código civil de Cataluña, t. I (Arts. 511-1 a 552-12), Registradors de Catalun-
ya Bosch, Barcelona. 2008, pp. 657 y 658.

 208 Este precepto, apartado 5 del artículo 546-14 CC Cat., tiene su antecedente, en el 
apartado 5 del artículo 3 de la Ley 13/1990, de 9 de julio, catalana, de regulación de la 
acción negatoria, inmisiones, servidumbres y relaciones de vecindad –derogada por la Dis-
posición Derogatoria c) de la Ley 5/2006, 10 de mayo, que aprueba el Libro Quinto del CC 
Cat. relativo a los derechos reales–, artículo 5.3 aplicado por la STSJ Cataluña 3 octu-
bre 2002 (RJ 2003\650), en un supuesto de daños causados por inmisiones acústicas pro-
ducidas por megafonía, por voces del jacuzzi y vestuarios y por el exceso de calor, olor a 
cloro y daños por oxidación, que, sin ordenar el cese de la actividad desarrollada en el 
centro deportivo, sí lo obligó a que realizase las obras necesarias para suprimir o reducir al 
máximo las perturbaciones, además, de a indemnizar a los actores por los daños morales 
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atañe al Derecho aragonés, destaca el Decreto Legislativo 1/2011, 
de 22 de marzo, que aprueba el Código del Derecho Foral de Ara-
gón, en el Libro Cuarto, porque entre las materias de las que se 
ocupa está, como reconoce en su Preámbulo (apartado VI, 
punto 38), una «con entidad propia […] más amplia y de muy 
superior incidencia en la vida jurídica, [que] se centra en las rela-
ciones de vecindad […]» y ya por lo que respecta a una disposición 
de carácter preventivo en esta regulación, destaco, dentro del Capí-
tulo I (Disposiciones generales), Título I (De las relaciones de 
vecindad) del citado Libro IV (Derecho patrimonial), el artícu-
lo 538, con la rúbrica «Del uso adecuado de los inmuebles o sitios», 
cuando declara que «Los propietarios de inmuebles o sitios y los 
titulares de cualquier otro derecho real o personal de uso y disfrute 
de los mismos, en el ejercicio de sus derechos, no pueden causar 
riesgo […]».

En fin, a mi juicio, tanta relevancia tiene la indemnización pro-
piamente dicha del daño efectivamente producido, como la adop-
ción de las medidas pertinentes, tanto las de prevención o precau-
ción, anteriores a la producción del daño, como las de evitación de 
la reiteración de las consecuencias perjudiciales o dañosas.

5.7  EL CARÁCTER OBJETIVO DE LA RESPONSABILIDAD 
POR DAÑOS DERIVADOS DE INMISIONES

Por lo que atañe a la naturaleza de la responsabilidad derivada 
de inmisiones dañosas, que, normalmente, llevan aparejado el ries-
go, participa del carácter objetivo predicable de la sancionada en el 
artículo 1908.2.º del Código civil, que hace responder a los propie-
tarios de los daños causados «Por los humos excesivos, que sean 
nocivos a las personas o a las propiedades» 209. Matiza esta consi-
deración De Ángel Yágüez, al estimar que, probablemente, no se 
trate tanto de una responsabilidad de este carácter [objetiva] «sino 
de una precursora aplicación de la responsabilidad por riesgo, con 

sufridos. En relación a la compatibilidad de estas acciones, destaco el argumento de la SAP 
Barcelona 14 enero 2002 (JUR 2002\110540), que la citada STSJ Cataluña confirmó ínte-
gramente «Dichas acciones no son incompatibles ni excluyentes pues nada obsta a pedir la 
adopción de las medidas necesarias para que dejen de producirse las inmisiones sustancia-
les provenientes de instalaciones autorizadas administrativamente […] con la acción de 
reparación de los daños materiales y morales ya causados hasta entonces conforme a los 
artículos 1902 y concordantes del Código civil» (FD Segundo).

 209 Precisamente, para Santos Briz, las expresiones que utiliza el artículo 1908 CC 
indican un enfoque claramente subjetivo; en cambio, respecto de los «humos excesivos» 
(ex art. 1908.2.º CC), aparece más claro el carácter de responsabilidad por riesgo o respon-
sabilidad «objetiva atenuada». Santos Briz, J., «Comentarios a los artículos 1907, 1908 
y 1909 del Código civil», op. cit., pp. 636-639.
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aplicación de una inversión de la carga de la prueba que puede 
tener consecuencias prácticas similares a las de una auténtica res-
ponsabilidad objetiva» 210. Sin embargo, como a continuación se 
observará, la jurisprudencia al respecto no duda en la configura-
ción de la responsabilidad como de objetiva, sin más aditamentos, 
al menos, en alguno de los supuestos del artículo 1908 CC 211.

En efecto, es constante la jurisprudencia que ratifica el carácter 
objetivo de la responsabilidad por aplicación del artícu-
lo 1908.2.º CC, precisamente, en el ámbito de daños medioambien-
tales, por todas, destaco la tan citada STS 12 diciembre 1980 que, 
en un supuesto de daños por inmisiones, declaró que procedía la 
«indemnización debida prescindiendo de toda idea de culpa por 
tratarse de responsabilidad con nota objetiva» (Considerando 
Tercero) 212. En concreto, aplicó el apartado 2.º del artículo 1908 
CC la STS 24 mayo 1993, que fue donde el caso litigioso encontró 
una subsunción o incardinación específica, al reconocer el Tribunal 
Supremo que «configura un supuesto de responsabilidad de claro 

 210 El mismo autor, más adelante, después de reconocer que la jurisprudencia 
reciente, abundante en los últimos tiempos, demuestra una clara tendencia hacia la respon-
sabilidad civil por daños a personas o cosas como consecuencia de agresiones al medio 
ambiente, afirma que «Se menciona a veces la expresión de responsabilidad objetiva, o de 
casi idéntica a ella, y desde luego es constante la invocación de la presunción iuris tantum 
de culpa en el demandado». Ángel Yágüez, R. De, «Comentario al artículo 1908 del 
Código civil», Comentario del Código civil, t. II (2.ª ed.), op. cit., pp. 2046 y 2049.

 211 También la doctrina se decanta por un sistema de responsabilidad objetiva, así, 
por ejemplo, en su estudio monográfico sobre daños medioambientales, Gomis Catalá, 
considera el sistema de responsabilidad objetiva como el más apropiado en materia de 
daños al medio ambiente y estima que los mecanismos de responsabilidad objetiva simpli-
fican el establecimiento de la responsabilidad porque eximen de demostrar la existencia de 
verdadera causa de exención. Por otra parte, a la autora, al estudiar los denominados «ries-
gos de desarrollo» como posible causa de exención de responsabilidad, le parece justo que 
la actividad del sujeto agente sea juzgada de acuerdo con los parámetros científicos y téc-
nicos del momento en que se produce. Así, dice, los sectores afectados por un sistema de 
responsabilidad objetiva reclaman ese motivo de exención de responsabilidad, habida 
cuenta de la velocidad con que el desarrollo de los avances científicos y tecnológicos se 
vienen produciendo en las últimas décadas, lo que hace imposible prever, en la mayoría de 
los casos cuáles van a ser los efectos a medio y largo plazo de determinadas actividades 
peligrosas; por tanto concluye que la reparación del daño que se produce al amparo de esta 
excepción admitida, debería someterse a los mecanismos de indemnización conjunta con 
el fin de que alguien (la colectividad, o el conjunto de operadores) resuelva la situación. 
Gomis Catalá, L., Responsabilidad por daños al medio ambiente, Aranzadi, Pamplo-
na. 1998, pp. 98 ss. y 142-145. En relación a los denominados «riesgos de desarrollo», 
convengo con la consideración al respecto de Jordano Fraga, que, al diseñar cuál sería 
un régimen jurídico ordenado de daños ambientales, considerados estos como lesiones del 
derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado, después de señalar que uno de los ejes 
estará en decantarse porque la responsabilidad por daño ambiental deba ser objetiva y soli-
daria, opina que «Los denominados riesgos de desarrollo como causa de exoneración (con 
sus distintas apariencias diabólicas) deben excluirse del sistema de responsabilidad por 
daño ambiental. Esta cláusula de exención de responsabilidad es altamente discutible». 
Jordano Fraga, J., «Responsabilidad por daños al medio ambiente», op. cit., pp. 456 
y 457.

 212 RJ 1980\4747.
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matiz objetivo, por razón del riesgo creado» 213. También, afirmó el 
carácter objetivo de esta responsabilidad, la representativa STS 28 
enero 2004, cuando de forma rotunda afirma que «el artículo 1908 
del Código civil consagra una responsabilidad claramente objetiva, 
respecto a la agresión al medio ambiente […] dicho artículo confi-
gura un supuesto de responsabilidad de claro matiz objetivo, por 
razón del riesgo creado» (FD Quinto) 214. En este sentido, de espe-
cial interés es el caso resuelto por la STS 14 marzo 2005, que ante 
los daños derivados de inmisiones industriales, estimó la existencia 
de agresión al medio ambiente y la procedencia de responsabilidad 
objetiva, precisamente, con fundamento en el artículo 1908.2.º CC 
y aclara que «trata de una responsabilidad de carácter objetivo, que 
se impone al propietario, o más bien al empresario, titular de la 
empresa causante de los humos o emanaciones, es decir, de la agre-
sión al medio ambiente», además, recuerda que «en la responsabi-
lidad civil, el cumplimiento de las disposiciones reglamentarias no 
la excluye si se ha producido, como en el presente caso, el daño» 
(FD Cuarto) 215. Al comentar esta Sentencia, Ruda González, apos-
tilla que el citado precepto «no establece una regla de responsabili-
dad sino varias» 216.

 213 RJ 1993\3727. El apartado 2.º del artículo 1908 CC establece la responsabilidad 
de los propietarios por «los humos excesivos, que sean nocivos a las personas o a las pro-
piedades». Esta Sentencia del Tribunal Supremo, apreció la responsabilidad extracontrac-
tual por daños producidos en las fincas de diversos propietarios como consecuencia de las 
emanaciones de flúor y otros gases tóxicos procedentes de la factoría de aluminio de las 
entidades demandantes, sita en San Ciprián (Lugo), «pues aunque cuantitativamente los 
humos y los gases expelidos por las fábricas […] hayan respetado los niveles de contami-
nación reglamentariamente establecidos, lo cierto es que cuantitativamente fueron nocivos 
y causaron daños a terceras personas totalmente ajenas a la referida explotación industrial, 
lo que evidencia que tales medidas fueron insuficientes para evitar daños a terceros» (FD 
Cuarto). Asimismo, incardinó la cuestión debatida en el número 2 del artículo 1908 CC, la 
STS 15 marzo 1993 (RJ 1993\2284), en un supuesto de daños derivados de inmisiones ilí-
citas y deterioro de plantaciones por las emanaciones de gas y polvos arcillosos de fábricas 
de azulejos, y concluyó que se trataba de una responsabilidad «de claro matiz objetivo, por 
razón del riesgo creado, que establece el núm. 2 del artículo 1908 del Código civil» (FD 
Tercero).

 214 RJ 2004\153. Para concluir con tal matiz objetivo de esta responsabilidad, la STS 
de 2004 reitera la doctrina de dos STS, a las que se remite, se trata de sendas Sentencias, 
que resolvieron supuestos de responsabilidad por daños medioambientales, STS 24 
mayo 1993 (RJ 1993\3727) y STS 7 abril 1997 (RJ 1997\2743), que asimismo reconocie-
ron la existencia de responsabilidad extracontractual por daños en fincas agrícolas por la 
emisión de humos y gases expelidos por fábrica de productos químicos.

 215 RJ 2005\2236. Sobre la irrelevancia de la existencia de previa licencia adminis-
trativa para la apreciación del daño, cfr., el apartado 4.2. del presente estudio.

 216 Aprovecha la ocasión el autor para hacer un rastreo del artículo 1908 CC y llegar 
a las siguientes conclusiones: el apartado 1.º del artículo 1908 –responsabilidad por la 
explosión de máquinas que no hubiesen sido cuidadas con la debida diligencia y por la 
inflamación de sustancias explosivas que no estuviesen colocadas en lugar seguro y ade-
cuado–, considera que no puede afirmarse sin ambages que establece una responsabilidad 
objetiva, en especial, porque la alusión expresa a la diligencia, parece indicar que se trata 
de responsabilidad por culpa; de un modo similar, en relación al apartado 4.º del artícu-
lo 1908 –responsabilidad por las emanaciones de cloacas o depósitos de materias infec-
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La doctrina en general configura la responsabilidad por daños 
medioambientales como objetiva; en este sentido, Santos Briz, 
observó como de la responsabilidad civil por contaminación del 
medio ambiente deriva una indemnización que no queda condicio-
nada a una reprochabilidad subjetiva que radica en la conducta del 
sujeto, sino que ha de verse su fundamento en una responsabilidad 
por riesgo o plenamente objetiva, según los casos, desviándose así 
del clásico principio de la culpa y concluyó que el daño ecológico 
deriva en definitiva de las cosas que crean permanentemente un 
riesgo de degradación del medio ambiente, respondiendo el que se 
sirve de ellas o las tiene a su cuidado, generalmente a virtud de una 
responsabilidad por riesgo 217. Si el autor puntualizaba que donde 
aparecía más claro el matiz objetivo de la responsabilidad derivada 
del artículo 1908 CC era en su ordinal segundo, al referirse a la 
responsabilidad por «los humos excesivos» 218; va más allá Cabani-
llas Sánchez, al apreciar que «La objetivación de la responsabili-
dad civil por daños al medio ambiente tiene apoyo en la propia 
Constitución, al referirse el artículo 45, al margen de su contenido 
subjetivo, a la obligación de reparar el daño causado» 219.

tantes, construidos sin las precauciones adecuadas al lugar en que estuvieren–, advierte 
que, de nuevo, la idea de diligencia está presente; respecto del apartado 3.º del artícu-
lo 1908 –responsabilidad por la caída de árboles colocados en sitios de tránsito, cuando 
no sea ocasionada por fuerza mayor–, aprecia, con acierto, que este apartado poco o nada 
tiene que ver son la protección al medio ambiente; en conclusión, considera que solo una 
de las reglas del artículo 1908 establece una norma de responsabilidad objetiva, a saber, la 
regla 2.ª del artículo 1908: responsabilidad «Por los humos excesivos, que sean nocivos a 
las personas o a las propiedades», en la que reconoce que «la idea de culpa o negligencia 
no aparece por ningún lado». Ruda González, A., «Comentario a la STS 14 marzo 2005», 
CCJC. 2006, 71, núm. 1888, pp. 707 y 708. También, Peña López, reconoce que la 
regla 2.ª del artículo 1908 CC admite fácilmente una interpretación que lo configura como 
un supuesto de responsabilidad objetiva. Peña López, F., «Comentario al artículo 1908 del 
Código civil», en Rodrigo Bercovitz Rodríguez-Cano (Dir.), Comentarios al Código 
civil. T. IX (Art. 1760 a Disposiciones adicionales), Tirant lo Blanch, Valencia. 2013, 
p. 13040.

 217 Santos Briz, J., «Comentarios a los artículos 1907, 1908 y 1909 del Código 
civil», op. cit., p. 634.

 218 Santos Briz, J., «Comentarios a los artículos 1907, 1908 y 1909 del Código 
civil», op. cit., pp. 636 ss.

 219 Cabanillas Sánchez, A., «La responsabilidad civil por daños a personas o 
cosas a consecuencia de la alteración del medio ambiente y su aseguramiento», Revista 
Española de Seguros, julio/septiembre. 1988, núm. 55, p. 39.



1033Derecho de vecindad: la tutela del Derecho civil frente a inmisiones...

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. III

5.8  PLAZOS DE PRESCRIPCIÓN DE LAS ACCIONES: 
ESPECIAL CONSIDERACIÓN AL DIES A QUO, EN EL 
CASO DE DAÑOS CONTINUADOS O DE PRODUCCIÓN 
SUCESIVA E ININTERRUMPIDA

Aunque en este epígrafe se estudia la prescripción de las accio-
nes en defensa de los derechos derivados de las relaciones de 
vecindad, tanto para exigir responsabilidad civil por daños causa-
dos por inmisiones, como para el ejercicio de las acciones negato-
ria y de cesación; cumple puntualizar que entre los caracteres defi-
nitorios del «Derecho de vecindad» está la imprescriptibilidad. 
Como reconoció Fernández Urzainqui, precisamente porque las 
limitaciones derivadas de la vecindad son inherentes, consustancia-
les u ontológicas al derecho de propiedad, al punto de conformar 
su normal contenido, ha sido común en la doctrina y la jurispru-
dencia la afirmación de su imprescriptibilidad: «El no uso de los 
poderes en que aquellas limitaciones se traducen no lleva, en prin-
cipio o como norma, aparejada su pérdida para el titular al que le 
corresponden» 220. También, los Tribunales de Justicia han conside-
rado a la «imprescriptibilidad» como uno de los caracteres defini-
torios en la moderna concepción de las relaciones de vecindad 221.

A continuación, se analizarán someramente los distintos plazos 
de prescripción, porque cuando se trata del estudio de las inmisio-
nes en el Derecho de vecindad confluyen diferentes remedios de 
los que puede valerse el perjudicado por los actos dañosos o perju-
diciales, en particular, se estudiarán los plazos de la acción resarci-
toria de daños y perjuicios, de la acción negatoria o de la de cesa-

 220 Aclara el autor que si el transcurso del tiempo sin edificar no impide al propieta-
rio construir en su predio y dotar al edificio construido de los huecos de ordenanza, su 
prolongada tolerancia por el propietario colindante no le impide cubrirlos en cualquier 
momento edificando en su terreno o levantando pared contigua; en otro orden de cosas, 
dice, la pasividad o permisividad frente a la construcción o plantación a distancia inferior a 
las prevenidas en los artículos 590 y 591 CC, aun mantenida largo tiempo, no impide en 
principio al propietario limítrofe instar su derribo o arranque. Fernández Urzainqui, F. 
J., «Las relaciones de vecindad entre fundos en el Derecho civil común y foral», op. cit., 
pp. 135-137, en especial. También, González-Alegre, cita como uno de los caracteres 
de «las relaciones de vecindad», su imprescriptibilidad. González-Alegre Bernardo, 
M., Las relaciones de vecindad, Ediciones Nauta, Barcelona. 1967, pp. 77 y 78.

 221 Así, la SAP Granada 5 octubre 2002 (JUR 2002\286462), como caracteres que 
definen las relaciones de vecindad entre los predios, incluye «que son imprescriptibles, y 
ello porque las limitaciones derivadas del derecho de vecindad se integran en el derecho de 
dominio, de la propiedad, formando así su normal contenido»; también, la STSJ Nava-
rra 17 mayo 2006 (RJ 2006\4500) declaró que «la normalidad, generalidad, reciprocidad e 
imprescriptibilidad de su exigencia entre predios contiguos o vecinos son rasgos propios o 
definitorios de las relaciones de vecindad que las distinguen de las servidumbres»; o la 
SAP Cádiz 30 junio 2010 (JUR 2010\355869), que se refiere a los caracteres definitorios 
de la moderna concepción de la vecindad: «inherencia a la propiedad, generalidad e igual-
dad, reciprocidad, modificabilidad convencional e imprescriptibilidad».
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ción, asimismo, se hará especial mención al dies a quo en caso de 
daños de producción sucesiva.

Por lo que atañe a la prescripción, la acción resarcitoria se halla 
sujeta al plazo prescriptivo común de las acciones de su clase que 
contempla el artículo 1968.2.º CC, al disponer que «Prescriben por 
el transcurso de un año. 2.º La acción para exigir responsabilidad 
civil por […] las obligaciones derivadas de la culpa o negligencia 
de que se trata en el artículo 1902, desde que lo supo el agraviado». 
Como reconoce la doctrina, el número 2.º del artículo 1968 CC 
recoge una regla general de carácter subjetivo –frente a la regla del 
artículo 1969, de carácter objetivo: «desde el día que pudieron ejer-
citarse»–. «Para las acciones de reclamación de daños el plazo de 
prescripción comienza “desde que lo supo el agraviado”, es decir, 
desde que tuvo conocimiento del acto perjudicial» 222. Sin embar-
go, si la acción ejercitada es la negatoria, estaría sujeta al plazo de 
prescripción de treinta años que fija, en relación a los bienes inmue-
bles, el artículo 1963 del Código civil 223.

No obstante, a mi juicio sería deseable la unificación del plazo 
de prescripción, en general, para todas las acciones tendentes a la 
subsanación de los perjuicios derivados de las relaciones de vecin-
dad. Por lo que respecta al Código civil de Cataluña, en el Libro 
Quinto, relativo a los Derechos reales, en relación a las inmisiones, 
dispone en el artículo 546-14.7 que «La pretensión para reclamar 
la indemnización por daños y perjuicios o la compensación econó-
mica a que se refieren los apartados 3 y 5 prescribe a los tres años, 
contados a partir del momento en que los propietarios tengan cono-
cimiento de las inmisiones» 224. Y por lo que atañe a la acción nega-

 222 Domínguez Luelmo, A., «Comentario al artículo 1968 CC», en Andrés Domín-
guez Luelmo (Dir.), Comentarios al Código civil, Lex Nova, Valladolid. 2010, pp. 2133 
y 2134.

 223 Aunque como apunta Cabanillas Sánchez, nuestra jurisprudencia civil no 
establece esta distinción, refiriéndose exclusivamente al plazo de prescripción de un año 
que determina el artículo 1968.2.º CC «ya que […] contempla la cesación de la perturba-
ción causada por quien da origen a una inmisión desde la perspectiva de la responsabilidad 
extracontractual». Asimismo, el autor, estima que cuando las inmisiones causan daños a 
personas, perjudicando su salud, tanto física, como mental, e incluso ocasionando la muer-
te del perjudicado, la acción es imprescriptible «porque la salud y la vida son bienes o 
derechos de la personalidad y estos son imprescriptibles». Cabanillas Sánchez, A., La 
reparación de los daños al medioambiente, op. cit., pp. 117-121.

 224 Según el apartado 3 de este artículo 546-14, los propietarios afectados por inmi-
siones que deban tolerarse por ser consecuencia de un uso normal, tienen derecho a una 
indemnización por los daños producidos en el pasado y una compensación económica, 
fijada de común acuerdo o judicialmente, por los que puedan producirse en el futuro «si 
estas inmisiones afectan exageradamente al producto de la finca o al uso normal de esta, 
según la costumbre local» y el apartado 5 del mismo precepto, faculta a los propietarios 
afectados por inmisiones sustanciales que provienen de instalaciones autorizadas adminis-
trativamente, para solicitar la adopción de medidas posibles y razonables para evitar con-
secuencias dañosas, así como para solicitar la indemnización por los daños producidos y si 
las consecuencias no pueden evitarse, los propietarios tienen derecho a una compensación 
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toria, en su vertiente de cesación, es imprescriptible, pese a no 
mencionar la imprescriptibilidad como tal, al disponer el artícu-
lo 544-7.1 que «La acción negatoria puede ejercerse mientras se 
mantenga la perturbación, salvo que, tratándose de un derecho usu-
capible, se haya consumado la usucapión»; mientras que se señala 
plazo de prescripción para la reclamación de daños y perjuicios, 
así, el artículo 544-7.2 dispone que «La pretensión para reclamar la 
indemnización por los daños y perjuicios producidos prescribe a 
los tres años, a contar desde que los propietarios tengan conoci-
miento de la perturbación 225. A pesar de que el plazo de prescrip-
ción de tres años se cuenta, en el caso de la acción por inmisiones, 
«a partir del momento en que los propietarios tengan conocimiento 
de las inmisiones » (art. 546-14.7) y en el mismo sentido, en el 
caso del artículo 544-7.2, la pretensión de reclamar daños y perjui-
cios, prescribe a los tres años «a contar desde que los propietarios 
tengan conocimiento de la perturbación», estimo que el dies a quo 
para el cómputo de este plazo, como ocurre con al acción de repa-
ración por daños y perjuicios (ex art. 1968.2.º CC), si los daños son 
calificados de continuados, será desde «la verificación total» (del 
daño) –cuestión que se tratará, en este mismo epígrafe– 226.

Por otra parte y por lo que atañe al Código del Derecho Foral de 
Aragón, al regular las relaciones de vecindad, dispone que «No se 
extinguen por prescripción las acciones para exigir la correcta 
observancia de las relaciones de vecindad» (art. 537.3). Ahora 
bien, estimo que más que un plazo de prescripción extintiva de 

económica, fijada de común acuerdo o judicialmente, por los daños que puedan producirse 
en el futuro.

 225 Adviértase, en relación al contenido de la acción negatoria, que el artículo 544-6 
CC Cat., en el apartado 2, señala que «Puede reclamarse en el ejercicio de la acción nega-
toria, además de la cesación de la perturbación, la indemnización correspondiente por los 
daños y perjuicios producidos». También, según el CC de Cataluña, es imprescriptible la 
acción reivindicatoria «La acción reivindicatoria no prescribe, sin perjuicio de lo estableci-
do por la presente Ley en materia de usucapión» (art. 544-3). En relación al comentario de 
estos preceptos, cfr., Lauroba Lacasa, E., «Comentario a los artículos 544-3 a 544-7 del 
CC de Cataluña», Antonio Giner Gargallo (Dir.) y Vicenç Clavell Hernández 
(Coord.), Derechos reales. Comentarios al libro V del Código civil de Cataluña, t. I 
(Arts. 511-1 a 552-12), Registradors de Catalunya Bosch, Barcelona. 2008, pp. 543-563.

 226 Precisamente, con cita de los artículos 544-7 y 546-14.7 del CC de Cataluña, en 
relación a la prescripción de la acción negatoria y la derivada de inmisiones, respectiva-
mente, para descartar su aplicación y con estimación de la existencia de daños «continua-
dos», la SAP Barcelona 28 diciembre 2012 (JUR 2013\66330), aplicó el plazo de prescrip-
ción previsto por el artículo 121-21 CC Cat. –del Libro Primero, de Disposiciones 
generales, prescripción y caducidad (Ley 29/2002, 30 diciembre)–, que señala un plazo de 
tres años para el ejercicio de la acción de responsabilidad extracontractual, al tiempo que 
descartó que se hubiese producido la prescripción de la acción, por tratarse de daños «con-
tinuados». En el caso resuelto, los daños se produjeron por la caída de hojas en fundo 
propio de árboles sitos en el vecino, que provocaban daños y perjuicios causados por 
humedades, que resultaban acreditados por fotografías acompañadas de un informe; en una 
de ellas se apreciaba un desconchón en la pared fruto de dichas humedades y se calificaron 
los daños como «continuados» (FD Segundo).
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acciones, el precepto se está refiriendo a uno de los caracteres defi-
nitorios del Derecho de vecindad: la imprescriptibilidad, no en 
vano, en el Preámbulo de este Decreto Legislativo (apartado IV, 
número 39, con la rúbrica «Las relaciones de vecindad»), se pro-
clama que las conductas permitidas y las situaciones toleradas de 
acuerdo con las reglas de la vecindad no son expresión o conse-
cuencia de un particular derecho subjetivo ni propician su adquisi-
ción, son meras facultades o mero ejercicio de la libertad, que, por 
eso «ni consolidan derechos ni el paso del tiempo impide el ejerci-
cio de las acciones dirigidas a exigir la correcta observancia de 
las normas» –la cursiva es añadida–. Es decir, la imprescriptibili-
dad se refiere a las acciones «para exigir la correcta observancia de 
las relaciones de vecindad» (art. 537.3); pero no al plazo de pres-
cripción de acciones para exigir el resarcimiento de los daños deri-
vados de las relaciones vecinales, por lo que, a falta de precepto al 
respecto, se aplicará supletoriamente el Código civil y, por lo tanto, 
los artículos 1902, 1908 y 1968. Recuérdese que al regular las 
fuentes jurídicas, el artículo 1.2 del Código del Derecho Foral de 
Aragón, dispone que «el Derecho civil general del Estado se apli-
cará como supletorio solo en defecto de normas aragonesas y de 
acuerdo con los principios que las informan». En efecto, el Tribu-
nal Superior de Justicia de Aragón, no dejó de remitirse al artícu-
lo 1902 del Código civil en materia de daños derivados de relacio-
nes de vecindad y aunque en el supuesto enjuiciado no procedió la 
indemnización no se discutió la procedencia de traer a colación al 
artículo 1902 CC 227.

Finalmente, por lo que se refiere al inicio del cómputo del plazo 
de prescripción, es constante la jurisprudencia que, cuando se trata 
del resarcimiento derivado de inmisiones dañosas, calificó tales 
daños como «continuados o de producción sucesiva e ininterrum-
pida», sobre todo, desde la paradigmática STS 12 diciembre 1980, 
que calificó de esa manera los daños y perjuicios por emanación de 
gas desprendidos de industria y consideró que en el caso de daños 
continuados no ha dejado de sostener la doctrina científica el crite-
rio de que «el día inicial de la prescripción será no el del comienzo 

 227 Por ejemplo, en la STSJ Aragón 12 febrero 2014 (RJ 2014\1817), en el caso 
resuelto, la demandante tenía la pretensión de ser indemnizada por la comunidad de pro-
pietarios por la poda de ramas de árboles y otros vegetales propiedad de la parte actora que 
sobrevolaban la finca de la comunidad. El Tribunal manifiesta, sin cuestionar la acción, 
que «la acción ejercitada en la demanda como fundamento de la reclamación de indemni-
zación que efectúa se basa en la responsabilidad extracontractual, conforme al artícu-
lo 1902 del Código civil», aunque, finalmente, declaró la improcedencia de la responsabi-
lidad extracontractual porque consideró que la ausencia de daño directo o de gasto del 
demandante que tenga la naturaleza de perjuicio que deba afrontar la demandada, implica 
la falta de daño, que es requisito esencial y previo a la posible declaración de responsabili-
dad extracontractual –cfr., los FD Segundo y Quinto, en particular–.
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del hecho sino el de su verificación total» 228. Además, en este fallo, 
el Tribunal Supremo distingue los daños continuados de los perma-
nentes, aunque lo haga con redacción confusa; la distinción es 
transcendental porque repercutirá en el inicio del cómputo del 
plazo 229. Mucho más clarificadora, en la descripción y diferencia-
ción de ambos tipos de daños, es la STS 20 octubre 2015 que aun-
que no resuelva un caso de daños medioambientales 230, resulta 
muy ilustrativa al perfilar los diferentes tipos de daños «continua-
dos», por un lado y «permanentes», por otro; esta división puede 
resultar de utilidad, mutatis mutandis, cuando nos encontremos 
con supuestos de daños derivados de relaciones de vecindad, reco-
nociendo que «la jurisprudencia retrasa el comienzo del plazo en 
supuestos de daños continuados […] hasta la producción del defi-
nitivo resultado […] cuando no es posible fraccionar en etapas 
diferentes o hechos diferenciados la serie proseguida» y considera 
que el daño permanente es aquel que se produce en un momento 
determinado por la conducta del demandado, pero persiste a lo 
largo del tiempo con la posibilidad, incluso, de agravarse por facto-
res ya del todo ajenos a la acción u omisión del demandado: «En 
este caso de daño duradero o permanente, el plazo de prescripción 
comenzará a correr “desde que lo supo el agraviado”, como dispo-
ne el artículo 1968.2.º CC, es decir, desde que tuvo cabal conoci-
miento del mismo y pudo medir su transcendencia mediante un 
pronóstico razonable» (FD Cuarto) 231. Asimismo, se aplicó la 

 228 RJ 1980\4747, Considerando Cuarto. Para Amat Llari, esa brevedad del plazo, 
de un año, que dispone el artículo 1968 CC, es la razón que lleva a la jurisprudencia a 
intentar mitigar sus efectos estableciendo que el plazo empezará a contar no a partir de la 
producción del daño, sino a partir del momento en que el daño está totalmente verificado. 
Amat Llari, M.ª E., «La regulación de las inmisiones en el CC», Centenario del Código 
civil (1889-1989), t. I, Editorial Centro de Estudios Ramón Areces, Madrid. 1990, p. 99.

 229 Así, señala que no pueden ser identificados los supuestos de «daños continua-
dos» y «daños permanentes» u originados por la subsistencia en su efecto de un acto ins-
tantáneo, con aquellas situaciones en que «una serie de actos sucesivos provocan en su 
perjudicial progresión un resultado lesivo de nocividad más acusada que la simple suma de 
los respectivos agravios».

 230 Como sí ocurrió en la STS 28 octubre 2009 (RJ 2009\5817), que en un caso de 
daños por inmisiones medioambientales, descartó que los daños fuesen «continuados» y 
los calificó de «permanentes», lo que resultó determinante para el inicio del cómputo del 
plazo –fallo del que me ocupo a continuación, en este mismo epígrafe–.

 231 RJ 2015\4226. Porque, como señala el Tribunal Supremo, de otro modo se daría 
la hipótesis de absoluta imprescriptibilidad de la acción hasta la muerte del perjudicado, en 
el caso de daños personales, o la total pérdida de la cosa, en caso de daños materiales, 
«vulnerándose así la seguridad jurídica garantizada por el artículo 9.3 de la Constitución y 
fundamento, a su vez, de la prescripción» –cfr., además, las STS  14 junio  2001 
(RJ 2001\4973), 28 octubre 2009 (RJ 2009\5817)–. Esta STS de 2015, resuelve la deman-
da planteada por la Asociación de Víctimas de la Talidomida en España contra la empresa 
farmacéutica, reclamando indemnización derivada de las malformaciones que sufren los 
miembros de la asociación y, después de descartar que los daños fuesen «continuados» y 
calificarlos de «permanentes», concluyó con la prescripción de la acción porque, según el 
Tribunal, había transcurrido con creces el plazo de prescripción ya que se reclama una 
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jurisprudencia sobre daños «duraderos o permanentes» y declaró 
inaplicable a tal caso la relativa a «daños continuados» y, además, 
precisamente, en un caso de daños derivados de inmisiones 
medioambientales, la STS 28 octubre 2009, calificación que fue 
determinante para, después de apreciar la existencia de responsabi-
lidad extracontractual, considerar que el término inicial para el 
cómputo del plazo (dies a quo [ex art. 1968.2.º CC]) fue el momen-
to en el que el demandante necesariamente hubo de tener conoci-
miento del daño; eso es así, como dice el Tribunal Supremo, por-
que «elementales razones de seguridad jurídica, fundamento de la 
prescripción extintiva, se oponen a que si una determinada activi-
dad causa un daño fácilmente detectable por el perjudicado […], la 
acción de dicho perjudicado contra quien en su momento hubiera 
ejercido la actividad pueda permanecer viva indefinidamente mien-
tras a lo largo del tiempo se van añadiendo factores del todo extra-
ños a tal actividad y que sin duda alguna contribuyen a agravar el 
daño cuya indemnización se solicita» 232.

indemnización derivada de las malformaciones que sufren los miembros de la asociación, 
por lo que la consolidación del daño se produjo desde el mismo momento del nacimiento, 
en la mayoría de edad o, eventualmente, en el momento de su reconocimiento a efectos de 
declaración administrativa de incapacidad. También, en relación a la determinación del 
dies a quo, de inicio del plazo de prescripción de la responsabilidad extracontractual, la 
STS 14 julio 2010 (RJ 2010\5152), descartó la existencia de daños continuados y se decan-
tó por la calificación de los daños como «duraderos o permanentes» (FD Quinto), con cita 
de la STS 28 octubre 2009, que se analiza en este apartado y con la misma doctrina. Aun-
que este fallo no resuelve un supuesto de daños medioambientales, sino que constituye una 
manifestación más de la aplicación del derecho de daños al ámbito familiar. En efecto, la 
acción que había prescrito, se ejercitó contra la ex esposa por daños corporales y morales 
sufridos a consecuencia de la infidelidad de la esposa y el descubrimiento de la extramatri-
monialidad de uno de los hijos inscritos como matrimoniales y la separación conyugal. 
Asimismo, en la STS 30 junio 2009 (RJ 2009\5490), en un caso en que la progenitora se 
traslada al extranjero e impide al otro progenitor el ejercicio de la guarda y custodia; pero 
en este caso sí se estimó que el daño era continuado y por lo tanto el cómputo del plazo no 
se inicia hasta la producción del resultado definitivo y mientras no desaparezca la causa 
determinante de dicho resultado antijurídico, por lo que estimó que la prescripción debe 
iniciarse (dies a quo) al año en que finalice el derecho a la guarda y custodia por cumplir el 
hijo la mayoría de edad, es decir, desde la extinción de la patria potestad (cfr., FD Segundo).

 232 RJ 2009\5817, FD Cuarto. En el caso de autos, se estimó la procedencia de la 
responsabilidad extracontractual derivada de la contaminación de acuífero, propiciada no 
solo por la actividad del demandado en la cantera sino también por otros muchos factores 
que van acumulándose en el tiempo, como la instalación de un vertedero en la antigua 
cantera, al que la demandada-recurrida es ajena y el abono con nitratos de todas las explo-
taciones agrarias que afectan al acuífero, entre ellas la de la propia actora. Sin embargo, 
rechazaron la existencia de daños permanentes y continuados, entre otras, las STS de 26 
octubre 1971 (RJ 1971\4158) y de 16 julio 1991 (RJ 1991\5393), que con cita de la ante-
rior, consideró prescrita la acción de responsabilidad extracontractual; la acción ejercitada 
en autos pretendía la indemnización por los perjuicios sufridos al tener que abandonar los 
actores la vivienda que venían ocupando, ya que su permanencia en ella era insufrible para 
su hijo menor, cuya salud se alteró sensiblemente por la inmediación de la vaquería de los 
demandados, que permanecía en la zona inadecuada. Entiende el Tribunal que una cosa es 
que la industria causante de aquellos daños haya permanecido abierta y en funcionamiento 
después de aquella fecha –1983, en que la vivienda hubo de abandonarse por los actores 
propietarios–, contraviniendo lo reglamentado sobre el particular, y otra que los daños 
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En fin, son más frecuentes los supuestos en los que para deter-
minar el día inicial para el cómputo del plazo, tratándose de daños 
derivados de inmisiones dañosas, se calificaron de «continuados». 
Pues bien, es uniforme la doctrina jurisprudencial la de que cuando 
se trata de los daños continuados o de producción sucesiva e ininte-
rrumpida, declara que el cómputo del plazo de prescripción no se 
inicia (dies a quo) hasta la producción del definitivo resultado, 
cuando no es posible fraccionar en etapas diferentes o hechos dife-
renciados la serie proseguida 233. Destaca la STS 28 enero 2004 que 
consideró los daños como continuados o de producción sucesiva o 
ininterrumpida, por lo que el dies a quo para el cómputo de la pres-
cripción no es sino hasta «la producción del definitivo resultado» 
(FD Cuarto) 234. También, al estimar que cuando los daños son con-
tinuados, se exige para marcar el inicio del plazo «una verificación 
total de los daños producidos», la STS 21 marzo 2005, entendió 
que «solo en ese momento el perjudicado está en condiciones de 
valorar en su conjunto las consecuencias dañosas y de cifrar el 
importe de las indemnizaciones que puede reclamar» 235.

reclamados, hayan seguido produciéndose sin interrupción, por la misma causa al propio 
actor, después del abandono de la vivienda y todavía en tiempo hábil para el ejercicio de la 
acción del artículo 1902 CC –la acción de resarcimiento por daños y perjuicios estaba 
prescrita cuando a la altura de 1986 se ejercitó– (cfr., los FD Segundo y Tercero). También, 
la STS citada de 1971 descartó los daños continuados y los permanentes y consideró que 
existía la «petición de indemnización por un resultado “nuevo”, la ruina total, determinan-
te de daños y perjuicios» (Segundo Considerando).

 233 Por todas, destaco la significativa STS 15 marzo 1993 (RJ 1993\2284), FD Quin-
to, que, asimismo, con cita de la STS 25 junio 1990 (RJ 1990\4889), reconoce que no 
resulta siempre fácil determinar en la práctica cuándo se produce o ha producido ese «defi-
nitivo resultado» que, en relación con el concepto de daños continuados, se nos ofrece 
como algo latente y conectado precisamente a la causa originadora y determinante de los 
mismos, que subsiste y se mantiene hasta su adecuada corrección. En el mismo sentido, 
entre otras, cfr., las STS de 23 junio 1913 (JC 1913, t. 127, núm. 136), 22 octubre 1932 
(RJ 1932\1245), 12 febrero 1981 (RJ 1981\530), 6 mayo 1985 (RJ 1985\6319); 17 
marzo 1986 (RJ 1986\1474); 19 septiembre 1986 (RJ  1986\4777), 25 junio 1990 
(RJ 1990\4889), 15 marzo 1993 (RJ 1993\2284), 24 mayo 1993 (RJ 1993\3727), 11 febre-
ro 2002 (RJ 2002\3106); 28 enero 2004 (RJ 2004\153), 21 marzo 2005 (RJ 2005\3878), 20 
noviembre 2007 (RJ 2008\19), entre otras.

 234 RJ 2004\153. En el caso resuelto, se estimó la responsabilidad extracontractual 
(objetiva) a causa de los daños producidos por inmisiones ilícitas por intensa contamina-
ción –fluorosis– en cabezas de ganado, con obligación de hacer cesar la referida contami-
nación y de indemnizar los daños y perjuicios. Con cita de esta STS 2004, la STS 29 
junio 2009 (RJ 2009\4781), que al estimar la responsabilidad extracontractual por daños al 
medio ambiente y aplicar la doctrina de los daños continuados para en el cómputo del 
plazo fijar el día inicial, razonó que si se han tenido que emitir una serie de estudios e 
informes, es la fecha del último informe técnico a partir del cual pudo ejercitarse la acción, 
«por haber conocido en este momento la completa realidad de los hechos» (FD Tercero). 
Por lo demás, también se puntualiza por la jurisprudencia que en los casos de lesiones con 
secuelas el cómputo del plazo de prescripción no se inicia con el alta médica sino cuando 
se determina el alcance invalidante de las secuelas –por todas, cfr., las STS de 3 diciem-
bre 2007 (RJ 2008\33) y de 22 julio 2008 (RJ 2008\4493)–.

 235 RJ 2005\3878. FD Segundo. El supuesto resuelto no versa sobre inmisiones ilíci-
tas; pero explica muy bien la doctrina de los daños continuados. En este sentido, la STS 21 
abril 1986 (RJ 1986\1864) se refirió a una «situación jurídica de aptitud plena» para el 
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6.  RELACIONES DE VECINDAD EN EL MARCO DE LA 
PROPIEDAD HORIZONTAL Y DE LOS ARRENDA-
MIENTOS URBANOS: ESPECIAL CONSIDERACIÓN 
A LA ACCIÓN DE CESACIÓN Y A LA RESOLUCIÓN 
DEL CONTRATO

Las dificultades que suele presentar cualquier tipo de conviven-
cia se hacen más evidentes en el ámbito de las relaciones de los 
vecinos que viven en comunidades y que con frecuencia experi-
mentan como algunos de ellos dificultan la pacífica convivencia 
deseable, por lo que es preciso establecer determinadas limitacio-
nes que redundarán en interés general de los que conforman esa 
comunidad vecinal 236. En fin, se trata de evitar determinadas acti-
vidades que sobrepasan los límites del uso razonable de su derecho 
o de la normal tolerancia en las relaciones de vecindad y que cau-
san perjuicios o inmisiones sustanciales, que impiden el adecuado 
uso del edificio ya sea en los elementos comunes ya en los privati-
vos 237. A continuación, se estudiarán por separado las consecuen-

ejercicio de las pertinentes acciones; entendiendo por «situación», la combinación o 
concurrencia de causas o circunstancias tanto de naturaleza sustantiva como procesal, 
e, incluso, de puro hecho, que son necesarias para la viabilidad de la acción a ejercitar 
(FD Tercero).

 236 Precisamente, Alonso Pérez, predica el carácter «solidario» de la propiedad 
horizontal, en el sentido de que hay una concurrencia de intereses idénticos pero atribuidos 
a sujetos diversos, ya que «la propiedad horizontal, sin perder su naturaleza privativa, es 
también constitutivamente una propiedad solidaria», así, propugna que sería muy conve-
niente hacer un serio estudio monográfico sobre «las relaciones de vecindad en la propie-
dad horizontal», estudio, dice, que pondría al descubierto de manera muy notable el carác-
ter solidario de esta forma de propiedad, «incluso en su aspecto negativo, que valdría quizá 
la pena llamar “insolidario”». Alonso Pérez, M., «La propiedad horizontal. Especialida-
des de su contenido como derecho», RDP, febrero. 1977, t. LXI, p. 103. Nótese que un 
estudio importante de las relaciones vecinales en relación a la propiedad horizontal lo rea-
liza González-Alegre, en concreto, al estudiar «La vecindad en las casas de propiedad 
dividida por pisos». González-Alegre Bernardo, M., Las relaciones de vecindad, op. 
cit., pp. 259-296.

 237 Se compadece bien con estas observaciones, la ley 367 del Fuero Nuevo de 
Navarra, que, al regular las «Limitaciones en inmuebles», dispone, como principio gene-
ral, en el apartado a) que los propietarios u otros usuarios de inmuebles «no pueden causar 
riesgo a sus vecinos ni más incomodidad que la que pueda resultar del uso razonable de su 
derecho, habida cuenta de las necesidades de cada finca, el uso del lugar y la equidad». 
También, con la misma ratio legis y con escasas variaciones respecto a la ley 367 a) del 
Fuero Nuevo de Navarra, destaco, lo dispuesto por el artículo 538 del Código del Derecho 
Foral de Aragón, que, al referirse al uso de los inmuebles o sitios, con la rúbrica «Del uso 
adecuado de los inmuebles o sitios», prescribe que tanto los propietarios del inmueble, 
como los titulares de cualquier otro derecho real o personal de uso y disfrute de los mis-
mos, en el ejercicio de sus derechos, «no pueden causar riesgo, ni tampoco más perjuicio o 
incomodidad que los que resulten del uso razonable de la finca según su naturaleza, desti-
no, condiciones generales del entorno y uso del lugar, todo ello conforme al principio de 
buena fe». Asimismo, el artículo 546-13 CC Cat., declara que las inmisiones producidas 
por actos ilegítimos de los vecinos y que «causan daños a la finca o a las personas que 
habitan en la misma» quedan prohibidas y generan responsabilidad por el daño causado; 
en particular, el CC de Cataluña, al regular el régimen jurídico de la propiedad horizontal, 
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cias de las actividades molestas o insalubres, en contravención de 
una adecuada convivencia en comunidades, en particular, a través 
de la acción de cesación, en el caso de la Ley de Propiedad Hori-
zontal, o de la resolución del contrato, en el caso de la Ley de 
Arrendamientos Urbanos 238. Ahora bien, pese a la aparente simili-
tud entre ambas normativas, al respecto de la cuestión estudiada, la 
doctrina aprecia importantes diferencias entre ellas, así, en relación 
al ámbito objetivo, el elenco de actividades prohibidas al arrenda-

dedica a esta cuestión el artículo 553-40, con la rúbrica «Prohibiciones y restricciones de 
uso de los elementos privativos y comunes», norma de la que se tratará en este mismo 
apartado.

 238 Sin perjuicio de las posibilidades de defensa contra las inmisiones, también en 
comunidades de propietarios, al amparo de la Ley de Ordenación de la Edificación –
Ley 38/1999, de 5 de noviembre–, que merece siquiera un apunte, ya que obliga a los 
propietarios a un adecuado uso y mantenimiento de la edificación, así como a los usuarios, 
sean o no propietarios, a la utilización adecuada de los edificios o parte de ellos (art. 16); la 
contravención de estas obligaciones, daría lugar a la correspondiente responsabilidad civil. 
Destaca el artículo 3 LOE, al regular los requisitos básicos de la edificación, cuando dispo-
ne en su apartado 1 que «Con el fin de garantizar la seguridad de las personas, el bienestar 
de la sociedad y la protección del medio ambiente, se establecen los siguientes requisitos 
básicos de la edificación, que deberán satisfacerse, de la forma que reglamentariamente se 
establezca, en el proyecto, la construcción, el mantenimiento, la conservación y el uso de 
los edificios y sus instalaciones, así como en las intervenciones que se realicen en los edi-
ficios existentes»; destaco, por su interés, la exigencia contemplada en el apartado 1 c) y en 
concreto, los subapartados c.1) y c.2), en relación a los requisitos de habitabilidad: «c) 
Relativos a la habitabilidad: c.1) Higiene, salud y protección del medioambiente, de tal 
forma que se alcancen condiciones aceptables de salubridad y estanqueidad en el ambiente 
interior del edificio y que éste no deteriore el medio ambiente en su entorno inmediato, 
garantizando una adecuada gestión de toda clase de residuos. c.2) Protección contra el 
ruido, de tal forma que el ruido percibido no ponga en peligro la salud de las personas y les 
permita realizar satisfactoriamente sus actividades». En particular, en relación al supuesto 
c.2) sobre la protección contra el ruido, señala Cuadrado Pérez que se ha incluido en la 
Ley de Ordenación de la Edificación, «porque el aislamiento acústico, tanto activo como 
pasivo constituye una cualidad esencial para el disfrute del inmueble». Cuadrado Pérez, 
C., Ruido, inmisiones y edificación, Reus, Madrid. 2005, pp.153-162. En este sentido, 
resulta interesante el caso enjuiciado por la SAP Córdoba 25 julio 2002 (JUR 2002\233679), 
los vicios denunciados en la demanda se referían a la inadecuada insonorización de las 
viviendas que en su día compraron los actores a la entidad demandada. Se calificó la acción 
como derivada del incumplimiento del contrato o de cumplimiento defectuoso por parte 
del vendedor, cuya opción viene preconizada por el artículo 17 de la Ley de Ordenación de 
la Edificación, que deja a salvo las acciones derivadas del contrato de compraventa. En 
estos casos se trataría de una acción personal cuyo plazo de prescripción es de quince años 
(art. 1964 CC) y que obviamente supone el cauce más adecuado cuando se trata de vicios 
constructivos no ruinógenos aunque el criterio amplio en la interpretación de ruina funcio-
nal facilite la aplicación del párrafo primero artículo 1591 CC; declara el Tribunal que «es 
evidente que no estamos en presencia de un vicio ruinógeno por mucho que se extienda el 
concepto de ruina funcional pues de lo que se trata es de un defecto en la insonorización 
del edificio contraviniendo así el vendedor la consustancial obligación de entregar la casa 
en condiciones de pleno goce y disfrute y es obvio que la mala insonorización de la vivien-
da afecta a su goce y disfrute infringiendo así una elemental obligación asumida en el 
contrato de compraventa» (FD Primero). Por tanto, bajo este enfoque, concluye que la 
acción ejercitada no ha caducado ni ha prescrito al estar sometida al plazo genérico de 
quince años –cfr., el actual artículo 1964 CC, que dispone un plazo de prescripción de 
cinco años, para las acciones personales que no tengan plazo especial, sustituyendo a la 
anterior previsión de quince años (desde la modificación del Código civil en materia de 
prescripción por la Disposición final primera de la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de refor-
ma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil)–.
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tario por el artículo 27 LAU, se ve incrementado en el artícu-
lo 7.2  LPH, con aquellas que sean dañosas para la finca o no estén 
permitidas en los estatutos; también existen diferencias en el ámbi-
to espacial de desarrollo de las actividades vetadas por una y otra 
norma, en la LAU, para ser causa de resolución, han de tener lugar 
en la vivienda (art. 27.2 e) –o en su caso, en el local arrendado para 
un uso distinto del de vivienda, ex artículo 35 LAU– 239; mientras 
que según la Ley de Propiedad Horizontal, pueden producir idénti-
co efecto tanto las que se efectúen en el piso o local como las que 
se realicen en el resto del inmueble (art. 7.2.1.º); además, en rela-
ción a la legitimación activa, en la LAU corresponde al arrendador 
resolver el contrato (ex art. 27.2), en tanto que, en el artícu-
lo 7.2 LPH, es la junta de propietarios [que autoriza al presidente a 
entablar la acción de cesación] la que inicia el procedimiento que 
puede finalizar, incluso con la privación del uso y con la extinción 
de los derechos del ocupante del piso o local 240.

6.1  ACTIVIDADES NO PERMITIDAS A LOS PROPIETA-
RIOS Y OCUPANTES DEL PISO O LOCAL EN RÉGIMEN 
DE PROPIEDAD HORIZONTAL: LA ACCIÓN DE CESA-
CIÓN

El artículo 7.2 de la Ley de Propiedad Horizontal, Ley 49/1960, 
de 21 de julio, según la redacción dada por la Ley 8/1999, de 6 de 
abril, establece tres supuestos de actividades no permitidas a los 
propietarios y ocupantes del piso o local 241, a saber: las prohibidas 
en los estatutos; las que resulten dañosas para la finca y las que 

 239 Aunque, como señaló la SAP Valencia 24 septiembre 2014 (JUR 2015\51615), la 
protección se extiende no solo a los espacios privativos (vivienda), sino que comprende 
también los elementos comunes (terraza, zaguán, escalera…).

 240 Ampliamente, cfr., Sánchez González, M.ª P., «La privación del uso de la 
vivienda como sanción en la Ley de Propiedad Horizontal (al hilo de la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 28/1999, de 14 de abril)», Revista de Derecho Patrimonial, núm. 4, 
2000-1, pp. 123 y 124.

 241 Adviértase que es indiferente que la perturbación derive de una actividad plena-
mente lícita y que cuente con los permisos administrativos correspondientes, para que pro-
ceda la acción de cesación; así, la SAP Vizcaya 24 junio 1999 (AC 1999\6850), consideró 
que la cesación y la indemnización de la perturbación acústica causada por un bar a los 
habitantes de un edificio eran independientes de la concesión de licencia de la actividad 
«pues afectan a las relaciones de índole estrictamente civil entre particulares»; asimismo, 
la SAP Badajoz 25 octubre 2004 (AC 2004\1895), declaró que no importa que la perturba-
ción derive de una actividad plenamente lícita y que cuente con los permisos administrati-
vos de rigor, «ya que a lo que hay que atender es exclusivamente al daño cierto de la 
molestia o incomodidad»; también, reproduce esa doctrina, la SAP Segovia 21 octu-
bre 2005 (AC 2006\67), ante la frecuencia e intensidad del ruido derivado de los ladridos 
de perros, consideró la existencia de intromisión ilegítima, entre otros muchos fallos en 
este sentido. Sobre la irrelevancia de la previa licencia administrativa para la apreciación 
del daño, cfr., el apartado 4.2 de este estudio.
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contravengan las disposiciones generales sobre actividades moles-
tas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilícitas (párrafo primero del 
art. 7.2) 242. Como aclara la STS 27 noviembre 2008, que estimó la 

 242 El apartado primero del artículo 7.2 LPH dispone que «Al propietario y al ocu-
pante del piso o local no les está permitido desarrollar en él o en el resto del inmueble 
actividades prohibidas en los estatutos, que resulten dañosas para la finca o que contraven-
gan las disposiciones generales sobre actividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas 
o ilícitas». Existen otros preceptos de interés para las relaciones de vecindad en la LPH; 
así, como observa Moreno Martínez, un claro exponente normativo de las relaciones de 
vecindad en el marco de la propiedad horizontal es la obligación de diligencia que el artí-
culo 9.1 g) LPH establece para el propietario respecto al «uso del inmueble» y en «sus 
relaciones con los demás titulares». Ampliamente, Moreno Martínez, J. A., Conflictos 
de vecindad por el uso de la vivienda y locales de negocio (De acuerdo a la Ley 8/1999, 
de 6 de abril, de reforma de la Propiedad Horizontal), Aranzadi, Elcano (Navarra), 1999, 
p. 47. Por otra parte, el Libro Quinto del CC de Cataluña, relativo a los Derechos reales, al 
regular en el título V, las situaciones de comunidad, dedica el Capítulo III al régimen jurí-
dico de la propiedad horizontal (arts. 553-1 a 553-59); particular interés presenta el artícu-
lo 553-40 con la rúbrica «Prohibiciones y restricciones de uso de los elementos privativos 
y comunes», que en su apartado primero converge con el artículo 7.2.1.º LPH en el aspecto 
subjetivo, ya que se refiere tanto a propietarios como a ocupantes, asimismo coinciden en 
el ámbito espacial de desarrollo de las actividades prohibidas, en los dos preceptos hay 
referencia expresa, tanto a la vivienda («elementos privativos» según la ley catalana), 
como «al resto del inmueble»; pero sí divergen en parte del ámbito objetivo de las limita-
ciones, porque aunque coinciden en prohibir las actividades contrarias a los estatutos, a las 
leyes, o dañosas («que dañen o hagan peligrar el inmueble», a tenor de la norma del CC 
Cat.), el precepto catalán dispone una cláusula general que es la de prohibir «actividades 
contrarias a la convivencia normal en la comunidad». Para Fuentes-Lojo Rius, el concep-
to de actividad contraria a la convivencia normal de la comunidad es un concepto jurídico 
indeterminado «por lo que habrá que estar al caso concreto y a la realidad social del 
momento para determinar si la actividad en cuestión debe prohibirse conforme a este pre-
cepto o no». Fuentes-Lojo Rius, A. «Prohibición de explotación turística de la vivienda 
por ser contraria a la convivencia normal de la comunidad de propietarios», Diario La Ley, 
núm. 8709, Sección Tribuna. 24 de febrero de 2016 (Ref. D-83). En relación al artícu-
lo 553-40.1 CC Cat., la SAP Barcelona 13 febrero 2015 (AC 2015\704), concluye que 
caben dos tipos de restricciones en el uso de los elementos privativos: por una parte, las 
que pueden denominarse «institucionales», que comprenden las actividades contrarias a la 
convivencia normal en la comunidad; las que dañen o hagan peligrar el inmueble o las 
prohibidas por la normativa urbanística y considera como restricciones «convencionales», 
las que figuren en los estatutos (FD Cuarto). Existe una variada casuística en relación a la 
prohibición de explotaciones turísticas de viviendas por ser contraria a la convivencia nor-
mal de la comunidad, destaco dos SAP Barcelona que dictaminan en sentido contrario en 
torno a las molestias generadas en la finca por la actividad turística; por un lado, la SAP 
Barcelona 13 febrero 2015 (AC 2015\704), que resuelve que la explotación turística de tres 
apartamentos de un edificio es contraria a la convivencia normal de la comunidad, además, 
de la testifical practicada se puede constatar que se hace un uso indebido del edificio que 
provoca molestias (trasiego constante de personas durante día y noche que provoca ruidos 
y genera ansiedad a los vecinos); en cambio, la SAP Barcelona  21 mayo  2015 
(JUR 2015\166000) resuelve que la actividad turística no es contraria a la convivencia 
normal de la comunidad porque considera insuficientes las molestias, tildando de débil la 
prueba practicada. Asimismo, se observa una gran variedad de ejemplos jurisprudenciales 
de condenas en el orden civil en relación a inmisiones derivadas de actividades de «pubs» 
o de bares musicales, por ejemplo, la SAP A Coruña 9 julio 1998 (AC 1998\1397), declaró 
la procedencia de la acción de resolución del arrendamiento de local de negocio (un pub) 
ejercitada por al comunidad a la que se le ocasionaban evidentes molestias, al carecer el 
referido local de la necesaria insonorización y constatarse la emisión de ruidos excesivos 
en niveles no autorizados; por otra parte, en el caso enjuiciado por la SAP Castellón 1 
febrero 2002 (JUR 2002\124204), faltó la prueba de que la actividad musical desarrollada 
en un local (un pub musical) en los bajos de un edificio contraviniese las disposiciones por 
exceso de ruidos; sin embargo, el Tribunal advierte que «ello no es óbice para que los 
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procedencia del ejercicio de la acción de cesación, la remisión que 
el artículo hace a los estatutos no supone que por su ausencia se 
vacíe de contenido la norma; la prohibición no es materia propia y 
exclusiva de los estatutos que tienen carácter facultativo y no obli-
gatorio y no son necesarios en la vida de la comunidad, conforme 
al artículo 5 de la Ley, por lo que su falta hace viable el título cons-
titutivo en el que se pueden establecer disposiciones «en orden al 
uso o destino del edificio, sus diferentes pisos o locales», según el 
párrafo 3.º del artículo 5 LPH, e incluso imponer prohibiciones 
expresas respecto a concretas y específicas actividades no queridas 
por los copropietarios del edificio 243. Sin perjuicio de las denomi-
nadas «normas de régimen interno», a las que se refiere el artícu-
lo 6 LPH 244; en relación a este tipo de disposiciones, Magro Servet, 
aprecia como estas normas que se aprueban por las comunidades 
de propietarios, presentan el problema de un vacío legal, ya que, 
aprobadas para que sean cumplidas por propietarios y ocupantes de 
los inmuebles, sin embargo, la LPH no señala lo que ocurre si estas 
normas se incumplen, por tal razón, apela al artículo 710 LEC 245, 

demandados extremen las cautelas y prevenciones a fin, ya no de que no se sobrepasen 
formalmente los límites sonoros, sino para que no quepa albergar ninguna duda acerca de 
que la actividad hostelera que se desarrolla en los bajos no da lugar a ningún tipo de conta-
minación acústica, conocidos que son los graves y devastadores efectos que la misma 
puede llegar a producir en la salud, tanto en el orden fisco como en el psíquico. Si así no lo 
hicieran, nada impediría un nuevo ejercicio de la acción de cesación del artículo 7.2 LPH 
basada en hechos diferentes a los ahora enjuiciados, cuales serían la causación de unas 
molestias que no han sido contempladas en el presente pleito» (FD Cuarto); en fin, en la 
SAP Murcia 6 octubre 2010 (AC 2010\1743), procedió la acción de cesación debido a los 
ruidos y molestias procedentes de un pub, por ruido excesivo, superior a los niveles permi-
tidos. En relación a estas cuestiones, cfr., el excelente trabajo de Martí Martí, J., «Inmi-
siones sonoras derivadas de conciertos y festivales musicales. Prevalencia del derecho al 
descanso y de la inviolabilidad del domicilio», op. cit., (en línea), que estudia, en particu-
lar, las actividades molestas provenientes de festivales, macro conciertos y celebraciones y 
analiza la STSJ Catalunya (Cont.-Adm.) 14 marzo 2016 (JUR 2016\81258), en relación a 
las inmisiones provocadas por los Festivales musicales de Vilanova i la Geltrú y la declara-
ción de nulidad de la licencia municipal –cuestión y Sentencia que se analiza en el aparta-
do 4.2 de este estudio.

 243 RJ 2008\6069.
 244 El artículo 6 LPH con la rúbrica «Normas de régimen interior» dispone que 

«Para regular los detalles de la convivencia y la adecuada utilización de los servicios y 
cosas comunes, y dentro de los límites establecidos por la Ley y los estatutos, el conjunto 
de propietarios podrá fijar normas de régimen interior que obligarán también a todo titular 
mientras no sean modificadas en la forma prevista para tomar acuerdos sobre la adminis-
tración».

 245 A tenor del artículo 710 LEC «1. Si el condenado a no hacer alguna cosa que-
brantare la sentencia, se le requerirá, a instancia del ejecutante por parte del secretario 
judicial responsable de la ejecución, para que deshaga lo mal hecho si fuere posible, 
indemnice los daños y perjuicios causados y, en su caso, se abstenga de reiterar el quebran-
tamiento, con apercibimiento de incurrir en el delito de desobediencia a la autoridad judi-
cial. Se procederá de esta forma cuantas veces incumpla la condena y para que deshaga lo 
mal hecho se le intimará por el secretario judicial con la imposición de multas por cada 
mes que transcurra sin deshacerlo. 2. Si, atendida la naturaleza de la condena de no hacer, 
su incumplimiento no fuera susceptible de reiteración y tampoco fuera posible deshacer lo 
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sobre «Condenas de no hacer», aun advirtiendo que lo que no se 
puede conseguir por esta vía es la privación del uso del inmue-
ble o la resolución del contrato de arrendamiento, ya que la Ley 
de Enjuiciamiento Civil no lo prevé, siendo solo una vía del 
artículo 7.2 LPH reconocido expresamente y que «no puede 
interesarse para casos de incumplimiento de normas de régimen 
interno» 246.

Ahora bien, es constante y sin fisuras la doctrina jurisprudencial 
que atempera o modera esa posibilidad de establecer limitaciones y 
prohibiciones a los propietarios y ocupantes de pisos o locales en 
régimen de propiedad horizontal, con fundamento constitucional, 
ya que, después de recordar que en un sistema en el que la propie-
dad privada está reconocida constitucionalmente (art. 33 CE) y en 
el que los derechos de disfrute tienden a atribuir al titular las máxi-
mas posibilidades de utilización sobre su inmueble, declara que 
«las restricciones a las facultades dominicales han de interpretarse 
limitadamente» 247.

En relación a los requisitos de viabilidad de la acción de cesa-
ción, los párrafos 2.º y 3.º del artículo 7.2 LPH establecen dos de 
procedibilidad, para el ejercicio de la acción de cesación, sin cuya 
concurrencia no puede ser deducida 248. En primer lugar, un reque-

mal hecho, la ejecución procederá para resarcir al ejecutante por los daños y perjuicios que 
se le hayan causado».

 246 Magro Servet, V., Aspectos procesales y sustantivos de las acciones de cesa-
ción del art. 7.2 LPH en las comunidades de propietarios, La Ley, Madrid. 2011, pp. 164 
ss. En otro lugar, el mismo autor, al referirse a los ruidos provocados por el uso de instru-
mentos musicales en una comunidad de vecinos –consideraciones que estimo extrapolables 
a otro tipo de inmisiones o actividades molestas–, considera, razonablemente, que la acción 
puede ser ejercitada directamente por el perjudicado «sin que opere la acción o inacción de 
la comunidad como requisito de procedibilidad», ya que el «requerimiento» previo solo es 
preceptivo en el caso del artículo 7.2 LPH «pero no para el ejercicio de su acción directa. 
La acción sería la de una reclamación por obligación de no hacer o cesar en una actividad 
del artículo 710 LEC […]. El particular afectado […], puede demostrar al juez que de 
alguna manera ha requerido al que ocasiona la actividad molesta, para que cese en ello y no 
lo ha admitido, manteniéndose en su conducta». Magro Servet, V., «La protección civil 
respecto a los excesos del ruido», ElDerecho.com (22.11.2012) –www.elderecho.com–.

 247 Con esta doctrina, cfr., la STS 27 noviembre 2008 (RJ 2008\6069); también, la 
STS 5 mayo 2015 (RJ 2015\1567), cuando afirma que las limitaciones establecidas legal o 
convencionalmente «en todo caso, deben ser interpretadas de modo restrictivo».

 248 Por lo que respecta a la regulación del CC Cataluña, en relación a la propiedad 
horizontal, el artículo 553-40, por lo que atañe al requerimiento al infractor y a la acción de 
cesación, si se realizan las actividades prohibidas por el apartado 1 del citado artículo –en 
esencia, actividades contrarias a la convivencia normal, dañosas o peligrosas, contrarias a 
los estatutos o a las leyes–, dispone en su apartado 2 que será la presidencia de la comuni-
dad la que, por iniciativa propia o a petición de una cuarta parte de los propietarios, realice 
el requerimiento fehaciente «a quien las haga que deje de hacerlas» (tales actividades); si 
la persona requerida persiste en su actividad, la junta de propietarios puede ejercer contra 
los propietarios y ocupantes del elemento privativo «la acción para hacerla cesar, que debe 
tramitarse de acuerdo con las normas procesales correspondientes»; una vez presentada la 
demanda, que debe acompañarse del requerimiento y el certificado del acuerdo de la junta 
de propietarios, la autoridad judicial debe adoptar las medidas cautelares que considere 
convenientes, entre las cuales está el cese inmediato de la actividad prohibida.
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rimiento de la inmediata cesación de las actividades prohibidas por 
este apartado 2 del artículo 7 LPH 249, requerimiento que ha de ser 
fehaciente –como se infiere del párrafo 4.º del artículo 7.2 LPH– y 
que realiza el presidente de la comunidad, a iniciativa propia o de 
cualquiera de los propietarios u ocupantes, dirigido a quien realice 
tales actividades (párrafo 2.º del art. 7.2 LPH); en segundo lugar, 
que el presidente de la comunidad, después de ser autorizado por la 
junta de propietarios, debidamente convocada al efecto, podrá 
entablar la acción de cesación contra el infractor, si persistiere en 
su conducta (párrafo 3.º del art. 7.2 LPH) 250. Al exigir la Ley de 
Propiedad Horizontal que el acuerdo se adopte en una reunión de la 
junta de propietarios debidamente convocada al efecto, parece dar 
a entender que es necesaria la convocatoria de junta general 
extraordinaria. Por consiguiente, Álvarez Olalla, estima que cual-
quier vecino no estaría legitimado para entablar la acción; pero 
opina que si el vecino interesado no logra la mayoría podrá acudir 
al juicio de equidad del artículo 17.7.2.º LPH o acudir a las accio-
nes generales del Código civil 251.

En efecto, el artículo 7.2, párrafo 3.º LPH, en relación a la legi-
timación para entablar la acción de cesación contra el que realice 
actividades prohibidas por el precepto, dispone que «el presidente, 

 249 Magro Servet concede especial importancia al requerimiento, al estudiar la 
protección civil frente a los excesos de ruido en comunidades de vecinos –opinión que 
estimo extrapolable a otras inmisiones molestas–, así, aconseja, en primer lugar, utilizar la 
vía del requerimiento del artículo 7.2 LPH concediendo un plazo para que el causante cese 
en la molestia y será en el caso de no aceptarlo cuando se pueda convocar la junta para 
acordar el ejercicio de acciones judiciales u optar por acudir a la vía penal, «para lo que no 
se requiere acuerdo de la junta, sino que podrá ir el presidente directamente a comisaria, 
juzgado o fiscalía». Magro Servet, V., «La protección civil respecto a los excesos del 
ruido», op. cit.

 250 Precisamente, se estimó la procedencia del ejercicio de la acción de cesación, en 
aplicación del artículo 7.2 LPH, en el caso enjuiciado por la STS 27 noviembre 2008 
(RJ 2008\6069), debido a la explotación hotelera de parte considerable de un edificio des-
tinado mayoritariamente a uso residencial privado, con entrega de llaves del portal a los 
huéspedes, lo que comporta lo que la sentencia califica de «uso excesivo» de las instalacio-
nes comunes, para el que no estaba preparada la finca (cfr., el FD Segundo). También, se 
estimó el ejercicio de la acción de cesación al amparo del artículo 7.2 LPH en la significa-
tiva SAP Pontevedra 30 abril 2015 (AC 2015\673), ante la existencia en el inmueble de una 
actividad insalubre –malos olores– provenientes del piso de la demandada, no solo por la 
existencia de animales (gatos, concretamente), sino también por la acumulación de basuras 
y desperdicios; como sanción el Tribunal impone a la demandada un año de privación del 
uso de la vivienda «pues la demandada viene realizando los actos molestos, verdadero 
abuso del derecho» y aprovecha la ocasión para poner la resolución judicial en conoci-
miento del Ministerio Fiscal, a los efectos de los artículos 228 y 287 CC, para decidir si 
procede una incapacitación absoluta con nombramiento de tutor, o relativa y designación 
de curador (cfr., los FD Segundo y Tercero).

 251 Álvarez Olalla, P., «Comentario al artículo 7.2 de la Ley de Propiedad Hori-
zontal», Rodrigo Bercovitz Rodríguez-Cano (Coord.), Comentarios a la Ley de Pro-
piedad Horizontal (5.ª ed.), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014, 
p. 257. Sobre la imposibilidad de ejercicio de la acción de cesación por un comunero 
individual, cfr., la SAP Burgos 25 junio 2003 (JUR 2003\191236) y la SAP Madrid 6 
junio 2006 (AC 2006\2182), que se analizan en este apartado.
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previa autorización de la junta de propietarios, debidamente convo-
cada al efecto, podrá entablar la acción de cesación» 252. Por consi-

 252 Se declara como doctrina jurisprudencial la necesidad de un previo acuerdo de la 
junta de propietarios que autorice expresamente al presidente de la comunidad para ejercitar 
acciones judiciales en defensa de esta, tal y como se infiere de la STS 10 octubre 2011 
(RJ 2011\7256), en el caso resuelto se declaró la falta de legitimación activa del presidente 
por actuar única y exclusivamente en calidad de tal (FD Tercero). Resulta de especial interés, 
en este punto, la STS 19 febrero 2014 (RJ 2014\1135), cuando declara que «La Ley de Pro-
piedad Horizontal otorga al presidente de la comunidad la representación de la comunidad en 
juicio y fuera de él, pero esto no significa que esté legitimado para cualquier actuación por el 
mero hecho de ostentar el cargo de presidente, ya que no puede suplir o corregir la voluntad 
de la comunidad expresada en las juntas ordinarias o extraordinarias» (FD Segundo); recuer-
da este fallo que ya la STS 10 octubre 2011 (RJ 2011\7404), al estudiar la legitimación del 
presidente para representar en juicio a la comunidad de propietarios, declaró: «No se trata, 
por tanto, de poner en duda que la representación de la comunidad de propietarios le corres-
ponde al presidente, que es el único legitimado legalmente para representar judicialmente a la 
comunidad. Se trata de impedir que su voluntad personal sea la que deba vincular a la comu-
nidad, lo que se consigue sometiendo al conocimiento de la junta de propietarios la cuestión 
que se somete a la decisión judicial, habida cuenta el carácter necesario de las normas que 
rigen la propiedad horizontal, que impide dejarlas al arbitrio y consideración exclusiva del 
presidente» (FD Segundo). En este sentido, también, la STS 27 marzo 2012 (RJ 2012\4061), 
señaló que «pese a que la Ley de Propiedad Horizontal únicamente exige, de modo expreso, 
el acuerdo previo para que el presidente pueda ejercitar acciones judiciales en defensa de la 
comunidad de propietarios en los supuestos concretos de acción de cesación de actividades 
prohibidas por los estatutos que resulten dañosas para la finca (art. 7.2 ) y de reclamación de 
cuotas impagadas (art. 21), sin embargo, no resulta razonable sostener que la facultad de 
representación que se atribuye de modo genérico al presidente le permita decidir unilateral-
mente sobre asuntos, si cabe de mayor trascendencia para la vida de la comunidad que los 
indicados anteriormente, tales como la realización de obras en elementos privativos de un 
comunero que comporten alteración o afectación de los elementos comunes» (FD Tercero). 
Por lo demás, y en relación a la legitimación activa, es doctrina jurisprudencial que cualquie-
ra de los comuneros está legitimado para ejercitar acciones en beneficio de toda la comuni-
dad, como señaló la STS 14 octubre 2004 (RJ 2004\6569), «Cualquiera de los condueños 
está legitimado procesalmente para ejercitar acciones en beneficio de todos los comuneros» 
–con cita de las STS de 9 febrero 1991 (RJ 1991\1160); 28 octubre 1991 (RJ 1991\7242) 
y 15 julio 1992 (RJ 1992\6077)– (cfr., FD Tercero). Así, la citada STS de 9 de febrero 
de 1991, especifica que «cualquiera de ellos pueda, en legítima defensa de sus intereses, 
promover acciones o excepcionar cuantos medios jurídicos a su alcance puedan asistirle, 
habida cuenta de que a tenor de esa misma doctrina los resultados perjudiciales no vinculan 
a los demás copropietarios». Por otra parte en la también citada, STS de 15 de julio de 1992, 
se expresa lo siguiente: «no es preciso que los copropietarios sometan, previamente al ejerci-
cio de las acciones que les correspondan, la cuestión a la junta de propietarios, pues ningún 
precepto lo establece así y no puede imponérseles tal limitación, cuanto más cuando ningún 
perjuicio puede seguirse a la comunidad de que se entable un litigio en beneficio de los inte-
reses generales de los copropietarios». A mayor abundamiento, la SAP Valencia 26 
marzo 2015 (AC 2015\978), recoge la doctrina del Tribunal Supremo en relación a la legiti-
mación activa del presidente de la comunidad para entablar acciones. Así, como doctrina 
aplicable en relación con la necesidad de autorización expresa al presidente de la junta de 
propietarios para entablar acciones judiciales en nombre de la comunidad tanto frente a un 
comunero como frente a terceros recuerda que la jurisprudencia del Tribunal Supremo la ha 
exigido al no poder suplirse la voluntad de esta expresada en junta por ese mero cargo vincu-
lándola por la suya personal dado el carácter necesario de las normas que rigen la propiedad 
horizontal –STS de 19 febrero 2014 (RJ 2014\1135) y de 10 octubre 2011 (RJ 2011\7256)– ,  
salvo que los Estatutos prevean otra cosa o aquel actúe como copropietario –STS de 10 octu-
bre 2011 (RJ 2011\7404) y de 27 marzo 2012 (RJ 2012\4061)-; además, según la STS 18 
julio 2012 (RJ 2012\8028), el presidente, ante la violación de normas de la Ley de Propiedad 
Horizontal y estatutaria, goza de la precisa legitimación causal para proceder a ejercitar las 
acciones que competen a la comunidad en defensa de los intereses generales, cuando, ade-
más, el acto perturbador se realiza en franca contradicción de un acuerdo precedente de la 
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guiente, la legitimación activa para el ejercicio de la acción de 
cesación corresponde al presidente de la comunidad, previa autori-
zación de la junta de propietarios, debidamente convocada al efec-
to 253; como destaca Herrera del Rey, no debe entenderse como con-
cesión de libertad al presidente en orden a interponer la acción 
judicial o no, ya que es indudable que debe partirse de un acuerdo 
mayoritario en orden a promover, respecto al infractor, la corres-
pondiente acción de cesación, por lo tanto, el presidente se ve obli-
gado al cumplimiento de la misma 254. Comparto con el autor la 
opinión de que en caso de inactividad por parte del presidente, ante 
un acuerdo mayoritario de la junta, procedería la remoción del 
mismo 255. En cuanto a la legitimación pasiva, según el propio 

junta de propietarios; declarando, incluso, la STS 23 abril 2013 (RJ 2013\3496) que «el pre-
sidente no necesita la autorización de la junta para intervenir ante los Tribunales, cuando 
ejercite una pretensión en beneficio para la comunidad, salvo en los supuestos expresamente 
excluidos en la Ley, o que exista una oposición expresa y formal». Existe por tanto, en la 
jurisprudencia la presunción de que el presidente está autorizado mientras no se acredite lo 
contrario y la STS 11 abril 2014 (RJ 2014\2193), admite la legitimación del presidente de la 
comunidad de propietarios aun cuando no exista acuerdo expreso al efecto, al quedar consta-
tado que se ejercita una pretensión en beneficio de la comunidad y sin la oposición de ningu-
no de los copropietarios, como es el supuesto que se contempla en el presente caso.

 253 Por lo que atañe a la hipotética legitimación activa de un comunero individual, 
destaco la doctrina al respecto de la SAP Burgos 25 junio 2003 (JUR 2003\191236), cuan-
do afirma, con fundamento en la Ley de Propiedad Horizontal, que «la legitimación para el 
ejercicio de la acción de cesación corresponde en exclusiva al presidente de la comunidad, 
lo que no quiere decir otra cosa que la legitimación es de la propia comunidad de propieta-
rios, pues es esta una materia, como en otras, en las que el presidente interviene por la 
representación que le reconoce el artículo 13.3 LPH. Así se desprende del hecho de que el 
presidente tenga que contar con la autorización de la junta de propietarios, debidamente 
convocada al efecto, que decidirá por mayoría el ejercicio de la acción de cesación. En 
ninguna parte se reconoce a los propietarios individualmente considerados legitimación 
suficiente para ejercitar por su cuenta dicha acción, además de que buena parte de los 
requisitos previos a su ejercicio no están pensados para un ejercicio individual y sí colecti-
vo de la misma. Toda la iniciativa de su ejercicio se hace descansar en el presidente y en la 
junta, en el primero para presentar la demanda y para requerir con carácter previo la cesa-
ción de la actividad y en la junta para autorizar el ejercicio de la acción. A los propietarios 
individuales solo se les reconoce la facultad de dirigirse al presidente para que haga el 
requerimiento» (FD Segundo). También, la SAP Madrid 6 junio 2006 (AC 2006\2182), 
negó legitimación activa para el ejercicio de la acción de cesación a quien no era presiden-
te de la comunidad y concluyó que «la demandante carece claramente de legitimación para 
el ejercicio de la acción. Ni la demandante es el presidente de la comunidad de propieta-
rios, ni la junta de propietarios ha autorizado el ejercicio de la acción; ni el presidente de la 
comunidad ha requerido previamente a los demandados para que cesen inmediatamente en 
el ejercicio de actividades molestas, bajo apercibimiento de ejecutar las acciones judiciales 
procedentes; apercibimiento que no tuvo lugar a consecuencia de los acuerdos adoptados 
en la junta de propietarios» (FD Segundo). Nótese como en la STS 18 mayo 2016 (RJ 
2016\3676), legitima activamente, para el ejercicio de la acción de cesación de actividades 
molestas, a un copropietario, para ejercitarla en interés propio y en defensa de su derecho 
ante la pasividad de la comunidad. Cfr. STS 30 octubre 2014 (RJ 2014\5430).

 254 Ya que es a la junta de propietarios, de acuerdo con el artículo 14.e) LPH, a la que 
corresponde la facultad de «Conocer y decidir de los demás asuntos de interés general para la 
comunidad, acordando las medidas necesarias o convenientes para el mejor servicio común».

 255 Con fundamento en el artículo 14.a) LPH. También, convengo con el autor en 
que en el caso hipotético de que fuera el presidente la persona infractora de las prohibicio-
nes, la solución más razonable, dado el interés común que hay en este tipo de asuntos, sería 
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artícu lo 7.2.4.º LPH, «La demanda habrá de dirigirse contra el 
[infractor] propietario y, en su caso, contra el ocupante de la vivien-
da o local». Además, como requisitos formales para la presenta-
ción de la demanda, no solo se exige que esta vaya acompañada del 
«requerimiento fehaciente» al infractor 256, sino también de la «cer-
tificación del acuerdo tomado por la junta de propietarios».

En cuanto a la hipotética posibilidad de ejercitar otras acciones 
diversas a la acción de cesación del artículo 7.2 LPH, destaco la 
opinión de Egea Fernández, cuando admite que aunque exista una 
regulación específica de las relaciones de vecindad en el ámbito de 
la propiedad horizontal, no debe interpretarse que esta especialidad 
de la Ley de Propiedad Horizontal excluya una posible aplicación 
de las normas generales; para él, si los perjudicados lo creen conve-
niente pueden acudir al régimen general del Código civil (arts. 590 
y 1908), «siempre, claro está, que el motivo de la reclamación no se 
funde en las especiales previsiones del régimen estatutario» 257. En 
relación a esta cuestión, destaco la SAP A Coruña 11 septiem-
bre 2009, en el caso de autos, la sociedad demandada alegó que los 
demandantes carecían de legitimación para ejercitar una acción o 
pretensión de cesación incardinada en el artículo 7.2 LPH, argu-
mento que no admite el Tribunal por considerar que esa alegación 
no tiene en cuenta que la acción de cesación por inmisiones en la 
vivienda de los demandantes «encuentra fundamento en otras nor-
mas, como los artículos 590, 1902 del Código civil, así como de 
forma más genérica en el artículo 7.2 del Código civil donde se trata 
del abuso del derecho». Destaco, por su interés, la conclusión del 
Tribunal «Este conjunto normativo, regulador de las relaciones de 
vecindad, presta protección contra las inmisiones injustificadas, 
posibilitando la exigencia de su cese. La legitimación para exigir el 
cese solo requiere la condición de perjudicado por las inmisiones, 
condición que no cabe negar a los demandantes» (FD Segundo) 258.

proceder a la remoción del mismo y al nombramiento de un nuevo cargo, al efecto de 
ejercitar las acciones que le correspondan al amparo del artículo 7.2 LPH. Herrera del 
Rey, J. «Ruido y propiedad Horizontal (y II)», Revista SepinNET (propiedad horizontal), 
núm. 249, julio-agosto. 2004, pp. 21 y 22.

 256 El requerimiento se pide que sea «fehaciente», estimo que no necesariamente 
habrá de hacerse por vía notarial, sino que bastará que de forma indubitada quede constan-
cia de que se ha llevado a efecto dicho requerimiento, por ejemplo, que sea remitido por 
burofax, telegrama o carta certificada.

 257 Egea Fernández, J., «Relaciones de vecindad, desarrollo industrial y medio 
ambiente», op. cit., pp. 424 y 425.

 258 JUR 2009\437420. El objeto del proceso es la pretensión de que cesen las inmi-
siones en la vivienda de los demandantes, de gases, ruidos y olores, que tienen su origen en 
el local sito en la planta baja del edificio, donde se desarrolla un negocio de hostelería. La 
demanda se dirigió contra la empresa propietaria del local en el que se desarrolla la activi-
dad de café y bar restaurante.
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Por lo demás, han de distinguirse dos tipos de medidas que 
puede adoptar el juez: el primer grupo, una vez presentada la 
demanda 259; y las que puede acordar, si la sentencia fuese estima-
toria. En relación a las primeras –presentada la demanda–, según el 
párrafo 4.º del artículo 7.2 LPH, el juez puede acordar con carácter 
cautelar la cesación inmediata de la actividad prohibida; podrá 
adoptar asimismo cuantas medidas cautelares fueran precisas para 
asegurar la efectividad de la orden de cesación; por lo que concier-
ne al segundo tipo de medidas –siendo la sentencia estimatoria–, 
a las que se refiere el párrafo 5.º del artículo 7.2 LPH, van desde 
disponer la cesación definitiva de la actividad prohibida y de la 
indemnización de los daños y perjuicios que procedan, hasta la pri-
vación del derecho al uso de la vivienda o local por tiempo no 
superior a tres años, en función de la gravedad de la infracción y de 
los perjuicios ocasionados a la comunidad 260; además, si el infrac-

 259 Demanda que deberá ir acompañada del requerimiento fehaciente al infractor y 
de la certificación del acuerdo adoptado por la junta de propietarios y habrá de dirigirse 
contra el propietario y, en su caso, contra el ocupante de la vivienda o local (párrafo 4.º del 
art. 7.2 LPH).

 260 En relación a la sanción del cese en el uso, es doctrina de las audiencias –recopi-
lada por la SAP Álava 21 abril 2010 (JUR 2010\396829), FD Cuarto– que para que las 
actividades justifiquen el cese del uso será preciso. 1) cierta continuidad o permanencia en 
la realización de actos singulares. 2) que la actividad sea incómoda o molesta para los 
moradores de la comunidad, debiendo existir un sujeto concreto y no indeterminado. 3) 
que la molestia sea notoria y ostensible y no un simple trastorno, de modo que concurra 
una verdadera perturbación que supere lo usual. En este sentido, cfr., además, las SAP 
Madrid 30 abril 2008 (JUR 2008\214880) y SAP Valencia 26 marzo 2009 (AC 2009\927). 
En el caso resuelto por la SAP Álava 21 abril 2010 (JUR 2010\396828), procedió la acción 
de cesación y la privación temporal de la facultad de arrendar la vivienda por las activida-
des molestas que se producían en el interior, consistentes en ruidos, peleas y grescas entre 
los inquilinos del inmueble; sin embargo, aun procediendo la acción de cesación, se deses-
timó la privación del uso de la vivienda en la SAP Badajoz  18 febrero  2003 
(JUR 2003\162413), por ruidos a partir de medianoche que hacen imposible el descanso 
del resto de los condóminos, aunque sí estimó las molestias, el Tribunal observa que para 
tal privación del uso lo que se tendrá en cuenta es la gravedad de la infracción y de los 
perjuicios ocasionados a la comunidad; por consiguiente, consideró que, con independen-
cia de la indudable molestia que los demandados han originado a los demás vecinos con 
sus actos, resulta excesivo sancionarles con algo tan drástico y perjudicial como la priva-
ción del uso de su vivienda, máxime si en ella reside una familia de la que forman parte 
también niños y personas mayores (FD Tercero); por lo demás, la SAP Tarragona 22 
noviembre 2003 (JUR 2004\28044) estimó la acción de cesación por la actividad de mani-
pulación de productos termoplásticos y de poliéster que se desarrollaba en el local del 
edificio y ausencia de licencia administrativa; también, en la SAP Cantabria 23 enero 2004 
(JUR 2004\80589), se declaró la improcedencia de la extinción de los derechos del no 
propietario, arrendatario de un local destinado a bar con música, por ruidos y vibraciones, 
por la desproporción de la medida de lanzamiento y privación del uso y en la SAP Barce-
lona 19 diciembre 2007 (JUR 2008\71648), se desestimó la privación del derecho de uso, 
por la falta de prueba de la actividad incómoda o molesta en el inmueble y por tratarse de 
una denuncia de forma excesivamente genérica y ni siquiera mínimamente objetivada. 
Además, existen varios fallos relacionados con la improcedencia de la acción de cesación 
pretendida por los ruidos y molestias en general provocados por la instalación de aparatos 
de aire acondicionado y ante la falta de acreditación o prueba de los niveles de ruido –SAP 
Jaén  16 marzo  2007 (JUR  2007\214663); SAP Castellón  23 septiembre  2011 
(JUR 2012\30892); SAP Murcia 18 diciembre 2012 (JUR 2013\35093)–; por otra parte, en 



1051Derecho de vecindad: la tutela del Derecho civil frente a inmisiones...

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. III

tor no fuese propietario, la sentencia podrá declarar extinguidos 
definitivamente todos su derechos relativos a la vivienda o local, 
así como su inmediato lanzamiento (párrafo 5.º del art. 7.2 LPH) 261. 
Al referirse al contenido de este precepto, artículo 7.2 LPH, Cua-
drado Pérez, declara que en la referida regulación de la propiedad 
horizontal se da acogida a una verdadera acción de cesación, y 
dado que el cese decretado por la autoridad judicial supone, asi-
mismo, la obligación de abstenerse del desenvolvimiento de la 
actividad vedada en el futuro, entiende que nos hallamos «ante una 
verdadera acción negatoria» 262. En relación a la situación en la que 
se encontraría el titular de un derecho de usufructo en estos supues-
tos, la doctrina mayoritariamente se decanta por la no extinción del 
usufructo. En este sentido, Fuentes Lojo y Fuentes-Lojo Lastres, 
consideran al usufructuario como titular y en paridad con él respec-
to a la privación del uso 263.

la SAP Cantabria 14 julio 2008 (JUR 2008\354001) se desestimó la acción de cesación 
porque la actividad que se realizaba en la clínica odontológica no resulta dañosa, ni contra-
venía las disposiciones generales sobre actividades molestas, insalubres, peligrosas o ilíci-
tas y tampoco existía expresa prohibición estatutaria al respecto.

 261 Por lo que atañe al CC de Cataluña, en relación a las medidas a adoptar, como 
sanción a las infracción de las prohibiciones y restricciones de uso de los elementos comu-
nes y privativos en el régimen de propiedad horizontal, se dispone que la autoridad judicial 
debe adoptar las medidas cautelares que considere convenientes y entre ellas «el cese 
inmediato de la actividad prohibida» (art. 553-40.2 in fine); además, el apartado 3 de este 
artículo prevé que la comunidad tiene derecho a la indemnización por los perjuicios causa-
dos y, si las actividades prohibidas continúan, «a instar judicialmente la privación del uso 
y disfrute del elemento privativo por un período que no puede exceder de dos años y, si 
procede, la extinción del contrato de arrendamiento o de cualquier otro que atribuya a los 
ocupantes un derecho sobre el elemento privativo». Al comentar el artículo 553-40 CC 
Cataluña, Egea Fernández considera, con acierto, que con independencia de la interpo-
sición de la acción de cesación, los propietarios que se vean afectados por las perturbacio-
nes derivadas de actividades prohibidas están legitimados para interponer la acción negato-
ria contra el infractor y en su caso, para demandar al amparo de las normas generales sobre 
responsabilidad civil, la indemnización de los daños y perjuicios que les hayan podido 
causar. Egea Fernández, J., «Comentario al artículo 553-40 del CC de Cataluña», Anto-
nio Giner Gargallo (Dir.) y Vicenç Clavell Hernández (Coord.), Derechos reales. 
Comentarios al libro V del Código civil de Cataluña, t. II (Arts. 553-1 a 563-4), Registra-
dors de Catalunya Bosch, Barcelona. 2008, p. 932.

 262 No obstante, apostilla que dados los términos en los que se expresa el legislador 
en el artículo 7.2 LPH, su interpretación ha de efectuarse con cierta flexibilidad, de tal 
manera que, al menos en las hipótesis de actividades molestas, el juzgador pueda ordenar 
la cesación de las inmisiones intolerables y no necesariamente «la cesación definitiva de la 
actividad prohibida». Con esa matización, entiende implícita la posibilidad de exigir, a 
quien genera las perturbaciones, «que adopte las medidas necesarias destinadas a excluir o 
aminorar las injerencias». Cuadrado Pérez, C., Ruido, inmisiones y edificación, op. cit., 
pp. 145-151, en especial.

 263 Fuentes Lojo, J. V. y Fuentes-Lojo Lastres, A., Comentarios a la Ley estatal 
de propiedad horizontal, t. I., Bosch, Barcelona. 2009, p. 254. En parecido sentido, Álva-
rez Olalla, estima que el tratamiento del usufructuario de forma similar al nudo propie-
tario cobra especial sentido si tenemos en cuenta el tenor del artículo 520 CC según el cual 
el usufructo no se extingue por el mal uso de la cosa usufructuada; sí aclara que «Quizá sea 
posible considerar la privación definitiva del uso al usufructuario, pero manteniendo su 
facultad de disfrute». Álvarez Olalla, P., «Comentario al artículo 7.2 de la Ley de Pro-
piedad Horizontal», op. cit., p. 269.
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En relación a la privación temporal del uso de la vivienda o 
local o, en su caso, la extinción definitiva de los derechos del ocu-
pante, existen sendos pronunciamientos del Tribunal Constitucio-
nal que cuestionan la constitucionalidad de estas sanciones –si bien 
referidos al artículo 19 LPH, que establecía las sanciones a las acti-
vidades que prohibía el artículo 7.3 LPH, dispersión del contenido 
que hoy se unifica en una sola disposición, de tal modo que supues-
to de hecho y consecuencia jurídica se encuentran ahora en un 
mismo artículo, el artículo 7.2 LPH, tras la reforma operada por la 
Ley  8/1999, de  6 de abril–, el primero de ellos, STC 
(Pleno) 301/1993, 21 octubre, resuelve una cuestión de inconstitu-
cionalidad, ya que se entendía que el citado precepto (entonces, 
art. 19 LPH, hoy art. 7.2 LPH), al establecer la privación del dere-
cho de uso al propietario podía conculcar el artículo 33 CE, la 
cuestión se resuelve en sentido negativo. Destaco uno de los argu-
mentos del Tribunal Constitucional, que sirven, a su vez, para apre-
ciar la virtualidad de las sanciones dispuestas por la Ley de Propie-
dad Horizontal, a saber «el artículo cuestionado (art. 19.1 LPH) se 
refiere a un tipo de propiedad, el de la propiedad horizontal, en el 
que la necesidad de compaginar los derechos e intereses concu-
rrentes de una pluralidad de propietarios y ocupantes de los pisos, 
justifica, sin duda, la fijación, legal o estatutaria, de específicas res-
tricciones o límites a los derechos de uso y disfrute de los inmue-
bles por parte de sus respectivos titulares» (FJ 3) 264; el otro fallo 
del Tribunal Constitucional, resuelve un recurso de amparo, se 
trata de la STC (Sala Primera) 28/1999, 8 marzo, el demandante de 
amparo pone en duda la constitucionalidad del precepto a partir, 
ahora, de un derecho fundamental enteramente distinto, la libertad 
de residencia reconocida en el artículo 19 CE, el Tribunal Constitu-
cional deniega el amparo solicitado y considera que «no es irrele-
vante […], la circunstancia de tratarse de una vivienda situada en 
un inmueble regido por la Ley de Propiedad Horizontal», a conti-
nuación reproduce la doctrina de la STC 301/1993 (FJ 3), que se 
acaba de exponer, y concluye que «nos encontramos ante la priva-
ción de un derecho privado, el de uso de una concreta vivienda, 
consecuencia del incumplimiento de deberes propios de una rela-
ción jurídico-privada, la derivada del régimen de propiedad hori-
zontal, que aun cuando va a suponer un condicionamiento al dere-
cho a la libre elección de domicilio no implica, por las razones 
antes expuestas, una restricción del contenido constitucionalmente 

 264 RTC 1993\301.
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protegido del derecho fundamental a la libertad de residencia» 
(FJ 8) 265.

En relación a las limitaciones o prohibiciones que, por medio 
del artículo 7.2 LPH se imponen a los propietarios y a los ocupan-
tes de los pisos o locales en régimen de propiedad horizontal, es 
constante la doctrina jurisprudencial la que declara que tales prohi-
biciones o limitaciones de determinadas actividades, deben estar 
establecidas en atención al interés general de la propia comunidad 
y, además, se advierte que para garantizar su eficacia frente a terce-
ros y a posteriores adquirentes, estas limitaciones deben constar de 
manera expresa e inscritas en el Registro de la Propiedad. Esta 
misma jurisprudencia ha insistido en la interpretación restrictiva de 
las limitaciones, con fundamento en que el derecho a la propiedad 
privada constituye un derecho constitucionalmente reconocido 
(art. 33 CE) 266. Ahora bien, la STS 14 octubre 2004, que declara la 
procedencia del cese de una actividad molesta, matizó que tal inter-
pretación restrictiva de las limitaciones dominicales en la propie-
dad horizontal, es compatible con prohibiciones que sean confor-
mes a la norma y así concluyó, en relación a las actividades 
prohibidas por los estatutos, que es cierto que la interpretación de 
cualquier cláusula estatutaria que impide la libertad del derecho 
dominical tiene que ser restrictiva «Pero otra cosa es que se haga 
clara mención a una determinada prohibición, que, sin perjuicio de 
esa interpretación restrictiva, es posible conforme a la Ley» (FD 
Segundo) 267.

Finalmente, cumple observar que si la actividad molesta, de las 
no permitidas por el artículo 7.2 LPH, ha cesado, no cabe el ejer-
cicio de la acción de cesación a la que dicho precepto se refiere, 
ello porque la virtualidad de dicha acción es fundamentalmente 
conseguir, precisamente, la cesación; ello no obsta para que pueda 

 265 RTC 1999\28. Analiza esta STC Sánchez González, que observa el «excesivo 
rigor» de la consecuencia jurídica que preveía el artículo 19 LPH y cómo se endurece la 
sanción con la reforma de la LPH de 1999, prolongándose la privación del uso de la vivien-
da hasta tres años, frente a los dos que, como máximo, podían imponerse bajo la vigencia 
de la Ley de 1960. Sánchez González, M.ª P., «La privación del uso de la vivienda 
como sanción en la Ley de Propiedad Horizontal (Al hilo de la Sentencia del Tribunal 
Constitucional 28/1999, de 14 de abril)», op. cit., p. 120. Además, sobre un análisis porme-
norizado de estos dos fallos, STC 301/1993 y STC 28/1999, cfr., el estudio de López 
Hernández, C. V., «La inmisión o actividad molesta en la propiedad horizontal: límite al 
derecho de uso», Revista de Derecho Patrimonial, núm. 11, 2003-2, pp. 361-368. La auto-
ra, al comparar el antiguo artículo 19, con el actual artículo 7 LPH, destaca como la nove-
dad más llamativa de la reforma (por la Ley 8/1999), la versatilidad de la sanción a impo-
ner, lo que permite al juez admitir la estimación de la demanda en mayor número de casos, 
ya que el remedio puede ser adaptado a la gravedad de la infracción y a las circunstancias 
del caso. Cfr., el apartado 5.º del artículo 7.2 LPH.

 266 Cfr., las STS de 20 octubre 2008 (RJ 2008\5705), de 30 diciembre 2010 
(RJ 2011\1794) o de 5 mayo 2015 (RJ 2015\1567), por ejemplo.

 267 RJ 2004\6569.
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proceder una indemnización u otras consecuencias, al amparo, por 
ejemplo, del artículo 9.1 b) LPH, que impone al propietario la obli-
gación de mantener en buen estado de conservación el piso o local 
y las instalaciones privativas, para no perjudicar ni a la comunidad 
ni a los otros propietarios, al tiempo que dispone la obligación de 
resarcir «los daños que ocasione por su descuido o el de las perso-
nas por quienes deba responder» 268, por consiguiente, procedería 
el recurso a los artículos 1902 y siguientes del Código civil, con el 
plazo de prescripción de un año, del artículo 1968.2 CC, a contar 
desde el día en que pudo ejercitarse la acción (art. 1969 CC) 269. 
Además, en parecido sentido, la propia Ley de Propiedad Horizon-
tal impone al propietario «Observar la diligencia debida en el uso 
del inmueble y en sus relaciones con los demás titulares y responder 
ante estos de las infracciones cometidas y de los daños causados» 
–artículo 9.1 g) LPH–, con lo que, de nuevo, se está proscribiendo 
la realización de actividades molestas en su más amplia extensión, 
so pena de incurrir en la responsabilidad correspondiente 270.

 268 En el caso resuelto por la SAP Madrid. 12 abril 2000 (AC 2000\5072), después 
de quedar acreditado, valorada la prueba testifical, que la propietaria demandada no man-
tenía su vivienda en unas condiciones de limpieza e higiene mínimas, lo que provocaba la 
existencia de cucarachas y de otros animales, causando malos olores en toda la comunidad 
en que se ubicaba la vivienda de su propiedad, se desestimó la petición de privación del uso 
de la vivienda (en aplicación del artículo 19 LPH, antes de la modificación por Ley 8/1999), 
por falta de requerimiento –requerimiento de cesación en la actividad, exigido hoy por el 
artículo 7.2.2.º LPH, del presidente de la comunidad (a iniciativa propia o de cualquiera de 
los propietarios u ocupantes) a quien realice la actividad prohibida-; pero se la condenó a 
efectuar la limpieza de la casa conforme a lo establecido en el artículo 9.2 LPH –rectius, 
artículo 9.1 b) LPH–.

 269 Sin perjuicio de tener en consideración las precisiones sobre el dies a quo para el 
cómputo del plazo, cuestión de la que se ocupa otro apartado, el 5.8, de este trabajo. Sobre 
este particular, cfr., Álvarez Olalla, P., «Comentario al artículo 7.2 de la Ley de Propie-
dad Horizontal», op. cit., pp. 255 y 256 y Zurilla Cariñana, M.ª Á., «Comentario al 
artículo 9 de la Ley de Propiedad Horizontal», Rodrigo Bercovitz Rodríguez-Cano 
(Coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Horizontal (5.ª ed.), Thomson Reuters Aran-
zadi, Cizur Menor (Navarra), 2014, pp. 286 y 287.

 270 Zurilla Cariñana recuerda que esta obligación que impone la regla g) del 
artículo 9.1 LPH, guarda íntima conexión con la contenida en la regla a) del artículo 9.1 
LPH, por cuanto el cumplimiento del deber de respeto a las instalaciones generales y 
demás elementos comunes, que impone, no son sino concreciones particulares del deber 
genérico de diligencia en el uso del inmueble, que establece la regla g) del artículo 9.1 
LPH. Además, convengo con la autora en que la responsabilidad del propietario por las 
infracciones cometidas a que alude la regla g) del artículo 9.1 LPH, coincidirá con la que 
establece el artículo 7.2 LPH para los supuestos de realización de actividades dañosas en la 
finca o que contravengan las disposiciones generales sobre actividades molestas, insalu-
bres, nocivas, peligrosas o ilícitas. Por consiguiente, la sentencia que declare la responsa-
bilidad podrá disponer, además de la cesación de la actividad prohibida y la indemnización 
correspondiente, la privación del derecho al uso de la vivienda o local por tiempo no supe-
rior a tres años, en función de la gravedad de la infracción y de los perjuicios ocasionados 
a la comunidad; si el infractor no fuese propietario, la sentencia puede declarar extinguidos 
definitivamente todos sus derechos sobre la vivienda o local así como el inmediato lanza-
miento. Zurilla Cariñana, M.ª Á., «Comentario al artículo 9 de la Ley de Propiedad 
Horizontal», op. cit., pp. 334-336.
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6.2  LAS ACTIVIDADES MOLESTAS, INSALUBRES, 
NOCIVAS, PELIGROSAS O ILÍCITAS EN LA VIVIENDA 
O EN EL LOCAL ARRENDADO: LA RESOLUCIÓN DEL 
CONTRATO

Las relaciones vecinales en materia de arrendamientos urbanos 
y propiedad horizontal presentan como nota distintiva la intensidad 
con que se desenvuelven dichas relaciones; como reconoce Algarra 
Prats, estamos en presencia de una propiedad masificada, donde 
son constantes y frecuentes las injerencias diarias, derivadas de las 
cotidianas actividades domésticas o de otro tipo de actuaciones 
vecinales, cuyas consecuencias perturbadoras son más graves y 
molestas 271.

Tradicionalmente la legislación arrendaticia ha venido conte-
niendo ciertas previsiones normativas acerca de las relaciones de 
vecindad, si bien con la consecuencia única, para el caso de que-
branto de las mismas, de la resolución del contrato de arrenda-
miento; dentro de este contexto se encontrarían el artículo 114.8.º 
de la anterior Ley de Arrendamientos Urbanos 272 y los artícu-
los 27.2 e) y 35 de la actual Ley de Arrendamientos Urbanos 273. En 
efecto, la Ley de Arrendamientos Urbanos –Ley 29/1994, de 24 de 
noviembre– prevé, además de una acción resolutoria genérica por 
incumplimiento, artículo 27.1 274, una acción resolutoria específica 
a instancia del arrendador, artículo 27.2. En relación a la acción 
resolutoria genérica, del artículo 27.1, procede advertir que no todo 
incumplimiento contractual puede reputarse como causa de resolu-

 271 Algarra Prats, E., «La resolución del contrato de arrendamiento de vivienda o 
local de negocio por actividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilícitas», RCDI, 
núm. 639, marzo-abril. 1997, p. 309.

 272 En interpretación de este precepto, es exponente la STS 22 noviembre 1960 
(RJ 1960\3755), al señalar que «del sentido gramatical de esta disposición [se está refirien-
do al artículo 114.8.ª] se desprenden las siguientes conclusiones: a) Que la razón de la 
resolución radica en el estado o situación de hecho proveniente del uso de la cosa, siendo 
indiferente el destino pactado en el contrato. b) Que el cumplimiento de formalidades 
administrativas para la instalación de la industria, no afecta a las consecuencias del mismo 
en el orden civil. c) Que el arrendador actúa necesariamente por dispositivo legal cuando lo 
solicita la mayoría de los inquilinos, por lo que es obvio que si la industria instalada en el 
local, de elaboración de embutidos resulta insalubre o incómoda por las emanaciones de 
humos y los ruidos que produce, y de otra parte cinco vecinos o siete de los nueve que 
ocupan el inmueble han interesado del dueño la resolución del contrato, no se infringe este 
apartado» (Considerando Primero). Cfr., además, las STS 14 febrero 1989 (RJ 1989\834) 
y 4 marzo 1992 (RJ 1992\2163).

 273 Sobre estas cuestiones, cfr., Moreno Martínez, J. A., Conflictos de vecindad 
por el uso de la vivienda y locales de negocio (De acuerdo a la Ley 8/1999, de 6 de abril, 
de reforma de la Propiedad Horizontal), op. cit.

 274 A tenor del artículo 27.1 LAU «El incumplimiento por cualquiera de las partes 
de las obligaciones resultantes del contrato dará derecho a la parte que hubiera cumplido 
las suyas a exigir el cumplimiento de la obligación o a promover la resolución del contrato 
de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 1124 del Código civil».
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ción, para que esto sea posible deben concurrir todos los requisitos 
que exige el ejercicio de la acción resolutoria por la vía del artícu-
lo 1124 CC 275. Por lo que atañe a la acción resolutoria específica, a 
instancia del arrendador, comienza señalando el artículo 27.2 LAU 
que «Además, el arrendador podrá resolver de pleno derecho el 
contrato por las siguientes causas», enumerando, a continuación, 
seis modalidades concretas de incumplimiento de las obligaciones 
del arrendatario, destacando, para lo que importa a este estudio, el 
apartado e) «Cuando en la vivienda tengan lugar actividades moles-
tas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilícitas» 276. Son muchos los 
fallos de los tribunales de justicia que declaran la procedencia de la 
resolución del contrato de arrendamiento con fundamento en el 
artículo 27.2 e) LAU, así, por actividades molestas, debidas a rui-
dos nocturnos con música alta, altercados, insultos y vejaciones a 
los vecinos 277; o por actividad insalubre, ante la acumulación de 
basura en la vivienda por parte de una arrendataria con síndrome 
de Diógenes 278; o bien por actividades molestas ante el comporta-
miento molesto de la arrendataria y otros miembros de la familia, 
impidiendo así la normal convivencia vecinal y, en particular, por 

 275 Nótese que el artículo 27.1 LAU concede la opción entre el cumplimiento y la 
resolución a la parte que hubiera cumplido sus obligaciones, consagrando a nivel legisla-
tivo la doctrina jurisprudencial por la que se impide hacer valer las facultades que otorga el 
artículo 1124 CC al contratante que no ha cumplido sus obligaciones (exceptio non adim-
pleti contractus).

 276 Como aprecia Ragel Sánchez, las actividades enumeradas en la letra e) del 
mismo artículo 27.2 de la Ley de Arrendamientos Urbanos pueden coincidir parcialmente 
con las incluidas en la letra d) del mismo precepto, pues la causación de daños dolosos en 
la finca, son también causa de resolución a instancia del arrendador. Ragel Sánchez, L. 
F., «Comentario al artículo 27 de la Ley de Arrendamientos Urbanos», Rodrigo Berco-
vitz Rodríguez-Cano (Coord.), Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos 
(sexta edición), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2013, p. 918. Se 
rechazó la aplicación al caso de autos del apartado d) del artículo 27.2 LAU por la SAP 
Barcelona 16 mayo 2000 (JUR 2000\238092), porque de la prueba obrante en autos no 
resultaba suficientemente acreditada la producción de daños en la finca ni existía prueba 
alguna que permitiese imputar los mismos a los demandados; sin embargo, en aplicación 
del apartado e) del artículo 27.2 LAU, procedió la resolución del arrendamiento por activi-
dades molestas (ruidos nocturnos, música alta, insultos y vejaciones a los vecinos).

 277 SAP Barcelona 16 mayo 2000 (JUR 2000\238092).
 278 SAP León 20 mayo 2008 (JUR 2008\330826). En el caso enjuiciado, los datos 

fueron concluyentes poniendo de relieve como la inquilina demandada hizo uso inadecua-
do de la vivienda, procediendo durante un dilatadísimo período de tiempo (15 años) a 
acumular en la vivienda objetos inservibles que recogía de la calle, actividad que resulta 
molesta para los vecinos (olores) insalubre y nociva para la salud de la inquilina y demás 
vecinos (riesgos de infecciones) e incluso peligrosa (riesgo de hundimiento por el peso 
acumulado y de incendio por la acumulación de materiales inflamables); en suma, las con-
diciones higiénico-sanitarias de la vivienda eran lamentables y se corría peligro de incen-
dio, dado que tenía una cocina de butano con tres fugas y las gomas caducadas… Por 
parecidas causas, asimismo, en la SAP Pontevedra 30 abril 2015 (AC 2015\673), procedió 
la acción de cesación, en aplicación del artículo 7.2 LPH, ante la existencia de una activi-
dad insalubre –malos olores– procedentes del piso de la demandada, no solo por la existen-
cia de animales sino por la acumulación de basuras y desperdicios.
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las fuertes discusiones de la pareja a cualquier hora del día 279; o 
por acreditados ruidos excesivos a horas nocturnas perturbando el 
descanso de los vecinos 280.

Para determinar en la jurisdicción civil si una actividad es 
molesta, insalubre, nociva o peligrosa, no es necesario ni suficiente 
que se considere así por los organismos públicos competentes, en 
este sentido, la STS 4 marzo 1992, declaró la procedencia de la 
resolución del contrato de arrendamiento urbano, por actividades 
incómodas (en concreto, ruido molesto y excesivo) y estimó que no 
impedía la resolución el hecho de no superar los límites adminis-
trativamente fijados 281.

En relación a la legitimación activa para ejercitar la acción de 
resolución del contrato de arrendamiento, tal y como se infiere del 
artículo 27.2 LAU, le corresponde al propio arrendador; sin embar-
go, también puede estar legitimada para el ejercicio de la acción la 
junta de propietarios en subrogación del propietario arrendador, tal 
y como dispuso la STS 16 julio 1993, que estimó la resolución del 
contrato por actividad incómoda e insalubre, ya que del local arren-
dado se desprendían gases y olores que afectaron a diversos miem-
bros de la familia que vivía en un piso del mismo edificio, sin que, 
después de requerido por la comunidad el arrendador tomase medi-
da alguna 282. El Tribunal Supremo, en esta Sentencia de 1993, 
recogiendo la doctrina jurisprudencial al respecto, declaró, con 
fundamento en el artículo 19.2 LPH 283, que la Ley faculta a la junta 
para subrogarse en el lugar del propietario y, por tanto, con los mis-
mos derechos y obligaciones, por lo que cuando, en uso de la facul-

 279 SAP Asturias 9 diciembre 2009 (JUR 2010\108601).
 280 La SAP Valencia 29 noviembre 2013 (JUR 2014\79619), estimó la resolución 

del arriendo respecto de los arrendatarios y la desestimó frente a los propietarios por haber 
resuelto el arriendo y ocupado la vivienda.

 281 RJ 1992\2163. También, la STS 16 julio 1993 (RJ 1993\6155), declaró que la 
determinación de si una actividad es molesta, incómoda, insalubre o peligrosa corresponde 
a los tribunales en cada caso, sin que sea preciso para la resolución contractual que tales 
circunstancias concurran conjuntamente, lo que constituye una situación de hecho prove-
niente del uso de la cosa, «que el cumplimiento de formalidades administrativas para la 
instalación no puede paliar en cuanto afecte al orden civil, siendo notoriamente incómodo 
lo que perturba aquello que es corriente en las relaciones sociales» (FD Sexto). Cfr., ade-
más, en el apartado 4.2. de este estudio, la cuestión de cómo la autorización administrativa 
previa no impone a los perjudicados el deber jurídico de soportar el daño.

 282 RJ 1993\6155. Asimismo, la STS 29 abril 1967 (RJ 1967\1951), estimó la reso-
lución del contrato de arrendamiento de local de negocio, por actividades molestas y peli-
grosas, proceso en el que estaba legitimado activamente el presidente de la junta de con-
dueños. La junta de propietarios procedió, así, contra el arrendatario de local de negocio, 
por haber instalado en el local una industria de fabricación y un almacén de pinturas que 
producía los olores y resultaba peligrosa por los materiales que se manipulaban.

 283 Primitiva redacción de la LPH de 1960; hoy, cfr., la redacción actual del artícu-
lo 7.2 LPH, del que puede inferirse similar doctrina, al legitimar al presidente de la comu-
nidad, previa autorización de la junta de propietarios, debidamente convocada al efecto, a 
ejercitar la acción de cesación (cfr., el apartado 3.º del artículo 7.2 LPH).
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tad que le confiere dicho precepto, la junta de propietarios ejercita 
la acción correspondiente por subrogación o sustitución del titular 
de la misma (arrendador) ante la negativa de este a ejercitarla, es 
obvio que dicho titular de la acción no tiene que ser llamado al 
proceso, pues su posición procesal, que habría de ser la de deman-
dante, no la de demandado, ya está plenamente cubierta por el 
mecanismo de la legitimación por sustitución, a través del cual la 
resolución que recaiga en el proceso le afectará del mismo modo 
que si él, personalmente, hubiera ejercitado la acción que no ejerci-
tó por su negativa o negligencia para hacerlo (FD Tercero).

Por otra parte, en relación a los arrendamientos para un uso 
distinto del de vivienda 284, la tercera remisión del artículo 35 LAU, 
es a la causa de resolución de pleno derecho previsto en la letra e) 
del artículo 27 LAU [que se acaba de examinar en este mismo epí-
grafe], cuando en la finca tengan lugar actividades molestas, insa-
lubres, nocivas, peligrosas o ilícitas. Como observa la doctrina, y 
estimo que es consideración extrapolable al supuesto del artícu-
lo 27.2 e) LAU [que se acaba de examinar], salvo en el caso de las 
actividades ilícitas, la apreciación de las otras actividades como 
causa de resolución, dependerá de la naturaleza y características de 
la finca, por un lado, así como del uso pactado expresa o tácitamen-
te por las partes para la misma; asimismo se estima, con razón, que 
las actividades molestas, insalubres, nocivas o peligrosas no pue-
den ser las mismas en el arrendamiento de un piso que en el de una 
nave situada en un polígono industrial y que no puede ser causa de 
resolución la molestia, insalubridad, nocividad o peligrosidad, que 
sea inherente al uso que se haya pactado para el arrendamiento y su 
apreciación no puede ser la misma si el destino pactado es el de un 
despacho de abogados que si es un taller de carpintería 285.

Tampoco es necesario que las actividades molestas se desarro-
llen en la vivienda propiamente dicha, también, tales actividades 
incívicas son sancionadas si se realizan en los elementos comunes. 
Resulta especialmente significativa en este sentido, la SAP Valen-
cia 24 septiembre 2014, que declaró la procedencia de la resolu-
ción del contrato de arrendamiento a instancia del arrendador. Así, 
después de reconocer que en el caso de autos se sancionaba la rea-
lización por la demandada de actos singulares e incómodos y 

 284 Por lo tanto, al igual que ocurre respecto a todos los demás artículos del Título III 
de la LAU, dedicado al arrendamiento para un uso distinto del de vivienda (cfr., el art. 4.3 
LAU), cabe un pacto en contrario, que disminuya o elimine los supuestos de resolución de 
pleno derecho, los aumente, o incluso establezca otros (cfr., los arts. 1255 y 1569.3.º CC).

 285 En este sentido, Bercovitz Rodríguez-Cano, R., «Comentario al artículo 35 
de la Ley de Arrendamientos Urbanos», Rodrigo Bercovitz Rodríguez-Cano (Coord.), 
Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos (sexta edición), Thomson Reuters 
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2013, p. 1033.
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molestos para los vecinos que habitan el inmueble que afectan a la 
normal convivencia pacífica y exceden de lo usual y corriente en 
las relaciones sociales y, en concreto, en las relaciones de vecin-
dad, «cuya protección no se limita a lo establecido en los artícu-
los 7.2, 590, 1902, 1903 y 1908 del CC, sino que se extiende a lo 
regulado en los artículos 7.2 de la LPH y 27.2 e) de la LAU», con-
cluyó que esa protección no queda circunscrita a actividades, 
entendidas estas como tareas propias de una persona o entidad, rea-
lizadas necesariamente dentro de la vivienda, sino que se extiende 
a actos o comportamientos visibles, audibles o apreciables, realiza-
dos en el ámbito del régimen de la propiedad horizontal que com-
prende tanto los espacios privativos (vivienda) como los elementos 
comunes (terraza, zaguán, escalera…), y en el presente caso, la 
actividad incívica de la demandada se ha desarrollado tanto dentro 
de la vivienda por ella arrendada, como en la terraza del edificio y 
en el zaguán de la finca (FD Primero) 286.

Por último y por lo que atañe al plazo de prescripción de esta 
acción resolutoria del contrato de arrendamiento, conforme a lo dis-
puesto en el artículo 1964.2 CC, como acción personal que no tiene 
señalado plazo especial, prescribe «a los cinco años desde que pueda 
exigirse el cumplimiento de la obligación» 287. Esto es así, porque la 
Ley de Arrendamientos Urbanos se remite al régimen general del 
Código civil en todos aquellos derechos, obligaciones y acciones que 
resulten de los contratos de arrendamiento, cuando no exista plazo 
específico de prescripción (Disposición Adicional 10.ª LAU). A 
mayor abundamiento, el apartado primero del artículo 27 LAU, que 
se estudia en este epígrafe, cita el artículo 1124 CC, al regular la 
acción resolutoria genérica por incumplimiento del contrato y señala 
expresamente que la parte que cumple puede, o bien exigir el cumpli-
miento de la obligación o bien «promover la resolución del contrato 
de acuerdo con el artículo 1124 del Código civil», y es bien sabido 
que la prescripción de la acción resolutoria (ex art. 1124 CC), aplica 
el plazo previsto para las acciones personales por el artículo 1964 CC.

7. CONCLUSIONES Y PROPUESTA DE LEGE FERENDA

1.ª Sobre la competencia de la jurisdicción civil en materia 
de inmisiones. El artículo 45 CE proclama el derecho de los ciuda-

 286 JUR 2015\51615.
 287 Plazo de prescripción de cinco años y no de quince, tras la modificación del 

artículo 1964 CC por la Disposición final primera de la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de 
reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.
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danos a disfrutar de un medio ambiente adecuado, al tiempo que 
establece para quienes incumplan la obligación de utilizar racio-
nalmente los recursos naturales, sanciones penales o, en su caso 
administrativas «así como la obligación de reparar el daño causa-
do». Se acepta, por tanto, desde la Constitución, el triple frente de 
protección del medio ambiente: civil, penal y administrativo. Por lo 
demás, el Tribunal Constitucional reconoce el carácter complejo, 
polifacético y multidisciplinar que tienen las cuestiones relativas al 
medio ambiente (por todas, cfr., las STC 64/1982, 4 noviembre 
y 102/1995, 26 junio). A la vista de este fundamento no puede 
extrañar que mediante el presente estudio se pretenda reivindicar el 
relevante papel que en todas las cuestiones relacionadas con el pro-
blema de las inmisiones, que hoy puedan calificarse de «medioam-
bientales», debe jugar el Derecho civil, no en vano, el Tribunal 
Supremo reconoció que «fue siempre ante la jurisdicción civil 
donde los particulares obtuvieron con más frecuencia la satisfac-
ción de sus pretensiones tanto indemnizatorias como de cese de la 
actividad perjudicial» (STS 31 mayo 2007). En fin, lo resume muy 
bien, el leading case resuelto por la STS 12 diciembre 1980, cuan-
do declaró que «en esta zona de tangencia entre la jurisdicción 
común y la contencioso-administrativa hay que distinguir entre lo 
que es materia que atañe a la propiedad privada y a su protección, 
de incuestionable carácter civil, y lo que afecta a intereses genera-
les o públicos de inequívoca naturaleza administrativa». Sin perjui-
cio de la apuesta doctrinal por la competencia del Derecho civil en 
este ámbito, cuando se reconoce «el papel irrenunciable que des-
empeña el Derecho privado en la protección del medio ambiente» 
(Alonso Pérez).

2.ª Sobre la tutela judicial civil de los derechos fundamenta-
les. Modernamente, a raíz del reconocimiento constitucional de 
unos derechos fundamentales, con tutela jurídica reforzada, pues 
son susceptibles en caso de desconocimiento o vulneración, en 
sede interna, de recurso de amparo y, en virtud del Convenio Euro-
peo de Derechos Humanos, del agotamiento de la instancia supra-
nacional que representa el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos, se ha abierto paso con gran empuje, la tendencia doctrinal y 
jurisprudencial a considerar las inmisiones como gravemente noci-
vas, cuando afectan a la persona, en relación a sí misma, su domi-
cilio o a su intimidad, porque suponen atentados o agravios a dere-
chos fundamentales. De ahí que, como reconoció la STS 19 
marzo 2013, merced a la doctrina del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, se haya producido una especie de «retorno a lo 
fundamental permitiendo que sobre la maraña legislativa se impon-
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ga lo evidente, el derecho a la intimidad domiciliaria, y que frente 
a las inmisiones patentes pueda reaccionarse incluso por la vía de 
la protección civil de los derechos fundamentales». Por consi-
guiente y con apoyo en estas consideraciones, se defiende en el 
presente estudio que los derechos constitucionales sirvan para 
informar, interpretar e integrar incluso, las relaciones de vecindad. 
Asimismo, por medio de este trabajo se procede a abocetar una 
cuestión que aparece de modo recurrente en las resoluciones de la 
Sala de lo civil del Tribunal Supremo y, precisamente, en conflic-
tos vecinales, que consiste en realizar un juicio de ponderación 
sobre diferentes derechos fundamentales que con frecuencia entran 
en colisión o conflicto en el ámbito del Derecho vecinal, de forma 
significativa los derechos a la libertad de expresión y de informa-
ción y el derecho al honor (cfr., en especial, las STS 30 diciem-
bre 2010 y de 5 junio 2014).

3.ª Sobre cómo ni la pre-ocupación elimina por sí sola la 
obligación de indemnizar, ni la autorización administrativa o 
licencia impone el deber de soportar el daño. En este trabajo se 
dedicará un apartado especial a sendas cuestiones que ocupan 
buena parte de los conflictos jurisdiccionales en materia de Dere-
cho de vecindad, a saber: por una parte, se tratará de descartar la 
idea de que la pre-ocupación o prioridad en el uso suponga negar la 
indemnización por actividades contaminantes a quienes se estable-
ciesen en el lugar después de haberse iniciado tal actividad, aunque 
propugno atemperar esta doctrina con la aplicación de principios 
generales, como el de la buena fe, para negar la indemnización, no 
por situarse en el lugar con posterioridad, sino porque, por ejem-
plo, a sabiendas se sitúa en suelo no residencial; por otra parte, se 
defiende que la previa autorización administrativa no exime de la 
obligación de reparar el daño causado, porque autorizar una activi-
dad no equivale necesariamente a imponer a los vecinos el deber 
jurídico de soportar todo perjuicio que la actividad produzca.

4.ª Sobre los remedios jurídicos y su alcance, frente a inmi-
siones dañosas en las relaciones vecinales. El eje sobre el que gra-
vitan la mayoría de los apartados de este estudio, es el de los reme-
dios jurídicos de defensa vecinal que ofrece nuestro ordenamiento 
jurídico a fin de proporcionar la plena indemnidad al perjudicado 
por las inmisiones dañosas; quedaría incompleto el examen de las 
relaciones de vecindad si no estudiásemos el aspecto del daño y de 
la acción de resarcimiento. Por consiguiente, en el apartado desti-
nado a analizar los diferentes recursos de los que dispone el parti-
cular frente a las inmisiones, se comienza con la acción negatoria, 
desde la perspectiva de considerarla en general como una acción 
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apta para reprimir las perturbaciones de hecho e inmisiones en el 
goce de la propiedad que rebasan los límites de la normal toleran-
cia; a continuación, se enmarca la pretensión resarcitoria por daños 
medioambientales en el ejercicio de la acción resarcitoria por abuso 
de derecho, aplicación de la doctrina del abuso del derecho (ex 
art. 7.2 CC), de larga tradición jurisprudencial para remediar usos 
anormales o excesivos del derecho de propiedad que no tienen que 
ser soportados; no se descuida el análisis especial de las acciones 
de resarcimiento del daño derivado de las relaciones de vecindad, 
para dar virtualidad al principio «alterum non laedere», fundamen-
to de la responsabilidad extracontractual, que tiene su plasmación 
normativa en los artículos 1902 y siguientes del Código civil y que 
en el seno de las relaciones de vecindad tiene su concreto reflejo en 
el artículo 1908 CC. Otro de los aspectos que se estudian es con-
templar la posibilidad de la reclamación de los daños morales, que, 
cada vez con más asiduidad aparece en las resoluciones de los tri-
bunales que resuelven asuntos relacionados con las inmisiones 
dañosas, sobre todo, a raíz de una copiosa jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, en especial, en materia de 
inmisiones ruidosas; además, el obstáculo que supondría la prueba 
del daño moral, prácticamente queda descartado, pues, a diferencia 
de los daños morales procedentes de otras causas, estimo que los 
derivados de inmisiones dañosas y evidentes, que rebasan, por 
tanto, los límites de la normal tolerancia, permite la aplicación a 
estos casos de la doctrina de la in re ipsa loquitur; sin perjuicio de 
que en aras de la reparación integral del daño (full damages rule), 
proveniente de inmisiones dañosas, se estudie la indemnización del 
lucro cesante, en especial, dada mi convicción de que las inmisio-
nes, si son calificadas de ilegítimas, no solo causarán daños efecti-
vos, sino también ganancias previsibles que por el acaecimiento 
del daño no podrán percibirse; además, al tiempo que se estudia 
esta cuestión, se analizará la obligación del perjudicado por la 
inmisión de mitigar el daño, que tendrá especial aplicación en este 
ámbito y posibilitará que una vez tomadas las medidas (razona-
bles) por el perjudicado para evitar o reducir el daño, el causante 
del perjuicio pueda sustituir o reducir la indemnización del lucro 
cesante por la indemnización del coste de las medidas adoptadas 
por el que sufría el perjuicio, para evitarlo o reducirlo; otro de los 
preceptos que serán objeto de análisis especial, será el de la tutela 
preventiva que dispensa el artículo 590 del Código civil, al tiempo 
que se estudia la importancia que para esta materia tiene la obliga-
ción de la adopción de medidas de prevención en evitación de ulte-
riores lesiones patrimoniales. Por lo que atañe a la naturaleza de la 
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responsabilidad derivada de inmisiones dañosas, que, normalmen-
te, llevan aparejado el riesgo, convengo con la doctrina mayoritaria 
que defiende que participa del carácter objetivo predicable de la 
sancionada en el artículo 1908.2.º del Código civil, que hace res-
ponder a los propietarios de los daños causados «Por los humos 
excesivos, que sean nocivos a las personas o a las propiedades»; o, 
cuando menos, pueda invocarse la presunción iuris tantum de culpa 
en el demandado; también, ocupa la atención de este estudio tanto 
el plazo de prescripción de la responsabilidad, que, por ejemplo, 
cuando se defienda que es extracontractual, será de un año (ex 
art. 1968.2.º CC), como la cuestión relativa al término inicial para 
el cómputo del plazo (dies a quo), ya que con frecuencia, los daños 
derivados de inmisiones se califican como daños «continuados», 
por lo que el cómputo del plazo se retrasa hasta la producción defi-
nitiva del resultado. Por último, en otro de los apartados de este 
trabajo no se descuidará el estudio de estas cuestiones en una legis-
lación especial de particular relevancia en las relaciones de vecin-
dad, como es la constituida por la legislación de propiedad hori-
zontal, de arrendamientos urbanos y también de ordenación de la 
edificación, con preceptos ad hoc para proscribir las inmisiones 
dañosas en comunidades de vecinos, que trata de evitar determina-
das actividades que sobrepasan los límites del uso razonable de su 
derecho o de la normal tolerancia en las relaciones de vecindad y 
que causan perjuicios o inmisiones sustanciales, que impiden el 
adecuado uso del edificio ya sea en los elementos comunes ya en 
los privativos. En estos casos, se propugna mantener esa normativa 
pero acomodada y con las pertinentes remisiones a los preceptos 
que el Código civil disponga para el Derecho vecinal.

5.ª La propuesta de lege ferenda.
No se compadece bien con la transcendental relevancia que hoy 

tiene el Derecho vecinal y, en particular, el interés que tendría el 
disciplinar las inmisiones que el propietario debe tolerar, así como 
los remedios que le asisten frente a inmisiones dañosas que no 
debe soportar, con el hecho reconocido por la doctrina de que una 
de las lagunas más notorias de nuestro Código civil sea la ausencia 
de algún precepto general sobre las inmisiones, sin perjuicio del 
carácter trasnochado de las normas en las que los tribunales ampa-
ran la protección el Derecho vecinal. Por consiguiente, estimo que 
un estudio de esta índole reclama, cuando menos, alguna propuesta 
de lege ferenda. Para tal fin, se requiere, en primer lugar, situar 
sistemáticamente la susodicha regulación, que se propone breve 
con remisiones a principios generales como el de la buena fe o el 
abuso del derecho y a derechos fundamentales reconocidos por 
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nuestra Carta Magna. Convengo con la más autorizada doctrina en 
que el Derecho de vecindad tendría su asiento en el Libro corres-
pondiente a los Derechos reales, aunque se conformase como un 
capítulo autónomo, con sustantividad propia.

Hasta cierto punto puede sostenerse, con el Tribunal Supremo, 
que «el muy notable y progresivo crecimiento de la normativa 
sobre esta materia […], no necesariamente se traduce en una mayor 
protección efectiva del particular frente al daño, pues no pocas 
veces es la propia sobreabundancia de normas lo que dificulta la 
protección de sus derechos subjetivos» (cfr., las STS de  31 
mayo 2007 y de 19 marzo 2013). Por consiguiente, en este estudio 
se defiende la necesidad de una nueva normativa relativa al Dere-
cho vecinal que se sitúe en el ámbito de la regulación de los 
Derechos reales y que aglutine los diferentes remedios de los que 
puede disponer el particular frente a agresiones dañosas; por ejem-
plo, tratando de encontrar un lugar para la regulación de las accio-
nes negatoria, de prevención y de cesación de inmisiones; sin que 
las diferentes normas abocadas a un mismo fin aparezcan desperdi-
gadas en diferentes capítulos e incluso libros del Código civil 
(piénsese por ejemplo, en el encaje sistemático del art. 590 y de los 
arts. 1902, 1903 y 1908 del Código civil), sin perjuicio de las remi-
siones pertinentes a principios generales como el de la buena fe o 
la interdicción del abuso del derecho. Asimismo, convendría unifi-
car los plazos para el ejercicio de las correspondientes acciones y 
concretar el dies a quo para el cómputo del plazo. Sin perjuicio de 
contemplar la pertinencia de la indemnización tanto del daño 
moral, como del lucro cesante, de fácil acomodo en este ámbito en 
el que inmisiones, por ejemplo, la de ruidos, pueden ocasionar no 
solo perjuicios efectivos y presentes, sino también pérdidas de 
ganancias previsibles que por el acaecimiento del daño no podrán 
percibirse. Al mismo tiempo, se deberá hacer referencia expresa en 
alguna norma al deber del perjudicado, derivada de haber sufrido 
inmisiones dañosas, de, conforme a las exigencias de la buena fe, 
mitigar el daño, so pena de no obtener la reparación del perjuicio si 
no cumple tal deber (carga).

Recapitulando, declarada ya la pertinencia de una regulación 
ad hoc para las inmisiones en las relaciones vecinales, creo que 
sería incluso bastante con dos preceptos que pergeñasen todas las 
cuestiones aludidas; pero, eso sí, que disciplinasen, separadamen-
te, por una parte, una norma destinada a regular: a) las inmisiones 
lícitas o tolerables, consecuencia del uso normal de los inmuebles, 
que, al resultar inocuas o causar perjuicios no sustanciales, deben 
permitirse, ya que «las restricciones a las facultades dominicales 
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han de interpretarse limitadamente» (cfr., por ejemplo, las STS 
de 27 noviembre 2008 y de 5 mayo 2015); sin perjuicio de que si al 
socaire de actividades toleradas o incluso autorizadas administrati-
vamente, se ocasionan daños o incomodidades, se prevean tanto la 
indemnización correspondiente, como la adopción de medidas para 
atenuar o evitar los perjuicios; por otra parte, un artículo destinado 
a disciplinar b) las inmisiones ilícitas, actividades [incluso, actitu-
des] persistentes, que causen daño, a las personas y a las propieda-
des, en general, sin necesidad de especificar cuáles sean, para que 
con esa fórmula abierta, puedan los tribunales tener un margen de 
discrecionalidad, para que «en la lucha entre dos situaciones veci-
nales prevalezca la que se apoye en el interés social, si la vida ínti-
ma familiar del vecino no se inquieta» y para que sea «en cada caso 
concreto la situación fáctica la determinante de la resolución pro-
cedente» (STS 17 febrero 1968), con remisión a principios genera-
les, para que el uso del inmueble se realice, singularmente, confor-
me a las exigencias de la buena fe, con proscripción del abuso del 
derecho y respeto a derechos fundamentales reconocidos constitu-
cionalmente; asimismo, la norma establecería la exigencia de res-
ponsabilidades, con previsión tanto de la indemnización corres-
pondiente, como de la adopción de medidas necesarias para impedir 
la persistencia en el daño o en el abuso; debería, además, estar pre-
vista la posibilidad de exigir la reparación del daño moral y del 
lucro cesante, así como el deber del perjudicado por la inmisión de 
mitigar el daño. Además, tanto para el caso, actividades licitas o 
tolerables, como para el de las ilícitas o intolerables, cuando proce-
da estimar alguna suerte de reparación, cumple fijar un plazo para 
el ejercicio de la acción, así como del dies a quo, siempre en aras 
de la seguridad jurídica.

En fin, a mi juicio, un instrumento judicial que no resultaría 
desdeñable en este ámbito de daños por inmisiones nocivas sería el 
acceso a la justicia de los intereses difusos por medio del recurso a 
las acciones colectivas, las class actions, que servirían para la tute-
la procesal de tales intereses; para la tutela del medio ambiente 
sería un medio valioso, no en vano, los que disfrutamos del medio 
ambiente y de las relaciones vecinales somos una suerte de consu-
midores y usuarios, que deberíamos tener acceso a acciones colec-
tivas, bien por medio de grupos perfectamente determinados o 
determinables, bien a través de asociaciones de vecinos; paralela-
mente, debería articularse la posibilidad de la responsabilidad 
colectiva de grupos o agrupaciones (por ejemplo, de empresas o de 
personas jurídicas), causantes de daños «medioambientales».
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RESUMEN

En los últimos años existe una decidida labor modernizadora del Dere-
cho de obligaciones y contratos debido a múltiples razones: la obsolescencia 
de alguna de las reglas de los Códigos Civiles de primera generación, el 
mercado único, la globalización en las transacciones, la seguridad jurídica, 
son algunos de los motivos que han marcado una intensa labor en este ámbi-
to. En España, como en el resto de los países europeos, diferentes propuestas 
se han dirigido a este fin con el firme propósito de armonizar y actualizar 
diversos aspectos del contrato. Este interés se aprecia, fundamentalmente, en 
el momento de perfección del contrato, su contenido y determinación del 
objeto contractual. Este último aspecto ha sido tratado con especial deteni-
miento en lo que afecta al contrato de compraventa con ausencia de precio 
determinado.

PALABRAS CLAVE

Unificación normativa, Derecho contractual europeo, Perfección del 
Contrato, precio, determinación del precio, precio abierto.

 1 El artículo es resultado de la investigación llevada a cabo en el marco de los Pro-
yectos DER2014-57869-P del Ministerio de Economía y Competitividad y DER-20228, 
Fundación Séneca, Agencia de Ciencia y Tecnología de la Región de Murcia.
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ABSTRACT

In recent years decided steps have been taken to achieve the modernisa-
tion of the law of obligations and contracts due to multiple reasons: the obso-
lescence of some of the rules of the Civil Codes of first generation, the single 
market, globalization in transactions, legal certainty, are some of the reasons 
underlying the extensive work in this area. In Spain, as in other European 
countries, various proposals have followed this trend with the firm intention 
to harmonize and update various aspects of the law of contract. Special 
attention, in particular, is paid to the perfection of contract, its content and 
determination of the contractual object. This last aspect has been focused on 
the contract of sale with indefinite purchase price.

KEYWORDS

Normative unification, European contract law, Perfection of the Con-
tract, price, Determination of the price, open price.

SUMARIO: I. Introducción.–II. El contenido del contrato. 1. El contrato 
incompleto: La falta de determinación de los elementos esenciales y no 
esenciales. 2. La determinación del objeto del contrato.–III. El precio 
determinable como objeto de la prestación. 1. Precio determinado o 
determinable en el contrato de compraventa del Código Civil. 2. La 
determinación del precio en otros ordenamientos. 3. La posible antino-
mia entre los artículos 14 y 55 de la Convención de Viena de 1980 sobre 
Compraventa Internacional de Mercaderías. 4. La concreción del precio 
en los nuevos modelos.–IV. Los diversos mecanismos de determinación 
del precio. 1. La falta de pacto en la elección del criterio que cuantifique 
el precio. 2. Determinación del precio por una de las partes del contra-
to.  3. Determinación por tercero.  4. La determinación judicial.–
V. Bibliografía.

I. INTRODUCCIÓN

Desde hace ya varias décadas se viene acometiendo en diver-
sas instancias europeas y nacionales la elaboración de propuestas 
tendentes a actualizar el Derecho Privado y, muy especialmente, 
el Derecho de obligaciones y contratos. Y es que referido a este 
concreto ámbito, la existencia de un mercado único europeo ha 
llevado, con toda probabilidad, a considerar la necesidad de 
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armonizar la legislación que le sirva de soporte 2. Pero no solo 
esta razón es argumento que incentiva la existencia de una regla-
mentación uniforme, a ella se suman otras de carácter económico 
y jurídico. Dotar de agilidad los acuerdos transnacionales aumen-
tando con ello las posibilidades de cerrar contratos, redundaría en 
un aumento de la capacidad económica de los diferentes países, 
lo que se vería implementado si los contratantes tienen la seguri-
dad jurídica de que, independientemente de con quién contraten, 
las reglas aplicables no variarán sustancialmente 3.

 2 Esta aspiración implicaría una triple alternativa: adoptar un único instrumento vin-
culante (como en sus inicios proponía el Parlamento Europeo y cuyo reflejo se podría 
encontrar en el Código Europeo de Contratos del Proyecto de Pavía), un modelo opcional 
(como hasta el momento se pretendía con la Propuesta del Parlamento Europeo y del Con-
sejo relativo a una Normativa Común de la Compraventa Europea, CESL, artículo 3 en 
relación con el 5 del Reglamento), o finalmente, sugerir unos principios armonizadores 
que, no siendo vinculantes, sin embargo podrían ser incorporados al Derecho nacional para 
su actualización (al estilo de los Restatements americanos, pudiendo ser representativos los 
Principios Europeos de Derecho de Contratos de la Comisión Lando, PCLE o el Draft 
Common Frame of Reference, DFCR). En este sentido, Rodríguez Martínez, M.ª E.: 
«El proceso de unificación del Derecho privado europeo: alcance, aplicación a contratos 
internos y confrontación con los Derechos estatales», La Ley, n.º 7331, 2010, pp. 1 y ss. No 
obstante, como pone de manifiesto Zimmermann, R.: Estudios de Derecho privado euro-
peo, trad. de Vaquer Aloy, Civitas. 2000, p. 116, «los PECL y los Restatements nortea-
mericanos se diferencian como mínimo en un aspecto: mientras que el contenido de éstos 
solo lo integra el derecho actualmente vigente, consignado en forma de normas concisas y 
articulado con claridad, los PECL aspiran en mayor medida a la unificación jurídica y, 
desde la perspectiva de los derechos nacionales, a una reforma o a una evolución jurídica». 
Como es evidente, esta labor requiere de forma previa una armonización de las reglas 
sobre obligaciones y contratos (como principios inspiradores) y, a un mismo tiempo, un 
acercamiento entre los fundamentos sobre los que descansa el Civil Law y el Common Law 
(que es lo que pretenden los PCLE y posteriormente el DFCR), Zimmermann, cit., p. 115 
y en Zimmermann, R.: «Der europäische Charakter des englischen Rechts. Historische 
Verbindingen zwischen civil law uns common law», ZEuP. 1993, pp. 4 y ss. Una visión del 
proceso de actualización del Derecho de contratos, se puede consultar en Pérez Veláz-
quez, J.P.: El proceso de modernización del Derecho contractual europeo, Dykinson, 
Madrid, 2013.

 3 En este mismo sentido, Valpuesta Gastamiza, E.: «La propuesta de normativa 
común de compraventa europea (CESL), un paso más hacia la unificación del Derecho de 
contratos en la Unión Europea, lastrado por la protección del consumidor», Cuadernos de 
Derecho Transnacional, vol. 5.º. 2013, p. 200 y Ferrándiz Gabriel, J.R.: «La formación 
del contrato en la Propuesta para la modernización del Código Civil en materia de obliga-
ciones y contratos», Boletín del Ministerio de Justicia, N.º 2131, 2011, p. 2. Estas mismas 
razones son sustancialmente las que emplea en la Exposición de Motivos la Propuesta de 
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a determinados aspectos de con-
tratos de compraventa en línea y otras ventas a distancia de bienes (diciembre de 2015), al 
sostener que «El objetivo general de las propuestas consiste en contribuir a un crecimiento 
más rápido de las oportunidades que brinda la creación de un verdadero Mercado Único 
Digital, en beneficio de los consumidores y las empresas. Al eliminar los principales obs-
táculos relacionados con el derecho contractual que entorpecen el comercio transfronteri-
zo, la normativa presentada en las propuestas reducirá la incertidumbre a la que se enfren-
tan las empresas y los consumidores por la complejidad del marco jurídico y los costes en 
que incurren las empresas como consecuencia de las diferencias en materia de derecho 
contractual». La Exposición de Motivos añade que «El 39 % de las empresas que venden 
en línea pero no realizan operaciones transfronterizas consideran que las diferencias entre 
las diferentes legislaciones en materia contractual constituyen uno de los principales obs-
táculos para las ventas transfronterizas… La existencia de diferentes normativas naciona-
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La necesidad de actualizar y armonizar 4 el Derecho de obliga-
ciones y contratos se ha sentido de forma especial en aquellos paí-
ses que como el nuestro pertenecen a la primera generación de 
Códigos Civiles. Ha sucedido en Francia con las diversas propues-
tas llevadas a cabo 5 y que finalmente han culminado en la Orde-
nanza n.º 2016-131, de 10 de febrero de 2016, por la que se refor-
ma el Derecho de los Contratos, del Régimen General y de la 
Prueba de las Obligaciones y que entrará en vigor el 1 de octubre 
de 2016 6. En nuestro país, siguiendo esta misma línea, la Comisión 
General de Codificación, Sección de Derecho Civil, llevó a cabo 
una Propuesta en el año 2009 de Anteproyecto de Ley para la 
Modernización del Código Civil en materia de obligaciones y con-
tratos y en la que se deja sentir la influencia de la Convención de 
Viena de 1980 sobre Compraventa Internacional de Mercaderías, 
el Derecho Comunitario, así como del soft law, fundamentalmente 
los Principios UNIDROIT y los Principios Europeos de Derecho 
de Contratos (PCLE) 7. De igual forma, la Sección de Derecho 

les en materia de derecho contractual ha generado para los minoristas que venden directa-
mente a los consumidores costes puntuales de unos 4 000 millones EUR, que afectan sobre 
todo a las microempresas y a las pequeñas y medianas empresas (PYME). El objetivo de 
estas propuestas es crear un entorno favorable para las empresas y facilitar que estas, en 
particular las PYME, realicen ventas transfronterizas. Las empresas deben contar con 
seguridad jurídica y evitar los costes innecesarios causados por las diferencias entre las 
normativas nacionales cuando venden bienes y contenidos digitales fuera de su mercado 
nacional».

 4 Como advierte Rodríguez Martínez, cit. pp. 1 y ss., «Estando claro el objetivo, 
la armonización del Derecho privado de los Estados miembros de la Unión Europea, no ha 
habido unanimidad, sin embargo, en su alcance y resultado final. Así, mientras el proyecto 
del Parlamento europeo fue en sus inicios más ambicioso, dirigido a la obtención de un 
Código Europeo sobre Derecho contractual, la Comisión ha sido, sin embargo, más pru-
dente y todavía hoy se plantea la conveniencia de un instrumento, al que ya no se duda, eso 
sí, en calificar de opcional, excluyéndose así su carácter vinculante».

 5 Avant-Projet de reforme du Droit des obligations et du Droit de la prescription o 
Projet Catala, presentado en el año 2005 y en el que participaron un buen número de pro-
fesores e investigadores universitarios de Derecho Civil, advirtiéndose en la presentación 
por el Profesor Pierre Catala, que con posterioridad al bicentenario del Código Civil Fran-
cés se había contrapuesto el modelo francés a los Principios Lando, comprobando la exis-
tencia de ciertas divergencias entre uno y otro, lo que llevaba a una alternativa, o seguir 
conservando la tradición jurídica francesa en esta materia o intentar adecuarla a las nuevas 
orientaciones que iban apareciendo, Es por ello que como el propio Catala manifestó, no se 
propone un nuevo Código de ruptura, sino de adecuación. También, los Proyectos de la 
Chancelleire de 2008, y el Terré de diciembre de 2008 y 2013 en el marco de la Academia 
de Ciencias Morales y Políticas (un estudio de estos Proyectos puede encontrarse en Caba-
nillas Sánchez, A.: «La reforma del Derecho de los contratos en Francia», Anuario de 
Derecho Civil, 2012, pp. 1783 y ss.), los Principios Contractuales Comunes elaborados por 
la Sociedad de Legislación Comparada y la Asociación Henri Capitant, asimismo, publica-
dos en el año 2008, y, finalmente, el Proyecto de 2015.

 6 Lleva a cabo un examen crítico de la Ordenanza, Dupichot, P.: «Sur le Proyet de 
réforme du Droit français des contrats», Droit & Patrimonie, n.º 247, 2015, pp. 32 y ss.

 7 Ya antes había publicado (año 2005) una propuesta de Anteproyecto de Ley de 
modificación del Código Civil en materia de contrato de compraventa (Boletín de Informa-
ción del Ministerio de Justicia de 1 de mayo de 2005, núm. 1988) que venía a incorporar 
principios recogidos en la ya mencionada Convención de Viena, en la Directiva del Parla-
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Mercantil de la Comisión General de Codificación presentó un 
Anteproyecto de Ley de Código Mercantil (año 2013), en el que no 
sin críticas 8, incluía aspectos relativos a la teoría general de las 
obligaciones y de los contratos (Libro IV del Anteproyecto) y que 
como la Exposición de Motivos del propio Anteproyecto advierte 
se inspiró en los Principios UNIDROIT y UNCITRAL.

La inquietud por actualizar esta materia ha llevado a que se ela-
boren también propuestas académicas, como la realizada por la 
Asociación de Profesores de Derecho Civil (APDC) y en la que 
teniendo presentes los diferentes modelos nacionales e internacio-
nales, se formulan unos nuevos Títulos Primero, De las obligacio-
nes en general, y Segundo, De los contratos en general, dentro del 
Libro V del Código Civil 9. El motivo es ya conocido, el Código 
mantiene buena parte de los preceptos originales pensados para 
una economía rural y preindustrial que nada tiene que ver con la 
actual. No obstante, ello no ha impedido que a partir de interpreta-
ciones más acordes a la realidad pueda seguir aplicándose, aunque 
en ocasiones forzando el sentido original de la norma, en otras, 
huyendo de la regla especial para aplicar la general tal vez más 
adecuada a las circunstancias del momento. La reinterpretación de 

mento Europeo y del Consejo de 25 de mayo de 1999 sobre determinados aspectos de la 
venta y las garantías de los bienes de consumo, y que finalmente se incorporó al TRLGD-
CU de 2007, pues como sostuvo Morales Moreno, A.M..: «Adaptación del Código Civil 
al Derecho europeo: La compraventa», Anuario de Derecho Civil. 2003, p. 1611, su inclu-
sión en el Código Civil sin una modificación de éste, hubiese provocado una «consecuen-
cia anómala dentro del ordenamiento receptor: un régimen especial, para las ventas a con-
sumidores, cuya especialidad, en buena medida, carecería de justificación… al utilizar un 
sistema dogmático diferente del general del Código», como también de los PCLE. En este 
sentido, Jerez Delgado, C. y Pérez García, M.J.: «La Comisión General de Codifica-
ción y su labor en la modernización del Derecho de obligaciones», Revista Jurídica de la 
Universidad Autónoma de Madrid, n.º 19, 2009, pp. 166 y 167.

 8 Así, por ejemplo, García Rubio, M.ª P.: «Algunas consideraciones sobre las nor-
mas de obligaciones y contratos de la propuesta de Código Mercantil», Revista de Derecho 
Civil. 2014, pp. 7 y ss. Estas razones son las que han llevado a que sea preciso coordinar la 
actividad de ambas secciones en esta materia, Orden de 16 de febrero de 2015, por la que 
se procede a revisar el Anteproyecto de Código Mercantil y la Propuesta de Modernización 
de Obligaciones y contratos, creando un grupo de trabajo integrado por vocales de la sec-
ción primera y segunda de la Comisión General de Codificación.

 9 La Propuesta puede consultarse en http://www.derechocivil.net/esp/libros.php y 
en Asociación de Profesores de Derecho Civil: Propuesta de Código Civil. Libros 
Quinto y Sexto, Tirant lo Blanch, Valencia. 2016. La elaboración de los Títulos I y II, De 
las obligaciones en general y De los contratos en general, respectivamente, se llevó a cabo 
bajo la coordinación de los Profesores Ataz López. J. y González Pacanowska, I., y 
por los Profesores, Ataz López, J., González Pacanowska, I., García Pérez, C.l., 
Andreu Martínez, B., Plana Arnaldos, M.ªc., Macanás Vicente, G., Clemente 
Meoro, M., Verdera, R. Cordero Lobato, E., y Marco Molina, J. También la llevada 
a cabo por Bosch Capdevila, E., Del Pozo Carrascosa, P. y Vaquer Aloy, A., en Teo-
ría General del Contrato. Propuesta de regulación, Marcial Pons, Madrid, 2016, advirtien-
do en la Introducción que se trata de una propuesta de texto articulado relativo a la teoría 
general del contrato y que no está concebido exclusivamente para el Código Civil de Cata-
luña, sino que tiene una «pretensión más general, en este contexto de debate entre propues-
tas armonizadoras».
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los preceptos llevada a cabo por nuestra jurisprudencia se hace, en 
algunos casos, tomando como guía la Propuesta de Anteproyecto 
de Ley de Modernización del Código Civil en materia de obliga-
ciones y contratos y el soft law 10.

Esta realidad se refleja de forma concreta en torno a la idea de 
perfección del contrato y determinación del precio. Tradicional-
mente se ha considerado que los países del Common Law frente a 
los del Civil Law son más flexibles a la hora de entender cuándo un 
contrato se ha perfeccionado 11, siendo suficiente la existencia de 
una firme voluntad en quedar obligado. Prácticamente todas las 
propuestas, como una tendencia generalizada, eluden enumerar los 
considerados entre nosotros elementos esenciales 12 al considerar 

 10 Así, por ejemplo en las SSTS de 19 de mayo de 2015 (RJ/2015/2443); de 16 de 
abril de 2015 (RJ/2015/2043; de 24 de febrero de 2015 (RJ/2015/1409); de 18 de febrero 
de 2014 (RJ/2014/2091) y de 18 de julio de 2013 (RJ/2013/5200), entre otras. Como se ha 
puesto de relieve «el soft law viene a suponer en la actual técnica legislativa del Derecho 
contractual europeo probablemente el camino más útil y eficaz para llegar a un compromi-
so de armonización», Roca Guillamón, J.: «Armonización, unificación y modernización 
del Derecho de obligaciones y contratos (notas para una reflexión)», Derecho de Obliga-
ciones, XVI Jornadas de la Asociación de Profesores de Derecho Civil, Editum, Servicio 
de publicaciones de la Universidad de Murcia. 2013, p. 228, aunque para el autor, la refe-
rencia a los PCLE, DCFR o a la Propuesta de Modernización del Código Civil por parte 
del Tribunal Supremo «debiera ser convenientemente ajustada, pues sin duda puede provo-
car cierto efecto mimético en la jurisprudencia inferior, y que habría que andar con tiento 
para no interpretar y aplicar normas que obedecen a una tradición y fundamentos quizá 
distintos». Sin embargo, este efecto que se auguraba se ha producido. Muestra de ello son 
las SSAP de Valencia de 12 de febrero de 2013 (JUR/2013/259138); Alicante de 10 de 
junio de 2013 (JUR/2013/267030); Navarra de 13 de febrero de 2014 (JUR/2014/105956); 
Madrid de 31 de marzo de 2014 (JUR/2014/125423); 15 de julio de 2015 (JUR/2015/225702) 
y 6 de noviembre de 2015 (JUR/2016/8107); Ciudad Real de 6 de febrero de 2014 
(JUR/2014/67321); Barcelona de 2 de julio de 2014 (JUR/2014/295514) y 14 de octubre 
de 2014 (JUR/2015/10190 y Vizcaya de 5 de noviembre de 2014 (JUR/2015/64360).

 11 En este sentido, Lara Aguado, A.: «La oferta y la aceptación contractuales», 
Derecho contractual comparado. Una perspectiva europea y transnacional, Civitas Thom-
son-Reuters. 2009, p. 47.

 12 En el mismo sentido, Marco Molina, J.: «El proceso de formación o conclusión 
del contrato», InDret, julio 2015, pp. 15 y ss. Malo Valenzuela, M.A.: «Requisitos de 
validez del contrato en el Derecho uniforme», Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, n.º 
708, 2008, pp. 1751 y ss. Messía de la Cerda Ballesteros, J.A.: «El concepto de con-
trato y su formación en la Propuesta de Modernización del Código Civil en materia de 
obligaciones y contratos», Actualidad Civil, n.º 5, 2013, pp. 604 y ss. Ferrándiz Gabriel, 
J.R.: «La formación del contrato en la Propuesta para la modernización del Código Civil 
en materia de obligaciones y contratos», Boletín del Ministerio de Justicia, n.º 2131, 2011, 
p. 4. Salvo en el Proyecto de Pavía, en el que el artículo 5 sigue refiriéndose a los elemen-
tos esenciales, concretándose en el acuerdo de voluntades y el contenido del contrato, exi-
giéndose que el contenido del contrato sea «útil, posible, lícito, determinado o determina-
ble» (art. 25). En definitiva, se sigue en este concreto aspecto, el sistema tradicional. 
También podría extraerse de los artículos 1242 y 1246 de la Propuesta de Anteproyecto de 
Modernización del Código Civil, aunque parece matizarse en otros preceptos. De igual 
forma sucede en la reforma francesa del Code Civil aprobada por la Ordenanza de 10 de 
febrero de 2016, pues el artículo 1113 del Code señala que el contrato se perfecciona por 
el encuentro entre una oferta y una aceptación, señalando el artículo 1114 que la oferta 
debe comprender los elementos esenciales del contrato. A su vez, el artículo 1128 del Code 
establece los elementos necesarios para la validez del contrato, consentimiento de las par-
tes, capacidad para contratar y un contenido lícito y cierto y son los artículos 1163 a 1167 
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que el contrato puede perfeccionarse por el mero acuerdo de volun-
tades con la clara intención de querer quedar vinculado y sin nece-
sidad de ningún otro requisito o condición (arts. 2.101 PECL y 
II-4:102 DFCR) 13. No obstante, es cierto también que esta tenden-
cia puramente voluntarista se matiza al exigir que se haya alcanza-
do un «acuerdo suficiente» (arts. 2.103 PECL 14 y II-4: 101 y 
II-4:103 DFCR 15) y que, en todo caso, quede salvaguardada la 
libertad de los contratantes para decidir si el vínculo contractual 
surge únicamente cuando se hayan concretado algunos o todos los 
extremos del acuerdo que consideran importantes para sus respec-
tivos intereses.

Esta misma idea queda reflejada en el artículo 522-4. 3.º de la 
Propuesta de la APDC del Libro V (obligaciones y contratos), al 
establecer que «Salvo voluntad contraria de alguna de las partes, 
la falta de determinación de algún término no impedirá la forma-
ción del contrato, siempre que sea inequívoca la voluntad de tener-
lo por concluido y los términos ya acordados permiten reclamar su 
cumplimiento o instar su ejecución. En particular, no será impedi-
mento la falta de expresión del precio ni del medio para su deter-
minación, entendiéndose implícitamente convenido el precio 
generalmente practicado en el sector económico al que pertenece 
el contrato».

Se debe advertir no obstante, que esta tendencia se invierte 
cuando una de las partes es un consumidor, habida cuenta de que 
todo el «contenido del contrato» debe quedar precisado con exacti-

los que vienen a disponer cuándo, en referencia a la concreta materia que se examina, el 
contenido se considera suficiente. Establece así, el artículo 1163 en su última parte que la 
prestación es determinable cuando se pueda deducir del contrato o por referencia los usos 
a las relaciones anteriores de las partes, sin que sea preciso un nuevo acuerdo.

 13 Como sostiene Marco Molina, «El proceso de formación..» cit., p. 13, «la regla 
en cuestión contrasta con la todavía vigente exigencia de los Códigos civiles continenta-
les… de que el acuerdo contractual sea completo, por encontrarse determinados –o ser, 
cuando menos, determinables– todos los elementos señalados como esenciales, ya sea por 
decisión legal o de los propios contratantes».

 14 Según el artículo 2.103 PECL, se entiende por acuerdo suficiente «Si las partes 
han definido sus elementos de manera suficiente para que el contrato pueda ejecutarse o si 
su contenido puede determinarse conforme a los presentes principios». Esta misma idea se 
encontraba ya en el artículo 14 de la Convención de Viena de 1980, al señalar que hay 
oferta «Cuando sea suficientemente precisa». Este mismo precepto advierte que es sufi-
cientemente precisa si indica las mercaderías y expresa o, tácitamente, señala la cantidad y 
el precio o prevé un medio para determinarlos». También en los artículos 2.1.1 y 2.1.2 de 
los Principios UNIDROIT, aunque el artículo 2.1.13 advierte de la posibilidad de no dar 
por perfeccionado el contrato si en el curso de las negociaciones una de las partes insiste en 
ello hasta no lograr un acuerdo sobre asuntos específicos.

 15 Regla que, como sostiene Lara Aguado, cit., p. 47, «se está imponiendo por 
influencia del common law (parágrafo 2-204 (3) UCC –Uniform Commercial Code–; pará-
grafo 33 (2) y (3) Restatements Second of Contracts)».
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tud antes de perfeccionarse 16. La razón es evidente, la predisposi-
ción del contrato consecuencia del desequilibrio entre las partes 
hace necesario que el consumidor tenga una completa información 
previa, situación que no se produce, en principio, cuando el contra-
to se concluye entre partes en igualdad de condiciones.

El interés en determinar el momento a partir del cual se consi-
dera que el contrato se ha perfeccionado, radica en que es en ese 
instante en el que nacen las obligaciones (art. 1258 CC), el vínculo 
jurídico generado tiene fuerza de Ley entre las partes e implica que 
el contrato deba cumplirse (siendo eficaz) atendiendo a la regla-
mentación propia del tipo contractual consentido (art. 1091 CC). 
Pero que el contrato se haya concluido no significa que todos los 
aspectos del mismo hayan sido objeto de previsión específica por 
los contratantes. Esta idea es la que recoge el artículo 1258 CC, 
aunque es evidente que la ausencia de concretos términos contrac-
tuales puede derivar en la falta de perfección del acuerdo o, en su 
caso, en la nulidad del mismo.

El objeto del trabajo se centra en concretar qué aspectos del 
contenido contractual son imprescindibles para darlo por perfecto, 
frente a aquellos otros cuya omisión no impide el nacimiento del 
vínculo y por ello su fuerza obligatoria, y muy especialmente en lo 
que se refiere a la determinación del precio.

En el sistema del Código para que «haya contrato» es preciso 
que se produzca un acuerdo sobre los elementos esenciales 
(art. 1261), lo que de igual modo advierte el artículo 1262 al esta-
blecer que el consentimiento recae sobre la cosa y la causa. De ahí 
que el objeto se erija como uno de los pilares estructurales del con-
trato. Pero que el consentimiento abarque el objeto contractual, no 
impide que las partes puedan también consentir en una posterior 
concreción del mismo. No se nos escapa que el interés de las par-

 16 Ambas perspectivas del contenido contractual, dependiendo de si una de las par-
tes es o no consumidor, estaban recogidas en el CESL y así resultaba de los artículos 13 
(información que debe facilitar el comerciante al consumidor), 14 (información sobre el 
precio y costes adicionales dada por el comerciante al consumidor), y de los artículos 73, 
74 y 75 en los que se establecen los medios de integración del precio cuando no se haya 
previsto y siempre que el contrato se concluya entre comerciantes. El artículo 30.1 del 
CESL recoge los requisitos para la celebración del contrato y señala que «El contrato se 
habrá celebrado si: a) las partes alcanzan un acuerdo; b) las partes tienen la intención de 
que el acuerdo tenga efecto jurídico; y c) el acuerdo, completado en su caso por las reglas 
de la normativa común de compraventa europea, tiene el contenido y la certeza suficientes 
como para que se le dote de efecto jurídico». No obstante, se debe advertir que la Propues-
ta de Reglamento del Parlamento y del Consejo relativo a una normativa común de com-
praventa europea ha sido objeto de retirada para ser modificada y poder así «liberar plena-
mente el potencial del comercio electrónico en el mercado único digital», Comunicación 
de la Comisión al Parlamento Europeo, el Consejo, el Comité económico y social europeo 
y el Comité de las Regiones de diciembre de 2014, Programa de Trabajo de la Comisión 
de 2015.
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tes, en buena parte de los supuestos, exige su completa determina-
ción. Conocer en el momento de perfeccionar el contrato cuál es la 
concreta prestación comprometida, puede ser determinante para 
consentir, pero también lo puede ser hacer surgir el vínculo ahora, 
aun cuando el contrato concluido presente para el observador exter-
no ciertas carencias que, sin embargo, para las partes no son tales, 
sino previsiones de futuro decisivas para cumplir con las expectati-
vas que el contrato pretende satisfacer.

Aunque del Código pueda también extraerse esta perspectiva, 
las nuevas propuestas lo explicitan, apartándose en parte del 
modelo tradicional que limitaba, en algún caso, la posibilidad de 
concluir un contrato incompleto en cuanto a determinados aspec-
tos de su contenido, y de forma más concreta, cuando se está ante 
un contrato con una designación insuficientemente precisa del 
precio. Partimos, en consecuencia, de la existencia de dos mode-
los distintos y contrapuestos en los que la determinación del pre-
cio en el contrato de compraventa puede o no constituir elemento 
esencial al tipo: en el primero, la precisión exacta del precio o la 
fijación de los criterios para su cuantificación, constituyen una 
condición de validez del contrato; en el segundo, ni uno ni otros 
son presupuestos necesarios para su perfección y su señalamiento 
depende de comportamientos posteriores a la conclusión del 
acuerdo.

II. EL CONTENIDO DEL CONTRATO

A diferencia de la sistematización que contiene nuestro Códi-
go Civil en torno a los elementos esenciales del contrato, es prác-
ticamente generalizado en las propuestas de actualización prescin-
dir de ellos como enumeración estructural del contrato 17. Esto no 
significa sin embargo, que en la base de cualquier acuerdo sea 
imprescindible una voluntad clara y firme en querer vincularse y 
que esta voluntad deba proyectarse sobre lo que en nuestro Códi-
go Civil constituye el objeto del contrato (y también para algunos 
sobre la causa). El «acuerdo suficiente» (o el «contenido y certeza 

 17 Advierte, Ferrándiz Gabriel, cit., p. 4, «El método de recoger en una lista los 
elementos esenciales del contrato no se utiliza.., dado que se limitan, con alguna excep-
ción, a regular el consentimiento. Es más, alguno de los que menciona el artículo 1261 CC 
no es ni siquiera tratado en ellos, lo que no significa que, en todos los casos, sean intrascen-
dentes para la existencia y la validez del contrato. El Código Civil, además de referirse en 
los artículos 1261.2.º y 1262 al objeto del contrato, regula específicamente sus requisitos 
en los artículos 1271 a 1273. Esa expresa regulación del objeto como un elemento esencial 
del contrato, ha permitido en nuestro sistema impedir que se determine unilateral y arbitra-
riamente, artículo 1273».
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suficiente» al que se refiere el artículo 30 CESL) alude de forma 
unitaria a estos aspectos que, aun no siendo expresados, continúan 
siendo necesarios para tener por perfecto el contrato 18. La sufi-
ciencia sobre la que recae el consentimiento sugiere, por tanto, la 
existencia de unos componentes mínimos que doten al acuerdo de 
una entidad idónea capaz de hacer surgir el vínculo. En conse-
cuencia y pese a todo, el objeto persiste como pilar estructural del 
contrato, aunque a diferencia del modelo del Código, su absoluta 
precisión deje de serlo. Para resolver esta cuestión, el soft law 
(PECL y DFCR) y algunos modelos nacionales dedican un capítu-
lo al contenido (y efectos) del contrato 19, en el que fundamental-
mente se incluyen reglas destinadas a completar aquella falta de 
concreción.

El «acuerdo suficiente» apunta, por tanto, al contenido contrac-
tual indispensable que actúa como límite para descartar aquellos 
supuestos en los que los contratantes no pueden todavía vincularse. 
Forma parte de ese contenido, la definición más o menos precisa 
que las partes hayan dado al objeto del contrato, aunque el conteni-
do contractual no se ciñe exclusivamente a este concreto aspecto, 
sino que tiende a describir cuál sea la reglamentación contractual 
vista en su conjunto (objeto y causa) y que deriva de forma princi-
pal de la expresa regulación de las partes en virtud de la autonomía 
privada, la dispuesta por la Ley o la inferida de los usos o la buena 
fe 20, de la naturaleza u objeto del contrato atendiendo para ello al 
concreto tipo contractual convenido, pero también de las declara-
ciones precontractuales (publicitarias o no) y del comportamiento 
de las partes que pueden derivar en propias obligaciones contrac-
tuales.

Porque una cosa es la reglamentación del contrato (quién deter-
mina) y que incide en su contenido (las ya mencionadas normas 

 18 Como señala Dupichot, P.: «Sur le projet de réforme du Droit français des con-
trats», Droit&Patrimoine, N.º 247, 2015, p. 40, en relación con el Proyecto que finalmente 
ha sido aprobado, «el artículo 1127 de la Ordenanza de 2016 que reforma el Code francés, 
establece que serán necesarios para la validez del contrato: 1.º El consentimiento de las 
partes. 2.º la capacidad para contratar. 3.º Un contenido lícito y cierto. El objeto se torna en 
contenido del contrato, el cual fagocita de golpe la causa, aunque la exigencia de un «con-
tenido lícito» reafirma el antiguo control de la ilicitud de la causa».

 19 Así, la PMCC y la Propuesta de la APDC.
 20 Como advierte, Roca Guillamón, J.: «Comentario al artículo 1258 CC», 

Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales, Dir. Albaladejo y Díaz Ala-
bart, Edersa, Madrid, 1993, t. XVII; vol. 1-A, p. 425, la función integradora del artícu-
lo 1258 CC permite afirmar que «los contratos obligan a algo más: a todas las consecuen-
cias que según su naturaleza sean conformes a la buena fe, el uso y la Ley; lo que 
cabalmente significa que junto a la propia voluntad de los contratantes y también junto a 
las normas de Derecho dispositivo que en su caso fuere preciso aplicar, caben, quizás, 
otros efectos de origen diverso, derivados de esos tres conceptos que el precepto enuncia… 
que resultan ser de procedencia normativa diferente o heterónoma respecto de los contra-
tantes».
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que tienen su origen en la autonomía privada, en la Ley, usos y 
buena fe), y otra el contenido (en sentido sustancial) al que dicha 
reglamentación debe referirse (lo determinado).

Desde el primer punto de vista se ha afirmado que el contenido 
del contrato es «el acto de autonomía privada» y a dicho contenido 
han de referirse las valoraciones acerca de la licitud, posibilidad y 
determinación 21, de esta manera el contenido del contrato sería 
diferente a las determinaciones legales que concurren a integrar la 
relación contractual 22. Sin embargo, otros autores consideran que 
el contenido hace referencia a la «reglamentación preceptiva a la 
que se comprometen las partes del contrato, noción que debe dis-
tinguirse de la declaración de voluntad. Esta última recoge la regu-
lación del contrato que emana de la intención común de las partes, 
pero no refleja la totalidad de las reglas que vinculan a los 
contratantes» 23.

Desde el segundo, se ha debatido si el contenido se identifica 
con el objeto del contrato (con el significado que al objeto se le da 
por el Código Civil), porque si por objeto del contrato se entiende 
su disciplina no limitándose a designar singulares datos reales o 
ideales sobre los cuales incide el acuerdo, sino la íntegra operación 
querida por las partes, en este último sentido también podría coin-
cidir con el contenido contractual 24. De este modo, el contenido 
del contrato en sentido sustancial se identificaría con el objeto del 
contrato y al que el Código impone los requisitos de existencia, 
posibilidad, licitud y determinación 25. A ello se añade que se ha 
venido considerando que las declaraciones de voluntad de las par-
tes no constituyen un consentimiento abstracto, sino que recaen 
sobre la cosa y la causa, y no sobre cualquier cosa o cualquier 
razón, sino sobre una cosa concreta y con una razón precisa, de ahí 
que el contenido del contrato se equipare al objeto (como ya antes 

 21 Bianca, M.: Diritto Civile, IL contratto, T. 3, 2000, p. 316. En el mismo sentido, 
Terré, F., Simler, P., Lequette, Y.: Droit Civil. Les obligations, Dalloz, París. 2013, 
p. 299, al señalar que la libertad debe enmarcarse dentro de concretos límites y de ahí que 
«el contenido del contrato deba satisfacer ciertas exigencias: un objeto determinado y líci-
to y la existencia de una causa lícita… En otros términos, objeto y causa son los instrumen-
tos que el Derecho ofrece a los agentes de la vida jurídica para asegurar que los contratos 
respeten el interés de las partes, como también los más generales de una sociedad respon-
sable».

 22 Bianca, cit., p. 316.
 23 De Elizalde Ibarbia, F.: El contenido del contrato, Aranzadi Thomson-Reuters, 

Navarra. 2015, p. 37.
 24 Bianca, cit., p. 321.
 25 Bianca, cit., p. 320, advirtiendo que «en cuanto ayuda a determinar el contenido 

del contrato, el bien como objeto del contrato, supone la representación ideal de las partes, 
como bien debido…. Que como tal entra en el objeto del contrato».
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se indicó), pero además con la causa del contrato 26. Se ha sugerido 
también que el contenido lo es con referencia a las obligaciones 
contractuales asumidas, hablándose en consecuencia, del «conteni-
do obligacional del contrato» 27, de forma que para la conclusión 
del acuerdo no es preciso que «todo el contenido de derechos y 
obligaciones esté completamente determinado» 28.

De lo expuesto se deduce ya, que qué sea el contenido del con-
trato no queda absolutamente cerrado, ya que existen diferentes 
orientaciones que parten, asimismo, de diversas perspectivas 29. En 
cualquier caso y desde un plano general, toda determinación que 
compone el acuerdo, sea autónoma o legal, terminará por formar 
parte de su contenido, aunque también es cierto que las reglas desti-
nadas a su control e interpretación, por definición, únicamente van 

 26 Terré, F., Simler, P., et Lequette, Y.: Droit Civil. Les obligations, Dalloz, 
París. 2013, p. 299.

 27 Bosch Capdevila, E., Del Pozo Carrascosa, P. y Vaquer Aloy, A.: Teoría 
General del Contrato. Propuesta de regulación, Marcial Pons, Madrid, 2016, pp. 16 y 57 
y ss.

 28 Añadiendo que «es suficiente que exista un acuerdo de las partes sobre los ele-
mentos fundamentales del mismo; en cambio, el resto del contenido contractual se puede 
determinar de otra manera, sea por acuerdos de voluntad posteriores o mediante la integra-
ción del contrato», Bosch Capdevila, E., Del Pozo Carrascosa, P. y Vaquer Aloy, 
cit., pp. 16 y 57 y ss.

 29 Así, Bianca, cit., p. 315 y ss., diferencia entre contenido del contrato en sentido 
formal y en sentido sustancial. Por el primero entiende que el contenido es el texto del 
contrato y del cual forman parte las declaraciones dispositivas como también de otra natu-
raleza que no teniendo naturaleza dispositiva pueden ayudar a interpretar el contenido sus-
tancial del contrato (por ejemplo, las premisas y la narración de hechos mediantes las 
cuales los contratantes aclaran los antecedentes del contrato). Mientras que el contenido en 
sentido sustancial, «es el conjunto de las disposiciones contractuales, o sea, el conjunto de 
disposiciones mediante las cuales los contratantes determinan la relación contractual. El 
contenido del contrato indica, precisamente, qué es lo que las partes establecen». Para 
Cataudella, A.: Sul contenuto del contratto, Milán, 1974, pp. 32 y ss., «el contenido 
puede ser objeto de consideración no solo bajo el perfil estructural, sino también el funcio-
nal, que da razón de la tutela concedida por el ordenamiento y, a un mismo tiempo pone el 
foco en el fin inmediato perseguido por las partes al dictar su reglamentación». Para el 
autor, «el contenido representa un dato estructural del contrato». Añade además que no 
debe confundirse el contenido del contrato con el objeto, aunque reconoce que entre la 
doctrina italiana y dependiendo del significado que al objeto del contrato se le dé, no es 
una distinción segura. Para ello sostiene que el legislador ha acogido el término «conteni-
do» atribuyéndole un significado propio y autónomo en el artículo 1322 Codice (y en el 
que se recoge el principio de autonomía contractual, advirtiéndose que las partes pueden 
libremente determinar el contenido del contrato dentro de los límites impuestos por la 
Ley). Para el autor citado, pp. 18 y 19, «el ámbito del contenido del contrato no solo se 
limita a aquellas determinaciones que hayan encontrado expresión directa o mediata en el 
acto, sino también, como explícitamente se afirma, que la voluntad debe entenderse no en 
el sentido genérico de voluntad que probablemente resulte o haya que interpretar, sino en 
el sentido específico de voluntad ya traducida en una disposición o mandato; es decir, 
como querido, ya que tal voluntad resulta del acto y se concreta en una regla». Es por ello 
que para el autor, «la definición del contenido, la cual la hace comprensiva de todas las 
determinaciones llevadas a cabo por las partes para regular sus propios intereses, sea la 
más idónea para marcar el punto de encuentro de las orientaciones prevalentes y, a un 
mismo tiempo sirva para prever una noción segura, en cuanto sustancialmente desvincula-
da de la adhesión a una determinada concepción del contrato».
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referidas al acto de autonomía privada, es decir, a la autorregulación 
de las partes 30.

Pero admitiendo, no obstante, que el contenido del contrato es 
la suma de las concretas previsiones de las partes más los instru-
mentos integradores de dicha voluntad en sus diferentes aspectos 
(declaraciones y comportamientos anteriores y posteriores de los 
contratantes, publicidad, buena fe, naturaleza y objeto del contrato, 
así como las reglas concretas integradoras) 31, dicha reglamenta-

 30 Una muestra de ello se puede encontrar en el denominado «control de contenido» 
del clausulado no negociado individualmente o clausulado predispuesto y que junto al 
«control de incorporación» (arts. 5 a 8 LCGC y artículos 80 a 90 TRLGDCU y al que se 
añadiría el «control de interpretación»), permite depurar el clausulado contractual (enten-
dido en un sentido sustancial, es decir, como «reglas de conducta» o «preceptos negociales 
autónomos»), bien por ausencia de información y claridad, bien por ser abusivo o provocar 
un desequilibrio grave entre los derechos y obligaciones de las partes. El «control» sobre el 
«contenido» del contrato, como filtro posterior al control de inclusión y de interpretación, 
lo es respecto del entramado de derechos y obligaciones predispuesto, es decir, provenien-
te exclusivamente de la voluntad de una de las partes (no de la Ley) y que se ha incorpora-
do al contrato, haciendo alusión pues a lo que es exigible en el concreto acuerdo concluido, 
pero también a cualesquiera otras previsiones que conforman la completa relación contrac-
tual. En el mismo sentido se advierte que las normas de protección de consumidores llevan 
a cabo restricciones a la libertad de determinación del contenido del contrato, Orozco 
Pardo, G. y Moreno Navarrete, M.A.: «El contrato en el contexto de la unificación del 
Derecho privado», Anales de Derecho de la Universidad de Murcia, N.º 29, 2011, p. 145. 
Es, en definitiva, lo que con carácter general recoge el artículo 1255 CC (como el 6.3.º CC) 
ya que permite controlar el contenido del contrato impidiendo dar validez a las reglas que 
derivan de la autonomía privada, y que, como contenido del contrato, vulneren la Ley, la 
moral o el orden público, o dicho de otro modo, la autonomía de la voluntad no puede 
derogar en virtud de convenciones particulares, la Ley imperativa, el orden público o la 
moral (en este sentido, Bercovitz Rodríguez-Cano, R.: «Comentario al artículo 8 de la 
LCGC», Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Contratación, Aranzadi, 
Navarra. 2000). No obstante, conforme al artículo 4.2 de la Directiva 93/13, no cabe el 
control de contenido sobre los elementos esenciales del contrato (el precepto establece que 
«La apreciación del carácter abusivo de las cláusulas no se referirá a la definición del 
objeto principal del contrato ni a la adecuación entre precio y retribución, por una parte, 
ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, de otra, 
siempre que dichas cláusulas se redacten de manera clara y comprensible»). Como se ha 
indicado «la descripción del objeto y la adecuación económica entre el precio y su contra-
prestación no se somete al juicio de abusividad siempre que su redacción sea clara y com-
prensible», González Pacanowska, I.: «Comentario al artículo 82 TRLGDCU», 
Comentario del Texto Refundido de la Ley General para la defensa de los consumidores y 
usuarios y otras Leyes complementarias, Coord. Bercovitz, R., Aranzadi Thomson-Reu-
ters, Navarra, 2015, pp. 1130 y 1131. No obstante, como pone de relieve la autora, esta 
decisión ha sido objeto de críticas, en la medida en que se hace necesario delimitar cuál es 
«el ámbito de lo excluido», y no sin razón se advierte que descartar el control de contenido 
sobre los elementos esenciales implica realizar «distinciones sutiles con el riesgo de equi-
vocarse», y que «no es que no pueda controlarse lo esencial, sino que no se puede controlar 
lo que carece de paradigma de referencia sobre el que decidir», Carrasco Perera, A.: 
«Invalidez e ineficacia en los contratos con consumidores», Las nulidades de los contra-
tos: un sistema en evolución, Coord. Delgado Echeverría, Aranzadi Thomson-Reuters, 
Navarra. 2007, p. 181. En este mismo sentido, González Pacanowska, cit., pp. 1131 y 
ss.

 31 En este sentido, la propuesta de Bosch Capdevila, Del Pozo Carrascosa y 
Vaquer Aloy, cit., pp. 16 y 55 y ss., cuyo artículo 2, La autonomía de la voluntad y sus 
límites, tiene la siguiente redacción: «1. El contenido del contrato es el que los contratan-
tes han expresado libremente y prevalece sobre cualquier fuente del Derecho, sin otros 
límites que las normas imperativas, la buena fe y el orden público. 2. En lo que las partes 
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ción comprendería (como contenido sustancial) el entramado de 
derechos y obligaciones generados entre las partes 32, más las pre-
visiones sobre el cómo y cuándo se deben ejecutar o las consecuen-
cias de su incumplimiento. Así entendido, el contenido del contrato 
no se limitaría a la definición que las partes hayan dado a las pres-
taciones debidas, sino a la completa operación jurídica que organi-
za la economía del contrato.

Desde esta perspectiva no existiría un contrato incompleto, 
pues siempre habría una regla (derivada de la autonomía de la 
voluntad, de la regulación dispositiva, de los usos o de la buena fe) 
destinada a reglamentar todos los aspectos del contenido contrac-
tual. El contrato incompleto se limitaría entonces al acuerdo en el 
que las partes no han regulado autónomamente cuestiones concre-
tas, y ante esa eventualidad, el ordenamiento se anticipa y estable-
ce normas que permiten su integración conforme a estándares obje-
tivos generales o los propios del tipo contractual concluido 33. La 

contratantes no hayan acordado, el contenido del contrato es el que establece la Ley con 
carácter dispositivo en la regulación de los tipos contractuales que se adecúan al conteni-
do contractual querido por las partes». Aunque el precepto (concordante con el 1255 CC), 
tiene como objetivo fundamental poner de relieve que en materia de contratación rige el 
principio de autonomía privada, hace sin embargo alusión a que la misma se dirige a dar 
contenido al contrato, identificando contenido con lo expresamente querido por las partes, 
y asumiendo que en ausencia de reglas concretas dadas por los contratantes, el contenido 
se integra con las normas dispositivas propias de cada tipo contractual. Se sugiere, por 
tanto, que el contenido contractual queda conformado por ambos aspectos. De igual pare-
cer, Blandino Garrido, M.ª A.: «Contenido y efectos del contrato», El Derecho común 
europeo de la compraventa y la modernización del derecho de contratos, Atelier, Barcelo-
na. 2015, p. 247.

 32 Como se ha hecho ver, Ataz López, J.: «Comentario al artículo 1254 CC», 
Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales, Dir. Albaladejo Y Díaz Ala-
bart, Edersa, Madrid, 1993, t. XVII; vol. 1-A, pp. 26 y 27, cabe distinguir entre el «acto 
genético del contrato» (art. 1254 CC) y «la situación jurídica contractual» (art. 1258 CC) 
como momentos diferentes de un mismo proceso. «El interés del contrato se encuentra en 
que no se limita a ser un acto que, producidos sus efectos, se olvida, sino que es una acto 
del que nace una situación de derecho que se encuentra reglamentada por el ordenamiento 
de forma unitaria. La idea de situación jurídica contractual hace pues referencia al conjun-
to de derechos, obligaciones, facultades y deberes que a las partes de un contrato le son 
atribuidas por el ordenamiento jurídico».

 33 Como sostiene Bianca, cit., p. 316 «el contenido concreta el acto de autonomía 
privada…y debe considerarse distinto de las determinaciones legales que concurren a inte-
grar la relación contractual. La integración de la relación mediante determinaciones legales 
(buena fe, costumbre, equidad), se reputa necesaria para suplir la determinación conven-
cional incompleta y, si es necesario, para rectificarla. En cualquier caso, la integración 
opera sobre la relación contractual, sobre la relación que establece el acuerdo de las partes, 
y no importa, entonces, una conmixtión entre el contrato y sus fuentes normativas». Entre 
nuestra doctrina se ha apuntado que el principio de libertad contractual tiene una doble 
manifestación: como «libertad de decisión» (contratar o no) y como «libertad de configu-
ración», que se traduciría «en la posibilidad de plasmar libremente todas las pretensiones 
de los contratantes tal y como estos quieren… Únicamente a los particulares competería 
establecer el contenido del acto que quieran concertar… Lo verdaderamente revoluciona-
rio del Derecho moderno, es el reconocer a los particulares la posibilidad de fijar libremen-
te el contenido y los efectos del contrato.. el conjunto de derechos, facultades, deberes y 
obligaciones de la relación contractual», Vázquez de Castro, E.: Determinación del con-
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cuestión se centra ahora en determinar qué contenido contractual 
es integrable mediante reglas generales o específicas relativas al 
concreto acuerdo, y que es lo que de forma general recogen los 
nuevos modelos dentro del contenido del contrato.

1.  EL CONTRATO INCOMPLETO: LA FALTA DE DETER-
MINACIÓN DE ELEMENTOS ESENCIALES Y NO ESEN-
CIALES

No cabe duda de que el principio de autonomía privada sigue 
siendo eje central del Derecho de contratos, aunque también es 
cierto que dicha autonomía se entiende ejercida por las partes 
cuando existiendo «un acuerdo suficiente» y clara intención de 
quedar vinculados, no obstante, el contrato aparece incompleto 
integrándose dicha falta de previsión con reglas que habrá que 
entender son queridas por las partes en ausencia de declaraciones 
expresas sobre este aspecto 34. No obstante, se ha advertido que 
una vez consta el acuerdo suficiente, aun siendo incompleto, ello 
«entraña cierta merma de la autonomía de la voluntad» 35, en la 
medida en que se suple y completa por el legislador aplicándose 
las reglas generales o las específicas del tipo contractual. Pero esta 
misma situación se da con la actual disciplina y sin que por ello se 
afirme que se produce una limitación de la autonomía de la volun-
tad, aunque parece evidente que la posibilidad de falta de plenitud 
del contrato es menor con nuestro régimen (y de forma especial en 
los países del Civil Law, aunque más concretamente en los Códi-
gos Civiles de tradición francesa), que de acuerdo a las reglas del 
Derecho uniforme.

La razón no es otra que la necesidad de que el consentimiento 
de ambas partes recaiga sobre la cosa y la causa que han de consti-
tuir el contrato (art. 1262 CC), siendo además preciso que el objeto 
haya sido determinado o, al menos, pueda ser determinable median-
te los criterios que las propias partes hayan fijado (arts. 1273, 1447 
y 1448 CC). A ello se suma el hecho de que al Juez, en principio, le 

tenido del contrato: Presupuestos y límites de la libertad contractual, Tirant lo Blanch, 
Valencia. 2002, p. 73.

 34 Como advierte Marco Molina, cit., p. 14, «aquella parte que se oponga a la 
conclusión del contrato sin que llegue a conseguirse un acuerdo sobre algún específico 
término o elemento del contenido contractual, será quien tenga la carga de manifestarlo a 
su contraparte durante el proceso negociador. Solo efectuando tal reserva, conseguirá el 
contrayente dilatar –en contra de la tendencia legislativa a tener por formado el contrato– 
ese proceso y obtener que tengan que ser fijados ex voluntate incluso aquellos extremos del 
contenido contractual que, como el precio, la norma considera susceptibles de integración 
externa».

 35 En este sentido Marco Molina, cit., pp. 8 y 13.
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está vedado completar la voluntad no manifestada de las partes, 
salvo que conforme al artículo 1258 CC pueda inferir el verdadero 
y propio contenido contractual o, que de acuerdo a la previsión de 
los artículos 1278 y siguientes del CC, pueda llegar a resolver que, 
a pesar de la ausencia de una voluntad expresa, se deduce de la 
intención de los contratantes que el acuerdo verdaderamente queri-
do es al que se llega una vez interpretado 36.

En definitiva, cabe sostener que tal cual está la actual discipli-
na, el contenido negocial puede ser fácilmente deducible, dado que 
se requiere un acuerdo específico de las propias obligaciones con-
tractuales, lo que limitaría (aunque no la excluiría) cualquier labor 
integradora que pudiera llevar a cabo el juez, revelándose con toda 
su amplitud el respeto a la autonomía privada.

Sin embargo, y aun partiendo de esta clara premisa: la necesi-
dad de que el consentimiento contractual sea íntegro, no nos es 
desconocido que en ocasiones el contrato no está completo y que el 
juez, advirtiendo su existencia, no se limita a interpretar o inferir la 
voluntad de las partes del contenido expreso del acuerdo, sino que 
además lleva a cabo una actividad integradora del contrato incom-
pleto a través de la denominada interpretación integradora 37 
(arts. 1258 CC y 708 LEC) basada, para algunos, en la existencia 
de una «voluntad hipotética» 38, en la medida en que no prescinde 
de ella, sino que la completa (no la suplanta) presuponiendo un 
determinado contenido 39. Se trata, en definitiva, de una «interpre-
tación amplificadora de la voluntad o del contenido objetivo u obli-
gatorio del contrato» 40, de suerte que, junto a la ordenación privada 
de los intereses de las partes, se introducen unas reglas objetivas 
que se superponen a aquellas que los sujetos de la relación contrac-
tual pactaron. La función que se atribuye al artículo 1258 CC «se 
desarrolla la margen y aun en contra de la voluntad de las partes, 
imponiendo reglas de conducta objetivas a las cuales no pueden 
sustraerse los contratantes» 41.

Resulta también evidente que la intervención integradora pre-
supone la existencia de un contrato perfecto, y es en este aspecto en 
el que de nuevo se pone de manifiesto las diferencias entre el siste-

 36 Este fue el argumento de la STS de30 de marzo de 2016 (RJ/2016/1152) para la 
determinación del precio.

 37 Vattier Fuenzaliza, C.: «La interpretación integradora del contrato en el Códi-
go Civil», Anuario de Derecho Civil. 1987, p. 518. Señala el autor que la interpretación 
integradora tiene lugar «no tanto en un contrato oscuro, ambiguo o dudoso, sino más bien 
en un contrato incompleto».

 38 Así, Soro Rusell, O.: El principio de autonomía de la voluntad privada en la 
contratación: génesis y contenido actual, Reus, Madrid, 2016, p. 209.

 39 Soro Rusell, cit., p. 210.
 40 Soro Rusell, cit., p. 210.
 41 Roca Guillamón, cit., pp. 428 y 429.
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ma del Código y los nuevos modelos. Ya se ha hecho mención a 
que el artículo 1262 CC exige para la perfección del contrato que el 
consentimiento prestado por ambas partes recaiga sobre el objeto y 
la causa 42 (y como se ha sostenido ambas declaraciones de volun-
tad son interdependientes, «ninguna tiene sentido aislada de la 
otra», además deben ser concordantes, pues «han de guardar 
correspondencia al expresar de modo completo el contenido del 
contrato» 43), constituyendo la perfección del contrato presupuesto 
de su validez. Sin embargo, en las nuevas propuestas se puede dar 
por perfecto un contrato que tenga un «contenido suficiente» aun-
que incompleto, siendo esas lagunas «colmadas recurriendo a los 
índices legales de integración» 44. En principio, parece distinguirse 
entre el aspecto relativo a la formación y perfección del contrato, 
del referido a su contenido.

Esta distinción sitúa ya la clave de la diferencia existente entre 
la disciplina de nuestro Código y la recogida en los textos y pro-
puestas mencionados, pues mientras en el primero el contenido del 
acuerdo forma parte y esencia de la formación y perfección, en los 
segundos, parte de éste se puede precisar de forma sucesiva a la 
conclusión (y de hecho, recogiéndose como un capítulo o sección 
diferente a la formación 45), y solo habiéndose perfeccionado, podrá 
posteriormente completarse ante la insuficiencia de reglas específi-
cas dadas por las partes.

En los modelos de referencia, los mecanismos que se proponen 
para completar el contenido contractual descansan, fundamental-
mente, en reglas directamente aplicables 46 y presuponen la existen-

 42 No obstante, no solo del artículo 1262 CC se extrae el momento de perfección del 
contrato, también los artículos 1254 CC y 1261 CC inciden en esta misma idea cuando se 
establece que el contrato «existe» desde que una o varias personas consiente en obligarse, 
respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algún servicio, y que «hay contra-
to» cuando concurren los requisitos del consentimiento, objeto y causa (en el sentido del 
artículo 1262 CC).

 43 Lalaguna Domínguez, E.: «Sobre la perfección de los contratos en el código 
Civil», Diario la Ley. 1989, t. 2, pp. 1135 y ss.

 44 Marco Molina, cit., 14.
 45 Que es lo que se recoge en la PMCC y en la Propuesta de la APDC. También, la 

Ordenanza Francesa n.º 2016-131, de 10 de febrero por la que se reforma el Derecho de 
contratos, el régimen general y la prueba de las obligaciones, en el Título tercero, Capítulo 
segundo, Sección segunda, subsección tercera «Del contenido del contrato», artículos 1162 
y ss. del Code.

 46 En la medida en que como ya proponía Cataudella, A.: Sul contenuto del con-
tratto. 1974, pp. 50 y ss. y 80 y ss., en el contenido del contrato asume una relevancia 
preeminente la relación dinámica que viene a crearse entre las reglas pactadas y las reglas 
legales, del concurso entre el ordenamiento jurídico y la autonomía privada en la determi-
nación concreta de los intereses que los contratantes tienen intención de regular. Las nor-
mas dispositivas se corresponderían con los elementos naturales del contrato, de forma que 
en ausencia de un pacto expreso derogatorio de dichas normas por las partes, se entiende 
que existe una presunta correspondencia entre la voluntad de las partes y la naturaleza del 
contrato.
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cia de una voluntad implícita de las partes en que sean esos concre-
tos criterios los que perfilen los aspectos no convenidos del 
programa contractual 47. Pero es evidente que este instrumento tam-
bién está presente en nuestro Código, la diferencia fundamental 
estriba entonces en que mientras en los primeros la regla va referi-
da, incluso, a algún elemento de los considerados entre nosotros 
esenciales (señaladamente el objeto del contrato), el Código lo 
limita a aspectos secundarios o no esenciales 48. Es decir, la norma 

 47 Por ejemplo, el art. II.-9:101 DCFR, establece que «Las cláusulas de un contrato 
pueden derivarse de un acuerdo expreso o tácito entre las partes, de la legislación, de 
prácticas establecidas entre las partes o de los usos». Cuando sea necesario regular una 
cuestión que las partes no han previsto o no han estipulado, el juez podrá sugerir la inclu-
sión de una cláusula adicional teniendo en cuenta sobre todo: a) la naturaleza y el objeto 
del contrato; b) las circunstancias en las que se celebró el contrato; y c) el respeto al prin-
cipio de buena fe contractual». También, en el artículo 6:102: PCLE se recoge que «Junto 
a cláusulas expresas, un contrato puede contener cláusulas implícitas que derivan de: a) 
La intención de las partes. b) La naturaleza y el objeto del contrato. c) Y la buena fe». 
Ambos preceptos dentro del Capítulo dedicado al «Contenido y Efectos del contrato». 
Por otro lado, el artículo 1237 de la PMCC señala que «Las partes podrán obligarse 
mediante el contrato del modo que tengan por conveniente y establecer las estipulaciones 
que libremente deseen, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden 
público. Las obligaciones establecidas en el contrato deben estar suficientemente deter-
minadas y su alcance y cumplimiento no pueden dejarse al mero arbitrio de uno de los 
contratantes», y el 1242 PMCC advierte que «No impedirá la perfección de un contrato, 
si las partes están de acuerdo en sus elementos esenciales y quieren vincularse ya, el que 
hayan dejado algún punto pendiente de negociaciones ulteriores. Si en el curso de una 
negociación y antes de alcanzarse el acuerdo, una de las partes hubiera manifestado a la 
otra que el contrato no se entendería celebrado hasta haber extendido el referido acuerdo 
a determinadas cláusulas o condiciones o hasta que se suscriba un documento, el contrato 
no estará formado mientras tales requisitos no se cumplan». Los preceptos se encuentran 
en un Capítulo diferente (dentro de las disposiciones generales) al del contenido del con-
trato (arts. 1276 y ss. de la PMCC) y en estos últimos, la Propuesta se centra, fundamental-
mente, en la determinación del precio. Finalmente, el artículo 522-4. 3.º de la Propuesta de 
la APDC del Libro V (obligaciones y contratos), dentro del Capítulo dedicado a la Forma-
ción del contrato establece que «salvo voluntad contraria de alguna de las partes, la falta de 
determinación de algún término no impedirá la formación del contrato, siempre que sea 
inequívoca la voluntad de tenerlo por concluido y los términos ya acordados permiten 
reclamar su cumplimiento o instar su ejecución. En particular, no será impedimento la falta 
de expresión del precio ni del medio para su determinación, entendiéndose implícitamente 
convenido el precio generalmente practicado en el sector económico al que pertenece el 
contrato». Esta misma idea se recoge en el Capítulo dedicado al Contenido del contrato, 
cuyo artículo 525-4 prevé la falta de determinación del precio o de otras circunstancias del 
acuerdo.

 48 Dejando ahora de lado qué deba entenderse por objeto del contrato, si lo son las 
cosas o servicios (arts. 1271 a 1273 CC), si lo es la prestación (art. 1088 CC), si el objeto 
lo es de la obligación o de la prestación, se ha sostenido que «la visión sustancialista del 
contrato surge con las doctrinas de los juristas medievales… y que en el pensamiento 
medieval se abre camino la doctrina de los elementos esenciales, pero no la del objeto del 
contrato… siendo del s. xvi en adelante cuando se verifica un paso adicional hacia el cami-
no de la abstracción de la res como elemento esencial», Fiori, R.: «Il problema dell’oggetto 
del contratto nella tradizione civile», Modelli teorici e metodolici nella storia del diritto 
privato, Nápoles. 2003, pp. 169 y ss.. Este proceso culmina con los iusnaturalistas alema-
nes, teniendo como antecedente Leibniz, sustituyéndose personae y res, por sujetos y obje-
tos y «el consensus, bisagra de los essentialia contractus, se convierte entonces en decla-
ratio voluntatis, dentro de los essentialia negotii..», lo que tendrá también su reflejo en 
Francia, donde las nociones romanas de personae y res se proyecta ahora en los «concep-
tos más lógicos de sujeto y objeto», Fiori, cit., pp. 169 y ss. Este mismo autor sostiene que 
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(dispositiva) únicamente entra en juego una vez se han acordado 
todos los elementos estructurales del contrato (de nuevo los artícu-
los 1254, 1261 y 1262 CC) y la integración del contenido se reduce 
a aquellos otros sobre los que el consentimiento es circunstancial 49. 
La integración del contenido contractual, por tanto, está vedada 
cuando se trata de suplir la voluntad de las partes en la formación 
del contrato decidiendo sobre elementos esenciales del mismo 
(art. 708 LEC) 50.

2. LA DETERMINACIÓN DEL OBJETO DEL CONTRATO

Como sucede con el contenido del contrato, continúa siendo 
discutido si el objeto, al que se refieren los artículos 1261 y 1271 a 
1273 CC, lo son las prestaciones (conductas a las que las partes se 
obligan: dar, hacer o no hacer), las obligaciones que asumen cada 
una de ellas en virtud del mismo, o las propias realidades materia-
les o jurídicas sobre las que recae el consentimiento. En cualquier 
caso, se trata de una cuestión más teórica o doctrinal que real, pues 
al fin, sea objeto del contrato la obligación, la prestación o las 
«cosas», lo cierto es que todos los caracteres exigibles al «objeto 
del contrato» finalmente hacen referencia a la concreta realidad 
sobre la que recae el consentimiento. El examen de la licitud, posi-
bilidad, existencia y determinación o determinabilidad se concen-
tra en el objeto de la prestación, de manera que para el concreto 
aspecto que se estudia, más que a la propia conducta de las partes, 
se circunscribe al bien y al precio que son, a su vez, objeto de las 
prestaciones que ambas partes asumen. Es por ello que la alusión al 
objeto del contrato en este contexto, lo es a lo que en el fondo cons-

será Pothier, el que llevé a cabo la primera elaboración acabada de una teoría del objeto 
del contrato y que «era natural esperar que los elementos estructurales, sujeto y objeto, se 
encuentren en todo tipo de obligación, y también en el contrato. Este último se construye 
como acuerdo (consensus) de sujetos sobre un «cierto objeto» (en el ejemplo tradicional de 
la compraventa, pretium y res)», modelo que pasará a nuestro Código Civil y al Código 
italiano de 1865.

 49 En igual sentido y para el Derecho francés, Souchon, C., en La formation du 
contrat. Harmonisation du Droit des affaires dans les pays du marche commun, Dir. 
Rodiere, R.; París, 1976, p. 43, al sostener que en principio, el contrato se concluye cuan-
do las partes están de acuerdo en todos los elementos principales y secundarios del mismo, 
pero que la falta de acuerdo sobre los considerados elementos secundarios, permite al juez 
admitir que, no obstante, el contrato se haya perfeccionado. También, Terré, F., Simler, 
P., et Lequette, Y.: Droit Civil. Les obligations, Dalloz, París. 2013, p. 205.

 50 Muestra de ello es el artículo 708 LEC en relación con la indeterminación de 
algún elemento esencial del contrato, en el que puede el juez condenar a emitir una decla-
ración de voluntad que lo integre, pero no cumplida, no puede ser suplida por el juez (sí 
podría si el elemento no fuese esencial), procediéndose a la ejecución por los daños y per-
juicios ocasionados.
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tituye un todo, pues el objeto de la prestación es a lo que en defini-
tiva se obligan a dar ambas partes (cosa y precio).

Dicho esto y visto que parte del contenido del contrato pasa 
ahora en las nuevas propuestas a constituir un momento dentro del 
iter contractual diferente al de su formación o perfección 51, y que 
la determinación del objeto del contrato o la previsión de las pautas 
para su fijación deja de constituir un elemento esencial, es impres-
cindible establecer una serie de reglas que sirvan para su concre-
ción una vez se comprueba la indeterminación del objeto de la 
prestación contractual.

Para ello se emplean varios instrumentos. Por un lado, reglas 
directamente aplicables que sirven a esta finalidad de determina-
ción (pautas objetivas), por otro, normas que permiten que la con-
creción del objeto del contrato sea llevado a cabo por una de las 
partes, por un tercero, o por el propio juez (criterios subjetivos pero 
que tienen en cuenta, a su vez, parámetros objetivos), en este últi-
mo caso, al considerar que el juez no decide sobre un elemento 
esencial supliendo la voluntad de las partes en la formación del 
contrato. Se pasa entonces del contrato en que el objeto, hasta 
ahora considerado elemento integrante de la declaración de volun-
tad, debía estar cerrado casi en su totalidad, al acuerdo suficiente 
en el que alguno de sus términos pueden estar abiertos sin que ello 
impida su conclusión o perfección.

III.  EL PRECIO DETERMINABLE COMO OBJETO DE 
LA PRESTACIÓN

Ya se ha dicho que la regla general respecto a la determinación o 
determinabilidad del objeto del contrato se prevé en el artículo 1273 
del Código, pero esta regla es, a su vez, recogida en otros restantes 
preceptos relativos a tipos contractuales específicos. Así, en el artícu-
lo 1445 CC cuando se exige que la obligación del vendedor es entre-
gar una cosa determinada y la del comprador pagar por ella un precio 

 51 También, como ha quedado dicho en la Ordenanza Francesa n.º 2016-131, de 10 
de febrero por la que aprueba la reforma el Derecho de contratos, el régimen general y la 
prueba de las obligaciones, Título tercero, Capítulo segundo, Sección segunda, subsección 
tercera «Del contenido del contrato», artículos 1162 y ss. del Code. Se sostiene en la Expo-
sición de Motivos de la Ordenanza que «el contenido del contrato, es un término adoptado 
en una pluralidad de instrumentos europeos de armonización del Derecho de contratos y 
que la Subsección tercera pretende modernizar y adaptar a la evolución de la vida econó-
mica, las disposiciones del Code relativas al objeto del contrato».
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cierto. También, los artículos 1543 y 1544 CC emplean la expresión 
precio cierto como contenido de la obligación del arrendatario 52.

El Código de comercio, sin embargo, con una mayor flexibili-
dad, permite la indeterminación acudiendo a criterios objetivos 
para la fijación concreta de la obligación asumida y, por ende, del 
objeto de la prestación. Sucede así en el contrato de comisión en lo 
que afecta al «premio del comisionista» (art. 277 C.Com.: «Faltan-
do pacto expresivo de la cuota, se fijará ésta con arreglo al uso y 
práctica mercantil de la plaza donde se cumpliere la comisión»), 
como también en el artículo 304 para la retribución del depositario 
(«Si las partes contratantes no hubieren fijado la cuota de la retri-
bución, se regulará según los usos de la plaza en que el depósito se 
hubiere constituido»), y en relación con el contrato de compraven-
ta mercantil, la determinación o determinabilidad se recoge en los 
artículos 327 y 328 C. Com., respecto del pacto de entrega de mer-
cancía que reúna unas concretas cualidades, pero no se hace expre-
sa referencia a la determinación o determinabilidad del precio, 
aunque es usualmente admitido, tanto por la doctrina como por la 
jurisprudencia, que el contrato de compraventa mercantil puede 
estar concluido determinándose posteriormente el precio acudien-
do a parámetros objetivos 53.

 52 Es más, el artículo 1547 CC establece la finalización del contrato de arrendamien-
to verbal cuando, habiéndose comenzado a ejecutar, posteriormente faltare la prueba del 
precio (renta) convenido.

 53 Así, SAP de Navarra de 7 de mayo de 1999 (AC/1999/5868) y SSAP de Mur-
cia de  16 de junio de  2006 (JUR/2006/226026) y de  8 de julio de  2011 
(JUR/2011/318920), declarándose en esta última (Ponente, Plana Arnaldos) que 
«Como sabemos, el precio es un elemento esencial del contrato de compraventa, el 
artículo 1445 del Código Civil establece que en este contrato, así como uno de los 
contratantes se obliga a entregar una cosa determinada, el otro se obliga "a pagar por 
ella un precio cierto en dinero o signo que lo represente". Se exige que el precio sea 
cierto, según establece el citado precepto. Ahora bien, es aplicable con carácter gene-
ral en este punto la regla del párrafo segundo del artículo 1273 del Código civil, según 
la cual "la indeterminación en la cantidad no será obstáculo para la existencia del con-
trato, siempre que sea posible determinarla sin necesidad de nuevo convenio entre los 
contratantes"; de manera que se admite la formación del precio per relationem y la 
utilización de cualesquiera criterios de determinabilidad que las partes hayan podido 
utilizar. En especial, el artículo 1448 admite la venta según precio de bolsa o mercado, 
que constituye una especificación de la regla objetiva de fijación del precio de la com-
praventa señalada en el artículo 1447, para el caso de venta de cosas fungibles. Con 
todo, el artículo 1449 establece los límites prohibiendo el señalamiento del precio por 
arbitrio de uno de los contratantes, lo que en el fondo es una aplicación del artículo 
1256 del Código civil que establece que la validez y el cumplimiento de los contratos 
no pueden dejarse al arbitrio de una de las partes. En resumen, la interpretación con-
junta de las normas sobre determinación del precio en el contrato de compraventa, 
contenidas en nuestro Código civil nos lleva a concluir que el criterio de determina-
ción del precio, cuando no se ha explicitado, ha de ser un criterio objetivo, no pudien-
do depender su fijación de una sola de las partes. En este caso, el criterio objetivo es el 
precio de comercialización de los limones rodrejos en la misma fecha de la compra-
venta entre las partes, que era 0.390 €/ Kg. Tal precio ha quedado acreditado por las 
distintas operaciones de compraventa de este mismo tipo de limones en esas fechas 
realizadas por el comprador, que se dedica a la exportación, lo que fue considerado 
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1.  PRECIO DETERMINADO O DETERMINABLE EN EL 
CONTRATO DE COMPRAVENTA DEL CÓDIGO CIVIL

El problema inicial que plantea el contrato de compraventa, 
tal y como se ha venido entendiendo tradicionalmente, es que se 
trata de un contrato de ejecución instantánea y simultánea (siem-
pre claro está, que las partes no hayan establecido otra cosa), por 
lo que la cuestión sobre la determinación del precio en este 
supuesto o no existe o es menor. Las fluctuaciones del valor del 
bien en el mercado, como regla general, no le afecta. Sin embar-
go, no se parte de la misma premisa en aquellos contratos de 
compraventa (o contratos mercantiles análogos, como el de sumi-
nistro o de distribución o en aquellos en los que el vendedor 
asume, además, una obligación de hacer al tener que elaborar el 
producto final que debe entregar) en los que su ejecución puede 
diferirse en el tiempo, o cuyas ejecuciones periódicas pueden 
provocar que riesgos externos al contrato afecten al precio fijado 
inicialmente.

Es también sabido que el contrato de compraventa es un con-
trato oneroso, el sacrificio que cada una de las partes lleva a cabo 
se ve compensada con la realizada por la otra, y conmutativo, «la 
relación de equivalencia entre las respectivas prestaciones está 
fijada de antemano, de forma que ya desde el principio se sabe 
cuál es el sacrificio y el beneficio que van a experimentar ambos 

prueba suficiente por la sentencia recurrida, que compartimos plenamente en este 
extremo. Recordemos a este respecto que el precio de mercado es un criterio aceptado 
expresamente por el Código civil en el artículo 1448, y que debe ser interpretado no 
como mercado institucionalizado ni precios oficiales, sino que es admisible el precio 
medio que resulte de una campaña en la zona, el precio al final de la campaña agrícola, 
el precio usual de mercado de las mercancías vendidas (STS 23 de noviembre de 1976) 
o cualquier otra fórmula que refleje de forma objetiva el valor del objeto. Realmente 
tal exigencia de que la determinación esté ligada a un criterio objetivo está en la línea 
marcada por los textos de Derecho internacional en materia de compraventa, que esta-
blecen criterios de determinación residuales que hacen referencia a la posibilidad de 
determinación objetiva (así, tanto el Convenio de las Naciones Unidas sobre los Con-
tratos de Compraventa Internacional de Mercaderías, adoptado en Viena el 11 de abril 
de 1980, como los Principios UNIDROIT sobre los contratos comerciales internacio-
nales, incluyen normas de determinación residual del precio que se remiten a criterios 
objetivos como el precio de mercado, el precio generalmente cobrado, o el precio 
«razonable». En la misma línea se pronuncian los textos jurídicos que reflejan los 
intentos de armonización en materia de derecho de obligaciones y contratos en el 
ámbito de la Unión Europea, los Principios de Derecho Contractual Europeo –Princi-
ples of European Contract Law, PECL, con sus siglas en inglés– primero, publicados 
en el año 2000 y, basado en ellos el actual Marco Común de Referencia -Common 
Frame of Reference o CFR, con sus siglas en inglés, y más exactamente el borrador, 
«Draft»-) Aunque tales normas parten de un modelo distinto de contrato (open con-
tract) y, sobre todo, están previstas para ordenamientos en los que existen criterios de 
determinación residual del precio, sin embargo nuestro ordenamiento comparte la 
orientación en cuanto a tener en cuenta siempre un criterio objetivo».



1095El contenido del contrato y la determinación del precio en la Propuesta...

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. III

patrimonios» 54, motivo por el que la posible desviación del precio 
quebraría con estos caracteres 55.

Se podría decir entonces que al ser el contrato un instrumento 
indispensable de previsión individual de cuantos aspectos pudieran 
influir en la onerosidad y conmutatividad del acuerdo, siempre 
existirían mecanismos suficientes como para poder prever aquellas 
circunstancias externas que los alterasen (condiciones 56, cláusulas 
de estabilización o actualización 57, etc.). En definitiva, «la función 
del contrato consiste, precisamente, en asegurar a las partes frente 
a las oscilaciones de valor que deriven de las condiciones generales 
del mercado» 58 y aunque es razonable pensar que las posibles 
variables externas que puedan afectar a los intereses económicos 
de las partes, siendo previsibles, forman parte «del alea normal del 
contrato» (benefician a uno y pueden perjudicar a otro), también es 

 54 Martínez de Aguirre y Aldaz, C.: Curso de Derecho Civil, Derecho de Obli-
gaciones. 2014, p. 346.

 55 Como ha advertido González Pacanowska, I.: «Alteración sobrevenida de cir-
cunstancias en los contratos sinalagmáticos: de la rebus sic stantibus a la alteración 
extraordinaria de circunstancias», Estudios sobre incumplimiento y resolución, Coord. 
Gonzalez Pacanowska y García Pérez, Aranzadi Thomson-Reuters, Navarra. 2014, 
p. 144, «en el Derecho común se consagró como principio universal de equidad el equili-
brio de valor entre las contraprestaciones en los contratos sinalagmáticos; la razón última 
de este principio se recondujo a un vicio originario del consentimiento y se extendió la idea 
de que la lesión debía ser valorada en el momento de la perfección del contrato y no en el 
momento del cumplimiento. De aquí se planteó el problema en los contratos cuya ejecu-
ción se desenvolvía a lo largo del tiempo, cuyo equilibrio resultase gravemente alterado 
por condiciones del mercado. El mismo principio de equidad que estaba en la base de la 
norma que proscribe la lesión inicial servía para exigir la persistencia del equilibrio del 
intercambio en los contratos de ejecución periódica o diferida».

 56 Como se recoge en la STS de 12 de julio de 2010 (RJ/2010/6034), en la que se 
considera inaplicable la cláusula de revisión del precio de la compraventa, pues se ceñía al 
aumento de precio por recalificación del terreno (convenio o venta a tercero) y no a otras 
causas que dieran lugar a su incremento, como de hecho lo fue aunque debido al mercado 
inmobiliario en la zona. En la SAP de Málaga de 30 de mayo de 1998 (AC/1998/5377), la 
Audiencia no aplicó la cláusula estabilizadora del precio de la compraventa y prevista en el 
contrato, al considerar que deben ser de interpretación restrictiva y que en el supuesto con-
creto no se justificaba al no producirse una falta de poder adquisitivo del vendedor.

 57 Pero siempre que sean previsibles y la larga duración del contrato lo es. El legis-
lador lo ha tenido en cuenta para otros contratos, por ejemplo, para el arrendamiento urba-
no en el artículo 18 de la LAU de 1994. También en el artículo 13 de la LAR. Para las 
imprevisibles, las vías son la rebus sic stantibus y la rescisión, cauces que como se sabe, o 
son excepcionalmente aplicados o, como regla general están vedados (salvo que la Ley lo 
prevea expresamente, supuesto del artículo 1575 CC, para casos extraordinarios, y aunque 
discutida su naturaleza –si de anulabilidad por error, de incumplimiento contractual o res-
cisoria- en los artículos 1469, 1470 y 1471, como también para las acciones edilicias por 
vicios ocultos). Ejemplo de ello es la STS de 25 de enero de 2007 (RJ/2007/592), en la que 
el comprador aduce, precisamente, la cláusula rebus sic stantibus para disminuir el precio 
de la aceituna vendida por producirse una alteración sobrevenida y sustancial del precio 
del aceite, pero que el Tribunal Supremo entiende inaplicable. De igual forma la SAP de 
Murcia de 27 de noviembre de 2014 (JUR/2015/51115), para la elevación del precio en un 
contrato de suministro de agua alegándose la cláusula rebus sic stantibus por alteración 
sobrevenida de las circunstancias al elevarse las tarifas eléctricas, aunque la estimó inapli-
cable.

 58 González Pacanowska, «Alteración sobrevenida..», cit., p. 161.



1096 Carmen Leonor García Pérez

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. III

cierto que existen instrumentos que sirven para minorar la influen-
cia que aquellas pudieran provocar 59.

El equilibrio del precio puede obtenerse también a través del 
denominado «precio abierto», permitiendo a las partes incluir de 
forma unitaria todos aquellos riesgos externos que afecten al 
mismo 60, aunque previéndose a un mismo tiempo por el legislador 
que, en este supuesto, el precio finalmente fijado lo sea de acuerdo 
a unos parámetros razonables, fuera de los cuales, el precio puede 
ser corregido o, en último extremo, pueda el contrato llegar a ser 
ineficaz.

El artículo 1445 CC establece que «Por el contrato de compra y 
venta uno de los contratantes se obliga a entregar una cosa determi-
nada y el otro a pagar por ella un precio cierto en dinero o signo 
que lo represente». Se recogen en él las dos obligaciones principa-
les que surgen una vez perfeccionado el contrato: la de entregar 
cosa determinada que corresponde al vendedor y la dar un precio 
cierto a cargo del comprador. Pero a pesar del tenor literal del pre-
cepto (se parte de la compraventa tradicional), se admite que el 
contrato se perfecciona y puede generar entre las partes las mismas 
obligaciones, aunque ni cosa ni precio estén determinados en ese 
instante, permitiéndose un cierto grado de determinabilidad cuan-
do se establezcan en él las pautas a seguir para llegar a su absoluta 
concreción, claro está, siempre que sea ésta la verdadera voluntad 
de comprador y vendedor, pues es posible que exista una reserva de 
las partes a consentir cuando ambas prestaciones hayan sido fijadas 
de forma exacta 61. De ello dan muestra los artículos 1167, 1273, 

 59 Lo dicho cuando se trata de variables previsibles y no extraordinarias, pues como 
ya antes se mencionó, la vía para revisar el precio que se ha visto alterado por circunstan-
cias extraordinarias e imprevisibles, hasta el momento ha sido la rebus sic stantibus. Res-
pecto de la aplicación de esta doctrina en la alteración de los elementos de determinación 
de la prestación y en el incremento de valor de la prestación propia y la desproporción 
sobrevenida con el precio estipulado, o el envilecimiento de la prestación que se recibe y el 
desequilibrio con el precio, puede consultarse, González Pacanowska, «Alteración 
sobrevenida..», cit., pp. 161 y ss.

 60 La STS de 13 de julio de 1984 (RJ/1984/3983), sostuvo en este sentido que «La 
sentencia de instancia, con referencia al contrato de compraventa de la cosecha de manza-
nas convenido por las partes, si bien declara que no existe en los autos prueba directa del 
que se conviniera verbalmente, sienta no obstante por la vía de presunciones que el precio 
pactado fue «el que resultara como medio de la comarca a lo largo de la campaña», por 
inferir de los hechos base que da por probados que lo verosímil y lógico fue que ambos 
litigantes, cuando concertaron la operación y visto el resultado que ya tuvieron que sufrir 
el año anterior en contrato similar, quisieron prevenirse del riesgo de un precio fijo y lo 
eliminaron pactando el precio medio, que por lo demás resultaba de los diferentes boleti-
nes de cotizaciones agrarias, por lo que, en definitiva, estimó como cierto y determinado 
tal precio y condenó a la hoy recurrente al pago de la parte no satisfecha y reclamada».

 61 Aunque en el Derecho anglosajón el pacto de price to be agree, es decir, de deter-
minación del precio en virtud de un acuerdo futuro, es admitido, entre nosotros probable-
mente caería de lleno en el supuesto del artículo 1273 CC. No obstante, como se ha seña-
lado, en algún caso dicho pacto «puede constituir una prueba de que no existió contrato, 
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1447 y 1448 CC. De los preceptos se deduce que el contrato se 
perfecciona (y como expresamente afirma el artículo 1258 CC 
desde entonces obliga), aunque el precio no se haya cuantificado, 
siendo suficiente para que se tenga por cierto que lo sea con refe-
rencia a otra cosa cierta (o al que la cosa tuviese en determinado 
día, bolsa o mercado, artículo 1448 CC) o se deje su señalamiento 
a arbitrio de persona determinada (art. 1447 CC).

Los motivos por los que el Código permite la determinabili-
dad vienen dados, por un lado, por la necesidad de dar por surgi-
do el vínculo, es decir que las partes se hallen ya sujetas, la una 
respecto de la otra, asumiendo los compromisos que derivan del 
contrato concluido. Existiendo voluntad de vender y comprar, la 
falta de cuantificación del precio no puede suponer, en principio, 
un obstáculo para la conclusión del acuerdo. Por otro, porque 
aunque no expresamente mencionados en los preceptos, se infiere 
que ambas partes entienden que el precio no puede ser fijado en 
ese instante, siendo necesario acudir a criterios subjetivos u obje-
tivos posteriores que permitan una más exacta precisión del 
mismo, pero sin que ello suponga no querer quedar obligados 62. 
De ahí que de los artículos 1273, 1447 y 1448 CC pueda deducir-
se que existe consentimiento de los contratantes aunque no recai-
ga sobre la exacta cuantía del precio, es decir, el consentimiento 
se ha prestado sobre su existencia y realidad, pero también sobre 
su determinabilidad.

En sentido contrario, no habría consentimiento en el precio 
determinable cuando no se han acordado las pautas para fijarlo 63. 
Esta afirmación, sin embargo podría ser matizada teniendo en 
cuenta la efectiva voluntad de los contratantes en quedar obliga-
dos, pues el problema se centra fundamentalmente en no haber 
separado claramente los casos en que en realidad no existe pre-
cio, se produce una indeterminación absoluta que lleva a dudar de 
que verdaderamente se haya consentido una compraventa, de 
aquellos otros en los que simplemente existe una «indetermina-

solo un agreement to agree, o lo que es lo mismo, de que no existía una verdadera voluntad 
de obligarse», Marchal Escalona, N.: «Determinación del precio en los contratos», 
Derecho contractual comparado. Una perspectiva europea y transnacional, Civitas Thom-
son-Reuters, Navarra. 2009, p. 590,

 62 García Pérez, C.L.: «Sobre la posibilidad de integración judicial del precio 
determinable», Tratado de la Compraventa. Homenaje al Profesor Rodrigo Bercovitz, Dir. 
Carrasco Perera, Aranzadi Thomson-Reuters, t. II, Navarra. 2013, p. 913.

 63 Como establecen los artículos 1447 y 1448 CC para que se tenga por cierto el 
precio basta que lo sea con referencia a otra cosa cierta (u otros criterios objetivos) o que 
su fijación se encomiende a un tercero determinado. La falta absoluta de previsión en cuan-
to a las bases que deban emplearse, o incluso, la referencia a otra cosa se hace de forma no 
concreta o a un tercero también indeterminado, abocaría a no tener el contrato completo y 
por ello a su ineficacia.
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ción relativa del precio» pero al mismo tiempo una voluntad real 
de contratar 64.

Esta idea, el contrato se perfecciona existiendo una voluntad 
real de quedar obligados aun cuando el precio no se haya determi-
nado, descansa en que el consentimiento se prestó por ambas par-
tes también sobre la posterior concreción o cuantificación (se trata-
ría de un «acuerdo suficiente»). La determinación del precio o de 
los criterios para fijarlo, es decir, la determinabilidad inicial del 
precio, no constituiría, en línea de principio y siempre que las par-
tes así lo hubieren manifestado, un elemento esencial para la per-
fección del contrato. Sin embargo, esta perspectiva, como ya se ha 
dicho, es más propia del Common Law que del Civil Law (y muy 
especialmente de aquellos Códigos que, como el nuestro, han 
seguido la tradición francesa 65).

A ello se añade que, a diferencia de los países anglosajones, la 
determinación del precio en virtud de un acuerdo futuro, caería de 
lleno en la previsión del artículo 1273 CC 66, salvo que como se ha 
apuntado, la cuantía del precio no sea considerado como elemento 
esencial, porque en tal caso y como sucede en esos sistemas, el 
artículo 708 LEC permitiría al juez concretarlo.

No obstante, hasta el momento se ha considerado que el precio 
constituye un elemento esencial en el contrato de compraventa 67, 
es elemento tipo de este acuerdo, de manera que, cuando existen 
dudas sobre su certeza, recaen en el objeto principal del contrato 
provocando su nulidad. Frente a esta concepción se podría afirmar 
que la esencialidad del precio reside precisamente en su existencia, 

 64 En este sentido, Fajardo Fernández, J.: Compraventa con precio determinable,  
Edijus, Navarra. 2001, p. 172. Carrasco Perera, A.: Tratado de contratos, Aranzadi 
Thomson-Reuters, Navarra, 2010, p. 245 y 246, afirmando en relación con el artículo 1273 
CC que este concreto modelo de contrato incompleto no determina ni que el contrato sea 
nulo, ni que no sea necesario la delegación de competencias de integración el juez.

 65 En este sentido, Fajardo Fernández, J.: «Forma, objeto y causa/consideration», 
Derecho Privado Europeo, Coord. Cámara Lapuente,  Colex, Madrid, 2003, p. 407.

 66 Así lo sostuvo la STS de 17 de octubre de 2005 (JUR/2005/7226) «No hay ningún 
criterio predeterminado sino que dependerá de la apreciación de cada parte en función de 
las circunstancias del mercado, lo que lleva obligatoriamente a que ambas partes hayan de 
concordar en que el precio del suministro es correcto, todo lo contrario al mandato del 
artículo 1273 del CC que dice que ha de ser posible determinarlo «sin necesidad de nuevo 
convenio entre los contratantes».

 67 STS de 22 de diciembre de 2000 (JUR/2000/10135): «La certeza del precio es 
requisito esencial de la propia naturaleza del contrato, conforme al artículo 1445 del Códi-
go Civil. No obstante el concepto de precio cierto no exige necesariamente que se precise 
cuantitativamente en el momento de la celebración del pacto, sino que basta que pueda 
determinarse aquél, es decir que el concepto no quede en blanco ni afectado por unilatera-
lidad plena sino que pueda ser determinado con referencia puntual y concreta y lo prevé el 
artículo 1447 del Código Civil. En el presente caso, si bien no puede hablarse de una inde-
terminación total en cuanto se fijaron unos límites cuantitativos entre los que había de 
comprenderse el precio final y cierto, no se establecieron los criterios que, dentro de esos 
límites, llevarían a la exacta determinación del precio».
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en la certeza de que las partes quieren un precio, la esencialidad, 
acaso, no estriba en el quantum. Es por ello, que existiendo precio, 
que es lo que nos viene a decir constantemente el Código, hay con-
trato aun cuando no se sepa su cantidad 68.

2.  LA DETERMINACIÓN DEL PRECIO EN OTROS ORDE-
NAMIENTOS

También, entre la doctrina francesa, cosa y precio se califican 
como elementos objetivamente esenciales a la compraventa 69, de 
manera que para la perfección del contrato es preciso que el con-
sentimiento recaiga sobre ambos elementos (art. 1583 Code), lle-
gándose a sostener la necesidad estructural de un objeto determina-
do para la formación del contrato 70. El artículo 1591 incide sobre 
este aspecto al establecer que el precio de la venta debe estar deter-
minado y designado por las partes (prohibiendo que su cuantifica-
ción quede al arbitrio de una de ellas), aunque no obstante, el artí-
culo 1592 del Code permite que la concreción pueda llevarse a 
cabo por un tercero 71. Pero pese a la necesidad de que el precio 
esté determinado de acuerdo con el precepto citado, el artícu-
lo 1129 admite la determinabilidad del objeto de la obligación, lo 
que ha llevado a que un sector de la jurisprudencia francesa aplica-
se este precepto (como regla general) a concretos contratos (y no el 
específico para la venta, artículo 1591 Code) autorizándose a que 
pudiera ser determinado ulteriormente 72.

La flexibilización de este requisito y la aplicación del artícu-
lo 1129 se había basado en que la norma específica (art. 1591), va 
referida exclusivamente a la venta, pero no para aquellos otros con-
tratos que presentando algunos aspectos cercanos a aquella, sin 
embargo tenían ciertas especialidades 73 (fundamentalmente en 
contratos de suministro, de distribución y contratos de franquicia). 

 68 García Pérez, «Sobre la posibilidad de integración judicial del precio», cit., 
pp. 913 y ss. Esta misma idea se recoge por Frison-Roche, M.A.: «L’indétermination du 
prix», Revue de Droit Civil, 1992, p. 275.

 69 Corbisier, I.: «La determination du prix dans les contrats commerciaux portant 
vente de marchandises. Reflexions comparatives», Revue Internationale de Droit Compa-
ré. 1988, p. 772.

 70 Ghestin, J.: Traité des contrats. La vente, París 1990, p. 426.
 71 Lo que según Terré, Simler, Lequette, cit., p. 316, significa que el precio en la 

venta puede ser determinado o determinable.
 72 Tallon, D.: La détermination du prix dans les contrats (ëtude de Droit Compa-

ré), París. 1989, pp. 17 y 18. Corbisier, cit., pp. 785 y 786, Frison-Roche, cit., p. 276. No 
obstante, como sostiene esta última autora, p. 277, la aplicación del artículo 1129, también 
ha sido discutida, dado que la determinabilidad a la que se refiere el precepto, se dice lo es 
a la «cosa» y que «el precio, constituye, a priori, una realidad distinta a la cosa».

 73 Frison-Roche, cit., p. 276.
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La jurisprudencia francesa interpretaba que la falta de una voluntad 
expresa en la concreción del precio, no significaba que no se pudie-
ra estar ante una voluntad tácita de las partes en aplicar un precio 
de mercado o el habitual empleado por el suministrador o distribui-
dor, especialmente en los casos de venta comercial. En estos 
supuestos se pasaba del dominio absoluto de la autonomía de la 
voluntad al intervencionismo jurisdiccional 74. El juez, atendiendo 
a la naturaleza o especie de las mercancías, podría deducir enton-
ces que el precio querido era el del mercado, bien en el momento 
de conclusión del contrato, bien en el de entrega de las mercan-
cías 75. Es por ello que a la regla general de que no habiendo con-
sentimiento sobre la determinación del precio por constituir un ele-
mento esencial en estos acuerdos (no había contrato), se le criticaba 
no tener en cuenta la voluntad real de las partes y de forma especial 
en los contratos de «aprovisionamiento de larga duración» 76. Esto 
justificó que, en tales casos, se pudiese inferir que la voluntad de 
las partes era que el precio de la venta iba referido al precio justo, 
equilibrado, pudiendo ser posteriormente cuantificado 77.

Aunque ha existido una jurisprudencia vacilante 78, buena parte 
de la doctrina francesa había considerado de aplicación el artícu-
lo 1129 sobre el 1591 en los denominados «contratos marco» en 
los que su complejidad, entramado de obligaciones de diversa 
índole, así como la previsible larga duración de los mismos, gene-
raban cierta insatisfacción por la inflexibilidad del artículo 1591. 
En los últimos tiempos, y especialmente a raíz de varias sentencias 
de la Corte Casación francesa (en Pleno) de 1 de diciembre de 1995, 
la solución dada por la jurisprudencia a este tipo de contratos se ha 
ido homogeneizando, evitando la incertidumbre jurídica que pro-
vocaba la aplicación de uno u otro precepto a iguales supuestos 
(así, por ejemplo, en relación con el contrato de franquicia) 79, 
como al someterlo al artículo 1129 CC, decidiendo sobre el grado 
de determinación del precio para la validez o no del acuerdo. Con 
las sentencias del año 1995, la Corte de Casación francesa preten-
dió dar por zanjada una cuestión que había generado un intenso 
debate al admitir la validez de determinados contratos (de suminis-
tro o distribución, fundamentalmente) aun cuando no constase un 

 74 Corbisier, cit., p. 774.
 75 Corbisier, cit., p. 774.
 76 Corbisier, cit., p. 775.
 77 Corbisier, cit., p. 775.
 78 Puede consultarse al respecto, Fajardo Fernández, J.: «La nueva jurispruden-

cia francesa sobre exigencia de determinación del precio en los contratos de distribución», 
Anuario de Derecho Civil, n.º 4, 1997, pp. 1751 y ss.

 79 Frison-Roche, cit., p. 279; Ghestin, J. et Billiau, M.: Le prix dans les contrats 
de longue durée. 1990, pp. 34 a 36.
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precio determinado. Los argumentos empleados para admitir su 
validez se centran en considerar que la determinación final del pre-
cio no es un problema de formación del contrato sino de su ejecu-
ción 80, que la determinación por una de las partes puede admitirse 
siempre que lo sea con referencia a un elemento externo objetivo y 
que no se lleve a cabo de forma abusiva 81. De esta manera, la deter-
minabilidad a la que se refiere el artículo 1129 del Code queda 
superada permitiéndose la indeterminación inicial, claro está, 
siempre que se trate de un contrato marco.

Esta doctrina y jurisprudencia es la que finalmente ha sido 
recogida en la reforma del Code operada por la Ordenanza 
de 2016, limitando la indeterminación inicial del precio a estos 
concretos supuestos, y, por ello, excluyendo su aplicación gene-
ral, de forma que para la compraventa sigue rigiendo la regla del 
artículo 1591 CC 82.

El Codice Civile italiano, siguiendo esta misma tradición, exige 
la concurrencia de los requisitos esenciales del contrato en el 
artículo 1325, incluyéndose entre ellos el objeto y a cuyo régimen 
dedica los artículos 1346 a 1349. Con una redacción similar a nues-
tro artículo 1273 CC, el artículo 1346 del Codice establece que el 
objeto del contrato debe estar determinado o ser determinable 
(recogiendo el artículo 1349 la posibilidad de que sea un tercero, o 
incluso el juez, los que procedan a su determinación. Esta misma 
regla rige para el precio en la compraventa tal y como dispone el 
artículo 1473). Pero a diferencia del régimen español o francés, y 
ya dentro del contrato de compraventa, permite la falta de determi-

 80 Como apunta, Aynès, M.L.: «Les spécifités françaises. La question de la détermi-
nation du prix», Le contrat cadre de distribution, CREDA, http://www.creda.ccip.fr., p. 3, 
«El contrato marco no tiene porque contener un mecanismo de determinación del precio. 
Un acuerdo sobre el mecanismo de determinación no es condición de su validez. Así, la 
cuestión de la determinación del precio se desplaza de la formación a la ejecución del con-
trato».

 81 Esta doctrina es la que ha sido recogida en la Ordenanza de 2016 por la que se 
reforma, en estos aspectos el Code (nuevo artículo 1163), de forma que ahora se pasa (y ya 
hemos dicho que solo para determinados tipos contractuales), «a otorgar una confianza a la 
voluntad unilateral a priori, aunque con reserva de un control judicial posterior. De manera 
que, contestado el precio determinado unilateralmente, el autor de la cuantificación deberá 
demostrar que el precio no ha sido fijado arbitrariamente. En caso de abuso el juez podrá 
revisar el precio en consideración a los usos, al precio de mercado, o de las esperanzas 
legítimas de las partes», Dupichot, cit., p. 41.

 82 Como apuntaba Picod, Y.: «Les projets français sur la réforme du Droit des obli-
gations», InDret. 2009, p. 7, «Nuestro Derecho establece un principio según el cual el 
precio debe emanar de la voluntad común de las partes, bajo pena de nulidad. El 1995, la 
jurisprudencia llevó a cabo una evolución liberal admitiendo la fijación unilateral del pre-
cio siempre que no fuese abusivo», lo que fue recogido en los proyectos franceses de refor-
ma pero limitado a los contratos de ejecución sucesiva o contratos marco, «confiando en el 
juego del mercado y de la concurrencia, sin reconocer, por tanto, una protección al deudor, 
aunque la voluntad arbitraria del acreedor encuentra sus límites en la noción de abuso del 
derecho».
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nación inicial del precio y ausencia de criterios acordados por las 
partes para fijarlo, si resulta que puede ser suplido por un precio 
habitual de mercado o precio normalmente practicado por el ven-
dedor (art. 1474, precepto también aplicable al contrato de sumi-
nistro conforme a lo dispuesto en el artículo 1561 del Codice).

En el Derecho alemán, aun partiendo de que el contrato no se 
perfecciona si las partes han decidido que deben acordarse todos 
los aspectos del programa contractual (parágrafo 154 BGB), es 
posible que se tenga por concluido existiendo voluntad de quedar 
obligados y aun faltando algún aspecto del mismo (parágrafo 155 
BGB). En relación con esta última cuestión, los parágrafos 315 a 
317 BGB permiten la «especificación» o determinación posterior a 
una de las partes siempre que sea equitativa, pues no siéndolo 
podrá llevarla a cabo el juez (parágrafo 315 BGB). Dispone, de 
igual forma, que un tercero sea el encargado de la determinación 
con arreglo a los mismos criterios de razonabilidad (parágrafo 317 
BGB 83), y cuando el tercero no realice la determinación de forma 
razonable, la concreción corresponderá al juez (parágrafo 319 
BGB).

De forma semejante se regula en el Código Civil portugués, 
artículo 400 84, regla general para el objeto del contrato, y en el 883 
para la determinación del precio en la compraventa 85. Este último 
establece que el precio, cuando no esté determinado, será el habi-

 83 Previendo, además, que en el supuesto de que sean varios terceros los que deban 
proceder a la determinación, siendo precisa la unanimidad y en caso de duda, si cada terce-
ro establece una cuantía diferente, deberá ajustarse al importe medio.

 84 El precepto establece que la determinación de la prestación puede ser encomen-
dada a una u otra de las partes o a un tercero, debiendo realizarse conforme a juicio de 
equidad, si no se hubiese establecido otros criterios, pudiendo recurrirse al juez, cuando ni 
unos ni otro la llevasen a cabo. Además, el artículo 280 del Código Civil portugués, admite 
los negocios jurídicos cuyo objeto sea determinado o determinable, de forma que será nulo 
aquel en el que el objeto sea indeterminable. Se afirma que dicho precepto debe interpre-
tarse en el sentido de que el requisito de la determinabilidad de la prestación debe dividirse 
en dos: en primer lugar, que el contrato diga algo sobre quién debe determinar la presta-
ción, en segundo, los criterios a los que debe acogerse quien deba llevar a cabo la determi-
nación, así Pinto Oliveira, N.M.: Princípios de Direito dos contratos, Coimbra. 2011, 
p. 339. De igual forma, se sostiene que el contrato debe contener un mínimo de determina-
ción necesaria para evitar que los criterios de equidad se conviertan en puro arbitrio, 
Antunes Varela, J.: Das obrigaçoes em geral, vol. 1, Coimbra. 2000, p. 806. Por otro 
lado, el artículo 883 del Código civil portugués no exige ni la determinación del precio por 
ambas partes ni que consten los parámetros que sirvan para su fijación, al incluir criterios 
que finalmente sirvan para determinarlo, así, precio habitualmente practicado por el vende-
dor, el que se derive del mercado o bolsa, o por el juez si no pudiera concretarse de acuerdo 
con los anteriores.

 85 El precepto establece que «1. Se o preço não estiver fixado por entidade pública, 
e as partes o não determinarem nem convencionarem o modo de ele ser determinado, vale 
como preço contratual o que o vendedor normalmente praticar à data da conclusão do con-
trato ou, na falta dele, o do mercado ou bolsa no momento do contrato e no lugar em que o 
comprador deva cumprir; na insuficiência destas regras, o preço é determinado pelo tribu-
nal, segundo juízos de equidade. 2. Quando as partes se tenham reportado ao justo preço, é 
aplicável o disposto no número anterior».
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tualmente practicado por el vendedor en la fecha de conclusión del 
contrato y, a falta de éste, el que un vendedor medio normalmente 
practicase en la fecha y lugar de cumplimiento del contrato (precio 
de mercado o bolsa) 86.

En el sistema inglés 87 y en el americano, la determinación del 
precio o de los criterios para su cuantificación, no es contenido 
imprescindible que haya de constar en el momento de perfeccionar 
el contrato si resulta evidente que, a pesar de su indeterminación, 
existe una clara intención de obligarse 88. Igual presupuesto se 
prevé en la Uniform Commercial Code, artículo 2-305, al entender 
perfecto el contrato con precio abierto (Open Price Term). 89

Se pone de relieve que a pesar de que existan ciertos puntos de 
conexión (se aprecian semejanzas en algunos de los mecanismos 
para la determinación del objeto del contrato), es diversa la regula-
ción, no solo entre el Civil Law y el Common Law, sino también 
entre países que parten, en principio, de los mismos presupuestos.

3.  LA POSIBLE ANTINOMIA ENTRE LOS ARTÍCULOS 14 
Y 55 DE LA CONVENCIÓN DE VIENA DE 1980 SOBRE 
COMPRAVENTA INTERNACIONAL DE MERCADERÍAS

Esta evidente tensión podría haberse resuelto para los contratos 
de compraventa internacional en la Convención de Viena sobre 
Compraventa Internacional de Mercaderías de 1980, pero signifi-
cativamente, a la vista de los artículos 14 y 55, no cabe sino afirmar 
que ambas posiciones han quedado reflejadas en la misma 90, lo que 
ha llevado a considerar que la norma parece contradecirse en este 

 86 Aunque para Pinto Oliveira, N.M.: Princípios de Direito dos contratos, Coim-
bra. 2011, p. 341, este precepto deroga el principio general de determinación equitativa.

 87 Beatson, J., Burrows, A., Cartwright, J.: Anson’s Law of contract, Oxfor-
de 2010, pp. 63 y 64.

 88 Zimmermann, R.: Estudios de Derecho Privado europeo,  Civitas. 2000, p. 150.
 89 El precepto establece: «(1) The parties if they so intend can conclude a contract 

for sale even though the price is not settled. In such a case the price is a reasonable price 
at the time for delivery if: (a) nothing is said as to price; or (b) the price is left to be agreed 
by the parties and they fail to agree; or (c) the price is to be fixed in terms of some agreed 
market or other standard as set or recorded by a third person or agency and it is not so set 
or recorded. (2) A price to be fixed by the seller or by the buyer means a price for him to fix 
in good faith. (3) When a price left to be fixed otherwise than by agreement of the parties 
fails to be fixed through fault of one party the other may at his option treat the contract as 
cancelled or himself fix a reasonable price. (4) Where, however, the parties intend not to be 
bound unless the price be fixed or agreed and it is not fixed or agreed there is no contract. 
In such a case the buyer must return any goods already received or if unable so to do must 
pay their reasonable value at the time of delivery and the seller must return any portion of 
the price paid on account».

 90 Ghestin et Billiau, cit., p. 13. Honnold, J.: Uniform Law for international 
sales under the 1980 United Nations Convention. 3.ª Edic., 1999, pp. 143 y ss., y 353 y ss. 
Aunque ciertamente, como sostiene Honnold, J.O.: Derecho uniforme sobre compraven-
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concreto aspecto 91. Así, el artículo 14 establece que habrá oferta 
contractual (propuesta de celebrar un contrato) «si es suficiente-
mente precisa e indica la intención del oferente de quedar obligado 
en caso de aceptación. Una propuesta es suficientemente precisa si 
indica las mercaderías y, expresa o tácitamente, señala la cantidad 
y el precio o prevé un medio para determinarlos», mientras que el 
artículo 55 advierte que «Cuando el contrato haya sido válidamen-
te celebrado pero en él ni expresa ni tácitamente se haya señalado 
el precio o estipulado un medio para determinarlo, se considerará, 
salvo indicación en contrario, que las partes han hecho referencia 
implícitamente al precio generalmente cobrado en el momento de 
la celebración del contrato por tales mercaderías vendidas en cir-
cunstancias semejantes en el tráfico mercantil de que se trate». La 
Convención, aplicable en los países que la han ratificado, puede 
generar cierta inseguridad habida cuenta la aparente antinomia 
entre ambos preceptos, y plantea la duda de si su contenido es con-
ciliable 92.

Entre la doctrina francesa (al ser el país en el que la regla del 
artículo 55 de la Convención va en contra de lo que dispone el artícu-
lo 1591 del Code), se sostiene que el artículo 14 de la Convención 
impone a la oferta la satisfacción de una exigencia objetiva (la preci-
sión) y de una exigencia subjetiva (la voluntad de su autor de dar por 
concluido el contrato en caso de ser aceptada), que será el precepto 
aplicable como regla general, mientras que la previsión del artícu-
lo 55 no podrá ser empleada si el Derecho nacional aplicable invali-
da el contrato en el que el precio no esté fijado 93.

Sin embargo, para la doctrina americana esta contradicción 
entre los preceptos es más aparente que real, ya que el artículo 14, 

tas internacionales, Madrid, 1987, p. 20, el análisis del texto de la Convención pueda lle-
var a creer que en él ha predominado el modelo anglosajón.

 91 Corbisier, cit., p. 827, Lecossois, D.: «La determination du prix dans la conven-
tion de Vienne, le U.C.C. et le droit français: critique de la première decisión relative aux 
articles 14 et 55 de la Convention de Vienne», McGill Law Journal. Revue de Droit 
McGill. 1996, pp. 516 y ss.

 92 Ghestin et Billiau, cit., p. 13.
 93 Kahn, P.: «La Convention de Vienne de 11 avril 1980 sur les contrats de vente 

internationale de marchandises», Revue internationale de Droit comparé. 1981, pp. 951 a 
961. Y que es, en definitiva, lo que excluye (del ámbito objetivo de aplicación) el artículo 
4 de la Convención cuando señala que «La presente convención regula exclusivamente la 
formación del contrato de compraventa y los derechos y obligaciones del vendedor y del 
comprador dimanantes de ese contrato. Salvo disposición expresa en contrario de la pre-
sente convención, esta no concierne en particular: a) a la validez del contrato y a ninguna 
de sus estipulaciones, ni tampoco a la de cualquier uso…», precepto que justificaría para la 
doctrina francesa la inaplicabilidad del artículo 55 de la Convención, Lecossois, cit., 
p. 528. Ghestin et Billiau, cit., p. 13. Sobre la cuestión, ver también Honnold, J.: Uni-
form Law for international sales under the 1980 United Nations Convention. 3.ª Edic., 
1999, p. 353 y ss., Amato, P.: «U.N. Convention on contracts for the international Sale of 
Goods. The Open Price Term and Uniform Application: An early interpretation by the 
Hungarian Courts», Journal of Law and Commerce. 1-29, 1993, pp. 45 a 54.
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al exigir que la oferta contractual sea «suficientemente precisa», 
alude tanto a los términos expresos como implícitos, por lo que no 
será lo «suficientemente precisa» cuando ni de forma expresa ni 
tan siquiera implícitamente se pueda llegar a conocer concretos 
aspectos del acuerdo (y sobre todo el precio), mientras que el artí-
culo 55 iría destinado a completar el contrato que ha sido válida-
mente concluido conforme al artículo 14, es decir, cuando de los 
términos implícitos pueda finalmente concretarse conforme a los 
criterios que señala el artículo 55 de la Convención 94.

Como se ha hecho ver, la necesidad o no de que el precio esté 
determinado (e incluso sea determinable) conforme a los artícu-
los 14 y 55 de la Convención, será una cuestión que se resolverá, 
no de una manera uniforme como pretendía la Convención, sino 
que dependerá de si el Ordenamiento del país en el que se plantee 
la controversia acepta o no el contrato con precio abierto 95. Esto 
podría llevar a que en los contratos con Open Price se incluyan 
cláusulas de sumisión al foro de un país que admita el contrato 
con precio abierto 96.

4.  LA CONCRECIÓN DEL PRECIO EN LOS NUEVOS 
MODELOS

Ya se ha dicho que conforme a las propuestas nacionales e inter-
nacionales se incluyen, como parte del contenido del contrato y entre 
otras reglas, las relativas a la determinación del precio con carácter 
general 97. Ha sido este concreto aspecto del contenido contractual el 

 94 En este sentido, Honnold, Uniform Law.., cit., pp. 353 y ss.
 95 Amato, cit., pp. 18 a 20 y Lecossois, cit., pp. 528 a 534. Ambos autores comen-

tando la Sentencia de la Corte Suprema de Hungría de 25 de septiembre de 1992, en la que 
se debate sobre el sentido de los artículos 14 y 55 de la Convención de Viena, en el caso 
Pratt & Whitney contra Malev Hungarian Airlines, y en la que el Alto Tribunal Húngaro 
resuelve a favor de Malev, al considerar que conforme al artículo 14 de la Convención no 
se llegó a un acuerdo suficiente, al no quedar determinado el precio. En sentido parecido, 
la Sentencia de la Corte de Apelación de Frankfurt de 4 de marzo de 1994.

 96 Schwartz, K.: «Open Price contracts and specific performance under the UN 
Sales Convention and the U.C.C.», Miami International and Comparative Law 
Review. 2015, p. 365.

 97 PECL: Capítulo 6: Contenido y efectos: artículo 6:104, indeterminación del pre-
cio, criterio de razonabilidad del precio; artículo 6:105, determinación del precio por una 
de las partes, sujeción a criterios objetivos; artículo 6:106, determinación de precio o de 
cualquier otro elemento del contrato por tercero, integración judicial a falta de integración 
por tercero; artículo 6:107, criterios objetivos de determinación del precio inexistentes, 
sustitución por otro equivalente; artículo 6:108, indeterminación de la calidad, calidad 
media. DFCR: Libro II, Capítulo 9: Contenido y efectos del contrato. Sección I: artícu-
lo 9:104, determinación del precio, conforme al precio razonable en productos o servicios 
en iguales circunstancias, a falta de acuerdo, usos o practicas; artículo 9:105, determina-
ción unilateral del precio por una de las partes, siempre que se ajuste a lo razonable; artícu-
lo 9:106, determinación por tercero, si no puede o no quiere se designará otro, cuando el 
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que más problemas ha generado, dado que en algunos sistemas como 
el nuestro, la norma impide acudir a elementos externos si no han 
sido expresamente previstos por las partes. La ausencia de criterios a 
los que acudir desemboca en la nulidad del acuerdo o en la no per-
fección del mismo 98. La obsolescencia de estas reglas, sin embargo, 
se ha puesto en evidencia debido a que el mercado ha demostrado 
que la indeterminación del precio no imposibilita que los contratan-
tes hayan querido dar por concluido el acuerdo. Para paliar la dificul-
tad que presenta aplicar el régimen del Código, los órganos jurisdic-
cionales han tenido que solventarlo acudiendo a otras vías que el 
propio Código facilita, pero fundamentalmente a la interpretación 
integradora, no sin mencionar, en algunos casos, como al resultado 
final al que se llega (la determinación del precio) está previsto en el 
soft law, como también en la PMCC 99.

Se advierte, no obstante, que no hay una plena adhesión a la 
fórmula que emplean los PCLE y DFCR y que, en ciertos aspectos, 
existe una inercia en continuar con la tradición jurídica. Sucede así 
en los artículos 1237.2.º y 1242.1.º de la Propuesta de Moderniza-

precio determinado por el tercero no sea razonable, será sustituido por otro razonable, 
siempre que las partes no hayan querido que solo la determinación del tercero selecciona-
do pueda integrar el precio; artículo 9:107, determinación del precio por criterios objetivos 
inexistentes, se suplirá por otros que existan y que sean similares. Project de Reforme du 
Droit des Contrats (Project Terre): Capítulo VI: Validez del contrato, Sección 3: El conte-
nido del contrato, artículo 80, determinación de las obligaciones implícitas. Parágrafo 2, El 
objeto de las obligaciones contractuales, artículo 81, presentes o futuras, y bajo pena de 
nulidad del contrato, la prestación debe ser posible, determinada o determinable, esto últi-
mo podrá deducirse del contrato; artículo 82, Fijación del precio determinable, por una de 
las partes, consecuencia de la determinación abusiva; artículo 83 reemplazo del índice 
inexistente para determinar el precio u otro elemento del contrato, por otro equivalente. 
Acte Uniforme Ohada sur le Droit des Contrats: Capítulo 5: Contenido del contrato y dere-
chos de terceros. Sección 1: Contenido del contrato: artículo 5/6, determinación de la cali-
dad de la prestación; artículo 5/7, fijación del precio. De igual forma, el Proyecto de Pavía 
utiliza la expresión contenido del contrato para incluir en él la determinación o determina-
bilidad del precio en el artículo 31.

 98 Así se sostuvo en la STS de 25 de mayo de 2006 (RJ/2006/3120), en la que 
habiéndose ejecutado ya parte de la prestación por el comprador de varios inmuebles al 
haber entregado una cantidad considerable del precio, se advierte por el Tribunal Supremo 
que «La jurisprudencia exige que exista precio en la compraventa, por ser elemento esen-
cial de la relación, conforme al artículo 1445 CC, y dicho precio ha de ser determinado. La 
falta de certeza del precio en el contrato de compraventa, ya sea por no haberse fijado la 
suma dineraria en qué consistía o no haberse establecido criterios válidos que permitan su 
precisión, no puede ser suplida por los Tribunales, y tampoco puede dejarse su señalamien-
to al arbitrio de uno de los contratantes, por prohibirlo el artículo 1.449, es decir, que no 
cabe su fijación unilateral. El artículo 1450 establece como una de las condiciones para 
que la venta se entienda perfeccionada, que hubiera convenio en el precio y de esta manera 
acceder a su consumación mediante el otorgamiento de escritura pública. El Tribunal de 
Apelación se encontró ante la situación de una compraventa que no podía decretar válida y 
eficaz, por lo que ante el hecho probado del percibo de las cantidades por el vendedor, sin 
causa relevante justificada, tomó la decisión que procedía, es decir, que no concurría dere-
cho alguno que autorizara a retenerlas».

 99 Así, por ejemplo, en la mencionada SAP de Murcia de 8 de julio de 2011 
(JUR/2011/318920, Ponente, Plana Arnaldos).



1107El contenido del contrato y la determinación del precio en la Propuesta...

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. III

ción del Código Civil de la Comisión General de Codificación en 
los que se señala respectivamente que «Las obligaciones estableci-
das en el contrato deben estar suficientemente determinadas y su 
alcance y cumplimiento no pueden dejarse al mero arbitrio de uno 
de los contratantes» y que «No impedirá la perfección de un con-
trato, si las partes están de acuerdo en sus elementos esenciales y 
quieren vincularse ya, el que hayan dejado algún punto pendiente 
de negociaciones ulteriores». Se observa como a diferencia de los 
PCLE y DFCR, no se alude al «acuerdo suficiente», sino a que las 
obligaciones deben estar «suficientemente determinadas» y que las 
partes debe estar de acuerdo en sus «elementos esenciales», lo que 
llevaría a pensar que se sigue exigiendo como requisito para la per-
fección del contrato, que el objeto de la prestación (el precio) deba 
estar «suficientemente determinado», e impidiéndose que «su 
alcance quede al mero arbitrio de uno de los contratantes» 100.

Sin embargo, cabría otra interpretación y que en realidad, a 
pesar de la dicción literal de los preceptos, el artículo 1237 de la 
PMCC lo que recoge es la regla del artículo 1256 CC. La influen-
cia de los PCLE, los Principios UNIDROIT y la Convención de 
Viena se confirma posteriormente al incluir en el Capítulo dedica-
do al contenido del contrato, artículos 1276 y 1277, la ausencia de 
determinación del precio. El artículo 1277 de la Propuesta señala al 
respecto que «No impedirá la perfección del contrato el hecho de 
que las partes no hayan expresado el precio ni fijado el modo para 
su determinación, siempre que sea inequívoca la voluntad común 
de tenerlo por concluido y que se entienda implícitamente conveni-
do un precio generalmente practicado». Con ello se pone de relieve 
que, a pesar de lo expresado en el artículo 1237, la determinación 
del precio o de las bases para su fijación dejan de ser elemento 
esencial sobre el que se debe consentir (fase de formación y perfec-
ción del contrato), para formar parte del contenido que puede ser 
completado una vez consta la voluntad de los contratantes en darlo 
por concluido.

Más cercana a las fórmulas europeas es la Propuesta de Modifi-
cación del Código Civil (Libro Quinto, Capítulo II, De los contratos 
en General), llevada a cabo en el seno de la Asociación de Profeso-
res de Derecho Civil 101. El artículo 522-4.3 (dentro del Capítulo 

 100 Para Ferrándiz Gabriel, cit., p. 5, la expresión empleada por la PMCC da 
muestra de que, a pesar de no llevar a cabo una enumeración de los elementos esenciales 
del contrato, y especialmente en lo que afecta al objeto del contrato, sin embargo de sus 
preceptos se puede deducir que éste todavía persiste como pieza fundamental y que, por 
ello, también son exigibles los requisitos de licitud y más expresamente de determinación 
o determinabilidad.

 101 Puede consultarse en http://www.derechocivil.net/esp/libros.php y en Asocia-
ción de Profesores de Derecho Civil: Propuesta de Código Civil. Libros Quinto y Sexto, 
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dedicado a la formación del contrato) establece que «Salvo volun-
tad contraria de alguna de las partes, la falta de determinación de 
algún término no impedirá la formación del contrato, siempre que 
sea inequívoca la voluntad de tenerlo por concluido y si los térmi-
nos ya acordados permiten reclamar su cumplimiento o instar su 
ejecución. En particular, no será impedimento la falta de expresión 
del precio ni del medio para su determinación, entendiéndose implí-
citamente convenido el precio generalmente practicado en el sector 
económico al que pertenece el contrato». El precepto, sobre tener en 
cuenta las dos posibilidades: contrato concluido con términos abier-
tos y contrato en el que las partes o una de ellas manifiesta su volun-
tad de darlo por perfecto una vez se hayan negociado todos los tér-
minos del mismo, admite para el primer supuesto que, a pesar de los 
términos abiertos, es preciso que los ya acordados permitan recla-
mar su cumplimiento o instar su ejecución, lo que ocurrirá si no 
habiéndose determinado el precio o las bases para su concreción, es 
posible acudir a elementos externos que faciliten la fijación del 
mismo. La regla del precepto considera que se trata de un término 
implícito, esto es, querido por las partes al no prever otro distinto.

La norma se completa con lo dispuesto en el artículo 531-3 
(Propuesta de la APDC) «La compraventa se perfeccionará entre 
comprador y vendedor, y será obligatoria para ambos, desde que 
hay acuerdo definitivo en la cosa o el derecho objeto del contrato y 
en el precio o en su determinación, aunque ni los unos ni el otro se 
hayan entregado, sin perjuicio del artículo 522-4.3», El precepto 
transcrito (también el artículo 531-1: «se obliga a pagar por ello un 
precio determinado o determinable en dinero o signo que lo repre-
sente»), aun partiendo de que el contrato se perfecciona cuando 
exista acuerdo sobre cosa y precio o, en su caso, sobre las bases 
para su determinación, sin embargo y en relación con el precio, 
permite que la ausencia de mecanismos pactados y destinados a 
fijarlo no impidan su conclusión (remisión expresa al artículo 522-
4.3). A su vez, estando en presencia de un contrato de compraventa 
en el que ni el precio ni los parámetros se hayan previsto, el pre-

Tirant lo Blanch, Valencia, 2016. La elaboración de los Títulos I y II, De las obligaciones 
en general y De los contratos en General, respectivamente, se llevó a cabo bajo la coordi-
nación de los Profesores Ataz López. J. y González Pacanowska, I., por los Profeso-
res, Ataz López, J., González Pacanowska, I., García Pérez, C.l., Andreu Martí-
nez, B., Plana Arnaldos, M.ªC., Macanás Vicente, G., Clemente Meoro, M., 
Verdera, R. Cordero Lobato, E. y Marco Molina, J. Sobre la Propuesta de la APDC, 
Bercovitz Rodríguez-Cano, R.: «Una propuesta de Código Civil», Revista Doctrinal 
Aranzadi Civil-Mercantil, n.º 11, 2015., pp. 1 y ss.
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cepto aplicable sería el del artículo 525-4 en el que se ordenan los 
criterios para la concreción del quantum 102.

Por el contrario, la Ordenanza francesa n.º 2016-131, de 10 de 
febrero, como ya antes se advertía, continua con la tradición que 
marcan los artículos 1129 y 1591 del Code, ya que a pesar de intro-
ducir un Capítulo dedicado al contenido del contrato, no obstante, 
limita las posibilidades de indeterminación del precio y fijación 
posterior. Por un lado, porque el artículo 1163 ya establece la nece-
sidad de que el objeto de la obligación sea determinado o determi-
nable (y el precio es objeto de la prestación), por otro, porque la 
consideración de que el objeto es determinable, lo es con referen-
cia a la voluntad implícita de las partes –cuando pueda deducirse 
del contrato–, lo que implica que, aunque no expresamente, debe 
contenerse en él alguna referencia que permita deducirlo. La regla 
se completa con la alusión a los usos o las relaciones anteriores de 
las partes y, en todos los casos, siempre que no sea preciso para su 
concreción un nuevo acuerdo. No se prevé expresamente la posibi-
lidad de que sea el juez el que integre este aspecto (aunque, cabe 
entender que será probablemente éste el que finalmente decida 
sobre la existencia de la determinabilidad del objeto concretándolo 
si es posible deducirlo vía interpretación integradora 103). Los artí-
culos 1164 y 1165 de la Ordenanza son los que establecen las pau-
tas para la determinación del precio, pero de nuevo se aprecia que 
la actualización y armonización en este aspecto es restringida al 
recoger únicamente la fijación por una de las partes (no prevé la 
determinación por tercero, ni por el propio juez con carácter gene-
ral 104) y acotándolo a concretas relaciones contractuales: contratos 
marco y de prestación de servicios, pero fundamentalmente porque 

 102 Artículo 525-4 Propuesta de la APDC: «1. Si la determinación del precio o la de 
otra circunstancia del contrato hubiere sido dejada a una de las partes, la declaración que 
ésta haga se integrará en el contrato siempre que al efectuarla se hubiera atenido a los cri-
terios a los que las partes implícitamente se hubiesen remitido o a los que resultasen del 
tipo de contrato o de los usos; y será revisable por los Tribunales cuando no se hubiesen 
observado tales criterios. 2. Cuando la determinación del precio o la de otra circunstancia 
del contrato se haya dejado al arbitrio de un tercero y éste no quisiera o no pudiera hacerlo, 
los Tribunales podrán designar otra persona que le sustituya en tal cometido, siempre que 
la designación inicial no haya sido determinante de la celebración del contrato en tales 
condiciones. Si en la determinación del tercero hubiere una significativa falta de observan-
cia de los criterios a los que hubiera debido atenerse, se estará a lo que los Tribunales 
decidan. 3. Cuando el precio u otra circunstancia del contrato hayan de ser determinados 
por referencia a un factor que al tiempo de la celebración del contrato hubiera dejado de 
existir o no fuera accesible a las partes, quedará sustituido por el equivalente o subsidiaria-
mente por el que resulte más similar con las adaptaciones necesarias en este último caso».

 103 En este sentido, Corbisier, I.: «La determination du prix dans les contrats com-
merciaux portant vente de marchandises. Reflexions comparatives», Revue Internationale 
de Droit Comparé. 1988, p. 774

 104 Corbisier, cit., p. 773, sostiene que el origen de la imposibilidad de que el juez 
pueda determinar el precio se encuentra en la «teoría de la autonomía de la voluntad», en 
virtud de la cual, «las obligaciones contractuales tiene fuerza obligatoria exclusivamente 
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la Ordenanza no modifica la previsión de los artículos 1591 y 1592 
del Code en materia de determinación del precio en la compraventa.

IV.  LOS DIVERSOS MECANISMOS DE DETERMINA-
CIÓN DEL PRECIO

Ya se ha dicho que el objetivo de la actualización y armoniza-
ción del Derecho de obligaciones y contratos es adaptarlo a la rea-
lidad contractual del momento. En el concreto aspecto que se exa-
mina, es evidente la obsolescencia de alguna de las reglas que 
contienen los Códigos decimonónicos, fundamentalmente los 
Códigos Civiles español y francés, y que impiden dar por perfecto 
o por válido el contrato en el que no se hubiese determinado el pre-
cio o no se concretasen las pautas para su fijación. A esta razón se 
le suman otras: acercar los principios que fundamentan el Civil law 
y el Common law y dotar de seguridad jurídica las relaciones con-
tractuales internacionales, pues de este modo los contratantes pue-
den tener la certeza de que las reglas aplicables a sus contratos 
serán muy semejantes no variando en lo sustancial.

Para ello la labor del legislador es fundamental, ya que es éste 
el que asume la tarea de elaborar un régimen jurídico dispositivo 
que aumente la eficiencia del contrato 105, especialmente si el con-
trato se debe tener por concluido existiendo una firme voluntad de 
las partes en este sentido y siempre que recaiga sobre un «acuerdo 
suficiente» aunque incompleto. La falta de una completa precisión 
de los diversos aspectos del contenido contractual pueden ser inte-
grados con reglas claras y fácilmente comprensibles y aplicables.

Con ello se podría conseguir un doble objetivo: por un lado, y 
desde el punto de vista jurídico, permitiendo que el contrato incom-
pleto se integre con reglas flexibles (fundamentalmente con ele-
mentos externos, como el propio mercado, precio generalmente 
practicado, etc.); por otro, desde la perspectiva económica, al per-
mitir adaptar la economía del contrato a realidad del momento en 
que deba ejecutarse teniendo en cuenta circunstancias futuras que 
puedan alterar el equilibrio de intereses. Nótese, que el impacto de 
variables externas en el precio, desde el punto de vista económico, 
puede provocar cierta inestabilidad contractual 106, obligando a las 

cuando derivan de la voluntad de las partes… de ahí que el juez que no pueda descubrir la 
intención de las partes, la sustituya por su propia opinión».

 105 Grondona, M.: «Derecho contractual europeo, autonomía privada y poderes del 
juez sobre el contrato», Revista Chilena de Derecho Privado, n.º 22, 2012, pp. 135 y ss.

 106 Farina, M.: «Integración del contrato incompleto en el Ordenamiento italiano», 
Revista Chilena de Derecho Privado, n.º 29, 2015, pp. 113 y ss., siguiendo a Valentino, 
«Il contratto incompleto», Rivista di Diritto Privatto. 2008, pp. 511 y ss.
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partes a «revaluar la ventaja económica y, por tanto, los costos y 
beneficios en la alternativa cumplimiento-incumplimiento» 107.

De este modo, el contrato incompleto por falta de determina-
ción del precio en el momento de su conclusión, puede integrarse 
con reglas que tengan en cuenta este aspecto económico consi-
guiendo, a un mismo tiempo, la eficiencia económica del acuerdo 
permitiendo que se adapte a otras variables (se sostiene que en el 
contrato con términos abiertos se asume un riesgo neutral, de 
manera que las circunstancias externas que puedan influir final-
mente en el precio se podrían tener en cuenta, frente al contrato en 
el que desde el principio el precio ha quedado determinado) 108.

Es evidente, no obstante, que el precio es un elemento más del 
contrato de compraventa que debe, en principio, ser determinado 
por las partes (solo ellas saben y consienten lo que están dispuestas 
a pagar o recibir, respectivamente, por el bien), pero también lo es 
que aunque pudiera parecer extraño que los contratantes no hicie-
ran referencia alguna a su cuantía o forma de concretarla, los moti-
vos de esta probable y meditada decisión (circunstancias o varia-
bles externas y futuras que puedan incidir en él), como manifestación 
del principio de autonomía privada, también les lleva a querer que 
el precio pueda ser fijado ulteriormente conforme a las pautas que 
una regla heterónoma establezca 109.

 107 Farina, cit., pp. 113 y ss. y como el autor sostiene, «de ahí que el problema 
desde la perspectiva económica se revierte, pues allí la ausencia de completitud del contra-
to tiene lugar por la falta de previsión de flexibilidad y adaptabilidad del acuerdo frente a 
aquellos factores que no pueden ser controlados por las partes».

 108 Así, Gergen, M.P.: «The use of open terms in contract», Columbia Law Review, 
vol. 92, 1992, pp. 997 y ss. El autor defiende el uso de los términos abiertos en el contrato 
por los beneficios económicos que reporta, para ello utiliza diversas teorías, fundamental-
mente de contenido económico, que demostrarían la eficiencia de estos términos. Sostiene 
que el coste de fijar el precio desde el principio, puede ser muy superior al de dejarlo abier-
to, pues disminuye los riesgos externos que puedan influir finalmente en el precio. De 
igual forma considera más ventajoso y menos costoso contratar con términos abiertos, que 
renegociar constantemente este concreto aspecto del contrato.

 109 En la STS de 13 de julio de 1984 (RJ/1984/3983), se sostuvo que «La sentencia 
de instancia, con referencia al contrato de compraventa de la cosecha de manzanas conve-
nido por las partes, si bien declara que no existe en los autos prueba directa del que se 
conviniera verbalmente, sienta no obstante por la vía de presunciones que el precio pactado 
fue «el que resultara como medio de la comarca a lo largo de la campaña», por inferir de 
los hechos base que da por probados que lo verosímil y lógico fue que ambos litigantes, 
cuando concertaron la operación y visto el resultado que ya tuvieron que sufrir el año ante-
rior en contrato similar, quisieron prevenirse del riesgo de un precio fijo y lo eliminaron 
pactando el precio medio, que por lo demás resultaba de los diferentes boletines de cotiza-
ciones agrarias, por lo que, en definitiva, estimó como cierto y determinado tal precio y 
condenó a la hoy recurrente al pago de la parte no satisfecha y reclamada. Que la conclu-
sión expuesta es claro que no choca con lo dispuesto en los artículos mil cuatrocientos 
cuarenta y siete y mil cuatrocientos cuarenta y ocho del Código civil, como pretende la 
sociedad compradora hoy recurrente en los dos primeros motivos de su recurso, pues en 
modo alguno puede decirse que el señalamiento de precio, referido al que obtenga la man-
zana vendida en la temporada, calculado en su media, no tiene la condición de cierto (artí-
culo mil cuatrocientos cuarenta y cinco) y determinado (artículo mil doscientos setenta y 
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Y es que con frecuencia, el contrato incompleto constituye una 
elección negocial consciente dirigida a convenir una estabilidad 
del acuerdo en el tiempo que, en principio, no se podría obtener de 
otro modo (aunque sin renunciar a limitar el posible oportunismo 
de una de las partes 110 evitando la fijación de un precio abusivo).

En los modelos de referencia, a diferencia de lo que sucede en 
el Código Civil, no es preciso para la perfección del contrato que 
las partes hayan incluido alguno de los mecanismos posibles de 
determinación del precio (arts. 1277 PMCC 111 y 522-4.3.º de la 
Propuesta APDC 112). La ausencia de elección del instrumento des-
tinado a fijarlo, se suple con normas que completan este aspecto. 
De igual manera, se admiten formas de concreción del precio que, 
o bien están prohibidas expresamente por el Código (art. 1449), o 
no son autorizadas por considerarse que su decisión constituye ele-
mento esencial al tipo compraventa únicamente permitida a las 
partes (limitándose la determinación judicial).

Muestra de ello son los artículos 1277 de la PMCC 113 y 525-4 
de la Propuesta de Modificación del Código Civil (Libro Quinto, 

tres), máxime cuando esa certeza y determinación no tenía necesidad de ser fijada por 
nuevo convenio (artículo mil doscientos setenta y tres, por disponer justamente de una 
referencia concreta y oficial, cual los boletines agrarios, cumpliéndose en efecto el espíritu 
y finalidad del artículo mil cuatrocientos cuarenta y ocho citado del Código Civil, que tiene 
por cierto el precio cuando se señala el que la cosa vendida tuviera en determinado día, 
bolsa o mercado, términos y conceptos que bien pueden hacerse extensivos, por razón de 
analogía (artículo cuarto, uno, Código civil), al precio medio que resulte de una campaña 
en la zona como referencia bien concreta».

 110 En este sentido, Farina, cit., pp. 113 y ss.
 111 «No impedirá la perfección del contrato el hecho de que las partes no hayan 

expresado el precio ni fijado el modo para su determinación, siempre que sea inequívoca la 
voluntad común de tenerlo por concluido y que se entienda implícitamente convenido un 
precio generalmente practicado»

 112 «Salvo voluntad contraria de alguna de las partes, la falta de determinación de 
algún término no impide la perfección del contrato, siempre que sea inequívoca la voluntad 
de tenerlo por celebrado, y si los términos ya acordados permiten reclamar su cumplimien-
to o instar su ejecución. En particular, no es impedimento la falta de expresión del precio 
ni del medio para su determinación, entendiéndose implícitamente convenido el precio 
generalmente practicado en el mercado».

 113 El precepto establece que «Si la determinación del precio o la de otra circunstan-
cia del contrato hubiese sido dejada a una de las partes, la declaración que ésta haga se 
integrará en el contrato siempre que, al efectuarla, se hubiera atenido a los criterios a los 
que las partes implícitamente se hubieran remitido o a los que resultaran del tipo de contra-
to o de los usos; y será revisable por los Tribunales cuando no se hubiesen observado tales 
criterios. 2. Cuando la determinación del precio o la de otra circunstancia del contrato se 
haya dejado al arbitrio de un tercero y éste no quisiere o no pudiere hacerlo, los Tribunales 
podrán designar otra persona que le sustituya en tal cometido, siempre que la designación 
inicial no haya sido determinante de la celebración del contrato en tales condiciones. Si en 
la determinación del tercero hubiera una significativa falta de observancia de los criterios a 
los que hubiera debido atenerse, se estará a lo que los Tribunales decidan. 3. Cuando el 
precio u otra circunstancia del contrato hayan de ser determinados por referencia a un fac-
tor que al tiempo de la celebración del contrato hubiere dejado de existir o no fuere accesi-
ble a las partes, quedará sustituido por el equivalente o subsidiariamente por el que resulte 
más similar con las adaptaciones necesarias en este último caso»
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Título II) de la APDC 114. Ambos preceptos toman como referen-
cias los ya aludidos, PCLE, DFCR, Principios UNIDROIT y Con-
vención de Viena de 1980 115.

1.  LA FALTA DE PACTO EN LA ELECCIÓN DEL CRITERIO 
QUE CUANTIFIQUE DEL PRECIO

Ya se ha dicho que no impide la perfección del contrato exis-
tiendo una voluntad firme de las partes en este sentido, el hecho de 
que no hayan acordado el mecanismo dirigido a cuantificar el pre-
cio. El contrato se tendrá por concluido y el precio que en ese ins-
tante es indeterminado, será fijado en fase de ejecución atendiendo 
a un criterio objetivo: el precio generalmente practicado en el mer-
cado 116. Se parte, por tanto, de contratos en los que el bien puede 

 114 Artículo 525-4 Propuesta de la APDC: «1. Si la determinación del precio o la de 
otra circunstancia del contrato hubiere sido dejada a una de las partes, la declaración que 
ésta haga se integrará en el contrato siempre que al efectuarla se hubiera atenido a los 
criterios a los que las partes implícitamente se hubiesen remitido o a los que resultasen 
del tipo de contrato o de los usos; y será revisable por los Tribunales cuando no se hubie-
sen observado tales criterios. 2. Cuando la determinación del precio o la de otra circuns-
tancia del contrato se haya dejado al arbitrio de un tercero y éste no quisiera o no pudiera 
hacerlo, los Tribunales podrán designar otra persona que le sustituya en tal cometido, 
siempre que la designación inicial no haya sido determinante de la celebración del contra-
to en tales condiciones. Si en la determinación del tercero hubiere una significativa falta 
de observancia de los criterios a los que hubiera debido atenerse, se estará a lo que los 
Tribunales decidan. 3. Cuando el precio u otra circunstancia del contrato hayan de ser 
determinados por referencia a un factor que al tiempo de la celebración del contrato 
hubiera dejado de existir o no fuera accesible a las partes, quedará sustituido por el equi-
valente o subsidiariamente por el que resulte más similar con las adaptaciones necesarias 
en este último caso».

 115 Son, en este concreto aspecto, más flexibles que la Ordenanza Francesa de 2016. 
En relación con la determinación o determinabilidad del objeto del contrato, el Proyecto 
francés de Reforma del Derecho de contratos de julio de 2008, recogía en el parágrafo 2, 
artículo 81 que, bajo pena de nulidad del contrato, la prestación debe ser posible, determi-
nada o determinable. La prestación es determinada o determinable cuando se entienda que 
puede deducirse del contrato, y concretamente respecto del precio, el parágrafo 2, artícu-
lo 82, preveía su fijación de forma semejante a como ahora establece la Ordenanza 
de 2016: determinación por una de las partes en los contratos marco y en los de ejecución 
sucesiva. Estas mismas reglas estaban en el Avant Projet de Reforma du Droits des obliga-
tions et du Droit de la Prescription de 2005, en cuya exposición de motivos y en relación 
con el objeto del contrato, se sostiene por Jérôme Huet y Rémy Cabrillac, p. 24, que la 
cuestión ha suscitado debates doctrinales, por ello se afirma que ha parecido juicioso man-
tener el principio de determinación en los mismos términos que recoge el Code, prohibien-
do la determinación del precio por una sola de las partes (art. 1121-3). No obstante, como 
estos mismos autores sostienen, es preciso realizar alguna excepción, excepciones que 
viene a ser las mismas que posteriormente ha recogido la Ordenanza respecto de la posibi-
lidad de determinación por una de las partes en los contratos marco y en contratos de dis-
tribución (solución que se inspira en las Sentencias de la Corte de Casación en asamblea 
plenaria de 1 de diciembre de 1995), y aunque como afirman se concede cierta libertad a 
las partes, lo es sin perjuicio de un eventual control judicial a posteriori con el mismo con-
tenido que la Ordenanza (art. 1121-4).

 116 Una muestra de que nuestros Tribunales han admitido la validez de contratos sin 
determinación del precio ni de la concreción de parámetros a los que acudir para fijarlo, se 



1114 Carmen Leonor García Pérez

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. III

evaluarse acudiendo al ámbito concreto en el que se desarrolla 
dicha actividad y en el que, por regla general, existen parámetros 
externos a la voluntad de los contratantes que permiten precisar su 
valor.

La alusión al precio generalmente practicado advierte, en prin-
cipio, que se trata de un vendedor empresario o comerciante que 
contrata de forma habitual en un mismo sector y respecto de un 
mismo producto. Esta habitualidad permite comprobar el valor 
frecuente del bien, es decir, el precio que de forma reiterada el 
vendedor ha estado recibiendo y que, por tratarse del mismo pro-
ducto, estaría dispuesto a percibir. También y con igual criterio, 
permitiría que el comprador pudiese conocerlo con anterioridad a 
la perfección del contrato, de forma que la ausencia de determina-
ción del precio no es obstáculo para la conclusión del acuerdo, 
pues se trata de un precio conocido o que puede conocer con una 
mínima diligencia (sucede así, por ejemplo, en la venta de produc-
tos agrícolas).

La regla, además, permite la fijación del precio acomodándolo 
a posibles fluctuaciones que puedan tener lugar en el concreto mer-
cado en el que se desenvuelve el acuerdo. Fluctuaciones que suelen 
obedecer a factores externos a la voluntad de las partes y que asig-
nan el exacto valor del producto dentro del mercado contribuyendo 
a equilibrar las prestaciones de ambas partes.

La norma es una aplicación concreta de lo que se prevé en el 
artículo 525-1 de la Propuesta de la APDC (que concuerda con 
lo dispuesto en el artículo 1258 CC), ya que el contrato obliga no 

encuentra en la SAP de Barcelona de 27 de noviembre de 2003 (JUR/2004/5530), en la 
que se utiliza como principio inspirador (además del propio Código de Comercio), el artí-
culo 55 de la Convención de Viena de 1980. En la Sentencia se declara que «no es rara la 
circunstancia de que no se determine precio. De hecho, nuestro viejo código de comercio 
ya disponía, en artículo 277 y en relación al contrato de comisión mercantil que, faltando 
pacto expresivo de la cuota de la comisión, se fijará conforme al uso y práctica mercantil 
de la plaza donde se cumpliere la comisión; y en el moderno y universal contrato de com-
praventa comercial, recogido en el Convenio de Naciones Unidas de 1980, que constituye 
nuestro derecho de compraventa internacional mercantil, se aplica igual principio, al dis-
poner en su artículo 55 que cuando ni expresa ni tácitamente se ha señalado el precio, se 
considerará salvo indicación en contrario, que las partes han hecho referencia implícita-
mente al precio generalmente cobrado en el momento de la celebración del contrato. Aun-
que estas normas no son directamente aplicables al caso enjuiciado, sí los son los princi-
pios en que se fundan y puesto que no se había prefijado un precio en el contrato enjuiciado, 
el demandado podía lícitamente esperar, cuando se concertó el servicio y se envió la expe-
dición, que el precio de esta operación de alquiler de esquís fuera el normal.. sino también 
que fuera el precio normal que aplica el propio demandante en estas situaciones, según se 
desprende de las tarjetas de su establecimiento aportadas a los autos y expresivas de pre-
cios similares a los indicados. En tales circunstancias, la aplicación de unas tarifas, pres-
cindiendo incluso de la aparatosa diferencia de un día al otro, es una arbitrariedad que no 
debe aceptarse por contraria a la buena fe requerida, con carácter general por el artículo 7 
del código civil y, particularmente en el mundo del comercio y precisamente por su parti-
cular forma de contratar, por el artículo 57 del código de comercio».
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solo a lo expresamente pactado, sino también a todas las conse-
cuencias que, según su naturaleza, son conformes a la buena fe, 
al uso y a la Ley. Las obligaciones implícitas, aun no previstas 
por las partes, conforman el contenido contractual, de forma que 
el «uso» (al que se refiere el artículo 1258 CC) que se identifica 
con «el modo normal de proceder en el mundo de los negocios», 
comprendería el precio generalmente practicado. Se alude con él 
a la práctica habitual generalizada, es decir, «a la práctica social 
que, por eso, no necesita ser asumida expresamente ni declarada 
por los contratantes, y que tiene, sin duda un valor integrador, 
pues los contratantes quedan sometidos a los usos existentes, 
aunque no haya una expresa disposición contractual en ese 
sentido» 117.

La regla, pensada para un sector más o menos especializado, 
puede servir también como modelo para aquellos otros contratos 
entre particulares en los que tampoco el precio se haya determina-
do en el momento de concluir el contrato. Aunque más excepciona-
les, la hipótesis puede presentarse y es especialmente complicada 
cuando las prestaciones hayan comenzado a ejecutarse, pues cabe 
entender que las partes no han llevado a cabo el esfuerzo de contra-
tar y de comenzar a cumplir con las obligaciones asumidas, si no es 
porque efectivamente quisieron dar por concluido el acuerdo. 
Sobre esta idea, resulta más eficiente dar por válido el contrato e 
integrar el precio que declarar su inexistencia (por falta de perfec-
ción) o la nulidad (por ausencia de determinación) y con restitu-
ción recíproca de las prestaciones. Todo ello cuando efectivamente 
el bien tiene un precio de mercado, que aunque no es el general-
mente practicado por el vendedor por no ser un profesional del sec-
tor, constituye sin embargo, el valor que acostumbradamente suele 
tener en el mercado 118.

2.  DETERMINACIÓN DEL PRECIO POR UNA DE LAS PAR-
TES DEL CONTRATO

Esta posibilidad, prohibida por el artículo 1449 CC, constituye 
sin embargo en prácticamente todos los nuevos modelos uno de los 
mecanismos destinados a la determinación final del precio una vez 
se ha perfeccionado el contrato.

 117 Roca Guillamón, «Comentario al artículo 1254 C», cit., p. 457.
 118 Esta regla es aplicable generalmente a bienes fungibles, al existir otros iguales, o 

al menos de muy parecidas características.
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Frente a la idea clásica de que la determinación unilateral del 
precio va en contra del artículo 1256 CC 119 (al dejar al arbitrio de 
una de las partes la concreción de un elemento esencial del contra-
to y, por tanto, su validez, constituyendo aun mismo tiempo, una 
norma protectora de una de las partes en cuanto a la posible arbitra-
riedad y abuso en su fijación 120), la determinación unilateral una 
vez concluido el contrato (que generalmente lleva a cabo el propio 
vendedor), se muestra como un mecanismo idóneo que permite 
tener cuenta todas las posibles variables y costos que puedan afec-
tar al valor real del bien. Es cierto también que esta posibilidad 
queda limitada, pues la intervención de la parte en la determina-
ción del precio se debe ajustar a una serie de parámetros objetivos 
que impiden su arbitrariedad 121.

No obstante, para limitar el alcance del artículo 1449 CC 
también se ha interpretado que la prohibición que recoge el pre-
cepto va destinada a evitar que unilateralmente se pueda variar el 
precio de la compraventa, pero no tanto a prohibir que una de las 
partes se reserve la fijación en el momento de la venta, pues en 
tal caso el contrato será válido 122. Sin embargo, este punto es 
matizable, ya que si la variación posterior del precio se lleva a 
cabo por el vendedor rebajándolo, es probable que esa variación 

 119 Así lo declaró la SAP de las Islas Baleares de  26 de mayo de  2003 
(JUR/2003/274519).

 120 Para Ghestin, J. et Billiau, M.: Le prix dans les contrats de longue durée. 1990, 
p. 11, «la necesidad estructural de un precio determinado se deduce de la utilidad social del 
contrato, la protección de una de las partes contra la arbitrariedad de la otra, libre de fijar 
unilateralmente el precio, se deduce del principio de justicia contractual». En el mismo 
sentido, Rodríguez Llamas, S.: «Comentario al artículo 1449 CC», Código Civil comen-
tado, Dir., Cañizares, De Pablo, Orduña y Valpuesta, vol. IV, Civitas Thomson- Reuters, 
Navarra. 2011, p. 39.

 121 En la STS de 1 de junio de 1992 (RJ/1992/4980) se declaró al respecto que «se 
acusa infracción del artículo 1449 del Código Civil alegándose que el precio fijado en los 
contratos de compraventa celebrados entre los recurrentes y Villa Rosa SA se dejó al arbi-
trio de esta sociedad vendedora, por lo que se sostiene que lo procedente es «declarar nulas 
las cláusulas relativas al precio y los documentos reguladores del módulo, fijándose como 
precio definitivo de estas compraventas el figurado numéricamente en las estipulaciones 
terceras de cada uno de los contratos». Sucede al respecto que este planteamiento, que es 
el de la demanda, no es aceptable porque, si se estima que el señalamiento del precio se 
dejó al arbitrio de la vendedora, la consecuencia habría de ser la nulidad de los contratos, 
mas no la pretendida, que implica la fragmentación de lo pactado en la estipulación tercera 
de los contratos, admitiendo como precio las cantidades básicas que constan en el mismo 
con referencia a los módulos oficiales -y, por tanto, conocidos, aunque no se expresen 
numéricamente- pero inaplicando la revisión igualmente prevista. Por otra parte, ha de 
negarse que la determinación del precio -ni su revisión- se dejara al arbitrio de la vendedo-
ra, pues lo cierto es que se señaló con una referencia objetiva a un módulo oficial y a su 
actualización, lo cual no infringe el artículo 1449 por cuanto aquél no depende, obviamen-
te, de la voluntad de los contratantes».

 122 Rodríguez Llamas, cit., p. 40. En igual sentido, Pacheco Jiménez, N.: «Pre-
cio determinable por el vendedor», Tratado de la compraventa, Homenaje al profesor 
Rodrigo Bercovitz, Dir. Carrasco Perera, Aranzadi Thomson-Reuters, Navarra, t. II. 2013, 
p. 891.
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posterior no sea contraria al artículo 1449 CC, como tampoco si 
la revisión es al alza y la decisión ha correspondido al compra-
dor. La prohibición del artículo 1449 CC descansa en la arbitra-
riedad posterior a la perfección del contrato que beneficia a la 
parte encargada de su fijación o variación 123, pero no cuando la 
modificación posterior otorga una ventaja a la parte que no se 
hallaba facultada para ello.

De igual modo, aunque la autonomía de la voluntad permita 
con base en el artículo 1255 CC la inclusión de cuántas cláusulas 
estimen convenientes, el límite de la norma imperativa que con-
tiene este mismo precepto en relación con el 1256 CC, haría 
inviable una estipulación que dejase en manos de una de las par-
tes la fijación ulterior del precio a su mero arbitrio (sin sujeción 
alguna a criterios objetivos) aun cuando hubiese sido aceptada 
por la otra 124. Esto es en definitiva lo que sanciona el artícu-
lo 1449 CC y de forma categórica al ordenar que «el señalamien-
to del precio no podrá nunca dejarse al arbitrio de uno de los 
contratantes».

Insisto en la idea de concreción ulterior a la perfección del con-
trato, pues es la prohibición que encierra el artículo 1449 CC 125, no 
a cuando habiéndose determinado el precio por una u otra parte (y 
que como antes señalé, suele ser el vendedor al considerar que es el 
que estaría dispuesto a recibir atendiendo al valor del bien o bie-
nes), el precio fijado ex ante a la conclusión del contrato es acepta-
do por la otra. Esto es lo que recoge tanto el artículo 1262 como 

 123 Así, la SAP de Zamora de 20 de marzo de 2007 (AC/2007/1306), en la que una 
vez perfecto el contrato y estipulado el precio, el vendedor pretende modificarlo al alza. 
También la SAP de Murcia de 16 de junio de 2006 (JUR. 2006/226026), impidiendo que el 
precio sea el fijado, en este caso, por el comprador.

 124 Como advierte Ataz López, J.: «Comentario al artículo 1449 CC», Comenta-
rios al Código Civil, Dir. Bercovitz Rodríguez-Cano, Tirant lo Blanch, Valencia, t. VII, 
2013, p. 10216, «si con posterioridad al pacto y en cumplimiento del mismo, la parte a la 
que éste confería tal facultad propone un precio concreto y la otra lo acepta, habrá un 
acuerdo de voluntades y el contrato será perfecto. Pero habrá que considerar que el 
momento de perfección fue, no el inicial, sino el de la aceptación del precio que se pro-
ponía».

 125 Como sostuvo la SAP de Ciudad Real de 17 de enero de 2002 (JUR/2002/72272): 
«Centrada la discusión sobre el precio de esos artículos, no puede admitirse que aunque 
estemos en un sistema de libre mercado el mismo pueda ser fijado unilateralmente por el 
vendedor después de adquirida la mercancía por el comprador, se infringiría la norma del 
artículo 1449 del Código Civil de que el precio no puede quedar al arbitrio de uno de los 
contratantes, además de eliminar la buena fe y el justo equilibrio en las contraprestaciones. 
Así pues, si no consta conformidad del comprador con el precio, bien porque ha aceptado 
un presupuesto o admitido de alguna forma los precios de venta fijados por el comprador, 
la determinación de ese precio debe hacerse según los precios medios de mercado, salvo 
que el vendedor acredite que el precio que fija para la mercancía es el ordinario en su esta-
blecimiento, no alejándose significativamente de ese precio medio».
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el 1445 CC 126 y resulta ser el mecanismo habitual en los estableci-
mientos comerciales 127.

Las ventas con precio de vendedor serían admisibles en la 
medida en que, aun no constando, se conoce con anterioridad cuál 
es el precio habitual empleado por aquél 128 o, en su caso, los crite-
rios que suele emplear para su determinación aunque tampoco ven-
gan expresamente identificados en el acuerdo 129 (con referencia, 
generalmente, al precio que el bien tenga en un determinado día en 
un mercado concreto, práctica habitual, por ejemplo, en la venta de 
productos agrícolas) 130. Sin embargo, iría contra lo dispuesto en el 

 126 García Pérez, C. L.: «Arbitrador, árbitro o dictaminador en el artículo 1447 
CC», Tratado de la compraventa, Homenaje al profesor Rodrigo Bercovitz, Dir. Carrasco 
Perera, Aranzadi Thomson-Reuters, Navarra, t. II. 2013, p. 901, nota 1. Esto es lo que tam-
bién viene a decir Manresa, J. M..: «Comentario al artículo 1449 CC», Comentarios al 
Código Civil español, Madrid, 1950, t. X, p. 76, cuando advierte que «si señalado el precio 
arbitrariamente por una sola de las partes, por haberse reservado esta facultad, la otra lo 
acepta y éste se conforma, entonces estamos fuera de lo que la Ley prohíbe, y existiendo 
verdadero consentimiento acerca del precio, y suponiendo que también lo haya respecto de 
la cosa, tendremos una verdadera compra y venta».

 127 En el mismo sentido, Ataz López, J.: «Comentario al artículo 1449 CC», 
Comentarios al Código Civil, Dir. Bercovitz Rodríguez-Cano, Tirant lo Blanch, Valencia, 
t. VII. 2013, p. 10214.

 128 SAP de Alicante de 23 de noviembre de 2000 (JUR/2001/77439). En sentido 
contrario, esta misma Audiencia en Sentencia de 1 de octubre de 2002 (JUR/2003/8928), 
al advertir que aunque el juzgado de Primera Instancia había entendido que la divergencia 
en cuanto al precio se podía resolver atendiendo al precio practicado por el vendedor, la 
Audiencia considera que «el artículo 1449 CC lo prohíbe, por lo que viene a desautorizar 
la apreciación del juzgador».

 129 Resolviendo sobre la indeterminación del precio en un contrato de compraventa 
mercantil (contrato de suministro), la SAP de Madrid de  12 de abril de  2013 
(JUR/2013/191339) sostuvo que «De aquí que tenga poco sentido anular un contrato por 
indeterminación del precio cuando resulta, de un lado, que el precio del producto suminis-
trado, por la propia naturaleza del contrato, no puede ser el mismo durante toda su vigen-
cia, y, de otro, que la determinación del precio se ha producido, por definición, al emitir sus 
facturas la abastecedora sin objeción de la compradora».

 130 Así, por ejemplo, la SAP de Ávila de 6 de abril de 2001 (JUR/2001/180308) al 
advertir que «La Jurisprudencia del Tribunal Supremo establece que no puede confundir-
se la falta absoluta de fijación de precio cierto, y su libre determinación por la libre deci-
sión de una de las partes contratantes, que no autoriza el artículo 1449 CC, con la posibi-
lidad de que el mismo pueda determinarse con posterioridad, pudiéndose determinar el 
precio durante el desarrollo de la relación contractual (SSTS de 12 de Febrero de 1992, 15 
de Noviembre de 1993 y 19 de Junio de 1995). Lo cierto es que pericialmente se ha deter-
minado el precio del kg de maíz picado en origen, y no se ha determinado el precio del 
transporte, cuando éste pudo y debió especificarse aportando los transportistas las factu-
ras de cada uno de los portes. Por ello, admitiendo el demandado que el precio del maíz 
picado, incluido transporte, fue pactado a 4 ptas. kg, se considera ajustada a derecho la 
decisión del Juzgador de instancia, pues el artículo 1447 en relación al artículo 1445, 
ambos del Código Civil, establecen que para que el precio se tenga por cierto bastará que 
lo sea con referencia a cosa cierta, o que se deje su señalamiento al arbitrio de persona 
determinada. Es claro que si el demandante propuso la prueba pericial como medio de 
determinar el precio cierto, ahora no puede invocar que ese precio no es el convenido». 
Cuando en los contratos de compraventa mercantiles o de suministro, el precio es contro-
vertido, suele atenderse al valor probatorio de albaranes o facturas firmadas, de modo que 
es una prueba evidente de que el precio aceptado es el que figura en los mismos. Así, por 
ejemplo, SAP de Cáceres de 14 de julio de 2011 (JUR/2011/308831) al declarar que «la 
discrepancia entre las partes contendientes en este Juicio estriba en la determinación del 
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artículo 1449 CC, si el precio finalmente fijado no se corresponde 
con el que habitualmente venía utilizando el vendedor (y es mayor 
al que coincidiese con el usual), o los criterios que emplea para su 
determinación se apartan de los acostumbrados o corrientes en el 
concreto mercado 131.

En cuanto a las consecuencias por la vulneración de lo dispues-
to en el artículo 1449 CC, se entiende, bien que la cláusula que 
atribuye la determinación unilateral se debe tener por no puesta y 
el contrato no se habría perfeccionado 132, o bien que la contraven-
ción del precepto da lugar a la nulidad del contrato así celebra-
do 133.

Sin embargo ya hemos señalado que los modelos de referencia 
admiten la fijación unilateral del precio una vez concluido el con-

precio del litro de leche de oveja, objeto del contrato de suministro que fue concertado 
verbalmente entre las entidades actora y demandada. En este sentido, la inexistencia de 
contrato escrito impide y dificulta sobremanera conocer, de manera fidedigna y auténtica, 
las reales, concretas y verdaderas estipulaciones del acuerdo, fundamentalmente cuando, 
en caso de abiertas discrepancias, las propias estipulaciones son objeto de discusión por 
las partes. No cabe duda de que, si el precio por litro de leche de oveja suministrado se 
fijó bajo los términos contractuales que sostiene la parte actora, la reclamación articulada 
en la Demanda es correcta, siendo lo cierto, sin embargo, que la parte demandada, con el 
máximo rigor, no ha demostrado lo contrario; y hasta el extremo ello es así (como factor 
determinante de esta consecuencia) que la parte demandada ha venido abonando todas las 
facturas giradas desde el día 12 de mayo de 2008 hasta el día 29 de septiembre del mismo 
año (en total seis facturas correspondientes a veintiún suministros de leche de oveja), 
dejando impagadas, exclusivamente la dos últimas que han sido objeto de reclamación en 
la Demanda origen de este Proceso; e incluso la parte demandada ha pretendido, ahora, 
resarcirse de importes que afirma abonados de más de facturas ya satisfechas en su totali-
dad, que no sólo no han sido objeto de este Juicio, sino que ni siquiera fueron objeto de 
reclamación en su momento, en una conducta que este Tribunal estima contraria a los 
actos propios». En igual sentido, las SAP de Zaragoza de  7 de marzo de  2007 
(JUR/2007249211), Palencia de de 22 de abril de 2005 (JUR/2005/122321) y Murcia 
de 11 de noviembre de 2010 (JUR/2010/41871), entre otras. Por el contrario, en las SAP 
de Albacete de 18 de mayo de 1998 (AC/1998/5249), Salamanca de 18 de septiembre 
de 2003 (JUR/2003/236232) y Murcia de 8 de julio de 2011 (JUR/2011/318920), ni las 
facturas ni los albaranes son acreditativos del precio pactado.

 131 En igual sentido, Ataz López, cit., p. 10217.
 132 Ataz López, cit., p. 10216. La SAP de Ourense de 8 de marzo de 2013 

(JUR/2013/125619) declaró al respecto que «En tales circunstancias, falta la prueba del 
precio pactado que no puede dejarse a la mera determinación del demandado. Ni es sus-
ceptible de determinación judicial, por referencia a cualquier otro criterio, como lo es, la 
clase de vehículo…la determinación de sus características y consiguiente precio, quedaría 
al arbitrio del demandado, lo mismo que la fijación del precio del vehículo usado, de no 
mediar un acuerdo complementario entre las partes. Y de existir tal acuerdo, según la juris-
prudencia precedentemente citada, quedaría desnaturalizada la existencia y perfecciona-
miento del contrato de compraventa, cuya existencia pretende el demandado para justificar 
la retención del vehículo cuya recuperación pretende el actor. Los hechos acreditados, son 
también compatibles con actos preparatorios del contrato o preliminares tendentes a confi-
gurar y predeterminar los elementos esenciales del futuro contrato, pero que no consta 
probado fuese perfecto, definido y plenamente aceptado». En el mismo sentido, la, SAP de 
Salamanca de 12 de julio de 2005 (JUR/2005/205215) y Barcelona de 24 de noviembre 
de 2003 (JUR/2004/5420).También lo sostuvo así la STS de 20 de julio de 1994 
(RJ/1994/6511).

 133 Pacheco Jiménez, cit., p. 890 y Ghestin et Billiau, cit., pp.37 y ss.
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trato (arts. 1277 de la PMCC 134 y 525-4 de la Propuesta de Modifi-
cación del Código Civil de la APDC) 135, aunque aquel al que se le 
atribuya no pueda determinarlo sin sujeción a parámetros externos 
o heterónomos. La referencia a criterios implícitos a los que las 
partes se hubieran remitido, alude de nuevo a baremos que permi-
ten una fijación objetiva y neutral que atiende a los intereses de 
ambas partes, de modo que el facultado para concretarlo, no sólo 
asume el deber de conducta de determinarlo, sino que además 
queda sujeto a la aplicación de aquellas pautas que, externas a su 
voluntad, permitan su precisión.

Los criterios objetivos son ya conocidos (y alguno de ellos hace 
referencia el artículo 1448 CC): el precio de mercado o el precio 
generalmente practicado (en las Propuestas mencionadas se recoge 
también como el precio resultante de aplicar los usos) y constitu-
yen una regla a seguir por el contratante que haya asumido su 
determinación. A ello se añade que este deber de conducta acepta-
do en la celebración del contrato, debe acomodarse a la buena fe 
objetiva como criterio de valoración del comportamiento social-
mente admitido como correcto, no lesionando el interés de la otra 
parte conscientemente al quedarse en los límites de la tutela del 
interés propio 136.

Fuera de estas pautas implícitas o expresamente convenidas, el 
precio fijado unilateralmente, siendo abusivo, podrá ser revisado 
por los Tribunales aplicando correctamente las pautas idóneas a la 
naturaleza y objeto del contrato. La intervención del juez no se 
limita, por tanto, a declarar la incorrecta determinación del precio, 
sino que va más allá permitiéndole la integración del precio con-
forme a los criterios que la propia norma impone.

A ello se añade que en los artículos 1277.3.º PMCC y 525-4.3 
de la Propuesta de la APDC 137 se prevé el supuesto de que los pará-
metros objetivos y externos no puedan aplicarse por dos circuns-
tancias, que ya no exista o que no pueda ser conocido por las par-

 134 «Si la determinación del precio o la de otra circunstancia del contrato hubiese 
sido dejada a una de las partes, la declaración que ésta haga se integrará en el contrato 
siempre que, al efectuarla, se hubiera atenido a los criterios a los que las partes implícita-
mente se hubieran remitido o a los que resultaran del tipo de contrato o de los usos; y será 
revisable por los Tribunales cuando no se hubiesen observado tales criterios».

 135 «Si la determinación del precio o la de otra circunstancia del contrato hubiere 
sido dejada a una de las partes, la declaración que ésta haga se integrará en el contrato 
siempre que al efectuarla se hubiera atenido a los criterios a los que las partes implícita-
mente se hubiesen remitido o a los que resultasen del tipo de contrato o de los usos; y será 
revisable por los Tribunales cuando no se hubiesen observado tales criterios».

 136 En este sentido, Roca Guillamón, cit., p. 456.
 137 «Cuando el precio u otra circunstancia del contrato hayan de ser determinados 

por referencia a un factor que al tiempo de la celebración del contrato hubiere dejado de 
existir o no fuere accesible a las partes, quedará sustituido por el equivalente o subsidiaria-
mente por el que resulte más similar con las adaptaciones necesarias en este último caso.»
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tes, permitiéndose la sustitución por otro semejante que facilite la 
concreción del precio. En definitiva, al partir de la voluntad de las 
partes en que el contrato les vincule, la norma establece mecanis-
mos sustitutorios que posibiliten la ejecución de la prestación.

3. DETERMINACIÓN POR TERCERO

La posibilidad de que un tercero (arbitrador 138) sea el encarga-
do de la determinación del precio y que prevé el artículo 1447 CC, 
se encuentra también recogido en los artículos 1277.2.º de la 
PMCC 139 y 525-4 de la Propuesta de Código Civil (Libro Quinto, 
Título II) de la APDC 140. Al margen de cuestiones tales como el 
procedimiento y momento de la designación, condiciones que debe 
reunir el tercero 141, naturaleza del encargo 142 y concreta función 

 138 El encargo conferido al tercero se limita a fijar el precio, esto es, a determinar la 
prestación que corresponde al comprador, que no es otra que la entrega del precio y no 
referida a toda la prestación, sino sólo respecto de su cuantía. Esta misión la aleja de otras 
figuras y, especialmente, de la del árbitro. La actividad del tercero arbitrador se limita a 
«completar o integrar una relación jurídica aun no definida totalmente» (art. 2 de la Ley de 
Arbitrajes de Derecho Privado de 1953) y por ello no es arbitraje al no encomendársele 
resolver litis de pretensión discutida. Por tratarse de encargos de naturaleza diferente, lo 
son también sus efectos, acciones y causas de impugnación. Así, entre otras, SSTS de 10 
de marzo de 1986 (RJ/1986/1168), 30 de noviembre de 2010 (RJ/2011/1162) y 2 de 
noviembre de 2012 (RJ/2012/10422). Sobre esta distinción, puede consultarse, Diez Pica-
zo, L.: El arbitrio de un tercero en los negocios jurídicos, Bosch, Barcelona. 1957, p. 59 y 
ss. y «La distinción entre árbitros y arbitradores y el artículo 1.690 CC», ADC. 1974, 
pp. 447 y ss. García Pérez, C.L.: El arbitraje testamentario, Tirant Lo Blanch, Valen-
cia. 1999, pp. 51 y ss. Suele ser común también identificar al arbitrador con el perito, pero 
a diferencia de lo que sucede con el árbitro, el perito no constituye una institución jurídica, 
Diez Picazo, cit., p. 90. La pericia es una cualidad de la persona, condición que puede o 
no reunir el arbitrador.

 139 El precepto establece que «2. Cuando la determinación del precio o la de otra 
circunstancia del contrato se haya dejado al arbitrio de un tercero y éste no quisiere o no 
pudiere hacerlo, los Tribunales podrán designar otra persona que le sustituya en tal come-
tido, siempre que la designación inicial no haya sido determinante de la celebración del 
contrato en tales condiciones. Si en la determinación del tercero hubiera una significativa 
falta de observancia de los criterios a los que hubiera debido atenerse, se estará a lo que los 
Tribunales decidan.»

 140 Artículo 525-4 Propuesta de la APDC: «2. Cuando la determinación del precio o 
la de otra circunstancia del contrato se haya dejado al arbitrio de un tercero y éste no qui-
siera o no pudiera hacerlo, los Tribunales podrán designar otra persona que le sustituya en 
tal cometido, siempre que la designación inicial no haya sido determinante de la celebra-
ción del contrato en tales condiciones. Si en la determinación del tercero hubiere una sig-
nificativa falta de observancia de los criterios a los que hubiera debido atenerse, se estará a 
lo que los Tribunales decidan.»

 141 SSTS de  15 de marzo de  1988 (RJ/1988/1968), 28 de marzo de  1981 
(RJ/1981\1135) y SAP de Salamanca 22 de enero de 2003 (JUR/2003/109365).

 142 La aceptación del tercero arbitrador hace surgir en éste la obligación de realizar 
el encargo encomendado y las partes, a su vez, tienen derecho a exigirlo. No cabe duda por 
tanto, que surge un vínculo contractual y que por ello se exige al tercero capacidad general 
para contratar. Tradicionalmente se ha venido considerando que se estaba en presencia de 
un contrato de mandato, en virtud del cual las partes en el contrato de compraventa (man-
dantes) encargan al arbitrador (mandatario) la emisión de una declaración de voluntad diri-
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que asume 143, de los preceptos citados se deduce la necesidad de 
que las partes estén de acuerdo en que sea este mecanismo concre-
to el empleado para la determinación del precio (cláusula de arbi-
trio de tercero que descartaría la determinación de parte).

No se prescinden, sin embargo, de los restantes criterios. El ter-
cero deberá fijar el precio acudiendo a parámetros objetivos que 
evalúen de forma correcta el bien (precios de mercado, índices, 
bolsa, etc.), sujeción que parece se encuentra en el Código 144, pero 
que se explicita en las propuestas mencionadas («Si en la determi-
nación del tercero hubiera una significativa falta de observancia de 
los criterios a los que hubiera debido atenerse, se estará a lo que los 
Tribunales decidan»). La intervención de los Tribunales no se redu-
ce, por tanto, a cuando no se observan los criterios previamente 
fijados por las partes, sino que, aun no habiéndose dado instruccio-
nes al arbitrador sobre las concretas pautas que debe seguir, el ter-
cero queda sujeto a la aplicación de patrones objetivos que, no 

gida a completar el contrato de compraventa, así Roca Juan, J.: «Determinación indirecta 
de la prestación en la relación obligatoria», Publicaciones de la Universidad de Mur-
cia. 1952, p. 25, entre los mandantes el mandato es irrevocable. En igual sentido, Ataz 
López, cit., p. 10206. Pero se ha advertido que la esencia del encargo conferido en el 
mandato y la función que asume el arbitrador son diferentes, no tanto por la definición que 
da el artículo 1709 CC vaga e imprecisa, ni por la gratuidad o no de los servicios encomen-
dados, posibilidad de designar sustitutos, etc., sino por la verdadera realidad del contrato, 
dirigido, precisamente, a la gestión de negocios, Díez Picazo, cit., pp. 257 y 258. De este 
modo, también los contratos de arrendamiento de servicios o de obra pueden considerarse 
tipos contractuales que se acomodan a la actividad que realiza el arbitrador, el cual se limi-
ta a fijar o concretar la prestación a la que viene obligado el comprador, emitiendo para 
ello un juicio, una declaración de ciencia que encaja en la previsión del artículo 1544 CC. 
Podría no obstante objetarse que en este tipo contractual siempre es necesaria la existencia 
de retribución, mientras que el mandato es esencialmente gratuito, pero que la actuación 
del tercero sea o no retribuida es indiferente a los efectos del artículo 1447 CC y de la 
verdadera función asumida. En este sentido,, García Pérez, C.L.: «Árbitro, arbitrador o 
dictaminador en el artículo 1447 CC», Tratado de la compraventa. Homenaje al Profesor 
Rodrigo Bercovitz, t. II, Aranzadi Thomson-Reuters, Navarra. 2013, pp. 901 y ss. De lo 
que no cabe duda es que comprador y vendedor actúan conjuntamente como partes en este 
contrato frente al tercero y que el desistimiento de aquellos implica «la concurrencia de las 
mismas voluntades que intervinieron en la conclusión de la cláusula de arbitrio», pero 
debiendo indemnizar al tercero de todos sus gastos, trabajo y utilidad que pudieran obtener 
(arg. artículo 1594 CC).

 143 Sobre estas cuestiones puede consultarse, García Pérez, «Árbitro, arbitra-
dor…», cit., pp. 901 y ss.

 144 El artículo 1447 CC no recoge las formas a las que debe ajustarse el arbitrador a 
la hora de determinar la cuantía del precio. Se suele distinguir entre arbitrium merum y 
arbitrium boni viri. En el primer supuesto, se advierte que el tercero no tiene límites para 
concretarlo, basta su mero arbitrio independientemente de que se ajuste al valor más o 
menos exacto de la cosa, así, Diez Picazo, El arbitrio.., cit., p. 138. García Cantero, G.: 
«Comentario al artículo 1.447 CC», Comentario al Código Civil y Compilaciones Forales, 
Edersa, Madrid, 1980, p. 48. Ataz López, cit., p. 10207. Cuando las partes facultan al 
tercero para decidir de este modo (hipótesis bastante improbable), se introduce en la com-
praventa cierta dosis de aleatoriedad, García Cantero, cit., p. 49. Carrasco Perera, A.: 
Tratado de contratos, Aranzadi-Thomson-Reuters, Pamplona. 2010, p. 270. Fajardo Fer-
nández, cit., p. 352. En cualquier caso, para un amplio sector de la doctrina, es cuestiona-
ble que el tercero pueda actuar sin sujeción alguna a parámetros que permitan verificar que 
el precio es equilibrado. Así, Roca Juan, cit., p. 29 y Diez Picazo, cit., pp. 141 y 142.
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siendo observados, facultan al Tribunal a actuar en el sentido que 
estime conveniente 145. Como se ha venido interpretando el artícu-
lo 1447 CC y como se deduce de las propuestas a las que aludimos, 
se parte de una actuación responsable y diligente del tercero, lo que 
implica una doble posibilidad: por un lado, que el arbitrador venga 
obligado a utilizar el criterio o criterios facilitados por las partes; 
por otro, con una mayor libertad si no se han precisado por los con-
tratantes, pudiendo elegir de entre las varias posibles que propor-
cionen un precio ajustado al valor real del bien. Son igualmente 
objetivos, los que derivan de sus conocimientos específicos respec-
to del bien objeto del contrato 146. En este último caso en el arbitra-
dor coincide además la cualidad perito, experto en el bien que debe 
valorar para fijar la cuantía del precio, y esta cualidad es la que le 
permite aplicar sus conocimientos a la hora de cuantificarlo. Nada 
impide, por tanto, que todos estos criterios se sumen a la hora de 
determinar el precio.

También, a diferencia de lo que se deduce del artículo 1447 CC: 
es necesario para que el contrato se tenga por perfecto que habién-
dose acordado la determinación por tercero se concrete la persona 
encargada de llevarlo a cabo 147, la ausencia de identificación del 
tercero no impide la conclusión del contrato y las partes podrán 
designarlo en un momento posterior o, a falta de acuerdo en el 
nombramiento, podrá el juez seleccionarlo. Tampoco es precisa la 
aceptación del designado para la validez del contrato cuyo precio 
debe fijar 148.

 145 STS de 2 de noviembre de 2012 (RJ/2012/10422), en la que se sostiene que «el 
arbitrador no tiene libertad para fijar el valor que considere procedente a su libre albedrío 
y con independencia de que sea razonable o no, ya que la Ley no tolera la transformación 
del arbitrio en arbitrariedad y la exigencia de que fije «un valor real» excluye el «merum 
arbitrium» e impone el deber de actuar de acuerdo con las reglas del arte exigibles en el 
desempeño del encargo, queda sujeto a observar un criterio objetivamente adecuado al 
criterio normal dentro del sector de la comunidad en que se realiza la determinación».

 146 STS de 10 de marzo de 1986 (RJ/1986/1168).
 147 Pues si se difiere a un momento posterior, en principio, falta el requisito que 

exige el artículo 1447 CC, no hay una persona determinada que cumpla con la función de 
cuantificarlo y, en consecuencia, el contrato no se habrá perfeccionado. En este sentido, 
García Cantero, cit., pp. 47. O como advierte el artículo 1273 CC no existirá el contrato, 
pues será preciso un nuevo acuerdo, Ataz López, cit., p. 10.205. Salvo que se entienda 
que para este supuesto es aplicable el artículo 708 LEC, dado que en virtud de esta cláusu-
la de arbitrio las partes quedan obligadas a la designación del tercero.

 148 El artículo 1447 CC parece no exigir para la plena validez y eficacia del contrato 
de compraventa la aceptación del tercero, pero hemos de admitir que la presupone. El arbi-
trador designado no podrá fijarlo si efectivamente no llega a aceptar el encargo, lo que 
determinará la ineficacia del contrato de compraventa tal y como ordena el artículo 1447.2.º 
CC. Otra cuestión es si con arreglo a lo ordenado en el artículo 1447 CC el contrato de 
compraventa es o no eficaz una vez el arbitrador ha aceptado pero estando pendiente la 
cuantificación del precio. Para un sector de la doctrina el contrato de compraventa no se 
perfecciona hasta tanto el arbitrador cumple con su misión, de manera que si no lo hace 
porque no puede o no quiere, el contrato es ineficaz por faltarle un elemento esencial. En 
este sentido, Roca Juan, cit., p. 25 al considerar que se trata de «un negocio incompleto, 



1124 Carmen Leonor García Pérez

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. III

Lo que no recoge el artículo 1447 CC, pero sí establecen las 
propuestas de la PMCC y de la APDC, es la intervención del juez 
cuando el elegido por las partes no lleve a cabo el encargo asumido 
(por incumplirlo o porque no pueda realizarlo) o lo ejecute de 
forma incorrecta. En el primer caso, autorizándole a que pueda 
designar otra persona que lo sustituya, siempre que el tercero ini-
cialmente designado no fuese condición esencial para la determi-
nación del precio. En el segundo, dotándole de un amplio margen 
de discrecionalidad («se estará a lo que los Tribunales decidan»).

Si no es cuestionable que el artículo 1447 en relación con 
el 1449 CC impediría el nombramiento por una de ellas 149, esta 

hasta que el tercero, mediante su manifestación de voluntad, agregue al negocio el elemen-
to ausente, con lo que habrá nacido un negocio puro» y Hernández Gil, A.: Derecho de 
obligaciones, t. III, Espasa Calpe, Madrid, 1988, p. 60. En el mismo sentido, López Y 
López, A.M.: «Comentario al artículo 1447 CC», Comentarios del Código Civil, Ministe-
rio de Justicia, Madrid, 1993, p. 891. Para otros autores, por el contrario, el contrato de 
compraventa es perfecto, aunque sus efectos quedan en suspenso hasta que el tercero fija la 
cuantía del precio. Constituiría pues, una condición suspensiva (potestativa) siguiendo la 
estructura tradicional de Justiniano, e incumplida, provocaría la falta de efectos jurídicos 
del contrato perfecto, así Badenes Gasset, R.: El contrato de compraventa, t. I, Bosch, 
Barcelona. 3.ª edic., 1995, p. 243. Sin embargo, tal y como se recoge en los artículos 1447 
y 1273 CC, se trata de un contrato perfecto, pues subsiste la determinabilidad aun cuando 
el tercero no haya procedido todavía a la determinación del precio. Tratándose entonces de 
un contrato perfecto, surgen las obligaciones para las partes (el vendedor está obligado a la 
conservación de la cosa e incumpliría si la vendiese a un tercero) aunque la ejecución de 
las principales pueda aplazarse hasta el momento en que el arbitrador fije la cuantía del 
precio. En este sentido, García Pérez, cit., p. 909, García Vicente, J.R.: «Comentario al 
artículo 1273 CC», Comentarios al Código Civil, t. VII, Dir. Bércovitz Rodríguez-
Cano, Tirant Lo Blanch, Valencia. 2013, p. 9.141. En la STS de 21 de marzo de 1989 
(RJ/1989/2189) se declaró que «quedan inmutables las afirmaciones fácticas de la senten-
cia de instancia en orden a la existencia en el contrato de compraventa de un precio cierto 
que, aunque no determinado, era susceptible de serlo por el procedimiento objetivo esta-
blecido en el clausulado del contrato, así como al incumplimiento por el recurrente de su 
obligación de facilitar al auditor todos los documentos obrantes en su poder lo que hizo 
imposible llegar a la determinación del precio según las bases establecidas contractual-
mente, por lo que resulta incuestionable que, contrariamente a lo afirmado en el motivo, la 
sentencia combatida no ha infringido el artículo 1447 párrafo segundo del Código Civil, ya 
que la indeterminación del precio es sólo imputable, como dice la Sala a quo a la conducta 
de la propia actora, quien, contraviniendo el tenor del artículo 1258 del Código Civil, se 
desvió de la necesaria observancia de la lealtad y buena fe que debe presidir tanto el otor-
gamiento como la ejecución de los contratos, siendo así que, como establece el artícu-
lo 1256 de nuestro Primer Código Sustantivo, la validez y el cumplimiento de los contratos 
no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes; todo lo cual provoca el rechazo de 
este segundo motivo del recurso». En el mismo sentido, la STS de 15 de marzo de 1988 
(RJ/1988/1968).

 149 En el supuesto resuelto por la STS de 13 de mayo de 2005 (RJ/2005/3997), se 
designó a un organismo para que determinase el precio de la venta de una finca. El organis-
mo no aceptó el encargo, procediendo el comprador a designar un perito de manera unila-
teral, lo que según el TS no es válido y no perfecciona el contrato de compraventa. No 
obstante, en el caso, al realizarse peticiones subsidiarias en cuanto a la determinación del 
precio, y habiéndose procedido en parte a ejecutar las prestaciones, se fija por el Tribunal 
de instancia por medio de dictamen pericial. Sin embargo, en la SAP de Zamora de 11 de 
febrero de 1999 (AC/1999/111), a pesar de que las partes no habían previsto esta forma de 
cuantificar el precio, consideró aplicable el artículo 1447 CC procediendo el Tribunal a 
nombrar un tercero conforme a los preceptos del la LEC para designación de peritos y que 
sería encargado de fijarlo. La razón para proceder de este modo se hallaba en que el precio 
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posibilidad parece que no se cierra una vez que en los nuevos 
modelos se permite la determinación unilateral del precio. A ello se 
añadiría la eventual revisión del precio abusivo fijado por el desig-
nado.

En principio, y salvo otra previsión de las partes, 150 este con-
creto acuerdo les obliga a asumir la determinación del tercero 151, 
siempre que el precio se ajuste a los parámetros antes menciona-
dos. Una vez cuantificado 152, el precio determinado permite exigir 
el cumplimiento de las prestaciones a las que alude el artículo 1445 
CC, tal y como se deriva del artículo 1466 CC. Que el precio así 
fijado les obliga, es consecuencia de la inicial perfección del con-
trato al incluir esta forma de determinación del precio y que deriva, 
asimismo, del ejercicio de la autonomía privada 153.

Pero si el precio no se ajusta a los criterios que razonablemente 
debía aplicar y que constituyen la base de la actuación del arbitrador, 
puede ser impugnado o, más exactamente, será revisable la motivación 
de su juicio al no adaptarse a unas pautas objetivas 154. La revisión per-
mite al Tribunal un amplio margen de discrecionalidad. «Estar a lo que 
el Tribunal decida», le facultaría para designar un nuevo tercero que lo 
cuantifique correctamente 155, o a aplicar directamente las pautas para 
su concreción y corregir el precio inicialmente fijado 156. Esta previsión 
constituiría una novedad respecto del contenido del artículo 1447 

fue determinado por el vendedor con posterioridad a la perfección y ejecución del contrato 
pues se había entregado parte de la mercancía. Es de opinión contraria, la STS de 13 de 
mayo de 2005 (RJ/2005/3997), afirmándose que «esta Sala no puede imponer de oficio la 
aplicación del artículo 1447 CC, dada que su materia no es de orden público».

 150 La no obligatoriedad sólo devendría para el caso de que las partes hubieran 
hecho expresa reserva de que prestarían su consentimiento al contrato de compraventa con 
posterioridad a la fijación del precio por el tercero, que es lo que viene a decir el artícu-
lo 1273 CC al ser preciso un nuevo acuerdo. En este caso, si el precio así cuantificado no 
responde a las expectativas que cada una de ellas se hubieran hecho respecto del mismo, al 
no haberse perfeccionado la venta, no surge la obligación de aceptarlo.

 151 Diez Picazo, cit., p. 285, 286 y 321, y «el precio así fijado vale como precio 
querido por las partes». También, Carrasco, cit., p. 259.

 152 En cuanto al momento al que deba referirse la determinación, es evidentemente 
que en primer lugar habrá que estar al que las partes hayan fijado, pero a falta de previsión 
específica, se plantea la duda de si la valoración debe referirse al momento de perfección 
del contrato o al que el arbitrador deba pronunciarse. La cuestión es importante, porque 
habiendo transcurrido un plazo extenso de tiempo entre la perfección del contrato y la 
decisión, la fijación de la cuantía del precio puede variar. Como regla general, se afirma 
que la valoración del arbitrador debe ir referida al momento en que adopta la decisión, de 
esta manera se podrán tener en cuenta todas las circunstancias que pueden acompañar al 
señalamiento del precio. Así, Diez Picazo, cit., p. 322.

 153 STS de 10 de marzo de 1986 (RJ/1986/1168).
 154 Diez Picazo, cit., p. 135. Así se declaró, entre otras, en la STS de 10 de marzo 

de 1986 (RJ/1986/1168).
 155 Como de hecho sucedió en la SAP de Madrid, de 19 de septiembre de 2003 

(JUR/2003/257899).
 156 Es lo que se hizo en la STS de 2 de noviembre de 2012, (RJ/2012/10422).
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CC 157, en el que nada se explicita en relación con el precio incorrecta-
mente cuantificado 158 (y de ahí que en algún caso se haya optado por 
declarar que el precio no es vinculante 159), pero no respecto de nuestro 
Derecho histórico, pues ya Las Partidas (Ley 9.ª, Título 5.º, Partida 5) 
ante la manifiesta inequidad del precio ordenaba que fuese «endereza-
do según albedrío de omes buenos», evitando, de este modo, la ruptura 
del equilibrio de las prestaciones propio de la compraventa.

Sin embargo, aun cuando el artículo 1447 CC no recoja la revi-
sión del precio, los órganos jurisdiccionales, decidiendo su impro-
cedencia, tienden por lo general a rectificarlo cuando además de 
prever esta cláusula en el contrato, existen claras bases objetivas 
para cuantificarlo 160. De hecho, se ha afirmado que la acción que 

 157 García Goyena, Concordancias, Motivos y Comentarios, p. 361, negaba la 
posibilidad de impugnar la fijación del precio por el tercero, pues entendía que el Código 
había suprimido la justicia del precio y la rescisión por lesión, lo que según él justificaba 
que si el precio determinado por el tercero no se ajustaba al verdadero valor del bien pro-
vocando un perjuicio económico a una u otra parte, aquellas premisas impedían al perjudi-
cado impugnarlo. De igual parecer, Mucius Scaevola, Q.: Código Civil concordado y 
comentado, Madrid, 1906, p. 287.

 158 No obstante, parte de la doctrina había considerado la posibilidad de impugnarlo. 
Las vías por las que la parte afectada por la incorrección del precio fijado podría subsanar 
los daños provocados por la determinación del tercero podrían ser dos: a) la prevista en el 
artículo 1.690 CC aplicable analógicamente, o b) si se considera que el artículo 1690 CC 
no es aplicable por analogía al supuesto que recoge el artículo 1447 CC, siendo el precio 
inatacable pero existiendo un incumplimiento del arbitrador, la parte perjudicada podría 
reclamar por el cauce del artículo 1101 CC el daño que la incorrecta cuantificación le haya 
causado y que en este caso podría cifrarse en la diferencia entre el precio resultado de 
aplicar los criterios obviados y el fijado por el tercero. En este sentido, García Pérez, 
«Árbitro, arbitrador..», cit., p. 907. Según Fajardo Fernández, cit., p. 571, la negligencia 
del arbitrador impide a la parte perjudicada impugnar el precio, pero sí puede reclamar 
responsabilidad a éste. Lo admite también la STS de  2 de noviembre de  2012 
(RJ/2012/10422).

 159 En la SAP de Barcelona de 8 de enero de 2009 (JUR/2009/174902) se sostuvo 
que «debe insistirse en todo caso en que no es esto lo que se pedía al arbitrador o perito, del 
que se esperaba una valoración de acuerdo con la metodología generalmente observada 
para alcanzar o estimar el valor real de las participaciones sociales. Ello se lograría sin 
duda con aplicación de alguno de los métodos valorativos que expone este dictamen que 
contempla el método de valoración por neto patrimonial y el método de capitalización de 
beneficios mantenibles. Pero ninguno de ellos es aplicado por el Sr. Gerardo, que elude el 
encargo acudiendo al criterio del valor nominal, ciertamente arbitrario.. Con todo, por los 
motivos expuestos, no puede reconocerse la vinculación de la vendedora al precio fijado 
por el tercero, cuyo criterio no resulta eficaz a los efectos del artículo 1447 CC, por no 
haber cumplido en su determinación las instrucciones recibidas».

 160 En la STS de 2 de noviembre de 2012 (RJ/2012/10422) se declaró que «tratándo-
se de la intervención de arbitradores.., nuestro artículo 1.447 del Código Civil establece 
que cuando se deja el señalamiento del precio al arbitrio de persona determinada si ésta no 
pudiere o no quisiere señalarlo, quedará ineficaz el contrato, lo que interpreta El Corte 
Inglés en el sentido de que, en caso de desacuerdo con el "valor razonable" fijado por el 
auditor, la parte disconforme alternativamente sólo puede impugnar la validez del contrato 
en su conjunto o no. En definitiva, sostiene que los tribunales nada más pueden confirmar 
la corrección del mismo o anular el contrato, pero no sustituirlo por otro. Máxime cuando 
la norma exige que se determine por «un auditor». La expresada interpretación no puede 
ser acogida por las siguientes razones: El Código Civil declara la ineficacia del contrato en 
los supuestos en los que la fijación del precio se atribuye a "persona determinada", no en 
aquellos en los que las partes no han determinado intuitu personae la concreta persona que 
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recoge el artículo 1690 CC (que es a la que se acude por identidad 
de razón 161), parece no tener por objetivo anular la decisión mal 
adoptada, sino revisarla de forma parecida a como sucede en los 
recursos de reforma o revisión, pues se trata de impugnar una deci-
sión con defectuosa motivación, razón por la que «el juez tendrá 
que corregir la decisión inicua sustituyéndola por una justa» 162.

4. LA DETERMINACIÓN JUDICIAL

Ya se ha tenido ocasión de comprobar cómo a pesar de la ausen-
cia en el Código de una expresa atribución a los órganos jurisdic-
cionales de la facultad de fijar y revisar el precio, no obstante, 
nuestros Tribunales en los últimos años han venido aplicando fór-
mulas destinadas a conservar el contrato integrando o corrigiendo 
el precio. Se advierte que en el Derecho contemporáneo de contra-
tos existe una idea directriz que tiende a evitar la desaparición de 
un contrato comercialmente viable por falta de precio 163. Esta idea 
ha sido recogida en otros ordenamientos y sin que ello haya supues-
to un obstáculo para afirmar que el contrato de compraventa existe 
y es obligatorio. Para ello es necesario que existan unos parámetros 
objetivos que permitan ser utilizados siempre que la voluntad de 

debe fijarlo y en modo alguno excluye la determinación por los tribunales…». En el mismo 
sentido, la STS de 30 de noviembre de 2010 (RJ/2011/1162) y la SAP de Barcelona de 30 
de noviembre de 1998 (AC/1998/2352). En otras ocasiones, son las partes las que facultan 
al juez para esta labor, así, en las SSTS de 24 de junio de 2003 (RJ/2003/4258), 25 de 
mayo de 2006 (RJ/2006/3120) y 14 de diciembre de 2006 (RJ/2006/9601).

 161 Se argumenta que el artículo 1690 CC contiene una previsión para un supuesto 
semejante (en el que un tercero, también arbitrador, se encarga de establecer la parte que a 
cada socio corresponde en las ganancias y las pérdidas) y conforme a él podrá impugnarse 
la decisión cuando «evidentemente haya faltado a la equidad» en el plazo de tres meses a 
contar desde que la determinación del precio fue conocida. Del precepto parece deducirse 
que faltar a la equidad lo constituye no aplicar las bases para la determinación del precio y 
que son las expresamente dadas por las partes, las objetivas usuales en la cuantificación del 
mismo, o las que naturalmente derivarían de los conocimientos específicos del arbitrador 
(aunque no se hayan expresado, pero que vienen implícitas en su nombramiento), pues son 
las que razonablemente permitirían un resultado (la determinación del precio) querido por 
comprador y vendedor. Siendo esto así, es este incumplimiento el que permite impugnar la 
determinación del tercero y, no por tanto, la justicia o injusticia del precio. En este sentido, 
las SSTS de STS de 10 de marzo de 1986 (RJ/1986/1168), 1 de septiembre de 2006 
(RJ/2006/6065), 9 de marzo de 2010 (RJ/2010/2395), 22 de marzo de 2010 (RJ/2010/3915) 
y 2 de noviembre de 2012 (RJ/2012/10422).

 162 Paz Arez, C.: «Comentario al artículo 1.690 CC», Comentarios del Código 
Civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, p. 1.442. Es posible también que la impugna-
ción venga por otras vías: por no acomodarse a los términos de su nombramiento (por 
ejemplo, las partes imponen a los arbitradores la fijación de forma unánime y ésta no se 
consigue, se recoge un término esencial para la determinación del precio que es incumpli-
do, etc.), o la de la acción de anulabilidad, al haber decidido el tercero con dolo, error, 
violencia o intimidación, Roca Juan, cit., p. 29, García Cantero, cit., p. 49 y Ataz 
López, cit., p. 10.208.

 163 Tallon, D.: La détermination du prix dans les contrats, Paris. 2008. p. 109.
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las partes no sea contraria. Además de los tradicionales, precio 
según mercado, precio usual, etc., otra vía de fijación del precio es 
permitir que, una vez los previstos por las partes han fallado, sea el 
juez el que proceda a su determinación 164.

Ningún precepto del Código Civil ni de la Ley de Enjuicia-
miento Civil permiten expresamente al juez fijar el precio en la 
compraventa (sí lo hace para otros elementos del contrato, por 
ejemplo, el tiempo en los artículos 1118 y 1128 CC), como tampo-
co, en principio, que sean las propias partes las que puedan remitir-
lo a decisión judicial. Y aunque cupiese entender que el artícu-
lo 1447 CC no excluye al juez, no obstante, suele interpretarse que 
el tercero al que se refiere debe ser distinto de este 165. El motivo 
puede hallarse en que cuando la norma considera que es el órgano 
jurisdiccional el que debe fijar los términos de un contrato que han 
quedado incompletos, lo recoge de forma expresa (los ya vistos 
artículos 1118 y 1128 CC). Pero que no haya una norma que facul-
te directamente al juez para llevar a cabo esta labor, no significa 
que en determinados casos sea precisa su intervención decidiendo 
sobre el quantum del precio 166. Cuando el Código establece como 
criterio objetivo de determinación del precio hacerlo con referencia 
«a otra cosa cierta»  167, podría entenderse en un doble sentido: que 

 164 Lo recoge expresamente el parágrafo 319 del BGB al establecer que si el tercero 
debe determinar la prestación de acuerdo con criterios equitativos, la determinación reali-
zada no es vinculante para las partes contratantes si es notoriamente inequitativa, en este 
caso, la determinación resulta de sentencia; lo mismo rige si el tercero no puede o no quie-
re realizar la determinación o la retrasa. También el artículo 1.349 del Codice Civile italia-
no prevé que en caso de que se trate de un arbitrio de equidad, si el tercero no lleva a cabo 
la determinación o es manifiestamente inicua o errónea, la determinación será hecha por el 
juez. Más concretamente para el precio en la compraventa, el artículo 1473 del Codice 
establece también la posibilidad de el precio sea fijado por el Juez cuando no se haya con-
venido ni el precio ni las formas o medios de cuantificarlo. En el mismo sentido, el artícu-
lo 400 del Código Civil portugués cuando permite que la determinación de la prestación 
pueda ser hecha por una de las partes o por un tercero, pero siempre conforme a juicio de 
equidad, si no se hubiesen estipulado otros criterios. Para el caso de que la determinación 
no pudiese realizarse o se hiciese fuera del tiempo debido, será hecha por el Tribunal.

 165 En el mismo sentido, Fajardo, cit., p. 365.
 166 De hecho, para otros supuestos en los que es necesario determinar finalmente el 

precio ajustado a la realidad de la cosa vendida, es el órgano jurisdiccional el encargado de 
precisarlo, sucede así cuando se ejercita la acción quanti minoris y a pesar de que el artícu-
lo 1486.1.º CC establece que la fijación del precio final en virtud de la rebaja deba realizar-
se a juicio de peritos. Para este supuesto puede consultarse, García Pérez, C.: «Comenta-
rio al artículo 1486 CC», Comentarios al Código Civil, Dir. Bércovitz Rodriguez-Cano, 
t. VIII,  Tirant Lo Blanch, Valencia. 2013, p. 10.566. Ferrante, A.: La reducción del pre-
cio en la compraventa,  Aranzadi Thomson-Reuters, Navarra. 2013, pp. 175 a 178.

 167 Se suele citar como antecedente de esta pauta para fijar el precio, la Ley 10, del 
título V, de la Partida 5.ª, en la que la referencia a cosa cierta se realiza a «tantos dineros 
cuantos el comprador tuviese en alguna arca, saco o maleta u otra cosa cualquiera, valdrá 
la vendida si fueren fallados algunos dineros, cuantos quiera que sean, Moguer non oviesse 
tantos quantos podría, o valdria aquella cosa», así, Badenes Gasset, R.: El contrato de 
compraventa, t. I,  Bosch, Barcelona. 1995, pp. 235 y 236, también en «Los requisitos del 
precio en la compraventa», cit., pp. 641 y 642, si bien parece más un supuesto de compra-
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se trata de una cosa distinta a la que es objeto de la prestación del 
vendedor, pero que es igual o muy similar; o que «la cosa cierta» 
puede serlo el propio bien objeto de la venta, de forma que para 
cuando el bien resulte ser de los que habitualmente existen en el 
tráfico y sin necesidad de fijar otros parámetros (arts. 1447 y 1448 
CC), el precio es determinable por la sola referencia al bien objeto 
del contrato y siempre que además existan medidas objetivas y 
externas para valorarlo. Sobre esta idea sería entonces innecesario 
recoger de forma expresa alguno de los criterios que manejan los 
artículos 1447 y 1448 CC, sirviendo también de base para una 
posible fijación judicial 168.

Si se considera que el criterio de referencia puede hallarse en la 
misma cosa objeto de la compraventa y la esencialidad no reside en 
la cuantía del precio, se deshace un primer obstáculo para poder 
atribuir al juez la facultad de integración del precio conforme a este 
otro planteamiento. Pero lo habitual ha sido negar que el juez pueda 
asumir esta concreta facultad 169, aun cuando de facto se haya lleva-
do a cabo 170.

Los modelos de referencia, sin embargo, dotan de facultades al 
juez para poder intervenir en un contrato viable integrando este 
aspecto. Por un lado, cuando existe un precio de mercado o precio 
generalmente practicado, siendo él mismo el que proceda a su 
determinación; por otro, cuando habiéndose acordado que sea un 
tercero el encargado, éste no cumpla porque no quiere, no puede o 
no se atiene a las bases para la determinación. En tal caso, y siem-
pre que la designación del arbitrador no haya sido condición esen-
cial para la fijación del precio, el juez podrá designar otro que lleve 
a cabo la integración. Si la cuantía del precio no se corresponde 
con los criterios a los que hubiera debido sujetarse, el Tribunal 
podrá optar entre designar un arbitrador distinto al inicialmente 
acordado o aplicar él directamente las pautas objetivas destinadas a 
su concreción.

venta aleatoria, como afirma, Rogel Vide, C.: El precio en la compraventa y su determi-
nación,  Reus, Madrid, 2013, p. 52.

 168 Así parece lo sostuvo la STS de 18 de octubre de 1978.
 169 Niega que el juez pueda determinar el precio, Badenes Gasset, R.: «Los requi-

sitos del precio en la compraventa», RJC. 1966, p. 654, Díez Picazo, cit., p. 261.
 170 Algunas resoluciones judiciales interpretan que no hay impedimento a que esta 

labor pueda ser realizada por el juzgador si expresamente se ha solicitado, SSTS de 14 de 
diciembre de 2006 (RJ/2006/9601) y de 19 de mayo de 2010 (RJ/2010/3706), SAP de Bar-
celona de 30 de noviembre de 1998 (AC/1998/2352), e incluso se ha llegado a alterar esta 
idea afirmándose que pueden los tribunales fijarlo, salvo que expresamente se prohíba, 
STS de 2 de noviembre de 2012 (RJ/2012/10422). Para Fajardo, cit., p. 365, «el precio 
remitido contractualmente al que fije el juez es un auténtico arbitrio de tercero, con la 
única peculiaridad de que ese tercero es el juez y su arbitración se desarrollará en el ejerci-
cio de su función jurisdiccional», el autor afirma también que aunque no duda de su vali-
dez, le parece «poco operativo».
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Nótese que esta solución no se encuentra expresamente recogi-
da en nuestro ordenamiento, pero una vez se impone la corriente 
que admite la existencia de un contrato de compraventa sin precio 
y sin bases para su determinación, parece entonces necesario plan-
tearse qué sucede con este tipo de acuerdos en nuestro sistema. 
Para ello se debe partir de que asumida esta función por el juez, 
constituiría una mera facultad de integración del quantum del pre-
cio, no por tanto, de suplir la voluntad de las partes en la formación 
del contrato decidiendo sobre elementos esenciales del mismo. 
Esta función, que ya hemos dicho no le está expresamente atribui-
da, se justificará de distinta forma dependiendo del supuesto con-
creto 171, pero como fórmula general, el artículo 708 LEC permiti-
ría al Juez la determinación del precio si es que se considera que no 
se trata de un elemento esencial.

Si la esencialidad del precio reside en su existencia y no en el 
quantum, este aspecto no esencial autorizaría al juez a concretarlo 
con base en el párrafo 2.º del artículo 708 LEC «en la propia reso-
lución en que tenga por emitida la declaración, conforme a lo que 
sea usual en el mercado o en el tráfico jurídico». En este caso, los 
criterios objetivos pueden ser obtenidos de una voluntad presunta 
de las partes, aun cuando éstas no hayan hecho mención alguna a 
ellos, ni tan siquiera a parámetros estándar de equidad (precio justo 
o precio equitativo), pero consta no obstante la voluntad de quedar 
obligados. El juez podría entonces acudir al artículo 1258 CC y 
sobre la base del 1289 CC fijar el precio. Como para otro tipo de 
cláusulas contractuales no previstas por las partes, podría entender-
se que las pautas que marcan los artículos 1447 y 1448 CC no 
constituyen elemento esencial del contrato, motivo por el que cual 
el juez podría deducir su aplicación vía interpretación o integración 
de la voluntad de los contratantes (SAP de Zamora de 11 de febre-
ro de 1999, AC/1999/111).

 171 Si el contrato de compraventa incluye bases objetivas para la determinación del 
precio, pero no se especifica a quien corresponde aplicarlas, puede el juez, vía interpreta-
ción integradora, determinarlo, SSTS de 29 de octubre de 1981 (RJ/1981/4003) y de 30 de 
noviembre de  2010 (RJ/2011/1162); SAP de Murcia de  11 de abril de  2002 
(JUR/2002/154357). Si no constan las bases para su determinación «expressis verbis» en el 
acuerdo (Lacruz Berdejo, Sancho Rebullida, Luna Serrano, Delgado Echeve-
rría, Rivero Hernández y Rams Albesa: Elementos de Derecho Civil, t. II, vol. 2.º. 2.ª 
edic., Dykinson, Madrid, 2002, p.17, «es conocido por las partes y se tiene por tal, aun no 
indicado «expressis verbis» en ese instante»), los criterios pueden ser deducidos de la 
voluntad de las partes (precio de mercado, precio equitativo, precio justo o precio adecua-
do al valor del bien), de manera que el bien objeto de la compraventa constituya la medida 
valorativa implícita en el acuerdo aun cuando en algún caso sea preciso acudir a elementos 
externos para su determinación, lo que permitiría al juez integrarlo, bien aplicando él 
mismo las bases objetivas, bien acudiendo al dictamen pericial, STS de 8 de noviembre 
de 1996 (RJ/1996/8145); SAP de Madrid de 19 de septiembre de 2003 (JUR/2003/257899); 
de Ávila de 6 de abril de 2001 (JUR/2001/180308).
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Se trataría, por lo demás, de una solución de cierre a falta de 
otros criterios y subordinada a que no exista una voluntad expresa 
de las partes en contrario 172. Remedio que a la vista del sistema 
vigente permitiría resolver aquellos supuestos en los que el contra-
to de compraventa ha comenzado a cumplirse, especialmente cuan-
do es el vendedor el que ha ejecutado la prestación y ante su pre-
tensión de pago del precio, el comprador alega la nulidad del 
contrato por falta de elemento esencial 173. En este caso, el compor-
tamiento del comprador es contrario a la buena fe, pues asiste iner-
te a la satisfacción de su derecho y, sin embargo, posteriormente 
alega la nulidad del contrato por indeterminación del precio 174. 
Supondría, de igual forma, ir contra sus propios actos, pues su con-
ducta, al admitir la entrega de la cosa, confirma la realidad del con-
trato (su perfección) y la existencia de precio o, en su caso, de las 
bases conforme a las cuales se podría determinar y que se pueden 
dar por supuestas en el acuerdo a pesar de no constar de forma 
expresa. Como se ha dicho «si se va a pedir del juzgador que haga 
un esfuerzo de integración para fijar el precio de un contrato por 
vía de restitución derivada de nulidad, el mismo esfuerzo, la misma 
violencia, y más sentido tiene conferirle esa misma autoridad para 
fijar ese mismo precio por vía de heterointegración de un contrato 
con precio a determinar» 175.

Apreciándose estas circunstancias y existiendo controversia en 
el precio a pagar, la solución más correcta es, por tanto, la de que el 

 172 Dependería, igualmente, de la naturaleza del bien objeto de la venta: si el bien no 
es singular o único y por sus características puede encontrarse igual o similar en el merca-
do, la posibilidad de oscilación del precio es mínima, de ahí que las partes puedan conocer-
lo de forma aproximada, aun cuando en el momento de perfeccionar el contrato no sepan 
exactamente cuál es el quantum concreto, motivo por el que acudir a parámetros estándar 
o, incluso a la aplicación de los mismos vía determinación judicial no debe suponer un 
impedimento. Por el contrario, si el bien es tan especial y único que el precio puede oscilar 
ostensiblemente dependiendo además de otras circunstancias (fines especulativos, precios 
opacos o de posibles compradores extravagantes o maniáticos) esta posibilidad parece 
menos adecuada. En igual sentido, Fajardo Fernández, cit., p. 625.

 173 STS de 25 de mayo de 2006 (RJ/2006/3120), al obligar a restituir a los vendedo-
res el precio entregado por el comprador, que exigía el otorgamiento de escritura pública 
de compraventa e indemnización por daños al incumplir los vendedores su obligación de 
entrega, por ser controvertido el precio de la venta. El Tribunal Supremo optó por darlo por 
indeterminado y declaró la nulidad del contrato. También, por declarar la inexistencia del 
acuerdo como afirma la STS de 14 de abril de 2000 (RJ/2000/2153).

 174 Alpa, G.: «Indeterminabilità dell’oggetto del contratto, guidicio di nulità e prin-
cipio di buona fede», Rischio contrattuale e autonomia privata, Nápoles. 1982, p. 116. En 
este sentido, la STS de 15 de noviembre de 1993 (RJ/1993/9097).

 175 Carrasco Perera, cit., p. 246, afirma también que «cuando la nulidad del con-
trato remite a un procedimiento de liquidación en el que se reproduce el mismo problema 
que fue reputado como causa de nulidad, entonces la solución de la nulidad es improceden-
te… La solución del artículo 1547 CC es paradójica, no ahorra los costes de la interven-
ción judicial ni el riesgo del error de juicio del juzgador, y acaba impidiendo el normal 
desenvolvimiento de una relación contractual». En muchos casos, no se trata de una res-
ponsabilidad por uso, en este sentido, Fajardo, cit., p. 305.
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juez asuma la función de fijación del precio acudiendo a criterios 
subjetivos (a través del dictamen de peritos) u objetivos (aquellos 
que se entienden implícitos en el acuerdo aunque no se hayan 
expresado y que forman parte usualmente en el tráfico comercial 
concreto del bien) 176. En este último caso, la determinación del 
precio viene por la vía de integración judicial, o si se quiere, de 
integración posterior a la interpretación del contrato (arts. 1281 y 
ss. y 1258 CC). Esta solución parece la única correcta cuando ade-
más resulta imposible la restitución. 177

De lo dicho podría deducirse que, aunque formalmente no exis-
te ningún precepto que atribuya al juez de forma directa la facultad 
de determinar el precio en la compraventa, sin embargo, indirecta-
mente es posible a través de las facultades de interpretación e inte-
gración del contrato 178 (arts. 1281 y ss. y 1258 CC, preceptos cuyos 
destinatarios son los órganos jurisdiccionales 179), teniendo en 
cuenta que completar lo olvidado o deliberadamente dejado sin 
prever sólo afecta a la determinabilidad, al quantum del precio, 
permitiéndosele además que acuda a medios externos de heteroin-
tegración del contrato que, en definitiva, pueden hallarse implícitos 
en el acuerdo 180. Encontraría también un argumento suficiente en 

 176 SAP de Murcia de 14 de enero de 2010 (JUR/2010/106822), en la que el Juez de 
primera instancia fija el precio controvertido ante la entrega de una partida de limones y 
que es confirmado por la sentencia de la Audiencia.

 177 STS de 15 de diciembre de 1994 (RJ/1994/10113); SAP de Murcia de 14 de 
enero de  2010 (JUR/2010/106822); SAP de Zamora de  11 de febrero de  1999 
(AC/1999/111).p

 178 En este sentido, Fajardo, cit., p. 306 y 602 a 608, citando la STS de 17 de abril 
de 1995.

 179 Como afirma Carrasco, cit., p. 478 el artículo 1258 CC «es una norma que atri-
buye al operador jurídico competente una habilitación legal para integrar los contratos de 
Derecho privado. Como ocurre también con el artículo 708 LEC, el precepto habilita al 
operador competente (juez) para completar el contenido del contrato pactado por las par-
tes, sin que ello comporte una lesión de la autonomía privada ni incurra en exceso de 
jurisdicción».

 180 Fajardo, cit., pp. 309 y 603, emplea el término «determinabilidad tácita» y afir-
ma que el juez al determinar el precio no hace más que descubrir el precio implícito con los 
medios interpretativos ordinarios, citando las SSTS de 30 de junio de 1972 y 23 de noviem-
bre de 1976. En la STS de 12 de marzo de 1997 (RJ/1997/2488), después de interpretar una 
cláusula del contrato en relación con el pronto pago del precio, el TS llegó a la conclusión 
de que se trataba de una cláusula ilógica, pues aplicándola se llegaba a un precio absurdo, 
motivo por el que declara que «al no ser posible hallar la voluntad común de los contratan-
tes sobre tal punto, debe aplicarse el artículo 1.289 CC y estimarse que lo más acorde con 
la regla de reciprocidad de intereses es fijar el precio de acuerdo con las pautas del dicta-
men pericial…Que esta fijación del precio no supone incongruencia alguna, pues el com-
prador solicitó con carácter subsidiario que se declarase su obligación de pago del que se 
fijase en ejecución de sentencia, lo que implica darle facultad al juzgador para aquella 
fijación sin sujeción a ningún límite, y la reiterada doctrina de esta Sala autoriza a realizar-
lo dentro del fallo cuando consten en autos elementos probatorios que permitan efectuar-
lo». También, en la STS de 15 de noviembre de 1980 (RJ/1980/4138), se sostiene que «la 
sentencia de instancia estima existente un contrato de compraventa válido y eficaz (de 
tapones de plástico), es decir, con sus requisitos de consentimiento, objeto y causa y la 
determinación de uno de esos elementos, el objeto, y más en concreto al de su contrapres-
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el artículo 708 LEC 181. Si la integración del contrato supone la 
reconstrucción de éste utilizando fuentes externas a la voluntad de 
los contratantes y que el artículo 1258 CC enumera (además como 
norma imperativa), la Ley entendida como norma dispositiva per-
mitiría aplicar los parámetros objetivos que de manera ejemplifica-
tiva enumeran los artículos 1447 y 1448 CC, pero también los usos 
que, para este supuesto concreto, pueden derivarse de lo que viene 
a constituir práctica habitual en el ámbito comercial de que se trate 
en relación con la fijación del precio 182, y desde luego, la buena fe 
contractual en sentido objetivo, que como declaró la STS de 6 de 
marzo de 1999 (RJ/1999/1854) «consiste en dar al contrato debida 
efectividad para que se realice el fin propuesto, lo que exige com-
portamientos justos, adecuados y reales» 183.

Este es, en definitiva, el esquema que se prevé en los diferentes 
modelos de referencia aludidos, permitiéndose al juez interpretar e 
integrar el acuerdo con pautas que, aunque ahora se recogen expre-
samente en los preceptos citados, no obstante, a parecida solución 
se llega aplicando los artículos 708 LEC y 1258, 1287 y 1289 CC, 
labor interpretativa e integradora del juez que se reduce, como 
hemos venido diciendo, al quantum del precio, es decir, a su deter-
minabilidad, lo que no constituye elemento esencial del acuerdo 184. 

tación, el precio, el cual como no puede dejarse su señalamiento al arbitrio de uno de los 
contratantes (artículo 1449 CC), es al juez al que corresponde, suscitada contienda al res-
pecto, su determinación cuantitativa, en tanto en cuanto que, como en términos generales 
establece el artículo 1.273 CC, la indeterminación en la cantidad no será obstáculo para la 
existencia del contrato, que es lo que la sala de instancia hace al obtener esa cuantificación 
de las pruebas obrantes en la causa». En el mismo sentido, las SSAP de Ciudad Real de 17 
de enero de 2002 (JUR/2002/72272) y Zamora de 2 de junio de 2005 (JUR/2005/154980).

 181 Carrasco, cit., p. 249.
 182 Carrasco, cit., p. 520, afirma que «la jurisprudencia no ha dudado en confiar en 

el uso integrador la función de colmar lagunas de regulación de elementos esenciales del 
contrato, como el precio», citando las SSTS de 19 de enero de 2005 (RJ/2005/518) y 16 de 
febrero de 2007 (RJ/2007/688).

 183 En este sentido, Díaz-Regañón García-Alcalá, C.: «Comentario al artículo 
1258 CC», Comentarios al Código Civil, Dir. por Bercovitz Rodríguez-Cano,  Aranza-
di, Navarra. 2001, pp. 1.462 y 1.463. Roca Guillamón. J.: «Comentario al artículo 1258 
CC», cit., pp. 424 y ss.

 184 Como afirma Carrasco, cit., pp. 469 y 470, el artículo 1289 CC sirve para final-
mente fijar la cuantía del precio cuando existen dudas sobre el mismo y que aplica la SAP 
de Toledo de 3 de noviembre de 2000 (JUR/2001/60411). Este mismo argumento es el que 
se ha empleado entre la doctrina y la jurisprudencia francesa al tener un sistema similar al 
nuestro, intentando atenuar el rigor que la aplicación de dicho esquema provocaría en algu-
nos contratos de compraventa y en los que sin embargo consta claramente la voluntad de 
obligarse, así, Ghestin, J. y Billiau, M.: Le prix dans les contrats de longue durée, 
París. 1990, p. 14, al afirmar que a pesar de la necesidad estructural de un precio determi-
nado, «el precio puede determinarse por la interpretación de la voluntad de las partes com-
pletada por la referencia a los usos». También se ha llegado a plantear la necesidad de 
acomodar su sistema al que comienza a imponerse, de ahí que se afirme que se tendrá por 
determinable el precio cuando pueda existir una determinación tácita o implícita de las 
partes, en este último caso cuando existen referencias implícitas, precios referidos a catá-
logos, tarifas, baremos, etc. Por ello en ocasiones, el juez puede entrar a determinar el 
precio de la venta, cuando existan elementos que no dependan de la voluntad de una de las 
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El juez entraría a decidir sobre la determinación del precio con un 
poder moderador que parece ser una de las señas de identidad del 
Derecho contemporáneo de contratos.
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Una aproximación española y europea al conte-
nido del contrato. Reflexiones a la luz de los 

Principios Latinoamericanos de Derecho de los 
Contratos 1
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IE Universidad

RESUMEN

Este trabajo presenta el «contenido del contrato» como un concepto cen-
tral en la teoría moderna del Derecho contractual. Con una metodología 
comparada, se parte de las soluciones clásicas de los principales ordena-
mientos jurídicos europeos para, luego, adentrarse en su evolución. Respec-
to de esta última se constata una tendencia a la convergencia (con notoria 
influencia del Common Law) respecto de los efectos que genera el contenido 
contractual, destacándose la recepción de la noción de «garantía» en el 
Derecho continental, incluido el Derecho español. Asimismo, el trabajo exa-
mina el resurgimiento de las fuentes no voluntarias del contenido del contra-
to, cuyo resultado principal, en este campo, es la creciente vinculación por la 
información precontractual, a través de diversos cauces jurídicos. Sobre esta 
base, se realiza un análisis de los Principios Latinoamericanos de Derecho 
de los Contratos.

 1 Este trabajo se realiza en el seno del Proyecto de investigación «Los Principios 
Latinoamericanos de Derecho de Contratos. Un debate abierto sobre las grandes cuestio-
nes jurídicas de la contratación» (DER2014-53972-P), financiado por el Ministerio de 
Economía y Competitividad, cuyos investigadores principales son los profesores D. Anto-
nio Manuel Morales Moreno y D.ª Nieves Fenoy Picón. El autor agradece los comentarios 
que recibió de los asistentes al Seminario de Derecho civil de la Universidad Pompeu 
Fabra, el día 18 de mayo de 2017, en cuyo seno se presentó este artículo. Por supuesto, la 
responsabilidad por los errores que el mismo pudiera contener recae exclusivamente en 
quien escribe.
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conformidad; aliud pro alio; información precontractual.

ABSTRACT

The paper deals with the «Terms» of the contract which are presented as 
a key concept in the modern theory of Contract Law. Using a comparative 
methodology, the work first introduces the solutions adopted by the Classic 
Contract Law rules of the main European legal systems. It then focuses on its 
evolution. To this respect, an increasing tendency towards convergence is 
perceived, as a consequence of which guarantees have been incorporated to 
the Civil Law, under a notorious influence of the Common Law. The paper 
further examines the resurgence of implied terms in law, which, together with 
interpretation may lead to the recognition of binding effects to pre-contractu-
al information. On these grounds, the article analyses the Principles of Latin 
American Contract Law.

KEYWORDS

Terms; initial impossibility; guarantee; warranty; conformity; aliud pro 
alio; pre-contractual information.

SUMARIO: 1. Introducción.—2. Significado y alcance del contenido del 
contrato. 2.1 El contenido del contrato y la prestación en el Derecho con-
tinental. 2.1.1 La imposibilidad inicial total y absoluta de la presta-
ción.  2.1.2 La imposibilidad parcial por ausencia de cualida-
des. 2.1.2.1 La ausencia de cualidades presupuestas. 2.1.2.2 La ausencia 
de cualidades pactadas. 2.2 El contenido del contrato en el Derecho 
inglés: las garantías.—3. La garantía en el trasfondo de la moderniza-
ción del Derecho europeo-continental de contratos. 3.1 La garantía de 
utilidad de la cosa específica en la compraventa. Del objeto real al 
ideal. 3.1.1 La garantía de conformidad. 3.1.2 La doctrina jurispruden-
cial del «aliud pro alio».—4. La vinculación por la información precon-
tractual.—5. Hacia una nueva apreciación del consentimiento en el mer-
cado de derechos.—6. El contenido contractual en los Principios 
Latinoamericanos de Derecho de los Contratos.—7. Conclusio-
nes.—8. Bibliografía.

1. INTRODUCCIÓN

El contenido o reglamentación contractual constituye un ele-
mento central en la relación jurídica que emana del contrato. Las 
estipulaciones o cláusulas contractuales (tal como se conoce en el 
tráfico al contenido del contrato) determinan el alcance de las 
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obligaciones y deberes de las partes, así como las garantías que 
éstas asumen. Dicha reglamentación comprende no sólo lo expre-
samente pactado sino también aquello que correspondiera integrar 
por mor de la ley dispositiva, de la buena fe y de los usos 
(art. 1258 CC), con las limitaciones que impone el Derecho impe-
rativo (ex art. 1255 CC). El contenido sirve, por ende, como refe-
rencia en la fase de cumplimiento del contrato pero también, como 
es evidente, como parámetro para determinar la existencia y alcan-
ce de un eventual incumplimiento contractual.

A pesar de su relevancia, la codificación decimonónica no reco-
noció la autonomía conceptual del contenido del contrato o, al 
menos, no le otorgó un tratamiento nítidamente diferenciado de 
uno de sus efectos principales: la obligación. La preponderancia de 
esta última en los Códigos civiles es notoria, aun cuando sea cierto 
que las obligaciones exceden el ámbito puramente contractual. El 
Código civil español dedica solo dos preceptos, dentro de la teoría 
general del contrato, al contenido: los arts. 1255 y 1258 CC. Este 
tratamiento, que actualmente parece insuficiente, contrasta con la 
prolija regulación de las obligaciones. En Francia, la versión origi-
nal del art. 1135 del Code, inspiración del art. 1258 CC español 2, 
también se asemejaba a una pequeña isla en el océano de las obli-
gaciones, circunstancia que ha cambiado radicalmente con la refor-
ma de 2016 3. En Alemania, incluso tras la modernización de 2001 4, 
el BGB sigue sin contar con una norma que regule con carácter 
general las fuentes de la reglamentación contractual, si bien la 
reforma introdujo disposiciones relativas a los contratos de consu-
mo y a las condiciones generales de la contratación. No sorprende, 
entonces, que la ocupación de la doctrina continental a la regla-
mentación contractual haya sido exigua, fiel reflejo de los Códigos 
civiles.

En contraste, el Derecho inglés dedica especial atención al con-
tenido del contrato (Terms), tanto desde una perspectiva académica 
como práctica. Determinar las fuentes y el alcance de la reglamen-
tación contractual es uno de los ejercicios centrales en la aplicación 
del Derecho inglés de contratos. Esto se debe principalmente al 
carácter fragmentario y parcial del Derecho dispositivo en el Com-

 2 Vid. Peña Bernaldo de Quirós, M., El Anteproyecto del Código civil español, 
Colegios Notariales de España, Madrid, 2006, p. 384; García Goyena, F., Concordan-
cias, motivos y comentarios del Código Civil español, III, Sociedad Tipográfica-Editorial, 
Madrid, 1852, p. 9.

 3 Ordonnance n.º 2016-131, du 10 février 2016, portant réforme du droit des con-
trats, du régime général et de la prevue des obligations, JORF n.º 35 de 11 de febrero 
de 2016.

 4 La reforma del BGB fue ordenada por la Gesetz zur Modernisierung des Schuldre-
chts, 26.11.2001, Bundesgesetzblatt 2001, I, 3138.
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mon Law, circunstancia que, entre otros motivos, ha redundado en 
una desvinculación del contenido contractual, respecto de las obli-
gaciones como efecto. Es así que el Derecho de obligaciones (Law 
of Obligations) no regula la obligación al modo continental, sino 
que simplemente es una noción paraguas de cierta novedad, bajo la 
cual se engloban las principales fuentes de las obligaciones: con-
tratos (Contracts), responsabilidad extracontractual (Torts) y enri-
quecimiento injusto (Unjust Enrichment), cada una con un desarro-
llo históricamente independiente.

Los principales instrumentos de armonización del Derecho de 
los contratos en Europa, entre los que destacan, entre otros, los 
Principles of European Contract Law (PECL) y el Draft Common 
Frame of Reference (DCFR), asumen la autonomía conceptual del 
contenido del contrato, contemplando algunos de sus principales 
problemas en un Capítulo particular, el Capítulo 6 de los PECL y el 
Capítulo 9 del DCFR. La reforma francesa del Derecho de contra-
tos y de las obligaciones (2016) va más allá, dado que eleva el 
contenido contractual a la condición de requisito de validez del 
contrato, junto con el consentimiento y la capacidad de las partes 
(art. 1128 CC francés).

La hipótesis de este trabajo es que, con independencia del dis-
par reconocimiento normativo que el contenido del contrato recibe 
en el Derecho español y en los principales ordenamientos de nues-
tro entorno, es posible constatar una evolución relevante en las 
fuentes y en los efectos de la reglamentación contractual, que refle-
ja una tendencia hacia la armonización europea. En lo que respecta 
a las fuentes, destaca el creciente rol de la buena fe y la ley (dispo-
sitiva e imperativa) en el reconocimiento de la eficacia vinculante 
de la información que se transmite in contrahendo y de aquella que 
se omite infringiendo deberes precontractuales. En relación con los 
efectos que crea el contenido, sobresale la admisión de la garantía 
contractual, incluso de fuente no voluntaria (proveniente del 
Derecho imperativo o dispositivo), innovación relevante para 
el Derecho continental, tradicionalmente constreñido a la obliga-
ción y sus deberes accesorios.

El análisis del contenido del contrato se estructura en torno a 
estos dos grandes temas. Los primeros apartados se dedican a la 
concepción clásica de la reglamentación contractual y sus efectos 
en el Derecho continental y en el Derecho inglés, elemento de 
comparación al que se recurre por su influencia en la armonización 
de esta problemática negocial. Tras constatar la modernización en 
los efectos (de la omnipresencia de la obligación a la admisión de 
la garantía), el trabajo se adentra en la evolución de las fuentes 
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voluntarias y no voluntarias del contenido contractual. El marco 
conceptual que se deriva de lo expuesto sirve para formular obser-
vaciones a la solución que adopta al respecto la propuesta de unos 
Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos (PLDC), 
todavía en fase de elaboración, con las que se concluye.

2.  SIGNIFICADO Y ALCANCE DEL CONTENIDO DEL 
CONTRATO

2.1  EL CONTENIDO DEL CONTRATO Y LA PRESTACIÓN 
EN EL DERECHO CONTINENTAL

Díez-Picazo distingue acertadamente la reglamentación del 
contrato de las obligaciones (contractuales), a las que considera 
efectos del mismo. La distinción no es baladí ya que, por un lado, 
determina la autonomía conceptual del contenido –«lo que el con-
trato lleva dentro de sí, aquello que constituye su más íntima 
sustancia» 5– y, por otro, presenta el escenario comúnmente acepta-
do según el cual las obligaciones son el efecto del contrato por 
antonomasia, sino el único 6.

Respecto de esto último, explica Larenz que, en el Derecho 
continental, el contrato, en su acepción de reglamentación, es «pri-
mariamente, una norma de conducta, según la cual tiene que dirigir 
su actuación el obligado» 7. Es lógico que, así entendido, el concep-
to de contenido del contrato que subyace en la codificación sea el 
de «un vínculo que genera deberes» 8. La reglamentación del con-
trato, según esta concepción, es fuente de obligaciones que impo-
nen al deudor un deber jurídico de conducta, la prestación, que 
consiste en dar, hacer o no hacer algo (art. 1088 CC; art. 1101 CC 
francés 9) y deberes accesorios a esa prestación (§ 241.2 BGB) 10. 

 5 Díez-Picazo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, I, Thomson Civi-
tas, Cizur Menor, 2007, p. 352.

 6 Díez-Picazo, Fundamentos…, I, op. cit., p. 353.
 7 Larenz, K., Derecho de Obligaciones, I, EDERSA, Madrid, 1958, p. 85. El autor 

ratifica su postura en ediciones posteriores, Larenz, Lehrbuch des Shuldrechts, I, C. H. 
Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Múnich, 1987, § 7, III (p. 91).

 8 Morales Moreno, A. M., «Comentario al art. 35», en L. Díez-Picazo (Dir. y 
Coord.), La compraventa internacional de mercaderías. Comentario a la Convención de 
Viena, Civitas, Madrid, 1998, p. 290.

 9 Según la versión original del Código civil francés. La reforma de 2016 introdujo 
cambios en su redacción a pesar de los cuales la referencia a la obligación continúa presente.

 10 Vid., respecto de los llamados «deberes de cuidado», Morales Moreno, A. M., 
«La noción unitaria de incumplimiento en la Propuesta de Modernización del Código 
Civil», en C. L. García Pérez e I. González Pacanowska (coord.), Estudios sobre incumpli-
miento y resolución, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 34-36.
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Por otra parte, aunque de esto no nos ocupamos, la ligazón exclusi-
va del contenido a la obligación conlleva que «la responsabilidad 
contractual tiend(a) a ser construida con cierta dosis de subjetivis-
mo, fundada en el incumplimiento de deberes contractuales (…) y 
bajo el presupuesto de la culpabilidad» 11. Aspecto éste que la 
modernización del Derecho de obligaciones y contratos intenta 
superar, por medio de la noción neutra de incumplimiento 12.

El tradicional apego del Derecho continental al deber jurídico, 
como efecto de la reglamentación contractual, coloca a las partes 
en la posición de acreedor y deudor y exige de este último dar, 
hacer o no hacer algo. De este modo, se ha circunscrito histórica-
mente el alcance del contenido del contrato a ser la regla que deter-
mina la prestación, a diferencia de lo que sucede en el Common 
Law.

Como consecuencia de lo expuesto, se comprende que la posi-
bilidad de ejecutar la prestación haya adquirido tanta relevancia en 
el Derecho continental y que obligarse a una prestación imposible 
haya sido visto como un obstáculo difícilmente salvable para la 
reglamentación contractual.

2.1.1 La imposibilidad inicial total y absoluta de la prestación

El art. 1258 CC, fuente de Derecho dispositivo del contenido 
contractual, establece que los contratos obligan no sólo a lo expre-
samente pactado sino también a las consecuencias que resulten 
conformes con la buena fe, los usos y la ley. Al comentar el art. 978 
del Proyecto de 1851, antecedente directo del art. 1258 CC 13, Gar-
cía Goyena afirma: «no hay especie de obligación, sea de dar, sea 
de hacer o de no hacer, que no descanse en las reglas fundamenta-
les de este artículo, a las que habrá de recurrirse siempre para inter-
pretarlas, ejecutarlas y determinar todos sus efectos». Si tenemos 
en cuenta que, en el Derecho español, la obligación consiste en dar, 
hacer o no hacer (art. 1088 CC) 14, ambos textos dan la razón al 

 11 Morales Moreno, «Comentario al art. 35», op. cit., p. 290.
 12 Pantaleón Prieto, A. F., «Las nuevas bases de la responsabilidad contractual», 

ADC, 1993, pp. 1720-1721); Morales Moreno, A. M., Incumplimiento del contrato y 
lucro cesante (Discurso leído el día 8 de febrero de 2010 en su acto de recepción pública 
como Académico de Número), Real Academia de Jurisprudencia y Legislación, 
Madrid, 2010, pp. 29-30; y Gómez Pomar, F., «El incumplimiento contractual en Derecho 
español», InDret, 3/2007, p. 7.

 13 Díez-Picazo, L., ««Comentario al art. 1258», en C. Paz-Ares, L. Díez Picazo, R. 
Bercovitz y P. Salvador Coderch (Dirs.), Comentario del Código Civil, II-I, Ministerio de 
Justicia, Madrid, 1991, p. 436.

 14 En el Derecho romano, la obligación también podía consistir en un «praestare», 
cuyo alcance dista de ser nítido pero habría implicado una garantía a un resultado determi-
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citado Larenz en cuanto a que, según la concepción predominante 
en el Derecho continental, el contrato es una norma de conducta, 
una fuente de obligaciones que exigen del deudor un deber de pres-
tación.

La consecuencia lógica que parece seguirse de lo anterior es 
que el deudor no puede obligarse a cumplir una prestación imposi-
ble, por lo que la imposibilidad inicial sería causa de nulidad del 
contrato, invocándose a tal fin la conocida regla de Celso: impossi-
bilium nulla obligatio est 15. Esta solución únicamente comprende-
ría la imposibilidad inicial total y absoluta, es decir, aquella que se 
da al tiempo de contratar (inicial), que afecta a la prestación ínte-
gramente (total) y que resulta imposible para cualquier deudor 
(absoluta u objetiva). La regla no está llamada, con carácter gene-
ral, a cubrir supuestos de imposibilidad sobrevenida, parcial 
–excepto cuando se equipara a la total por afectar a la esencia del 
objeto– ni a la llamada imposibilidad subjetiva o inhabilidad, que 
consiste en una ejecución imposible para el deudor pero posible 
para otros, salvo en el caso de una prestación intuitu personae 16. 
Por último, en cuanto a sus modalidades, la imposibilidad inicial 
comprende la imposibilidad física o material y la jurídica.

La inexistencia de vinculación contractual válida en los supues-
tos de imposibilidad inicial total y absoluta se generalizó en los 
Códigos civiles de los siglos xix y xx. En Alemania, el antiguo § 
306 BGB rezaba: «Un contrato, cuyo cumplimiento es imposible, 
es nulo» 17. Este precepto se complementaba con el también dero-
gado § 307 BGB que introdujo en el Código civil alemán la teoría 
de la culpa in contrahendo de Jhering 18. En su virtud, la persona 
que celebrara un contrato de cumplimiento imposible, conociendo 
o debiendo conocer esta circunstancia, respondía de los daños oca-
sionados a la parte inocente, con el límite del interés negativo.

En la tradición latina, la imposibilidad se ha relacionado direc-
tamente con el objeto del contrato. En el Derecho español, el Códi-
go Civil establece que el objeto es un elemento esencial del contra-
to (art. 1261 CC), cuya ausencia determina la nulidad o, según 
algunos autores 19, la inexistencia del contrato. Al caracterizar al 

nado, como afirma Zimmermann, R., The Law of Obligations. Roman Foundations of the 
Civilian Tradition, OUP, Oxford, 1996, p. 6.

 15 Cel. D. 50, 17, 185.
 16 San Julián Puig, V., El objeto del contrato, Aranzadi, Pamplona, 1996, pp. 270-

272.
 17 Traducción propia.
 18 Zimmermann, The Law of Obligations…, op. cit., p. 695.
 19 Vid. Vara Parra, J. J., «La imposibilidad inicial», en S. Sánchez Lorenzo (Ed.), 

Derecho contractual comparado. Una perspectiva europea y transnacional, Thomson 
Reuters Civitas, Madrid, 2013, p. 697.
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objeto, el art. 1271 CC se refiere directamente a la imposibilidad 
jurídica cuando establece que las cosas (objeto del contrato) no han 
de ser res extra commercium ni los servicios, contrarios a las leyes 
o las buenas costumbres 20. En cuanto a la imposibilidad material o 
física, el art. 1272 CC dispone que: «No podrán ser objeto de con-
trato las cosas o servicios imposibles». En consecuencia, la impo-
sibilidad inicial de la cosa o servicio, material o jurídica, resulta en 
una invalidez del contrato por carencia de objeto 21.

En Francia, la regulación general del objeto del contrato sólo 
hacía mención, con anterioridad a la reforma, a que las cosas deben 
estar en el comercio, expresión que ha de referirse a la posibilidad 
jurídica (art. 1128 antiguo). A diferencia del Código civil español, 
el Code no incluía, en la caracterización del objeto del contrato, 
una prohibición de la imposibilidad material. Ésta se restringe, en 
dicho cuerpo legal, al contrato de compraventa (art. 1601), estable-
ciéndose que si al tiempo de celebrarse la venta la cosa se hubiera 
perdido en su totalidad, el contrato será nulo. Esta regla también se 
incorporó, casi literalmente, en el art. 1460 del Código civil espa-
ñol. A pesar de lo expuesto, la doctrina francesa ha interpretado 
ampliamente el art. 1601 del Code (vigente), considerándolo de 
aplicación general 22. Tras la reforma, y a pesar de la supresión del 
objeto como requisito de validez del contrato, el art. 1163 CC fran-
cés (referido al contenido contractual) exige que la prestación sea 
posible, lo cual conduce a similares resultados: una prestación de 
dar podría ser imposible por inexistencia de objeto.

En Italia, el Código Civil de 1942 reconoce al objeto como 
requisito del contrato (art. 1325), que debe ser posible (art. 1346), 
sin que se distinga entre posibilidad material y jurídica, todo ello 
bajo pena de nulidad (art. 1418). El art. 1347 del Codice establece 
que el contrato sujeto a condición suspensiva o a plazo es válido si 
la prestación inicialmente imposible deviene posible con anteriori-
dad al cumplimiento de la condición o del plazo 23. Ergo, si la 
imposibilidad inicial es duradera, el contrato sería inválido.

Analizando el problema en detalle, se comprueba que la impo-
sibilidad inicial cubre una variedad de supuestos, de desigual valor 
práctico. En un extremo, mayormente académico, se encuentra el 
caso del objeto necesariamente imposible: el clásico ejemplo del 

 20 Para un crítica de las cosas y de los servicios como objeto del contrato, vid. Díez-
Picazo, Fundamentos…, I, op. cit., p. 197-200 y San Julián, El objeto…, op. cit., 
pp. 62-64.

 21 Vid. STS de 4 de noviembre de 1999 (RJ 1999, 8001).
 22 Díez-Picazo, L., «Sobre la imposibilidad de la prestación», en J. M. Abril Cam-

poy y M. E. Amat Llari, Homenaje al profesor Lluis Puig i Ferriol, I, Tirant, Valen-
cia, 2006, p. 1089.

 23 Una regla similar se encontraba en el antiguo § 308 BGB.
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hipocentauro 24. Existe amplio consenso en el Derecho comparado 
en que en este caso el contrato es nulo, bien sea por aplicación de 
las reglas del objeto o bien, por la falta de seriedad del acuerdo.

Distinto del anterior, de mayor relevancia práctica, es el caso 
del objeto que existía pero que desaparece con anterioridad al per-
feccionamiento del contrato (res extincta) o, incluso, de ciertas 
imposibilidades jurídicas. En estos supuestos, la nulidad del con-
trato no tiene por qué erigirse en la consecuencia necesaria. Como 
afirma Zimmermann, «[i]mpossibilium nulla obligatio est encap-
sula claramente la idea de que nadie puede ser obligado a cumplir 
lo que no puede cumplir. Pero esto no es igual a afirmar que el 
contrato de prestación imposible es necesariamente nulo (…)» 25. 
La validez del contrato podría residir en la asunción del riesgo, por 
el deudor, de la existencia del objeto. Sobre esta base, la imposibi-
lidad del cumplimiento específico no tendría por qué privar al 
acreedor del remedio indemnizatorio del que dispondría según las 
reglas del incumplimiento contractual 26.

Fue Ernst Rabel una de las voces más representativas en contra 
del axioma del entonces vigente § 306 BGB, centrando su crítica 
en una mala interpretación del codificador alemán respecto del ori-
gen de la regla romana impossibilium nulla obligatio est. Según 
Rabel, el nacimiento de esta regla ha de hallarse en las estipulacio-
nes de dar y, en particular en el antiguo Derecho de los contratos y 
legados per donationem que tenían por objeto cosas materiales 27. 
Es lógico, añade Betti, que en una sociedad agrícola como la roma-
na en tiempos del Derecho clásico, los objetos fueran cosas mate-
riales, perceptibles por los sentidos, y que, por ende, la regla citada 
propugnara la invalidez de los contratos cuando los mismos versa-
ran sobre objetos imposibles 28. Para Zimmermann, «impossibilium 
nulla obligatio est» únicamente se habría aplicado estrictamente 
respecto de las estipulaciones y con muchas salvedades en relación 
con el contrato de compraventa 29.

Es precisamente en la compraventa donde se pone de manifies-
to la diferente comprensión de la regla en el Derecho romano y en 
la Codificación. En especial, respecto de la imposibilidad jurídica, 
ya que la imposibilidad física parece haber seguido muy ligada a la 
necesaria existencia material del objeto, incluso en periodos tar-
díos del Derecho romano. Me refiero en concreto al pasaje de Lici-

 24 Gai. III, 97 a.
 25 Zimmermann, The Law of Obligations…, op. cit., p. 687. Traducción propia.
 26 Zimmermann, The Law of Obligations…, op. cit., p. 696.
 27 Rabel, E., «Origine de la règle: impossibilium nulla obligatio», en Mélanges 

Gerardin, Sirey, París, 1907, p. 502.
 28 Betti, E., Istituzioni de Diritto Romano, II, CEDAM, Padua, 1962, p. 41.
 29 Zimmermann, The Law of Obligations…, op. cit., p. 689.
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nius Rufinus, en el que se afirma: «Liberi hominis emptionem con-
trahi posse plerique existimaverunt, si modo inter ignorantes id 
fiat. quod idem placet etiam, si venditor sciat, emptor autem igno-
ret. quod si emptor sciens liberum esse emerit, nulla emptio 
contrahitur» 30. Por consiguiente, la compra de una persona libre 
sería válida, a pesar de la imposibilidad jurídica, si el comprador 
ignoraba que no se trataba de un esclavo. Es por ello que se autori-
zaba al comprador inocente –ignorante de la imposibilidad– a ejer-
citar la actio empti, en reclamación de los daños 31.

Se atribuye a la escuela de Derecho natural racionalista y, en el 
Derecho alemán, a la pandectística tardía, la generalización de la 
regla impossibilium nulla obligatio est, a partir del entendimiento 
de que la libre voluntad del individuo únicamente puede recaer 
sobre una acción que él mismo es capaz de realizar. De este modo, 
la imposibilidad objetiva e incluso, la subjetiva, es decir, la inhabi-
lidad particular de la persona, habrían de conducir a la invalidez 
del contrato. Los Códigos civiles no asumieron esta solución en 
puridad ya que si bien adoptaron la imposibilidad objetiva inicial 
como causa de nulidad, dejaron al margen de esta sanción los 
supuestos de imposibilidad subjetiva 32.

De lo expuesto se constata que para un jurista práctico, como el 
romano, la imposibilidad inicial no constituía un supuesto automá-
tico de nulidad sino que, incluso, en determinados casos se conce-
día la actio empti la cual, en terminología moderna, cabe entender 
como acción de responsabilidad contractual. Por lo tanto, siguien-
do con conceptos actuales, en ocasiones el contrato podía vincular 
a una prestación imposible. La explicación habría que buscarla, tal 
vez –las fuentes son parcas a este respecto–, en el enigmático 
praestare o garantía como contenido de la obligación, que no 
habría limitado a ésta a un dare o facere, a diferencia de la solución 
del Derecho natural racionalista, seguida por los codificadores 
continentales.

La generalización que impuso la Codificación respecto de la 
invalidez de la imposibilidad inicial responde, más bien, a una 
incorrecta relación entre la autonomía de la voluntad y el contenido 
del contrato, que restringe la vinculación a aquello que resulte sus-
ceptible de cumplimiento específico (sólo cabe obligarse a lo que 

 30 D. 18, 1, 70.
 31 Zimmermann, The Law of Obligations…, op. cit., p. 242. Rabel, «Origine…», 

op. cit., p. 511.
 32 Zimmermann, The Law of Obligations…, op. cit., pp. 692-694. Es opinión con-

solidada en el Derecho alemán que la regla habría sido generalizada por Friedrich Momm-
sen, luego acogida por Bernhard Windscheid y de ahí, recogida por el antiguo § 306 BGB. 
Además de la referencia de Zimmermann, vid. Rabel, «Origin…», op. cit., p. 474 y Díez-
Picazo, «Sobre la imposibilidad…», op. cit., p. 1091.
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puede darse, hacerse, o no hacerse). Para llegar a esta conclusión, 
el iusnaturalismo racionalista y, en el Derecho alemán, la pandec-
tística tardía 33, parecen haber realizado una interpretación en exce-
so restringida de la filosofía moral y del Derecho canónico. Éstos 
exigen que la decisión del hombre libre verse sobre una acción 
posible ya que la acción imposible impide que la voluntad alcance 
su fin y, por ello, constituiría una mera veleidad 34. Sin embargo, si 
consideramos que la vinculación respecto de un objeto imposible 
no se limita a su faceta reglamentaria de deberes –que exige un 
cumplimiento en especie– sino que incluye la garantía de una situa-
ción fáctica, cuya inexistencia autoriza en ciertos casos el remedio 
indemnizatorio, entonces no parece haber inconveniente en reco-
nocer que el contrato sea válido. La posibilidad radicaría, en este 
supuesto, en la factibilidad de satisfacer la indemnización de daños 
y perjuicios derivados del incumplimiento. No obstante, reitero, no 
fue ésta la solución propiciada por la Codificación.

2.1.2 La imposibilidad parcial por ausencia de cualidades

Ligado asimismo al problema de la prestación posible, se pre-
senta la cuestión de la imposibilidad inicial pero parcial (no abso-
luta) de la prestación. Ésta comprende dos grandes supuestos: la 
pérdida de una parte del objeto 35 –de lo que no nos ocupamos– y, 
de mayor asiduidad e interés, la carencia inicial, en el mismo, de 
las cualidades requeridas por el contrato.

2.1.2.1 La ausencia de cualidades presupuestas

La imposibilidad parcial de la prestación por ausencia de cuali-
dades es susceptible de aquejar a las obligaciones específicas y 
sucede cuando aquellas no se encuentran presentes en el objeto, al 
tiempo de contratar. El obstáculo no acaece, en cambio, en las obli-
gaciones genéricas, siempre que se trate de un género objetivamen-
te existente (de lo contrario estaríamos ante un supuesto de imposi-
bilidad absoluta) y no excesivamente delimitado (que convirtiera al 
objeto en uno específico, por su individualización) 36. En esta clase 
de obligaciones, las partes asumen las cualidades imperecederas 
del género (genus nunquam perit), por pacto o, en su defecto, de 

 33 Zimmermann, The Law of Obligations…, op. cit., pp. 692-694.
 34 S. Tomás de Aquino, Suma Teológica, I-II, q. 13, art. 5, accesible en: http://hjg.

com.ar/sumat/ (visitado el 10 de enero de 2017).
 35 A esto apunta directamente el art. 1460.II CC.
 36 Vara Parra, «La imposibilidad inicial…», op. cit., p. 676.
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conformidad con los criterios del tráfico 37. Las cualidades no supo-
nen un problema de imposibilidad inicial porque el objeto (todavía 
ideal, no especificado) siempre es capaz de contenerlas.

La diferente solución de las obligaciones específicas respecto 
de las genéricas se justifica en la posibilidad de cumplir in natura 
la prestación, según la acepción de lo válidamente posible que sub-
yace en la Codificación, lo cual se relaciona irremediablemente 
con el concepto de obligación y de objeto que asumieron los Códi-
gos civiles decimonónicos.

Recordemos al respecto que, de conformidad con estos cuerpos 
legales, el contrato es una norma de conducta que exige del deudor 
una prestación de dar, hacer o no hacer. Se comprende, partiendo 
de esa acepción, que no quepa exigirle al deudor que entregue un 
objeto con unas determinadas cualidades que no posee. En la obli-
gación específica, el deudor sólo puede entregar la cosa tal cual 
existe en la realidad. Si el contrato requiere del objeto determina-
das cualidades de las que carece, el deudor cumplirá eficazmente 
entregando la cosa (como es). Respecto de las cualidades, concu-
rrirá un supuesto de imposibilidad inicial parcial de la prestación, 
que tendrá como efecto la ausencia de vinculación del deudor en 
relación con las mismas. Como razona Morales Moreno, «[e]l 
carácter parcial de la imposibilidad inicial puede explicar que el 
deber de prestación se circunscriba a la entrega de la cosa, dejando 
fuera del mismo sus cualidades» 38.

La necesidad de que la prestación sea inicialmente posible, en 
las obligaciones específicas, se anuda con la consideración del 
objeto como un elemento de existencia real, circunstancia que se 
pone de manifiesto claramente en la compraventa específica. En 
ésta, el vendedor sólo se encuentra obligado a entregar la cosa en el 
estado en que se halla al tiempo de contratar (art. 1468.I CC). En 
cambio, en la compraventa genérica se asume un concepto ideal 
del objeto: el vendedor debe entregar la cosa tal como ha de ser, 
según el contrato 39.

Por consiguiente, en las obligaciones específicas, el objeto con-
tractual no es lo que las partes determinan sino la cosa conforme 
existe en la realidad. Siguiendo el ejemplo que propone Larenz (en 
relación con las normas del BGB vigentes hasta la reforma del 
año 2001), si las partes de un contrato de compraventa específica 

 37 Cfr. art. 327 CCom.
 38 Morales Moreno, A. M., «Tres modelos de vinculación del vendedor en las 

cualidades de la cosa», ADC, 2012, p. 9.
 39 Morales Moreno, A. M., «Adaptación del Código civil al Derecho europeo: la 

compraventa» en La modernización del Derecho de obligaciones, Thomson Civitas, Cizur 
Menor, 2006, p. 102.
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presuponen que el objeto es un anillo de oro, el vendedor cumple 
su deber de prestación aun cuando el anillo no posea esa cualidad 
(es decir, si no fuera de oro). La razón radica en que el vendedor no 
se obliga a entregar, de modo genérico, un «anillo de oro», sino 
«un anillo individualmente determinado» que las partes considera-
ron de oro 40. Obligar al vendedor a que el anillo contratado posea 
una cualidad de la que carece supondría –en el esquema de vincu-
lación tradicional– exigir una prestación, ab initio, imposible 41.

El hilo argumental se completa con una referencia a las accio-
nes de saneamiento por vicios ocultos, sistema especial de respon-
sabilidad del deudor, arquetípico de las obligaciones de dar onero-
sas 42. Por mor de este sistema, el deudor sólo se obliga a entregar 
la cosa y al saneamiento (art. 1461 CC). La prueba de que el deu-
dor de una obligación específica no se vincula a entregar un objeto 
que reúna las cualidades presupuestas en la cosa sino ésta tal cual 
existe en la realidad resulta de los remedios de los que dispone el 
acreedor. En virtud del art. 1486 CC son dos: la acción redhibito-
ria, que permite rescindir el contrato, y la acción quanti minoris, 
que autoriza una reducción del precio. En el régimen de las accio-
nes edilicias, el acreedor carece de la pretensión de cumplimiento 
y, a su vez, de la pretensión indemnizatoria en la medida contrac-
tual (excepto que el vendedor hubiera conocido el vicio), ambos 
remedios centrales del incumplimiento. La causa de esta limitación 
radica, indudablemente, en una ausencia de vinculación respecto 
de las cualidades del objeto.

La razón de fondo ha de encontrarse en el ya referido concepto 
de contrato como fuente de deberes, en la necesaria posibilidad 
(inicial y posterior) de cumplirlos in natura y en la imposibilidad 
de que esto tenga lugar cuando el objeto es específico y carece de 
las cualidades presupuestas. La imposibilidad inicial –parcial– de 
la prestación, por falta de cualidades en el objeto específico justifi-
ca, en la concepción del Código civil, la ausencia de vinculación 
del deudor respecto de las mismas. Una consecuencia que, al igual 
que expuse anteriormente respecto de la imposibilidad total, puede 
resultar razonable respecto de la pretensión de cumplimiento pero, 
en ocasiones, privativa de una justa tutela del acreedor, al negársele 
el remedio indemnizatorio, fácticamente posible. Máxime si del 

 40 Larenz, K., Derecho de Obligaciones, II, EDERSA, Madrid, 1959, p. 90.
 41 Cfr. Bercovitz y Rodríguez-Cano, R., «La naturaleza de las acciones redhibi-

toria y estimatoria en la compraventa», ADC, 1969, pp. 801 y 833-834.
 42 No sólo la compraventa (art. 1484 CC) sino también, por ejemplo, el arrenda-

miento (art. 1553 CC).
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contrato se deduce que el deudor había asumido, siquiera implíci-
tamente, el riesgo de la ausencia de cualidades en el objeto 43.

2.1.2.2 La ausencia de cualidades pactadas

El calado de la asunción conceptual de la Codificación respecto 
del contrato como norma que genera deberes y del objeto de exis-
tencia real, que se halla en la base de la imposibilidad inicial de la 
prestación, exige analizar la solución que se adopta respecto de las 
cualidades convenidas por las partes.

Una visión extrema de estos planteamientos debería sostener la 
invalidez parcial del contrato, negando la vinculación respecto de 
cualidades del objeto que fueran inexistentes, incluso cuando la 
obligación proviniera de un pacto expreso. Si el deudor sólo queda 
vinculado a lo que puede dar, sería irrelevante que las cualidades 
resultaran de una presuposición contractual o, en cambio, de un 
acuerdo expreso. Como mucho, el acreedor tendría acceso a las 
acciones de saneamiento, que no se asientan en un incumplimiento 
contractual (es decir, en la infracción del contenido del contrato) 44.

Esta es la solución que se desprende del art. 1505 del Código 
civil peruano: «Hay lugar al saneamiento cuando el bien carece de 
las cualidades prometidas por el transferente que le daban valor o 
lo hacían apto para la finalidad de la adquisición». En virtud de 
este precepto, la ausencia de cualidades prometidas o garantiza-
das 45 no resultaría en un incumplimiento del contrato sino que úni-
camente autorizaría al acreedor a ejercitar las acciones derivadas 
del saneamiento por vicios ocultos. El art. 2167 del Código civil 
argentino de Vélez Sársfield (derogado) ordenaba en el mismo sen-
tido: «Pueden también por el contrato hacerse vicios redhibitorios 
de los que naturalmente no lo son, cuando el enajenante garantiza-
se la no existencia de ellos, o la calidad de la cosa supuesta por el 
adquirente. Esta garantía tiene lugar aunque no se exprese, cuando 
el enajenante afirmó positivamente en el contrato, que la cosa esta-
ba exenta de defectos, o que tenía ciertas calidades, aunque al 
adquirente le fuese fácil conocer el defecto o la falta de calidad».

Más compleja se presenta la interpretación del nuevo art. 1052 
del Código civil y comercial argentino («Ampliación convencional 
de la garantía»): «Se considera que un defecto es vicio redhibito-
rio: a) si lo estipulan las partes con referencia a ciertos defectos 

 43 Cfr. respecto de la imposibilidad absoluta, Ribot Igualada, J., «La imposibili-
dad originaria del objeto contractual», Revista de Derecho civil, vol. II, núm. 3, 2015, p. 8.

 44 Vid supra.
 45 Puente y Lavalle, M. de la, El contrato en general, III, Palestra, Lima, 2001, 

p. 553.
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específicos, aunque el adquirente debiera haberlos conocido; b) si 
el enajenante garantiza la inexistencia de defectos, o cierta calidad 
de la cosa transmitida, aunque el adquirente debiera haber conoci-
do el defecto o la falta de calidad; c) si el que interviene en la fabri-
cación o en la comercialización de la cosa otorga garantías especia-
les. Sin embargo, excepto estipulación en contrario, el adquirente 
puede optar por ejercer los derechos resultantes de la garantía con-
forme a los términos en que fue acordada». Por un lado, el inciso 
(b) del precepto citado establece claramente que la infracción de la 
garantía respecto de cualidades determinadas resulta en un vicio 
oculto y no en un incumplimiento del contrato, como debiera ser si 
la garantía diera origen a un pacto contractual vinculante. En cam-
bio, el inciso (c) parece referirse a otra clase de garantía (especial), 
cuya infracción seguiría las reglas convencionales y, por ende tal 
vez, los mecanismos propios del incumplimiento contractual si así 
se acordase. La diferencia entre los incisos (b) y (c) residiría en el 
carácter de la persona que garantiza, profesional en el segundo 
caso, y en el tipo de garantía que se ofrece. ¿Se refiere el inciso (b) 
a una promesa contractual (por ejemplo, «te aseguro que el bien 
carece de defectos o que tiene tal cualidad») y el inciso (c) a una 
garantía convencional, con su propio mecanismo de ejecución, que 
incluye los remedios derivados del incumplimiento? De ser así, ¿se 
encontraría justificada la diferencia de tratamiento? La novedad 
del precepto nos impide, por el momento, concluir.

Con carácter general, dejando al margen por un momento las 
soluciones particulares de un determinado ordenamiento jurídico, 
cabe centrar el problema en la tensión entre la imposibilidad inicial 
parcial y sus consecuencias, por un lado, y el respeto a la autono-
mía de la voluntad, por otro. Si prima la teoría de la imposibilidad 
parcial, la promesa o garantía convencional cede ya que se le priva 
de la eficacia propia del vínculo contractual. La infracción de la 
garantía no constituiría un incumplimiento del contrato sino, a lo 
sumo, un defecto subsumible en el saneamiento por vicios ocultos. 
En cambio, la prevalencia de la autonomía de la voluntad respecto 
de una visión acentuada de la imposibilidad inicial supone recono-
cer la integración de la garantía en el contenido del contrato y el 
consecuente incumplimiento contractual en caso de defectos en el 
objeto.

Al igual que sucede con la regla impossibilium nulla obligatio 
est, la comprensión moderna de la eficacia de una promesa respec-
to de las cualidades del objeto, en ocasiones privada de efectos vin-
culantes, no se condice con sus antecedentes históricos.
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Si analizamos el contrato de compraventa, comprobamos que, 
en el Derecho romano primitivo, la estipulación sobre cualidades 
del objeto era válida aunque éstas fueran inexistentes. La validez 
de la promesa solemne concedía al acreedor, si el objeto carecía de 
las cualidades prometidas, la actio empti, propia de lo que moder-
namente se conoce como responsabilidad contractual.

En relación con la stipulatio, Zimmermann y Morales Moreno 
–en estudios separados 46– analizan la validez, en el Derecho roma-
no, de aquellas que recaían sobre estados de la realidad –v. gr. la 
promesa de que el esclavo estaba sano– y el problema que suponía 
la eventual imposibilidad inicial de la obligación –p. ej. si el escla-
vo se encontraba, en verdad, enfermo–.

Ambos autores se pronuncian por la validez de la estipulación, 
por entender –Zimmermann– que el vendedor no garantizaba la 
ausencia del defecto ni la presencia de una cualidad sino el pago de 
una indemnización si la realidad no se condecía con su afirma-
ción 47; o según Morales Moreno, que «la satisfacción del interés 
del acreedor, finalidad del derecho de crédito puede canalizarse 
(…) por medio de la indemnización» 48.

Los dos encuentran justificación en un texto de Ulpiano, en el 
que éste se pronuncia por la validez de la estipulación, en los 
siguientes términos: «(…) yo considero que una estipulación así es 
válida: «que no es ladrón ni enterrador, y que está sano» pues se 
refiere al interés porque sea o no alguna de esas cosas; y si a alguno 
de estos términos se añadiese que «se responde», la estipulación 
aun con más razón es válida» 49.

De lo anterior se deduce que el Derecho romano admitía que 
una de las partes quedara vinculada contractualmente por un esta-
do de la realidad –las cualidades del objeto–, sin que ello supusiera 
un problema de imposibilidad inicial de la obligación.

La relación entre la promesa –que ha de vincular por las cuali-
dades del objeto– y las acciones edilicias –que conducen a un 
resultado contrario– así como la confusión consiguiente puede 
radicar en la propia evolución del Derecho romano. En un momen-
to de la historia del edicto de los Ediles Curules –aparentemente no 
inicial 50– la responsabilidad (edilicia o por saneamiento) del ven-

 46 Zimmermann, The Law of Obligations…, op. cit., p. 310. Morales Moreno, 
«Tres modelos…», op. cit., pp. 9-10.

 47 Zimmermann, The Law of Obligations…, op. cit., p. 310.
 48 Morales Moreno, «Tres modelos…», op. cit., p. 10.
 49 Ulp. D. 21, 2, 31. Utilizo la traducción de D’Ors, A./Hernández-Tejero, F./

Fuenteseca, P./García-Garrido, M./Burillo, J., El Digesto de Justiniano, II, Aranzadi, 
Pamplona, 1972, p. 63.

 50 Monier, R., La garantie contre les vices cachés dans la vente romaine, Sirey, 
Paris, 1930, p. 51.
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dedor se extendió, además de los vicios que consciente o incons-
cientemente omitía declarar 51, a las afirmaciones que hubiera reali-
zado o promesas que hubiera asumido –de modo formal o 
informal– respecto de la existencia, en el objeto vendido, de una 
cualidad o la ausencia de un defecto 52: los «dicta promissave» 
(Ulp. D. 21, 1, 1, 1; Gai. D. 21, 1, 18, pr. y Ulp. D. 21, 1, 38, 10).

El Digesto nos proporciona la distinción entre una declaración 
u afirmación in contrahendo («dictum») del vendedor 53, y una pro-
mesa («promissum»), siendo la primera aquello «que se dice de 
viva voz» (unilateralmente) y, la segunda, «puede referirse tanto a 
una simple promesa como a una pública promesa o a una promesa 
estipulatoria» (Ulp. D. 21, 1, 19, 2) 54. Ambas concedían los reme-
dios de las acciones edilicias.

En cambio, no engendraban la responsabilidad del vendedor las 
meras alabanzas del bien, cuya eficacia se distinguía de los «dicta» 
en que eran proferidas «por jactancia» 55. La delimitación entre 
unas y otras se habría hecho por referencia al Ius civile 56.

El comprador perjudicado por los «dicta» y promesas del ven-
dedor podía acudir, a su elección, a la protección edilicia y a los 
remedios que ella concedía –ejercitables ante la jurisdicción curul, 
en los supuestos encuadrados en el ámbito de aplicación del edicto, 
en cuanto al objeto–, o bien, a las acciones de Derecho civil, ante la 
jurisdicción correspondiente 57.

En el Derecho postclásico, desapareció la jurisdicción de los 
Ediles Curules, y la propensión de los juristas bizantinos a genera-

 51 Kaser, M., Derecho romano privado, trad. J. Santa Cruz Teijerio, Reus, 
Madrid, 1968, p. 195.

 52 Zimmermann, The Law of Obligations…, op. cit., p. 315.
 53 Cfr. Monier, La garantie…, op. cit., p. 55.
 54 En ambos casos, utilizo la traducción de D’Ors/Hernández-Tejero/Fuentese-

ca/García-Garrido/Burillo, El Digesto…, II, op. cit., p. 44. En lo que respecta a los 
dicta, el citado Ulp. 21, 1, 19, 2, agrega después de «lo que se dice de viva voz», «y se 
concluye en la misma conversación», pero esta segunda frase sería interpolada. Cfr. 
Monier, La garantie…, op. cit., p. 55.

 55 Ulp. D. 21, 1, 19, 3: «Tan sólo deben admitirse las declaraciones o promesas que 
se profieran para ser cumplidas y no por jactancia». Utilizo la traducción de D’Ors/Her-
nández-Tejero/Fuenteseca/García-Garrido/Burillo, El Digesto…, II, op. cit., p. 44.

 56 Se discute si la frase «(…) quod eius praestari oportere dicetur (…)», que se 
contiene en Ulp. D. 21, 1, 1, 1, supone una remisión al Ius civile, de modo que sólo gene-
raban responsabilidad las «dicta» en la medida que lo establecía el Ius civile, o si, en cam-
bio, el Ius honorarium utilizaba unos criterios propios. El debate versa sobre el alcance del 
término «oportere», el cual, según una corriente doctrinal, remitiría al Ius civile, lo que 
cuestionan otros autores. Para un detalle de la polémica, vid. Nicholas, B., «Dicta Pro-
missave», en D. Daube (Ed.), Studies in the Roman Law of Sale. Dedicated to the memory 
of Francis de Zulueta, Clarendon Press, Oxford, 1959, pp. 95-101.

 57 Cfr. Morales Moreno, A. M., «El alcance protector de las acciones edilicias», 
ADC, 1980, p. 597.
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lizar reglas 58, condujo a que se extendiera el ámbito de aplicación 
de las acciones edilicias a cualquier tipo de objeto vendido (no sólo 
esclavos y animales, como había sido originariamente) 59.

Se operó, además, una suerte de confusión entre los remedios 
edilicios y la actio empti, de forma que se pudo recurrir a cualquie-
ra de ellos en ejercicio de la redhibición y de la reducción del pre-
cio, incluso frente a un vendedor de buena fe 60, conservándose la 
distinción, en cuanto a la medida de la indemnización, respecto de 
los vendedores dolosos –exigible por la actio empti– 61.

Todo ello puede justificar la referencia a la promesa que ciertos 
Códigos civiles realizan en sede de vicios ocultos. En el caso de 
España, existe el antecedente algo más reciente del Proyecto de 
Código civil de 1851. Para su autor, García Goyena, las acciones 
edilicias comprenden las promesas: «Según la ley 18, título 1, 
libro 21 del Digesto y otras, había la misma responsabilidad cuan-
do el vendedor prometía ó afirmaba concurrir en la cosa ciertas 
buenas calidades que realmente no tenía; y yo tengo por justa y 
digna de aplicarse hoy esta disposición, cuando aparezca que el 
comprador no habría comprado la cosa á saber que no tenía las 
calidades prometidas» 62.

En la actualidad, el Tribunal Supremo sostiene de forma cons-
tante la validez y fuerza vinculante del pacto expreso (ex art. 1255 
CC), cuya violación supone un incumplimiento del contrato 63. No 
obstante, cabe señalar que la pervivencia del régimen de sanea-
miento por vicios ocultos ha servido en ocasiones a los tribunales 

 58 Stein, P., «Medieval Discussions of the Buyer’s Actions for Physical Defects», 
en Studies in the Roman Law…, op. cit., p. 103.

 59 Schulz, F., Classical Roman Law, Clarendon Press, Oxford, 1954, p. 538, quien 
sostiene que el texto de Ulp. D. 21, 1, 1 es interpolado, y atribuido falsamente a Labeón: 
«Escribe Labeón que el edicto de los ediles curules respecto a la compraventa se refiere 
tanto a las cosas inmuebles como a las muebles o semovientes». Utilizo la traducción del 
Digesto de D’Ors/Hernández-Tejero/Fuenteseca/García-Garrido/Burillo, El 
Digesto…, op. cit., II, p. 37. Es de la misma opinión Monier, La garantie…, op. cit., 
pp. 161-162.

 60 Ulp. D. 19, 1, 13. El texto habría sido interpolado para hacer responder, por la 
actio empti, al vendedor de buena fe, como sostiene Monier, La garantie…, op. cit., 
pp. 147-154. Aunque se discute si la responsabilidad del vendedor de buena fe, conforme 
al Ius civile, es anterior a Justiniano, postura a la que adhiere Zimmermann, The Law of 
Obligations…, op. cit., pp. 321-322, frente al criterio contrario de D’Ors, A., Derecho 
Privado Romano, Eunsa, Pamplona, 1997, § 496 (p. 558). Honoré, A. M., «The History of 
the Aedilitian Actions from Roman to Roman-Dutch Law», en Studies in the Roman 
Law…, op. cit., p. 139, reconoce que se trata de una cuestión debatida.

 61 Ulp. D. 19, 1, 13, pr. Cfr. Morales Moreno, «El alcance protector…», op. cit., 
p. 598.

 62 García Goyena, Concordancias…, III, op. cit., p. 397.
 63 En este sentido resuelven las SSTS de 12 de marzo de 1999 (RJ 1999, 2144), 18 

de marzo de 1999 (RJ 1999, 8979), 11 de julio de 2000 (RJ 2000, 6683), 16 de noviembre 
de 2001 (RJ 2001, 9458), 3 de diciembre de 2003 (RJ 2003, 8520), 19 de julio de 2004 
(RJ 2004, 4387), 1 de septiembre de 2006 (RJ 2006, 6065), 11 de junio de 2008 (RJ 2008, 
3561), 10 de junio de 2010 (RJ 2010, 2675) y 8 de septiembre de 2015 (RJ 2015, 4753).
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españoles para realizar una interpretación laxa de ciertas promesas 
contractuales, de las que no se desprendiera un régimen de garantía 
convencional claro y expreso 64.

En el Derecho alemán, a pesar de que en él reinaba la regla 
impossibilium nulla obligatio est, se aceptó tradicionalmente la 
prevalencia del pacto, si bien ciñendo las consecuencias del incum-
plimiento al remedio indemnizatorio. En efecto, el antiguo § 459.2 
BGB (vigente hasta el 31 de diciembre de 2001), en relación con el 
§ 463 del mismo cuerpo legal, permitía al comprador exigir una 
indemnización por incumplimiento si el vendedor había asegurado 
una determinada cualidad, que se encontraba ausente en el momen-
to de transmisión del riesgo de la cosa. La expresión «asegura-
miento» («Zusicherung») del vendedor «exige algo más que la 
mera afirmación cierta o aseveración; exige la voluntad conocible 
del vendedor de obligarse, es decir, de responder frente al compra-
dor por los defectos en la cualidad de la cosa» 65, lo cual asemeja el 
aseguramiento a la promesa 66. La reforma del BGB, como veremos 
más adelante, eliminó las consecuencias sobre la validez del con-
trato de la imposibilidad inicial, así como el régimen de los vicios 
ocultos, por lo que su respuesta a la eficacia vinculante del pacto de 
cualidades es hoy incluso más contundente, habiéndose ampliado 
el abanico de remedios.

Una conclusión particular se alcanza en el Derecho italiano, en 
un contexto signado por la diferenciación entre el vicio y la ausen-
cia de cualidades, como supuestos distintos de la inhabilidad del 
objeto. El art. 1497 del Codice establece que la falta de cualidades 
prometidas resulta en un incumplimiento del contrato, afirmación 
que debe matizarse por algunos rasgos comunes con el saneamien-
to aplicable a los vicios (los plazos de las acciones, por ejemplo), 
solución insatisfactoria que ha motivado la creación y expansión 
– también en Italia– de la doctrina jurisprudencial del aliud pro 
alio.

 64 Vid. STS de 20 de noviembre de 2008 (RJ 2009, 283) ó 30 de marzo de 2011 
(RJ 2011, 3133).

 65 Larenz, Derecho…, II, op. cit., p. 65. En el mismo sentido se pronuncian 
Enneccerus, L./Lehmann, H., Derecho de Obligaciones, II-1, trad. B. Pérez González/J. 
Alguer, Bosch, Barcelona, 1966, pp. 91-92: «(…) es menester que el aseguramiento de la 
cualidad se dé y se acepte con intención vinculante, esto es, brevemente, se necesita un 
aseguramiento contractual que, por tanto, si se trata de fincas, requiere también la forma 
del § 313 y si son varios vendedores tiene que proceder de todos ellos. (…) No bastan, 
pues, las aserciones unilaterales del vendedor sobre determinadas cualidades (…)».

 66 Así se ha traducido al castellano el término «zugesicherten» (en realidad, la tra-
ducción corresponde al sustantivo «Zusicherung»), del antiguo § 459.2 BGB, por Eirano-
va Encinas, E., Código Civil alemán comentado, Marcial Pons, Madrid, 1998, p. 170. 
También la traducción de E. Arroyo i Amayuelas de Zimmermann, R., El nuevo Derecho 
alemán de obligaciones. Un análisis desde la Historia y el Derecho comparado, Bosch, 
Barcelona, 2008, p. 102, respecto del § 463 BGB, que contenía la misma expresión.
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2.2.  EL CONTENIDO DEL CONTRATO EN EL DERECHO 
INGLÉS: LAS GARANTÍAS

El punto de partida del Derecho inglés respecto del contenido 
del contrato difiere del asumido por el Derecho continental tradi-
cional. En el Common Law, el deudor no se encuentra primaria-
mente obligado a cumplir con deberes de conducta –aunque puede 
estarlo– sino que garantiza un resultado. Las cláusulas del contrato 
consisten, afirma Atiyah, «en: (i) una declaración sobre una situa-
ción de hecho, o (ii) una promesa de que algo (no necesariamente 
bajo control del promitente) va o no a ocurrir en el futuro, o (iii) 
una cláusula condicional. Los dos primeros tipos de cláusulas son 
promesas» 67. Entiende el autor que la palabra «undertaking» 
(garantía, compromiso asumido), expresa mejor el concepto que 
«promise» (promesa) 68, en lo que parecen coincidir Zweigert y 
Kötz, según quienes, en el Common Law, todo contrato contiene 
una garantía 69.

Por tanto, la garantía se encuentra presente en cualquiera de las 
vertientes de la promesa. Si ésta consiste en el compromiso de rea-
lizar una acción o una abstención –una prestación en terminología 
continental– el deudor garantiza la satisfacción del interés del 
acreedor en todo caso, sin que quepa alegar una imposibilidad de 
cumplir la prestación. Esa satisfacción tiene lugar, en caso de que 
el cumplimiento no fuera posible, con carácter general, por medio 
de la indemnización de daños y perjuicios. En el Derecho inglés, el 
cumplimiento en especie es un remedio más bien excepcional, 
fruto de la moderación del Equity, y de aplicación muy reducida. 
Por ende, el remedio indemnizatorio, consecuencia de la garantía, 
se presenta como la satisfacción natural de las expectativas con-
tractualmente vinculantes.

En lo que respecta a la segunda clase de promesa, la declara-
ción contractual sobre una situación de hecho, Atiyah destaca que 
los juristas, a diferencia de los filósofos, nunca han tenido dificul-
tad –en el Common Law– en admitir que una persona puede garan-

 67 Atiyah, P. S., An introduction to the Law of Contract, Clarendon Press, 
Oxford, 1995, p. 169. (La traducción es propia).

 68 Atiyah, An introduction…, op. cit., p. 169. Justifica el autor su inclinación por el 
compromiso o garantía («undertaking») en que, a su juicio, el término «promesa» («promi-
se») puede llevar a confusión, por cuanto puede sugerir un cierto grado de intención (sub-
jetiva), que no siempre se requiere como fuente de vinculación, en virtud de los métodos 
objetivos de interpretación que rigen en el Derecho inglés.

 69 Zweigert, K./Kötz, H., An introduction to Comparative Law, trad. t. Weir, Cla-
rendon Press, Oxford, 1998, p. 503. Es Morales Moreno, «Comentario al art. 35», op. 
cit., pp. 290 (nota 8), 291 (nota 12) y 292, quien refiere a Atiyah, de las que hemos hecho 
mención –de sus textos originales– en este párrafo.
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tizar un determinado estado de los hechos –presentes o futuros–, 
como promesa distinta de la realización de una conducta futura 70 
–una prestación–. La indiscutible función del contrato, en el Com-
mon Law, como instrumento de asignación de riesgos entre las par-
tes 71, consiente la validez del vínculo jurídico sobre una situación 
fáctica, garantizando una de las partes su corrección 72.

De lo expuesto se comprende que, en el Derecho inglés, la 
imposibilidad inicial sólo merezca un tratamiento (menor) en sede 
de error («mistake»), vicio del consentimiento cuya consecuencia 
–en dicho ordenamiento– es la nulidad radical del contrato 73. Que 
la prestación garantizada sea posible o que la situación fáctica pro-
metida se corresponda con la realidad son circunstancias irrelevan-
tes, per se, para la validez del contrato. Ésta se ve afectada, en 
cambio, si el acuerdo de las partes se encuentra viciado por error, 
que ha de ser común (no se admite, con carácter general, el error 
unilateral) y esencial («fundamental») 74. Pero, reitero, fuera de 
este supuesto más bien excepcional, la garantía de una conducta 
imposible o un estado de la realidad inexistente es válida. Incluso, 
para evitar las severas consecuencias del error, los tribunales otor-
gan notoria primacía al contrato, con la finalidad de indagar, por 
medio de la interpretación, una posible asignación de los riesgos 
del error a una de las partes, favoreciendo así la vigencia del acuer-
do 75.

 70 Atiyah, An introduction…, op. cit., pp. 169-170.
 71 Beatson, J., Anson’s Law of Contract, Oxford University Press, Oxford, 1998, 

p. 3.
 72 Al margen de la no siempre fácil distinción entre declaraciones que permanecen 

al margen del contenido contractual («representations») y las que integran el contrato 
(«term»), ya sea bajo la forma de «warranties» o «conditions», resulta indiscutible la natu-
raleza contractual de las declaraciones sobre una situación fáctica cuando derivan de una 
promesa vinculante. En el Derecho inglés histórico no fue siempre así. Señala Ibbetson, 
D., A Historical Introduction to the Law of Obligations, Oxford University Press, 
Oxford, 2006, p. 223, que hasta mediados del siglo XVIII, la acción por incumplimiento de 
una garantía respecto de un estado de los hechos era extracontractual («tortious»).

 73 Los presupuestos de admisibilidad del error en el Derecho inglés son considera-
blemente más estrictos que en el Derecho continental. Con carácter general, cabe afirmar 
que el error se restringe a la apreciación incorrecta de la realidad que, siendo común a las 
partes («common mistake»), afecta a la existencia del objeto contractual, a su identidad (en 
este caso también se admite el error unilateral) o a la posibilidad física o jurídica de cum-
plimiento del contrato. El error, esencial, es de tal calibre que el ordenamiento jurídico 
entiende que no hay consentimiento alguno y, por ello, se sanciona con la nulidad radical, 
a diferencia de otros vicios lindantes como la misrepresentation, que permiten anular (nuli-
dad relativa) el contrato. Por otra parte, los errores respecto de las cualidades de las cosas, 
por lo general, no inciden en la validez del contrato. Vid. Treitel, G.H./Peel, E., The Law 
of Contract, 13.ª Ed., Sweet & Maxwell, Londres, 2011, pp. 310-324 (§§ 8-001 a 8-020) 
y 338-339 (§§ 8-042-8-043).

 74 Ibid. nota anterior. Treitel/Peel, The Law…, op. cit., p. 311 (§ 8-002). Courtier 
v Hastie, (1856) 5 HLC 673, así como la interpretación dada a la S. 6 SGA 1979, según 
explican Treitel/Peel, The Law…, op. cit., pp. 315-316 (§ 8-009).

 75 La sentencia más notable, tal vez, es la dictada por la High Court of Australia en 
el caso Mc Rae v Commonwealth Disposals Commission (1951) 84 CLR 377, en el que el 
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De interés para la evolución del Derecho español así como de 
los ordenamientos de otros países europeos, es que, en el Common 
Law, no sólo pueden las partes pactar una garantía sobre una pres-
tación ab initio imposible o respecto de un estado de los hechos, 
existente o no, sino que, en ocasiones, esa garantía resulta del 
Derecho dispositivo e, incluso, imperativo. Es el caso de algunas 
garantías normativas implícitas denominadas «implied terms in 
law». Ejemplo paradigmático de estas últimas, en relación con las 
cualidades de las cosas, es la Sale of Goods Act 1979 (SGA 1979), 
ley que recoge, en gran medida, preceptos que contenía la anterior 
Sale of Goods Act 1893, la cual, a su vez, asumió reglas jurispru-
denciales vigentes en décadas precedentes.

La S. 14 (2) SGA 1979 76 incorpora al contenido contractual, 
como implied term, la garantía de que los bienes vendidos sean de 
calidad satisfactoria, cuando se trate de un vendedor profesional, 
resultando indistinto que el objeto transmitido pertenezca o no al 
ramo de comercio en el que ejerce habitualmente 77. La vinculación 
del vendedor se da bajo la forma más gravosa de cláusula, la «con-
dition» (ex S. 14.6 SGA 1979), que permite al comprador no sólo 
reclamar los daños y perjuicios en caso de incumplimiento por 
inhabilidad del objeto –remedio preponderante en el Derecho 
inglés– sino, también, la resolución del contrato 78.

riesgo se atribuyó a una de las partes sobre la base de una cláusula implícita («implied 
term») deducida por la interpretación del tribunal. En el caso inglés Great Peace Shipping 
Ltd v Tsavliris Salvage (International) Ltd (The Great Peace), [2002] EWCA Civ 1407, se 
introducen límites a la interpretación, con un foco en el acuerdo expreso.

 76 S. 14 (2) SGA 1979 reza: «Si el vendedor vende mercaderías en el ejercicio de un 
negocio, existe una cláusula implícita de que los bienes suministrados en virtud del contra-
to son de una calidad satisfactoria». (La traducción es propia). La relevancia que tiene, 
para el comprador, la obtención de la utilidad que espera de la cosa dota de importancia 
manifiesta a este implied term. Según Atiyah, P. S., Adams, J. N. y MacQueen, H., The 
Sale of Goods, Longman, Harlow, 2001, p. 156, la S. 14 (2) SGA 1979 es «el verdadero 
corazón del Derecho de compraventa».

 77 La Sale of Goods Act 1893 imponía el implied term cuando se compraban bienes 
por descripción de un vendedor que vendía bienes de esa descripción. Se discutía si incluía 
a vendedores no profesionales. Lord Wilberforce en Ashington Piggeries Ltd. v Christo-
pher Hill Ltd. [1972] AC 441, resolvió que la cláusula implícita referida a la calidad de los 
bienes era exigible únicamente de un vendedor profesional. La Supply of Goods (Implied 
Terms) Act 1973 introduce la reforma en la antigua ley, en el sentido de la sentencia citada, 
aspecto que recoge la vigente S. 14 (2) SGA. Vid. Bridge, M., The Sale of Goods, Oxford 
University Press, Nueva York, 2009, § 7.34 (pp. 418-419). La innecesariedad de que la 
cosa vendida pertenezca al ramo del comercio que el vendedor ejerce habitualmente se 
establece en Stevenson & another v Rogers [1999] 1 All ER 613. Vid. Atiyah/Adams/
MacQueen, The Sale of Goods, op. cit., p. 160. La S. 61 SGA 1979 interpreta que el tér-
mino «business», exigencia de la S. 14 (2) SGA 1979, incluye una profesión, sin matizar 
que la venta deba ser del ramo en el que la profesión se ejerce, por lo que no se restringe a 
ella.

 78 La clasificación de las cláusulas contractuales, en el Derecho inglés, las distingue 
en función de sus efectos: (i) «conditions», las cláusulas más gravosas, que permiten resol-
ver el contrato o (ii) «warranties», cuyo incumplimiento concede un remedio indemniza-
torio pero no autoriza a resolver. Si las partes no determinan la categoría de una cláusula se 
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La calidad de los bienes incluye, por exigencia de esta condi-
ción implícita y según el caso: la utilidad para el fin al que normal-
mente se destinan los bienes de esa clase; su apariencia y termina-
ción; la inexistencia de defectos menores; la seguridad; y la 
durabilidad de los bienes [S. 14 (2B) SGA 1979]. Por su parte, la 
S. 14 (3) SGA 1979 impone una cláusula implícita por la cual el 
vendedor profesional –sólo éste– garantiza la utilidad de los bienes 
para un uso específico (distinto del que es habitual en el tráfico), 
indicado expresa o implícitamente por el comprador 79. De esta 
forma, queda cubierta por la garantía la utilidad objetiva y subjeti-
va de los bienes adquiridos. El objeto contractual se define según 
su existencia ideal, siendo irrelevante para la validez del contrato 
que la cosa posea ab initio las cualidades prometidas. El contrato 
es válido y el vendedor queda vinculado aun cuando el objeto real 
carezca de dichas cualidades.

La garantía que incorpora la S. 14 SGA es una norma de Dere-
cho dispositivo, con la peculiaridad de que las partes sólo pueden 
prescindir de ella si el pacto contractual que restringe o elimina sus 
efectos es razonable, ex S. 6 (3) Unfair Contract Terms Act 1973 
(UCTA 1973) 80. En cambio, cuando el contrato se celebra entre un 
profesional y un consumidor, el «implied term» deviene imperati-
vo. Así se establecía en la S. 6 (2) UCTA 1973, en relación con la 
S. 14 SGA 1979 y, en la actualidad, resulta de la S. 31 Consumer 
Rights Act 2015 (CRA 2015), respecto de la S. 9 de la misma 
norma.

Las garantías implícitas no se circunscriben, valga la aclara-
ción, a los supuestos mencionados de la SGA 1979 o la CRA 2015. 
La Supply of Goods and Services Act 1982 (S. 4) y la Supply of 
Goods (Implied Terms) Act 1973 (S. 10) exigen que el bien sea útil 
para la finalidad contractual, incluyendo un estándar cualitativo 
similar al de la SGA 1979, en todo contrato que transfiera o acuer-
de transmitir la propiedad de una mercadería o conceda su uso a 
título de arrendamiento. Asimismo, la jurisprudencia ha impuesto 

las considera «intermediate terms», que podrán ser «conditions» o «warranties», según la 
calificación del juez llamado a conocer del contrato.

 79 S. 14 (3) SGA 1979: «Si el vendedor vende mercaderías en el ejercicio de un 
negocio y el comprador, expresa o implícitamente, hace saber: (a) al vendedor (…) cual-
quier propósito particular para el cual adquiere los bienes, existe una cláusula implícita por 
la cual los bienes entregados en ejecución del contrato son razonablemente útiles para ese 
fin (…)». (La traducción es propia).

 80 Schedule 2 UCTA 1973 incluye unas «guidelines» para determinar lo que se ha 
de entender por razonable, incluyendo: la posición de las partes y su poder en la negocia-
ción; la posibilidad que tuvo el aceptante de celebrar otros contratos similares pero sin la 
cláusula de limitación o exoneración de responsabilidad; en el caso de que la exclusión de 
la garantía se convino como sanción al incumplimiento de una condición, si era razonable 
prever, al tiempo de contratar, que el cumplimiento de la condición era practicable; si los 
bienes se fabricaron, procesaron o adaptaron por un pedido especial del cliente.
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los referidos «implied terms in law» en diversos contratos, por 
ejemplo, ciertos arrendamientos de inmuebles 81.

De lo expuesto se deduce, por un lado, la naturalidad y consoli-
dación de las garantías en el Derecho inglés, y, por otro, más rele-
vante, que no sólo las partes se encuentran facultadas para convenir 
una garantía que asigne, a una de ellas, el riesgo derivado de la 
inexistencia del bien o de ciertas cualidades en el mismo, sino que 
es el propio ordenamiento jurídico el que, en determinados supues-
tos, atribuye ese riesgo.

3.  LA GARANTÍA EN EL TRASFONDO DE LA MODER-
NIZACIÓN DEL DERECHO EUROPEO-CONTINEN-
TAL DE CONTRATOS

El denominado proceso de «modernización» del Derecho de 
contratos o de obligaciones y contratos, que busca adaptar las 
reglas y principios decimonónicos a los tiempos actuales, está 
afectando de modo singular a los países de Europa continental. No 
quiero decir con esto que el Derecho inglés permanece inmutable, 
todo lo contrario, sino que debido a su particular sistema de fuen-
tes, la evolución del ordenamiento jurídico se produce más paulati-
namente que en los países de Derecho continental. En éstos, la rigi-
dez de los Códigos civiles ha planteado una reflexión sobre su 
reforma, con el objetivo de brindar seguridad jurídica a la realidad 
contractual moderna que, en múltiples ocasiones, no encuentra 
adecuada cabida en el marco vigente de los mencionados cuerpos 
legales. Como es sabido, esa reforma ya ha tenido lugar en Alema-
nia, los Países Bajos y, recientemente, en Francia 82. En otros países 
europeos, incluido España, se han elaborado propuestas de reforma 
que, por el momento, carecen de efectos vinculantes 83. La falta de 
actualización de los Códigos civiles ha sido suplida, en múltiples 
ámbitos, por la labor jurisprudencial, tarea no siempre sencilla en 

 81 Liverpool City Council v Irwin [1977] AC 239.
 82 En Alemania, la modernización ha implicado una reforma del BGB, ordenada por 

la Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, 26.11.2001, Bundesgesetzblatt 2001, 
I, 3138. En los Países Bajos, la promulgación de un nuevo Código civil en 1992. En Fran-
cia, al igual que en Alemania, la modernización se ha llevado a cabo mediante una reforma 
del Code, establecida por la Ordonnance n.º 2016-131, de 10 de febrero, portant réforme 
du droit des contrats, du régime général et de la preuve des obligations, JORF n.º 35 de 11 
de febrero 2016.

 83 En España, la iniciativa más reciente corresponde a la Comisión General de Codi-
ficación, Sección Primera, «Propuesta de Anteproyecto de ley de Modernización del Dere-
cho de obligaciones y contratos», Boletín del Ministerio de Justicia, año XLIII, enero 2009.
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sistemas jurídicos en los que los jueces no desarrollan políticas 
normativas.

La modernización incide en diversos aspectos del marco jurí-
dico que rige la contratación, de los cuales, a los efectos de este 
trabajo nos interesa, exclusivamente, el contenido del contrato. 
En esta cuestión, la evolución del Derecho ha sido notable y de 
consecuencias relevantes 84, ya que el contenido determina las 
reglas a las que se vinculan las partes de un contrato. Sin embar-
go, el tratamiento que ha recibido en la doctrina ha sido conside-
rablemente menor que otros temas de la teoría general del Dere-
cho de contratos, como el incumplimiento. Esto se debe, tal vez, 
a que la modernización ha tenido lugar en contratos específicos 
o, cuando la evolución ha sido impulsada por la jurisprudencia, 
en ocasiones, también, en áreas generales de la formación del 
contrato pero sin una identificación clara con el contenido con-
tractual.

La modernización del Derecho de contratos, en lo que respecta 
al contenido, está signada principalmente por dos cambios de cala-
do respecto del statu quo ante: (i) una puesta en valor de las fuen-
tes no voluntarias del contenido contractual, primordialmente, la 
buena fe y la ley (imperativa y dispositiva); y (ii) una admisión de 
la garantía contractual como contenido vinculante, que implica 
superar la concepción del contrato como fuente, únicamente, de 
deberes de prestación. El primero de los cambios –el reverdeci-
miento de las fuentes no voluntarias– afecta tanto al Derecho inglés 
como a los países de Europa continental. El segundo –la garantía–, 
en cambio, es propio de estos últimos ya que, como hemos puesto 
de manifiesto, se encuentra presente en el Common Law desde 
tiempos históricos.

Antes de desarrollar las reglas principales que traen causa de 
las transformaciones señaladas, quiero insistir en la novedad que 
supone el reconocimiento de la garantía como contenido del con-
trato. Su relevancia es tal que, veremos, la puesta en valor de las 
fuentes no voluntarias del contenido contractual –el otro cambio 
trascendente– tiene como consecuencia el reconocimiento de la 
fuerza vinculante de la garantía. Lo expuesto se justifica en las 
necesidades de la contratación moderna, en cuyo seno las expecta-
tivas legítimas de las partes (la causa subjetiva en sentido clásico) 
adquieren, de modo creciente, carácter vinculante. El tráfico es 
cada vez más reacio a que el contrato no cubra esas expectativas, 
como puede suceder en un régimen anclado en el contrato como 

 84 Para un análisis detallado, vid. Elizalde Ibarbia, F. de, El contenido del contra-
to, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2015.
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fuente de deberes de prestación (dar, hacer, no hacer). Entre otros 
(muchos y diversos) motivos, la acepción decimonónica del con-
trato ha justificado la circulación abundante, en la práctica jurídica 
del Derecho continental, de modelos contractuales anglosajones 
que sirven para paliar esa deficiencia concreta (a través de las habi-
tuales cláusulas de «Representations and Warranties» 85) pero ter-
minan por ocasionar otros problemas al incorporar verdaderos con-
tratos «alienos», en la expresión de De Nova 86, a los ordenamientos 
jurídicos continentales.

Es innegable la influencia que ha ejercido el Common Law 
sobre los países de Derecho continental en la aceptación de la 
garantía como contenido del contrato y, muy especialmente, en 
lo que respecta a su reconocimiento como regla contractual de 
Derecho dispositivo o, en menor medida, imperativo. Como 
hemos puesto de manifiesto, es propio del Common Law admitir 
la garantía contractual, siendo válidas, incluso, aquellas que 
recaen sobre situaciones de hecho inexistentes (por ejemplo, 
cualidades que la cosa no posee). La recepción de esta regla en 
los sistemas continentales parece encontrarse en la base de la 
modernización.

Si bien resulta siempre complicado calibrar la influencia de 
las distintas causas en la producción de un resultado, constituye 
opinión comúnmente aceptada que la Convención de las Nacio-
nes Unidas sobre los contratos de compraventa internacional de 
mercaderías, hecha en Viena, el 11 de abril de 1980 (en adelante, 

 85 En el Common Law, las Warranties contractuales también intentan cubrir la 
falta de garantía legal, siendo innecesarias cuando el sistema las contempla, por ejem-
plo, en supuestos cubiertos por la SGA 1979. En cuanto a las Representations, facili-
tan remedios pre-contractuales. Su inclusión en el contrato responde, entre otros moti-
vos, a la imposibilidad histórica de ejercitar la acción de anulación basada en una 
Misrepresentation cuando la información pre-contractual (Representation) se incorpo-
raba al contrato. Esto ha quedado sin efecto a partir de la Misrepresentation Act 1967 
(S. 1).

 86 De Nova, G., Il contratto alieno, Giappichelli, Turín, 2010, p. 47 y ss. Los 
contratos «alienos» no son contratos atípicos sino, por el contrario, contratos nomina-
dos (como la compraventa) con estructura y regulación foránea. Respecto de la com-
praventa, afirma De Nova, G., Il Sale Purchase Agreement: un contratto commentato, 
Giappichelli, Turín, 2016, p. 11, que «l’interprete di uno SPA deve decodificare il testo 
del contratto secondo le categorie giuridiche e linguistiche del diritto angloamericano 
(…), e riqualificare le sue norme secondo le categorie giuridiche del diritto che regola 
il contrato (…)». Tarea semejante corresponde realizar en cualquier otro ordenamiento 
respecto de los contratos «alienos». La recepción de modelos contractuales extranje-
ros no es privativa de los países de Derecho continental. Dichos modelos son primor-
dialmente de origen inglés y estadounidense, que también han irrumpido en la práctica 
jurídica de otros países del Common Law, en donde asimismo se los considera como 
«trasplantes legales» («legal transplants»). Vid., al respecto, Afsharipour, A., «Legal 
Transplants in the Law of the Deal: M&A Agreements in India», Legal Studies 
Research Paper Series, University of California, Davis, School of Law, n.º 469, 
diciembre 2015, pp. 19 y 26. Accesible en: http://ssrn.com/abstract=2686718.
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CISG, según sus siglas en inglés, con las que comúnmente se la 
identifica) 87 representa un pilar sólido de la convergencia de sis-
temas jurídicos que, por influencia del Common Law, acaba 
incorporando la garantía (en este caso, de conformidad del bien 
con el contrato) en países de sistemas continentales que adopta-
ron la Convención como Derecho interno. En el ámbito europeo, 
los Principles of European Contract Law (PECL), con su rechazo 
a la imposibilidad inicial de la prestación como causa de invali-
dez (art. 4:102) y la Directiva 99/44/CE 88, que introdujo la garan-
tía de conformidad en las compraventas de consumo (bienes 
muebles), consolidaron el camino.

No es de extrañar, entonces, que la reforma del BGB alemán no 
sólo incorporara el principio de conformidad (en la compraventa y 
en el contrato de obra, ex § 433 y ss. y § 633 BGB) sino que refor-
mara el § 276 BGB, ubicado en la parte general del Derecho de 
obligaciones, para incluir expresamente la responsabilidad deriva-
da de una garantía 89. La reforma francesa (2016) es menos clara. El 
nuevo art. 1166 CC tiene en cuenta las expectativas legítimas de las 
partes en la determinación de las cualidades exigibles en la presta-
ción, lo cual podría interpretarse como una garantía. Pero, a la vez, 
mantiene inalterado el tradicional sistema de los vicios ocultos 
que, por el contrario, no garantiza esas cualidades aunque la juris-
prudencia lo haya ido erosionando a través de excepciones. En paí-
ses como España o Italia, en los que el legislador no ha tomado la 
iniciativa de reforma, es también la jurisprudencia la que ha impul-
sado el reconocimiento de la garantía, además de la normativa 
internacional y europea mencionada anteriormente.

Expongo a continuación aquellas transformaciones del conte-
nido contractual que, a mi entender, son las principales que se 
derivan del proceso modernizador, todavía en marcha. Algunas de 
ellas las he desarrollado detenidamente en otro trabajo 90 por lo 
que, respecto de las mismas, me limitaré a señalar sus aristas más 
destacadas.

 87 España adhiere a la CISG mediante instrumento de adhesión de 17 de julio 
de 1990, posteriormente ratificada y publicada en el BOE núm. 26, de 30 de enero 
de 1991.

 88 Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo, 
sobre determinados aspectos de la venta y las garantías de los bienes de consumo, DO 1999 
L 171/12.

 89 Vid. Zimmermann, R., The New German Law of Obligations, Oxford University 
Press, Oxford, 2006, pp. 50-51.

 90 Elizalde Ibarbia, El contenido…, op. cit.
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3.1  LA GARANTÍA DE UTILIDAD DE LA COSA ESPECÍFI-
CA EN LA COMPRAVENTA. DEL OBJETO REAL AL 
IDEAL

El problema de la imposibilidad inicial parcial (no absoluta) de 
la prestación se presenta en los Códigos civiles tradicionales – como 
hemos expuesto–, cuando un contrato obliga a dar una cosa especí-
fica, cuyo arquetipo es la compraventa. En ella, el vendedor se 
encuentra obligado a entregar la cosa tal cual existe en la realidad 
(arts. 1461 y 1468 CC), sin vinculación por la utilidad del objeto –
comprensiva de sus cualidades–. Los vicios y defectos que pudie-
ran hallarse en la cosa únicamente habilitan el régimen especial de 
las acciones de saneamiento que conceden dos remedios: la resci-
sión del contrato o la reducción del precio.

La evolución del Derecho continental, a este respecto, se ha 
puesto de manifiesto en el reconocimiento de una garantía contrac-
tual por la cual el vendedor queda vinculado a entregar una cosa 
con la utilidad esperable por el comprador, que reúna las cualida-
des atendibles. De este modo, la compraventa moderna ya no con-
sidera el objeto como el realmente existente sino conforme a su 
diseño por el contrato, integrado según criterios legales.

La transformación de los ordenamientos jurídicos ha tenido 
lugar, a nivel europeo y mundial, por medio del principio o garan-
tía de conformidad. Adicionalmente, la jurisprudencia española (y 
la de otros países del entorno, por sendas similares) ha admitido la 
garantía de habilidad del objeto a través de la doctrina del «aliud 
pro alio».

3.1.1 La garantía de conformidad

Con la expresión «principio de conformidad» 91 o «garantía de 
conformidad» nos referimos en este apartado a la exigencia legal 
por la cual se obliga a la parte que debe entregar una cosa a que la 
misma sea conforme con el contrato 92. En aplicación de este prin-

 91 Lo denomina así la Directiva 1999/44, en sus Considerandos (7) y (8), afirmando 
en el primero que: «el principio de conformidad con el contrato puede considerarse como 
una base común a las diferentes tradiciones jurídicas nacionales». Esta afirmación no es 
del todo acertada, por la vigencia en muchos países de la Unión Europea, del saneamiento 
como sistema especial de responsabilidad por los defectos de las cosas vendidas. Así lo 
señala Morales Moreno, «Adaptación…», op. cit., p. 97, aunque subraya que la presen-
cia del principio de conformidad en la mayoría de los ordenamientos jurídicos puede pre-
dicarse de la ratificación de la CISG, de la cual proviene la exigencia de conformidad.

 92 Cfr. Verda y Beamonte, J. R., «La no conformidad en la Convención de Viena», 
en J. A. Gaitán Martínez y F. Mantilla Espinosa (Dirs.), La terminación del contrato, 
Colección Textos de Jurisprudencia, Bogotá, 2007, p. 317.
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cipio, la entrega de un bien que no se corresponda con el objeto 
programado por las partes en el contrato 93, constituye un incumpli-
miento contractual 94.

Es un concepto que se acuña en la CISG, que introduce una 
forma de vinculación, respecto de las cualidades de la cosa 95, supe-
radora de las diferencias que existen entre los sistemas continenta-
les (de raigambre latina o germana) y los ordenamientos entronca-
dos en el Common Law 96.

La exigencia de conformidad se extiende, en la Unión Europea, 
a las compraventas internas pero exclusivamente de consumo, por 
medio de la Directiva 1999/44/CE 97 –transpuesta en España por la 
Ley 23/2003, actualmente incluida en el texto refundido de la Ley 
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras 
leyes complementarias, llevada a cabo por el Real Decreto Legisla-
tivo 1/2007, de 16 de noviembre; en adelante, TRLGDCU 98–.

Dado que ambas normas –la CISG y la Directiva 1999/44/CE– 
forman parte de nuestro ordenamiento jurídico, el principio de con-
formidad comprende y se circunscribe, en el Derecho vigente, a 
dos modalidades del contrato de compraventa: la compraventa 
internacional de mercaderías y la venta de consumo. En otros orde-
namientos, como el italiano o el portugués, la garantía de confor-
midad se extiende a los arrendamientos de bienes de consumo 99 y, 

 93 Cfr. San Julián Puig, El objeto…, op. cit., p. 89.
 94 En este sentido, afirma Fenoy Picón, N., El sistema de protección del compra-

dor, Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de España, Madrid, 2006, 
p. 23: «(…) el vendedor incumple el contrato si el objeto que materialmente entrega (el 
objeto real) no se ajusta al objeto diseñado en el contrato (el objeto ideal). A ese incumpli-
miento se lo denomina falta de conformidad o no conformidad del bien entregado (…)».

 95 Al respecto, el art. 35.1 CISG establece: «El vendedor deberá entregar mercade-
rías cuya cantidad, calidad y tipo correspondan a los estipulados en el contrato y que estén 
envasadas o embaladas en la forma fijada en el contrato». Para esta traducción, utilizo la 
versión castellana de la CISG, disponible en http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/
sales/cisg/V1057000-CISG-s.pdf (visitada el 27/09/2016).

 96 Cfr. Morales Moreno, «Comentario al art. 35», op. cit., p. 289; y Fenoy Picón, 
El sistema…, op. cit., p. 40. Aunque la solución que se adopta es ciertamente cercana a la 
del Common Law. Vid., por ejemplo, la regulación de la S. 14 SGA 1979 respecto de las 
ventas realizadas por un profesional. Compara el art. 35 CISG con el art. 14 SGA 1979, 
Bridge, M., «The UK Sale of Goods Act, the CISG and the Unidroit Principles», en P. 
Šarĉević y P. Volken (Ed.), The International Sale of Goods Revisited, Kluwer, La 
Haya, 2001, pp. 147-149.

 97 Directiva 1999/44, cuyo art. 2.1 establece: «El vendedor estará obligado a entre-
gar al consumidor un bien que sea conforme al contrato de compraventa».

 98 El art. 114 TRLGDCU establece: «El vendedor está obligado a entregar al consu-
midor y usuario productos que sean conformes con el contrato, respondiendo frente a él de 
cualquier falta de conformidad que exista en el momento de la entrega del producto».

 99 En Italia, vid. art. 128.1 del Código de Consumo de 2005 y en Portugal, vid. 
art. 1.º-A.2. del Decreto Ley 67/2003 (según redacción dada por el Decreto Ley 84/2008), 
que extienden la exigencia de conformidad a los arrendamientos de consumo. Al respecto, 
Cámara Lapuente, S., El arrendamiento de bienes muebles, Thomson Aranzadi, Cizur 
Menor, 2008, pp. 229-232, sugiere, de lege ferenda, que el legislador español extienda el 
ámbito de aplicación del principio de conformidad a los arrendamientos de consumo, con 
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en el Derecho alemán, rige no sólo para cualquier compraventa –de 
consumo o no; sobre bienes muebles e inmuebles– sino también en 
el contrato de obra 100.

El principio de conformidad conlleva una manera distinta –en 
relación con el Código Civil– de relacionar las cualidades del obje-
to con el contenido contractual, por la cual aquéllas adquieren fuer-
za vinculante, se garantizan. Es, por ello, un régimen diferente del 
que resulta de aplicar el saneamiento por vicios ocultos, el cual 
asume una falta de vinculación del deudor por las cualidades del 
objeto. El principio de conformidad y las acciones edilicias refle-
jan, por tanto, soluciones normativas incompatibles 101.

La extensión de las cualidades exigibles en el objeto (la confor-
midad) se determina, en primer lugar, por la autonomía de la volun-
tad y, en su defecto, por criterios legales de integración del conteni-
do contractual.

Respecto de estos últimos, cabe destacar la similitud de las 
reglas que delinean el principio de conformidad, cualquiera sea el 
ámbito de aplicación de la normativa que lo regula. Esta semejanza 
se torna en identidad cuando se trata de la trasposición de la Direc-
tiva 1999/44/CE, bien estrictamente, como el TRLGDCU o, exten-
diendo su aplicación como en el caso del Derecho alemán. Alguna 
diferencia –menor– se encuentra, en cambio, entre la normativa 
que encuentra su fuente de inspiración en la Directiva y la CISG.

La coincidencia regulatoria existe en la exigencia de que las 
cosas deben ser aptas para los usos a los que habitualmente se des-
tinan 102 o para el uso especial indicado por el comprador (con rele-
vancia contractual) 103. Así, el principio de conformidad incluye la 
utilidad objetiva y la utilidad subjetiva en el contenido del contrato. 

quien coincide San Miguel Pradera, L. P., «Nota crítica a «Cámara Lapuente, S., El 
Arrendamiento de Bienes Muebles»», ADC, 2008, p. 2001.

 100 § 434 y § 633 BGB.
 101 Así lo entiende, respecto de las ventas de consumo, Fenoy Picón, El sistema…, 

op. cit., pp. 41-42. Y, en relación con la CISG, Morales Moreno, «Comentario al art. 35», 
op. cit., p. 294.

 102 Art. 35.2.a CISG y art. 2.2.c Directiva 1999/44/CE (art. 116.1.b TRLGDCU).
 103 Art. 35.2.b CISG y art. 2.2.b Directiva 1999/44/CE (art. 116.1.c TRLGDCU). 

Vid., al respecto, Marco Molina, J., «La Directiva 1999/44/CE, de 25 de mayo de 1999, 
sobre determinados aspectos de la venta y las garantías de la venta de consumo. Su incor-
poración al Derecho civil español y al Derecho civil catalán», en La armonización del 
Derecho de obligaciones en Europa, F. Badosa Coll/E. Arroyo i Amayuelas (Coords.), 
Tirant, Valencia, 2006, pp. 172-177, así como su trabajo previo, «La incorporación de la 
Directiva 1999/44/CE sobre determinados aspectos de la venta y las garantías de los bienes 
de consumo por la Ley alemana de Modernización del Derecho de Obligaciones», en Estu-
dios jurídicos en homenaje al profesor Luis Díez-Picazo, II, AAVV, Thomson Civitas, 
Madrid, 2003, pp. 2436-2441, en donde destaca que la Directiva no establece un orden 
jerárquico entre la utilidad objetiva y la subjetiva, a diferencia de la Ley alemana de 
Modernización del Derecho de Obligaciones de 26 de noviembre de 2011 («Gesetz zur 
Modernisierung des Schuldrechts»), que prioriza la utilidad subjetiva.
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De esta manera, la finalidad contractual –expresada en la utilidad 
que reporta el objeto– alcanza fuerza vinculante.

También comparten la CISG y la Directiva 1999/44/CE –así 
como las normas que la transponen o que se inspiran en ella–, 
como criterio de integración legal del contrato respecto de las cua-
lidades de la cosa, que el objeto entregado debe ajustarse a la mues-
tra o modelo presentados por el vendedor 104.

Difieren en que la CISG exige, como requisito para la confor-
midad, que las mercaderías se encuentren envasadas o embaladas 
en la forma habitual 105, aspecto que la Directiva 1999/44/CE no 
menciona. Ésta, por su parte, incluye en las cualidades del objeto la 
descripción del vendedor 106 y las declaraciones públicas sobre sus 
características, hechas por el propio vendedor, el productor (que 
incluye al fabricante y al importador) o su representante 107.

Por último, tanto la CISG como la Directiva 1999/44/CE –y 
también el TRLGDCU así como el Derecho alemán–, eximen al 
vendedor de la obligación de entregar un bien conforme si, al tiem-
po de contratar, el comprador conociera o no hubiera podido igno-
rar la falta de conformidad 108. Esta excepción introduce la confian-
za –o más bien, la falta de ella– en la integración del vínculo, 
adecuando el principio de conformidad a las exigencias de la buena 
fe 109, ya que una aplicación automática y absolutamente objetiva 
del mismo, que no tuviera en cuenta la conducta del comprador, 
podría dar lugar a abusos.

El principio de conformidad ha sido asumido por el Draft Com-
mon Frame of Reference (DCFR) 110, así como por la Propuesta de 
Reglamento CESL 111 y la Propuesta de Directiva del Parlamento 
europeo y del Consejo relativa a determinados aspectos de los con-

 104 Art. 35.2.c CISG y art. 2.2.a Directiva 1999/44/CE (art. 116.1.a TRLGDCU).
 105 Art. 35.2.d CISG.
 106 Art. 2.2.a Directiva 1999/44/CE (art. 116.1.a TRLGDCU).
 107 Art. 2.2.d Directiva 1999/44/CE (art. 116.1.d TRLGDCU).
 108 Art. 35.3 CISG; art. 2.3 Directiva 1999/44/CE (art. 116.3 TRLGDCU); y § 442 

BGB.
 109 Así lo entiende Morales Moreno, A. M., «STS de 18 de febrero de 1994. Com-

praventa de local para instalar un supermercado: existencia de normas que impiden ese 
destino. Error de los compradores: carácter esencial, excusabilidad (error imputable al 
vendedor). Nulidad del contrato: restitución. Incumplimiento (aliud pro alio): Resolu-
ción», CCJC, 1994, pp. 627-628: «La buena fe impone valorar la conducta de los contra-
tantes, antes de atribuir a uno de ellos, sin culpa, el riesgo de que el objeto sea distinto del 
previsto en el contrato. Lo demuestra el CC, en su tratamiento del saneamiento por vicios 
ocultos (cfr. Art. 1484, in fine), que nadie duda tiene un supuesto altamente objetivado 
(art. 1.485); y también lo demuestra la Convención de Viena (cfr., por ej., arts. 35.3, 40 
CV)».

 110 El DCFR extiende el principio de conformidad más allá de la compraventa. Vid. 
arts. IV.A. 2:301, IV.A. 2:302, IV.C. 3:104, IV.C. 5:105 y IV.C. 6:104.

 111 Propuesta de Reglamento del Parlamento europeo y del Consejo relativo a una 
normativa común de compraventa europea, COM (2011) 635 final.
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tratos de compraventa en línea y otras ventas a distancia de bie-
nes 112.

3.1.2 La doctrina jurisprudencial del aliud pro alio 113

Con anterioridad a la incorporación (parcial) del principio de 
conformidad al ordenamiento español, y de forma paralela desde 
entonces, la jurisprudencia ha reconocido una garantía contractual 
implícita en determinados contratos de compraventa.

En efecto, el Tribunal Supremo inició, con su sentencia de 23 
de marzo de 1982 114, la conformación de un nutrido cuerpo juris-
prudencial cuya doctrina subsiste inalterada hasta nuestros días y 
que consiste en conceder las acciones generales del incumplimien-
to (arts. 1096, 1101 y 1124 CC) como remedio de la inhabilidad 
del objeto entregado por el vendedor, en el marco del contrato de 
compraventa, desplazando al régimen específico de las acciones 
edilicias (art. 1484 CC y ss. para las compraventas civiles y art. 342 
CCom para las compraventas mercantiles): la doctrina del aliud 
pro alio 115.

La categoría jurídica del aliud por alio engloba dos supuestos 
que conviene diferenciar: (i) la entrega de un objeto materialmente 
distinto y (ii) la entrega de un objeto inhábil para la finalidad de la 
compra. En tiempos recientes la aplicación de la doctrina se ha 
extendido a supuestos distintos de los expuestos –deficiencias en la 
información pre-contractual, por ejemplo– pero, por el momento, 
nos referimos exclusivamente al aliud pro alio como sanción por el 
incumplimiento objetivo, es decir, al aliud pro alio en sentido 
estricto 116.

 112 COM (2015) 635 final.
 113 Este apartado se basa en Elizalde Ibarbia, El contenido…, op. cit., Capítulo 

Segundo, cuyos aspectos más relevantes se reproducen.
 114 RJ 1982, 1500. En realidad, la primera sentencia que menciona la doctrina del 

aliud pro alio, tal como la conocemos, es la STS de 12 de marzo de 1982 (RJ 1982, 1372). 
Sin embargo, no es operativa (a efectos de doctrina jurisprudencial, ex art. 1.6 CC) ya que 
el Tribunal Supremo considera que no resulta aplicable, encuadrando el caso en los vicios 
ocultos.

 115 La complejidad de esta materia queda resumida en la filosa expresión de Orti 
Vallejo, A., Los defectos de la cosa en la compraventa civil y mercantil. El nuevo régi-
men jurídico de las faltas de conformidad según la Directiva 1999/44/CE, Comares, Gra-
nada, 2002, p. 29: «Si tuviésemos que describir en pocas palabras la jurisprudencia espa-
ñola en materia de defectos en la compraventa, habría que decir que está sumida en la más 
absoluta incertidumbre, provocada por las contradicciones y oscuridad de las soluciones. 
Contradicciones, porque mientras que en unos casos aplica las reglas generales sobre 
incumplimiento, en otros vuelve a aplicar la normativa del saneamiento. Oscuridad, por los 
criterios que utiliza para justificar la ruptura con la normativa del saneamiento y aplicar la 
del incumplimiento».

 116 Así lo hemos denominado en Elizalde Ibarbia, El contenido…, op. cit., p. 133.
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Respecto de la primera acepción –la entrega de un objeto mate-
rialmente distinto–, la labor jurisprudencial no supone, en relación 
con el contenido contractual, una desviación respecto del sistema 
codificado por cuanto, en el mismo, el vendedor está obligado a 
entregar una cosa materialmente idéntica a la pactada 
(arts. 1166.I, 1461 y 1468.I CC y art. 336 CCom). Por ende, la doc-
trina del aliud no representa, en este respecto –la formación del 
vínculo contractual–, una innovación, sin perjuicio de que influya 
en la ejecución del contrato, principalmente, en el abanico de reme-
dios del comprador (v. gr. incorporando el derecho de repara-
ción 117, ausente en el Código Civil) y en las consecuencias de la 
especificación de los bienes vendidos (que deviene indiferente en 
los remedios de los que dispone el comprador ya que se parte de un 
modelo único de compraventa).

Es en la vertiente funcional del aliud pro alio, que sanciona 
como incumplimiento la entrega de un objeto inhábil, donde reside 
la originalidad de la doctrina jurisprudencial ya que integra en el 
contenido del contrato la garantía de un objeto útil, que sea apto 
para satisfacer al comprador. Si bien es verdad que la doctrina 
jurisprudencial se plantea en sede de incumplimiento del contrato, 
no es menos cierto, como afirma Fenoy Picón, que si la inhabilidad 
del objeto supone un incumplimiento es porque el Tribunal Supre-
mo reconoce implícitamente que el vendedor garantiza la entrega 
de una cosa útil para el comprador 118. En virtud de la doctrina del 
«aliud pro alio» la finalidad práctica contractual, cuya consecución 
satisface objetivamente al comprador, deja de ser una presuposi-
ción del contrato –como ocurre en el sistema del Código civil– para 
pasar a integrar su contenido vinculante.

Este modo de concebir la obligación del vendedor conlleva una 
manera distinta de entender el objeto del contrato, al que no se lo 
trata ya según su existencia real –como sucede en el Código civil– 
sino conforme a su configuración ideal 119, que tiene en cuenta la 
funcionalidad que el contrato le asigna 120. De este modo se superan 

 117 V. gr. STS de 9 de julio de 2007 (RJ 2007, 5433), en la que se condenó a la pro-
motora-vendedora a reparar unos trasteros con problemas de ventilación.

 118 Fenoy Picón, N., «STS de 10 de julio de 2003. Ejercicio extrajudicial de la 
facultad resolutoria del artículo 1124 CC; Incumplimiento por inhabilidad del objeto y 
consiguiente insatisfacción del comprador; Inexistencia de vicios ocultos; Incumplimiento 
esencial», CCJC, 2005, p. 534.

 119 Vid. Morales Moreno, «Adaptación…», op. cit., pp. 101-103.
 120 En este sentido, Fenoy Picón, N., Falta de conformidad e incumplimiento en la 

compraventa. (Evolución del ordenamiento español), Colegio de Registradores de la Pro-
piedad y Mercantil de España, Madrid, 1996, pp. 183-184, afirma: «Este segundo argu-
mento jurisprudencial [el funcional] tiene en cuenta que el objeto entregado por el vende-
dor es inútil, no apto o inhábil para una determinada finalidad. En otras palabras, tiene 
presente la función o el destino que el objeto desempeña. Esta forma de razonar es conoci-



1172 Francisco de Elizalde Ibarbia

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. III

los problemas de imposibilidad inicial de la prestación. El vende-
dor garantiza un determinado estado de los hechos, que incluye las 
cualidades del objeto necesarias para la satisfacción del compra-
dor, con independencia de su existencia en la realidad. La falta de 
cualidades permite al comprador solicitar el cumplimiento especí-
fico o, en su defecto, indemnización de los daños y perjuicios 
(art. 1124 CC).

Son contradictorios y, en el mejor de los casos, confusos, los 
criterios que aplica el Tribunal Supremo para vincular al vendedor 
por la utilidad de la cosa, llegándose incluso a afirmar por el Alto 
Tribunal que no existe una «norma general o programática» 121 que 
sirva para delimitar los supuestos en los que se reconoce una garan-
tía implícita de la habilidad del objeto respecto de aquellos casos 
en los que, por el contrario, tal garantía no resulta exigible.

El Tribunal Supremo reitera sistemáticamente en su jurispru-
dencia que el criterio definidor del aliud pro alio, en contraposi-
ción al saneamiento por vicios ocultos (que implica la ausencia de 
garantía), es la entrega de un objeto distinto, inhábil, que produce 
la insatisfacción del comprador. De este modo, la funcionalidad del 
objeto –su utilidad– es considerada, por el Alto Tribunal, como el 
parámetro de distinción 122.

Algunas sentencias parecen exigir un requisito que calificaría la 
inhabilidad del objeto: que la misma conlleve un «pleno incumpli-
miento» del contrato que produzca la «insatisfacción total» del 
comprador 123. Interpretando los términos en sentido literal, sólo 
concurriría un «aliud pro alio» cuando el objeto entregado fuera 
totalmente inútil. Una corriente jurisprudencial minoritaria transita 
por esa senda 124, dando a entender que no concurre un supuesto de 
prestación diversa (un aliud) a menos que el objeto sea absoluta-
mente inútil para el comprador. A la inhabilidad objetiva se añadi-
ría, así, la gravedad máxima del defecto y, unidos, servirían para 
distinguir el «aliud pro alio de los vicios ocultos» 125.

da en la doctrina como el «criterio funcional» de identificación del objeto debido». Lo 
indicado entre corchetes me pertenece.

 121 STS de 23 de enero de 1998 (RJ 1998, 124).
 122 V. gr., en este sentido, las SSTS de 20 de febrero de 1984 (RJ 1984, 693), 28 de 

enero de 1992 (RJ 1992, 273) ó 31 de julio de 2002 (RJ 2002, 8436), entre muchas.
 123 Vid. en este sentido las SSTS de 23 de marzo de 1982 (RJ 1982, 1500) y 5 de 

noviembre de 1993 (RJ 1993, 8615).
 124 Me refiero a las SSTS de 15 de abril de 1987 (RJ 1987, 2710); 6 de abril de 1989 

(RJ 1989, 2994); 14 de mayo de 1992 (RJ 1992, 4121) y 17 de febrero de 1994 (RJ 1994, 
1621). Como advierte Orti Vallejo, Los defectos…, op. cit., p. 44, esta corriente juris-
prudencial es minoritaria.

 125 Pone de manifiesto las dificultades de esta justificación doctrinal para distinguir 
un supuesto de vicios ocultos de un aliud por alio, Ordás Alonso, M., Aliud pro alio, 
saneamiento por vicios ocultos y compraventa de productos de consumo, Thomson Reu-
ters Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pp. 88-92.
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Sin embargo, la ratio decidendi de la mayoría de las sentencias 
que resuelven con base en la doctrina del «aliud pro alio», prescin-
den del requisito de la gravedad máxima, bastando con que la ano-
malía produzca la inhabilidad del objeto (no necesariamente abso-
luta) para cumplir la finalidad para la que se vendió y la 
consecuente insatisfacción del comprador 126. Se aclara, incluso, 
que para ello «es suficiente una cierta gravedad obstativa para el 
normal disfrute de la cosa (…) o que convierta el uso en gravemen-
te irritante o molesto (…)» 127. (La cursiva es mía).

Por consiguiente, el criterio de distinción entre un aliud pro 
alio y un supuesto de vicios ocultos responde, según el Tribunal 
Supremo, a que la anomalía cualitativa produzca la inhabilidad 
objetiva. No se exige una entidad máxima del defecto aun cuando 
la falta de aptitud del objeto presupone per se una cierta gravedad 
del vicio 128 (que, reitero, no conduce necesariamente a una inutili-
dad total del objeto).

El criterio funcional –la inhabilidad del objeto– que adopta el 
Tribunal Supremo para distinguir un supuesto de prestación diver-
sa (la entrega de un aliud por alio) de un defecto regido por los 

 126 Vid. STS de 9 de julio de 2007 (RJ 2007, 5433), entre muchas. Se trataba de una 
compraventa de vivienda con garaje y trastero (este último presentaba un alto grado de 
humedad por falta de ventilación). El recurrente (vendedor) alegó en casación que la 
acción por incumplimiento requiere un incumplimiento grave que, a su entender, no con-
curría por afectar a un elemento anejo del objeto principal (la vivienda). La Audiencia 
Provincial considera que el trastero es un elemento con valor sustancial y el Tribunal 
Supremo confirma esta interpretación con base en que de los tres elementos vendidos, uno 
carecía de utilidad para el comprador. Parece claro, a mi criterio, que la insatisfacción del 
comprador no era total respecto del objeto contractual ya que no se aprecian desperfectos 
en la vivienda ni en el garaje. De la STS de 22 de abril de 2004 (RJ 2004, 3018) parece 
deducirse que si el defecto es susceptible de reparación no impide obtener la utilidad que 
motivó la compra y, por tanto, no concurriría el aliud por alio. Comenta esta sentencia 
Rubio Garrido, t. «STS de 22 de abril de 2004. Saneamiento por vicios ocultos. Resolu-
ción del contrato por incumplimiento. Acciones redhibitoria y estimatoria. Aliud pro alio. 
Prueba pericial obligatoria, lucro cesante y daño moral. Saneamiento en compraventa de 
universidad de cosas o en globo», CCJC, 2005, pp. 183-196. Lo que pretende el Tribunal 
Supremo en esta sentencia, a mi criterio, es evitar la acción resolutoria y construir un siste-
ma semejante al del principio de conformidad, que incluya la utilidad en la regla contrac-
tual pero asocie al incumplimiento un sistema de remedios, tal vez jerárquico, como el de 
la Directiva 1999/44/CE, que no concede como remedio necesario del incumplimiento la 
resolución.

 127 STS de 9 de julio de 2007 (RJ 2007, 4679). En el mismo sentido la STS de 15 de 
julio de 1987 (RJ 1987, 5793), en la que se aplicó la doctrina del aliud pro alio a unas 
plazas de garaje que se podían utilizar pero su uso exigía de los conductores que realizaran 
varias maniobras. Afirma el Tribunal Supremo que el concepto «plaza de garaje» incluye 
no sólo un espacio para aparcar sino un espacio para «aparcar con holgura».

 128 Reglero Campos, F., «STS de 10 de marzo de 1994. Compraventa. Demanda 
reconvencional de saneamiento por vicios ocultos. Plazo: prescripción y caducidad», 
CCJC, 1994, p. 715, deduce del análisis jurisprudencial la influencia de la gravedad del 
defecto: «Cuando el defecto o el vicio no sean de especial gravedad, la jurisprudencia 
tiende a encuadrar el supuesto dentro del ámbito de los «vicios», mientras que cuando 
implica una insatisfacción objetiva del interés del comprador se inclina por la tesis del 
incumplimiento, generalmente por falta del requisito de identidad (aliud)».
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vicios ocultos, es manifiestamente inútil, como destacan, con acier-
to, los autores que se han ocupado del tema con mayor detenimien-
to 129.

La jurisprudencia afirma que se está en la hipótesis de un aliud 
por alio cuando se entrega un objeto inútil para la finalidad con-
tractual. Sin embargo, este mismo criterio es el que considera el 
régimen de los vicios ocultos para responsabilizar al vendedor que 
transmite una cosa defectuosa, según establece el art. 1484 CC: «El 
vendedor estará obligado al saneamiento por los defectos ocultos 
que tuviere la cosa vendida si la hacen impropia para el uso a que 
se la destina o si disminuyen (…) este uso (…)». (La cursiva es 
mía).

El concepto de vicio comprende la inutilidad –total o parcial– 
del objeto para cumplir la finalidad del contrato 130. Como se apre-
cia, es el mismo baremo que sigue el Tribunal Supremo cuando 
considera que se entrega un aliud por alio (que supone un incum-
plimiento del contrato) y, por ello, descarta las acciones de sanea-
miento.

En consecuencia, la inhabilidad del objeto no sirve como regla 
para distinguir los supuestos en los que se exige del vendedor la 
entrega de una cosa con unas determinadas cualidades –cuya 
ausencia, que supone un incumplimiento del contrato, sanciona la 
doctrina del aliud– de aquellos casos en que ese estándar no se 
exige del vendedor –pero su falta conlleva la responsabilidad espe-
cífica de las acciones edilicias– 131.

 129 Fenoy Picón, «STS de 10 de julio de 2003…», op. cit., p. 535; la misma autora 
en Falta de conformidad…, op. cit., pp. 205-207. Orti Vallejo, Los defectos…, op. cit., 
pp. 38-39. Verda y Beamonte, J. R. de, Saneamiento por vicios ocultos. Las acciones 
edilicias, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pp. 338-340. Verda y Beamon-
te, J. R. de, «Algunas reflexiones a propósito de la transposición de la Directiva 1999/44/
CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados 
aspectos de la venta y las garantías de los bienes de consumo, en el Derecho español, ope-
rada por la Ley 23/2003, de 10 de julio», en La Ley 23/2003, de Garantía de los Bienes de 
Consumo: Planteamiento de Presente y Perspectivas de Futuro, M. J. Reyes López 
(Coord.), Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2005, p. 240, en la que afirma: «Basta leer el 
art. 1484 CC para comprender que todos y cada uno de los defectos que el Tribunal Supre-
mo ha considerado como constitutivos de un supuesto de entrega de aliud pro alio son, en 
realidad, casos evidentes de vicios redhibitorios, que tienen un clarísimo encaje en el pre-
cepto, ya que hacen la cosa «impropia para el uso a que se la destina»». En el mismo sen-
tido, Llácer Matacás, M.ª R., «STS de 8 de abril de 1992. Legitimación del comunero 
para comparecer un juicio [sic] en asuntos afecten a la comunidad. Acción de incumpli-
miento de contrato por entrega de aliud por alio; diferencia con las acciones de saneamien-
to por vicios ocultos», CCJC, 1992, p. 490.

 130 Al respecto, vid. Morales Moreno, «El alcance protector…», op. cit., p. 655.
 131 Es por ello que, siguiendo este criterio, muchos supuestos de vicios ocultos 

podrían ser casos de aliud pro alio, como destaca Bercovitz y Rodríguez-Cano, R., 
«STS de 6 de marzo de 1985. Compraventa: incumplimiento del vendedor; distinción entre 
aliud pro alio y cosa con vicios. Acción de cumplimiento y acción de saneamiento por 
vicios», CCJC, núm. 8, 1985, pp. 2476-2478.
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La inutilidad del criterio que afirma seguir el Tribunal Supremo 
no nos permite establecer una forma segura de discriminar entre un 
aliud pro alio y un caso de vicios ocultos. O, lo que es igual, un 
supuesto en el que la utilidad del objeto se incorpora al contenido 
del contrato (aliud) de otro en el que no (vicios).

Esta situación genera inseguridad jurídica –en contra de lo esta-
blecido en el art. 9.3 CE– ya que impide a las partes contratantes 
prever, siquiera mínimamente, las consecuencias de sus actos ni el 
alcance de la vinculación contractual. Lo que nos conduce a explo-
rar otras formas de justificar la incorporación de la utilidad al con-
tenido del contrato, eficacia que se deriva de la doctrina del aliud 
pro alio.

Parece claro, del sustrato fáctico de las sentencias, que el recur-
so al aliud pro alio sirve comúnmente para eludir el breve plazo de 
caducidad de las acciones de saneamiento 132. Pero, desde la óptica 
del contenido contractual y de la referida seguridad jurídica, esta 
constatación poco aporta. No contribuye a la certeza contractual 
que las partes no sepan con cierta precisión, al tiempo de perfec-
cionarse el contrato, si el vendedor se encuentra obligado a entre-
gar la cosa con determinadas cualidades (cuya ausencia supondrá 
un incumplimiento por mor de la doctrina del aliud pro alio) o no.

Teniendo en cuenta lo expuesto, considero que existe una razón 
común que puede servir para explicar en qué casos el vendedor 
garantiza la utilidad del objeto y en cuáles no. Tras analizar pausa-
damente la jurisprudencia, constato –como algunos autores 133– que 

 132 Carrasco Perera, A., Derecho de contratos, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur 
Menor, 2010, p. 905.

 133 Prats Albentosa, L., «La entrega de cosa diversa a la pactada (aliud pro alio) 
como incumplimiento resolutorio en la jurisprudencia del Tribunal Supremo (comentario a 
las sentencias del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 1991, de 20 de noviembre de 1991 
y 28 de enero de 1992)», Revista General de Derecho, 1992, p. 5095, afirma, en relación 
con la doctrina del aliud pro alio que: «El Tribunal Supremo ha dado lugar con esta doctri-
na a una jurisprudencia fundada en razones de justicia material, una jurisprudencia de 
intereses destinada a ofrecer, mediante la admisión de la aplicación de las reglas generales 
del incumplimiento contenidas en los artículos 1101 y 1124 del Código Civil, una mayor 
protección, de modo general, al comprador-consumidor de cosas genéricas fabricadas en 
serie o en masa, frente al fabricante-comerciante-vendedor de tales productos». Comparto 
con el autor citado la importancia de la condición del vendedor en la aplicación del aliud 
pro alio; en cambio, entiendo que su aplicación excede la compraventa genérica. Fenoy 
Picón, Falta de conformidad…, op. cit., p. 203, se fija en la condición de las partes y con-
cluye que: «no son compraventas entre simples particulares, sino que lo normal es que el 
vendedor sea un perito en el objeto enajenado, no siéndolo en ese concreto tráfico el com-
prador. En otras palabras, el adquirente se encuentra en una situación de inferioridad, en 
comparación con la información y conocimiento que del objeto posee o debe poseer el 
vendedor, y de aquí que necesariamente aquél tenga que confiar en éste. Por ejemplo, el 
vendedor es el fabricante del bien, o el constructor o/y promotor del inmueble o un comer-
ciante profesional del ramo». Al igual que manifesté respecto de Prats Albentosa, coin-
cido con las conclusiones de esta autora en lo que respecta a la condición del vendedor y a 
su relevancia en la aplicación del aliud pro alio. En cambio, no creo que las consideracio-
nes sobre el conocimiento y la información relativa de las partes sean necesarias en el 
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en la inmensa mayoría de las sentencias operativas a efectos de 
doctrina jurisprudencial, el vendedor interviene en la fabricación 
del bien, ya sea de modo directo –fabricante, constructor o produc-
tor– o bien, indirecto, como responsable de organizar la elabora-
ción –v. gr. el promotor de viviendas 134– o con alguna otra vincula-
ción especial 135. En las restantes, y si bien las circunstancias 
fácticas no siempre se detallan exhaustivamente, el vendedor es un 
comerciante, y el objeto del contrato, una cosa nueva. Reitero que 
me refiero, exclusivamente, a lo que he denominado aliud pro alio 
en sentido estricto.

De esta manera, el Tribunal Supremo incorpora la utilidad del 
objeto al contenido del contrato en función de la condición del ven-
dedor, que participa en la elaboración del objeto o es un vendedor 
profesional, dedicado al comercio de las cosas que vende. En 
ambos supuestos, el objeto vendido es una cosa nueva 136, respecto 
de la que se garantizan las cualidades que satisfacen al comprador.

análisis del aliud pro alio en sentido estricto. Las afirmaciones de Fenoy Picón son acer-
tadas, dentro de su esquema argumental (y el objeto de su trabajo), ya que no tiene en 
cuenta la distinción entre aliuo pro alio en sentido estricto y el aliud como fuente de res-
ponsabilidad por defectos de información, que nosotros entendemos relevante en la cons-
trucción del contenido del contrato.

 134 La mayor parte de los defectos de inmuebles se resuelven aplicando el art. 1591 
CC, aunque algunas sentencias utilizan el cauce del art. 1101, sancionado la entrega de una 
prestación diversa. El efecto es similar: una garantía de quien transmite la vivienda referida 
a su utilidad, incorporando al contrato la funcionalidad del objeto. Aplican el art. 1591 CC, 
entre otras, las SSTS de 16 de febrero de 1985 (RJ 1985, 558); 17 de mayo de 1988 
(RJ 1988, 4312); 19 de diciembre de 1989 (RJ 1989, 8843) ó 28 de mayo de 2001 (RJ 2001, 
3437). Resuelven por aplicación del art. 1101 CC, las SSTS de 12 de abril de 1993 
(RJ 1993, 2997); 29 de abril de 1994 (RJ 1994, 2982); 10 de mayo de 1995 (RJ 1995, 
4226); 9 de julio de 2007 (RJ 2007, 5433) ó 25 de febrero de 2010 (RJ 2010, 1406).

 135 Esa vinculación con la elaboración se da en supuestos de construcción de inmue-
bles y justifica la responsabilidad de los vendedores (único supuesto en el que se responsa-
biliza a particulares, por su estrecha vinculación con la construcción). En la STS de 29 de 
diciembre de 1984 (RJ 1984, 6302; JC 1984, 770), los vendedores de varias plazas de gara-
je son dueños del edificio y parecen haberlo promovido. En la STS de 16 de marzo de 1995 
(RJ 1995, 2661), consta que los vendedores de las plazas de garaje participaron en la cons-
trucción y promoción del edificio en la que se encuentran. Del relato de los hechos de la 
STS de 9 de julio de 2007 (RJ 2007, 4679) se deduce que los vendedores construyeron las 
plazas de garaje, objeto del contrato. En la STS de 26 de octubre de 1990 (RJ 1990, 8052), 
se compra una plaza de garaje sobre plano (los vendedores habían recibido la plaza como 
contraprestación por haber aportado el solar donde se construyó el edificio) y, aunque no 
consta expresamente, parece que el comprador la rechaza desde que se le entrega, ocupan-
do una plaza vecina; el Tribunal Supremo alude a las «prestaciones genéricas» y tal vez el 
fundamento de la responsabilidad de los vendedores radique en que se trataba de una obli-
gación genérica cuya especificación fue rechazada ab initio por el comprador. La misma 
razón parece justificar la STS de 15 de julio de 1987 (RJ 1987, 5793; J. Civ. 1987, 
núm. 484), en la que se compran plazas de garaje sobre plano y se rechazan desde el 
mismo momento de la entrega.

 136 Como excepción a la regla de que se responsabiliza al vendedor que enajena 
cosas de su ramo, parece encontrarse la STS de 14 de diciembre de 1983 (RJ 1983, 6939), 
aunque en realidad entiendo que no es así. En ese caso, RENFE vende en pública subasta 
un vehículo de turismo fabricado por SEAT, que el comprador no consigue matricular 
porque RENFE no era un órgano administrativo, requisito indispensable para que los vehí-
culos subastados pudieran matricularse. El Tribunal Supremo estima la acción de incum-
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4.  LA VINCULACIÓN POR LA INFORMACIÓN PRE-
CONTRACTUAL

La evolución del contenido del contrato ha tenido una segunda 
causa relevante: la vinculación por la información precontractual 
(rectius: in contrahendo), es decir, aquella que las partes se trans-
miten u omiten comunicar –respecto de esto último, si están obli-
gadas a ello– antes de la perfección del contrato. Cumpliendo cier-
tos requisitos que mencionaremos ut infra, esa información se 
garantiza en el contrato, aspecto novedoso que afecta tanto al Dere-
cho inglés como a los países de tradición continental.

En la concepción decimonónica del contrato –en ella incluimos 
tanto al Common Law como a los ordenamientos continentales–, 
señaladamente voluntarista, la intención común destaca como 
fuente del contenido contractual. Las normas dispositivas existen, 
es cierto, pero su función se restringe a suplir los eventuales olvi-
dos de las partes, las llamadas «lagunas» del contrato, como puso 
de manifiesto Castro 137.

Dentro de ese marco conceptual se comprende que la única vin-
culación que puede emanar de las partes sea la que deriva del con-
sentimiento. Por ende, la información que no se incorpora al con-
trato como pacto expreso no vincula. Y ello tanto si la intención 
común se determine conforme a la voluntad real o a la declara-
da 138. La información incorrecta u omitida puede dar lugar a un 
vicio del consentimiento que derive en la anulación del contrato 
pero no en la vinculación por el estado de la realidad en el que el 
perjudicado confió.

La superación del voluntarismo viene dada por el renacer de las 
fuentes no voluntarias del contrato que incluyen no sólo las normas 
dispositivas in se sino, también, la conducta in contrahendo de las 
partes en su relación con aquellas (en contratos de consumo, la 
relación se da con las normas imperativas). La creciente protección 
de las expectativas legítimas de las partes ha extendido la garantía, 

plimiento con base en el aliud pro alio. Sin embargo, considero que no afecta a nuestras 
conclusiones porque no se trata de un supuesto de aliud en sentido estricto ya que podría 
existir una omisión de información por parte de RENFE reprochable a ésta al subastar 
vehículos que no se pueden matricular (además de que no constituye un defecto material 
sino jurídico). Por otra parte, el único caso en el que no se vende un objeto nuevo es la STS 
de 7 de abril de 1993 (RJ 1993, 2798) pero existía una garantía del vendedor, que por ello 
responde.

 137 Castro y Bravo, F. de, «Notas sobre las limitaciones intrínsecas de la autono-
mía de la voluntad», ADC, 1982, p. 1060.

 138 Cfr. Morales Moreno, A. M, «Información publicitaria y protección del consu-
midor (reflexiones sobre el art. 8.º de la LGCU», en La modernización…, op. cit., p. 233.
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por el contrato, de la información precontractual que genera con-
fianza 139.

Al respecto, es evidente que no toda información precontrac-
tual ha de incorporarse al contenido del contrato. En ausencia de 
pacto, sólo puede atribuirse el riesgo derivado de una incorrecta 
representación de la realidad, a una de las partes, en virtud de una 
norma jurídica. En España, ostentan ese carácter la ley dispositiva, 
los usos y la buena fe, ex art. 1258 CC, además, claro está, de la ley 
imperativa, ex art. 1255 CC 140. La información precontractual 
deviene vinculante cuando una de esas normas jurídicas lo exige.

La garantía de la información precontractual ha adquirido un 
desarrollo notorio en las últimas décadas. Es en materia de publici-
dad donde, por el momento, el nuevo modo de vinculación con-
tractual se percibe con mayor nitidez. El Tribunal Supremo, en una 
consolidada doctrina jurisprudencial que se inicia con la sentencia 
de 27 de enero de 1977, considera que la información publicitaria 
vincula al contratante que la emite en virtud del art. 1258 CC, pre-
cepto que contempla la buena fe como fuente de la reglamentación 
contractual, por la cual se heterointegra el contrato 141. La causa de 
la vinculación por la publicidad no se encuentra en la voluntad del 
emisor –en este sentido, no es oferta y presupone la existencia de 
un contrato– sino en la protección de la confianza del destinatario 
de las declaraciones públicas 142. Es reiterada la referencia del Alto 

 139 Para un desarrollo del tema vid. Elizalde Ibarbia, El contenido…, op. cit., 
capítulos Sexto a Noveno.

 140 Morales Moreno, «Información…», op. cit., p. 234.
 141 J. Civ. 1977, núm. 26. Reconocen que la publicidad integra el contrato –aunque 

no siempre sea expresa la referencia a la buena fe-, entre otras, las SSTS de 21 de julio 
de 1993 (RJ 1993, 6176); 15 de junio de 2000 (RJ 2000, 4418); 23 de mayo de 2003 
(RJ 2003, 5215); 29 de septiembre de 2004 (RJ 2004, 5688). Utilizan una terminología 
más confusa las SSTS de 8 de noviembre de 1996 (RJ 1996, 8260), 15 de marzo de 2010 
(RJ 2010, 2347) y 28 de febrero de 2013 (RJ 2013, 2164).

 142 Vid. Cámara Lapuente, S., «Comentario al art. 61», en S. Cámara Lapuente 
(Dir.), Comentarios a las Normas de Protección de los Consumidores. Texto refundido 
(RDL 1/2007) y otras leyes y reglamentos vigentes en España y la Unión Europea, Colex, 
Madrid, p. 517; Morales Moreno, A. M., «Información publicitaria y protección del 
consumidor (reflexiones sobre una propuesta de Directiva», en La modernización…, op. 
cit., p. 246; García Vicente, J. R., «Comentario al art. 61», en R. Bercovitz Rodríguez-
Cano (Coord.), Comentario del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los 
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (Real Decreto Legislati-
vo 1/2007), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2009, p. 784; Font Galán, J. I., 
«La integración publicitaria del contrato: un instrumento de Derecho privado contra la 
publicidad engañosa», Cuadernos de Derecho y Comercio, núm. 4, 1988, p. 17; y Díez-
Picazo, L., «¿Una nueva doctrina general del contrato?, ADC, 1993, p. 1713. En contra, 
Infante Ruiz, F. J., «La integración del contrato con el contenido de la publicidad. 
Comentario a la STS de 23 de mayo de 2003 (RJ 2003, 5215)», Revista de Derecho Patri-
monial, 2004, p. 203: «El recurso a la buena fe se sustenta aquí en el mero hecho de gene-
rar una publicidad, con independencia de cuál sea su incidencia sobre el consumidor (…); 
es decir, el fundamento se cifra no en el riesgo de que la publicidad cree una situación de 
apariencia, sino en el mero dato de que exista un desfase entre el contenido de la publici-
dad y el contrato (…)».
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Tribunal a la confianza del receptor de la publicidad –y su protec-
ción– como fundamento de su integración en el contrato 143.

En contratos de consumo, la vinculación por la información 
precontractual encuentra su fuente en normas imperativas. En 
España, si bien en un principio la incorporación de la publicidad al 
contenido contractual se ciñó a contratos específicos – la compra-
venta de consumo o el contrato de viaje combinado, por ejemplo–, 
por trasposición de las correspondientes Directivas europeas 144, en 
la actualidad el art. 61.2 TRLGDCU lo regula para la generalidad 
de los contratos de consumo. En Alemania también se ha desborda-
do el acquis communitaire, en ese caso, para extender la vincula-
ción por las declaraciones públicas a la totalidad de los contratos 
de compraventa, sean o no celebrados por consumidores 145.

Por otra parte, la incorporación de la información precontrac-
tual al contenido del contrato es susceptible de incluir la informa-
ción no publicitaria, como se desprende de la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo, la cual, a través de diversos cauces, principal-
mente, la doctrina del aliud por alio (en su acepción amplia) y el 
principio de buena fe, vincula al que comunica una información 
incorrecta, afectando la confianza razonable del receptor 146.

La justificación del Alto Tribunal no es siempre clara, si bien en 
cuanto al resultado al que conduce –la vinculación– coincide con la 
solución adoptada por las principales propuestas para la armoniza-
ción del Derecho contractual europeo. Éstas asumen con naturali-
dad que la vinculación por la información precontractual proviene 
de una fuente no voluntaria. Al respecto, el art. 6:101 (1) PECL y el 
art. II.– 9:102 DCFR garantizan contractualmente la información 
que se transmite antes de contratar o al tiempo del contrato si así 
hubo de entenderla la otra parte teniendo en cuenta: (i) la importan-
cia de la información, (ii) si quien transmite la información lo hace 
en ejercicio de su actividad profesional y (iii) la experiencia relati-
va de las partes. La Directiva 99/44/CE (art. 2) es más contundente 
por cuanto vincula por la información (pública) a menos que el 
receptor no haya podido razonablemente confiar en ella.

Adicionalmente, cabe la integración en el contrato de la infor-
mación que se omite en infracción de un deber precontractual de 
información. Es lo que dispone el art. 65 TRLGDCU, según el cual 
corresponde integrar los contratos de consumo, en beneficio del 

 143 Entre otras, las SSTS de 23 de mayo de 2003 (RJ 2003, 5215) y 30 de mayo 
de 2011 (RJ 2011, 3995).

 144 Respectivamente: Dir. 99/44/CE y Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de 
junio de 1990, relativa a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos 
combinados (DO 1990 L 158/59).

 145 § 434 BGB.
 146 Vid. Elizalde Ibarbia, El contenido…, op. cit., pp. 255 y ss.
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consumidor y conforme a la buena fe objetiva, cuando el empresa-
rio o profesional omita una información precontractual relevante. 
El precepto permite incorporar al contrato el estado de la realidad 
que se representa (incorrecto) por la falta de comunicación de 
información. La referencia a la buena fe objetiva ha de entenderse 
hecha a su función de norma de atribución del riesgo contractual 
(ex art. 1258 CC), en este caso, para proteger las expectativas legí-
timas del consumidor 147.

Según lo expuesto, el cauce que han seguido los tribunales y los 
legisladores españoles y europeos para vincular por la información 
pre-contractual ha sido el de una regulación expansiva, más o 
menos directa, del contenido contractual y el de una interpretación 
amplia de las normas existentes en la materia (en el caso español, 
del art. 1258 CC).

En el Derecho inglés, en cambio –sin perjuicio de las transfor-
maciones introducidas por las Directivas europeas–, la vinculación 
por la información precontractual ha crecido por vía de la interpre-
tación del contrato, formalmente basada en la intención común de 
las partes. Sin embargo, frente al sentido literal de las palabras que 
utilizan los tribunales ingleses –que, reitero, asientan en el consen-
timiento la incorporación de la información in contrahendo al con-
trato– se alza el profesor Atiyah (en diversas obras) 148, para quien 
la expresión «intención de las partes» no significa, en este contex-
to, lo que dice.

Sostiene Atiyah que los jueces raramente examinan la intención 
de las partes para resolver los casos de este tipo que se les presen-
tan. Lo que se comprueba en la jurisprudencia es un recurso cons-
tante a elementos objetivos –v. gr. que el declarante era un vende-
dor profesional de mercaderías o que, como propietario del 
inmueble, tuvo mejores oportunidades de descubrir la veracidad de 
la información que trasmitió– para establecer, a partir de los mis-
mos, si una de las partes debe quedar vinculada por sus declaracio-
nes 149. La doctrina inglesa se muestra conforme con esos criterios 
objetivos, si bien se suelen presentar como parámetros para deter-
minar la intención común, y los resume en dos: (i) la importancia 
de la declaración para el destinatario y (ii) la posición de las partes 

 147 Vid. Elizalde Ibarbia, El contenido…, op. cit., pp. 305 y ss.
 148 Las obras de Atiyah a las que hago referencia son: An introduction…, op. cit., 

pp. 180-181; «Misrepresentation, Warranty and Estoppel», en P. S. Atiyah, Essays on Con-
tract, Clarendon Paperbacks, Oxford, 1996, pp. 277-288 y 300-302; «The Binding Nature 
of Contractual Obligations. The Move from Agreement to Reliance in English Law and the 
Exclusion of Liability relating to Defective Goods», en D. Harris y D. Tallon (Eds.), Con-
tract Law Today. Anglo-French Comparisons, Clarendon Press, Oxford, 1989, pp. 30-33; y 
The rise and fall of the freedom of contract, Clarendon Press, Oxford, 1979, p. 772.

 149 Atiyah, An introduction…, op. cit., pp. 180-181.
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respecto de la información, referida a la facilidad para conocer su 
exactitud 150. Estos criterios se encuentran presentes, también, en 
los ya citados arts. 6:101 (1) PECL y II. 9:102 (1) DCFR.

Si ponemos en relación las advertencias del profesor Atiyah 
con el criterio objetivo que utiliza el Derecho inglés para interpre-
tar la intención de las partes en este caso –el estándar de un tercero 
razonable 151– se deduce que la vinculación del declarante se esta-
blece, en realidad, a partir de parámetros objetivos que no guardan 
relación con la intención común. Ésta parece una conveniente eti-
queta que se utiliza según el caso, para atribuir o no responsabili-
dad al declarante, lo cual depende, en verdad, de una asignación 
normativa del riesgo (emanada de los tribunales que, en el Com-
mon Law, participan en la política normativa o en su caso, de la 
legislación) 152. Y esa norma jurídica, que justifica la vinculación 
por la información in contrahendo, tendría por finalidad garantizar 
la protección de la confianza razonable del destinatario de la infor-
mación 153, aspecto que menciona Lord Nourse en su voto del caso 
Harlingdon and Leinster v Cristopher Hull 154.

La vinculación por la información precontractual a través de la 
interpretación objetiva del contrato es una fórmula a la que han 
recurrido otros países, de sistemas jurídicos continentales, como es 
el caso de Alemania. El Derecho alemán sigue una doble vía. La 
más reciente, ya mencionada, mediante la cual regula directamente 
la incorporación de la información al contenido contractual, como 
sucede respecto de las declaraciones públicas en el contrato de 
compraventa (§ 434 BGB). Paralelamente, y con mayor antigüe-
dad, la jurisprudencia reconoce que la información in contrahendo 

 150 Vid. Treitel/Peel, The Law…, op. cit., § 9-046 (pp. 383-384); Cartwright, J., 
Misrepresentation, Mistake and Non-Disclosure, Sweet & Maxwell, Londres, 2007, § 8.08 
– 8.11 (pp. 295-303); y Allen, D. K., Misrepresentation, Modern Legal Studies, Sweet & 
Maxwell, Londres, 1988, pp. 100-105.

 151 En especial a partir del caso Investors Compensation Scheme v West Bromwich 
Builiding Society [1997] UKHL 28.

 152 Atiyah, «Misrepresentation…», op. cit., p. 276. En el mismo sentido se pronun-
cia Ibbetson, A Historical Introduction…, op. cit., p. 224, para quien los tribunales (se 
refiere a los decimonónicos) desarrollaron reglas jurídicas tras la «fachada» de la intención 
común. Para una exposición sobre el uso de la interpretación para introducir políticas nor-
mativas, vid. Mitchell, C., «Interpreting Commercial Contracts: The Policing Role of 
Context in English Law», en L. DiMatteo & M. Hogg (Ed.), Comparative Contract Law. 
British and American Perspectives, Oxford University Press, Oxford, 2016, pp. 157-169.

 153 Atiyah, The rise and fall…, op. cit., pp. 771-778 (esp. p. 772); Atiyah, «Misre-
presentation…», op. cit., pp. 279 y 287.

 154 [1989] EWCA Civ 4: «The description must have a sufficient influence in the 
sale to become an essential term of the contract and the correlative of influence is reliance 
(…) I would say that there cannot be a contract for the sale of goods by description where 
it is not within the reasonable contemplation of the parties that the buyer is relying on the 
description».
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puede vincular contractualmente, si así resulta de una interpreta-
ción objetiva o de buena fe del contrato, por mor del § 157 BGB.

De este modo, los tribunales alemanes han llegado a conclusio-
nes similares a las del Derecho inglés, en casos muy semejantes, 
valorando la importancia de la información y la posición de las 
partes respecto de la misma, para vincular al que comunica, si –
según esos parámetros– la confianza del receptor se estima digna 
de tutela 155. Y, en Alemania, de modo más patente que en el Dere-
cho inglés, la fuente de vinculación es la buena fe (norma jurídica) 
y no la intención común de las partes, cuya determinación se rige 
por otro precepto específico (el § 133 BGB).

5.  HACIA UNA NUEVA APRECIACIÓN DEL CONSENTI-
MIENTO EN EL MERCADO DE DERECHOS

Los impedimentos a la garantía de un estado de la realidad que, 
en la concepción tradicional del contrato, afectan a las cosas espe-
cíficas, por mor de la imposibilidad inicial de la prestación y del 
sistema especial de responsabilidad de las acciones edilicias, no 
concurren cuando el objeto del contrato recae sobre derechos.

En este último supuesto, las redacciones originales de los Códi-
gos civiles europeos reconocieron la garantía sobre la existencia 
del derecho que se transmite por medio de un contrato, como es el 
caso de las cesiones de créditos o derechos incorporales. Es ilustra-
tivo al respecto lo que dispone el art. 1529 CC, según el cual el 
vendedor de buena fe responde de la existencia y legitimidad del 
crédito al tiempo de la venta, a no ser que se haya vendido como 
dudoso. Por consiguiente, el Derecho dispositivo vincula al ceden-
te por la existencia del crédito, en defecto de pacto. A diferencia de 
lo que se ordena para las cosas específicas, la inexistencia del cré-
dito no sólo no constituye un supuesto de imposibilidad inicial sino 
que, por el contrario, conlleva la responsabilidad del vendedor.

La divergencia de soluciones legales entre las cosas específicas 
y los créditos tiene su razón de ser, posiblemente, en la materiali-
dad, en un caso, e inmaterialidad, en el otro, del objeto contractual. 
Hicimos mención previamente al carácter material de la cosa como 
origen de la regla impossibilium nulla obligatio est y es precisa-
mente la inmaterialidad del crédito la que justifica la inaplicación 
de la conocida regla de Celso cuando un derecho incorporal consti-
tuye el objeto del contrato. El apego a la cosa física que subyace en 

 155 Vid. Unberath, H., «Contents and Effects», en S. Leible & M. Lehmann (Ed.), 
European Contract Law and German Law, Wolters Kluwer, 2014, p. 302.
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las consecuencias de la imposibilidad inicial y en la impuesta facti-
bilidad de los deberes de prestación, ambas propias de la Codifica-
ción, carece de justificación respecto de los créditos, incluso en el 
marco conceptual de los Códigos civiles.

La falta de relación con una realidad material, cuando el contra-
to recae sobre créditos, refuerza la importancia de la autonomía de 
la voluntad en la definición del objeto contractual. Evidentemente, 
no pretendo decir que ella no sea relevante si se trata de cosas. Me 
refiero, en cambio, a la ausencia de parámetros objetivos de satis-
facción del acreedor –en esos casos–, al margen del pacto, a dife-
rencia de lo que sucede respecto de las cosas. Si se contrata sobre 
éstas, es razonable que el acuerdo de las partes en relación con las 
cualidades atendibles en el objeto prime. Pero, en su defecto, cabe 
recurrir a criterios supletorios de habilidad del objeto (la utilidad 
normalmente esperable para cosas de la misma especie, por ejem-
plo), que sirven para vincular al deudor. Así funciona el explicado 
principio de conformidad, en el cual corresponde a las partes deli-
mitar el objeto contractual y, en su defecto, rigen criterios legales 
de integración que determinan las cualidades exigibles por el con-
trato. De este modo, se consigue garantizar las expectativas razona-
bles del acreedor.

Por el contrario, tratándose de créditos, resulta altamente com-
plicado establecer un régimen de vinculación legal, por el cual el 
contenido del contrato se integre con normas de Derecho dispositi-
vo –o en su caso, imperativo–. Ello porque no existe una realidad 
material con la que comparar la utilidad del objeto ni un uso ordi-
nario ni, en su caso, especial, al que referir la satisfacción del 
acreedor. El objeto contractual en materia de créditos se delimita 
por el acuerdo de las partes, sin referencia exterior alguna.

Lo expuesto se presenta particularmente complejo en materia 
de acciones de una sociedad anónima, en especial si se han emiti-
do. Como afirma el Tribunal Supremo, las acciones son «cosas 
representativas de derechos» 156 o, según Díez-Picazo, derechos de 
crédito que van unidos a una determinada posesión 157. Sin embar-
go, cuando la jurisprudencia decide en casos de incumplimientos 
de compraventas de acciones, argumenta en el marco de las reglas 
de responsabilidad derivadas de la venta de un bien mueble especí-
fico. Y, al hacerlo, oscila entre las tradicionales acciones edilicias y 
la doctrina jurisprudencial del aliud pro alio. Pero siempre, insisto, 

 156 STS de 17 de noviembre de 2008 (RJ 2008, 6050).
 157 Díez-Picazo, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, III, Thomson 

Civitas, 2008, pp. 806-807.
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en el seno de la responsabilidad por una cosa defectuosa 158. Se 
dejan al margen, por tanto, las reglas que rigen la transmisión del 
derecho incorporal que va unido a las acciones. Esta omisión resul-
ta especialmente inadecuada cuando las acciones no se han emitido 
y, por lo tanto, no existe bien mueble alguno, aspecto sobre el que 
la jurisprudencia guarda silencio 159. No sorprende, por los motivos 
expuestos, que disposiciones legales ajenas al fuero exclusivamen-
te interno español, como la CISG (art. 2.d) o la inglesa SGA 1979 
(S. 61), que establecen regímenes de conformidad en la compra-
venta de bienes muebles, excluyan a las acciones de su ámbito de 
aplicación objetivo 160.

Es propio de una economía moderna que el comercio de dere-
chos incorporales ocupe un lugar de relevancia en el tráfico jurídi-
co. Por ello, es comprensible que la modernización del Derecho de 
obligaciones y contratos haya alcanzado, también, a este sector. La 
mencionada centralidad de la autonomía de la voluntad ha supues-
to que la evolución haya influido sobre la misma de modo particular.

La transformación ha tenido lugar a través de dos vías. La pri-
mera, incorporando al contenido del contrato la información pre-
contractual que genera confianza, según la atribución del riesgo 
dispuesta por una norma jurídica, cauce que también ha afectado a 
las transmisiones de acciones de una sociedad. A efectos de evitar 
reiteraciones innecesarias, me remito a lo expuesto en el apartado 
precedente. La segunda, reforzando el consentimiento contractual 
mediante la exigencia de deberes precontractuales de información, 
que emanan de la buena fe 161 sentencias o, en algunos mercados 
concretos como el financiero, de legislación sectorial 162 y, tratán-
dose de consumidores, de lo que dispone la normativa de protec-

 158 SSTS de 30 de junio de 2000 (RJ 2000, 6747), 19 de enero de 2001 (RJ 2001, 
1320), 20 de noviembre de 2008 (RJ 2009, 283); 21 de diciembre de 2009 (RJ 2010, 299); 
3 de septiembre de 2010 (RJ 2010, 6950); 30 de marzo de 2011 (RJ 2011, 3133) ó 21 de 
octubre de 2013 (RJ 2013, 7809).

 159 Redondo Trigo, F., «La usucapión de acciones de una sociedad anónima en la 
sentencia del Tribunal Supremo de 28 de septiembre de 2012», RCDI, núm. 737, 2013, 
pp. 2061 y ss.

 160 Vid. Merret, L, «Sale of Goods», en H. Beale (Ed.), Chitty on Contracts, II, 
Sweet & Maxwell, 2015, § 44-015 (p. 1937).

 161 Vid., entre muchas, las SSTS de 18 de abril de 2013 (RJ 2013, 3387), 20 de julio 
de 2016 (RJ 2016, 3428) ó 16 de noviembre de 2016 (RJ 2016, 6302).

 162 Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de abril 
de 2004, relativa a los mercados de instrumentos financieros, por la que se modifican las 
Directivas 85/611/CEE y 93/6/CEE del Consejo y la Directiva 2000/12/EC del Parlamento 
Europeo y del Consejo y se deroga la Directiva 93/22/CEE del Consejo (Directiva MiFID I) 
DO 2004 L 145/1. Se traspuso al Derecho español por medio de la Ley 47/2007, de 19 de 
diciembre, por la que se modifica la Ley 24/1988, del Mercado de Valores (BOE núm. 304 
de 20/12); Directiva 2014/65/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo 
de 2014, relativa a los mercados de instrumentos financieros y por la que se modifican la 
Directiva 2002/92/CE y la Directiva 2011/61/UE (Directiva MiFID II), DO 2014 
L 173/349.
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ción 163. Los deberes de información persiguen equilibrar las asi-
metrías informativas de las partes –si las hubiera–, y para 
conseguirlo, han de lograr que la parte menos informada adquiera 
una comprensión real de los riesgos contractuales. De lo contrario, 
los deberes de información no serán más que una formalidad caren-
te de sentido práctico 164. En los contratos de consumo que incluyan 
condiciones generales de la contratación, los mencionados deberes 
precontractuales de información integran el llamado «test de trans-
parencia», estándar de comprensión real sobre los riesgos jurídicos 
y económicos del contrato que el consumidor ha de poseer para 
lograr un consentimiento válidamente prestado 165.

Por consiguiente, el consentimiento como requisito de la exis-
tencia y validez del contrato (art. 1261.1.º CC) se ve reforzado por 
la exigencia de deberes precontractuales de información que se 
demandan en el tráfico de ciertos derechos incorporales, cualifi-
cándolo en comparación con épocas precedentes. Si bien es cierto 
que dichos deberes exceden los contratos de derechos incorporales, 
es respecto de estos en los que su incidencia en el contenido del 
contrato es más notoria, por las peculiaridades señaladas.

6.  EL CONTENIDO CONTRACTUAL EN LOS PRINCI-
PIOS LATINOAMERICANOS DE DERECHO DE LOS 
CONTRATOS

La última versión disponible de los Principios Latinoamerica-
nos de Derecho de los Contratos (PLDC) 166 no contiene ningún 
Capítulo, Sección, ni siquiera artículo, que regule con carácter 
general el contenido contractual. Se diferencia, así de los principa-
les proyectos europeos de unificación del Derecho de contratos, de 
la reforma del Código civil francés de 2016 y, en cierto modo, de la 
Propuesta española de modernización del Derecho de obligaciones 
y contratos.

 163 Art. 60 TRLGDCU.
 164 Vid. Ben-Shahar, O. y Schneider, C., «The failure of mandated disclosure», 

https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1567284; los mismos autores en: 
More than you wanted to know. The failure of mandated disclosure, Princeton University 
Press, Princeton, 2016.

 165 Este test ha sido clave en las sentencias que resuelven sobre las «cláusulas suelo» 
en préstamos hipotecarios, que han sido objeto de numerosas sentencias, entre las que 
destacan las SSTS de 9 de mayo de 2013 (RJ 2013, 3088) y 25 de marzo de 2015 (RJ 2015, 
735). El análisis de la posterior STJUE de 23 de diciembre de 2016 (asuntos acumulados 
C154/15, C307/15 y C308/15) se ciñe a los efectos de la nulidad.

 166 La última versión disponible es, por el momento, la aprobada en el mes de octu-
bre de 2014, por el comité de profesores que se encarga de elaborar los PLDC. Agradezco 
al Prof. Álvaro Vidal Olivares que me haya facilitado una copia.
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Los autores de los PLDC manifiestan su expresa voluntad de 
encarar un proceso original, que tenga en cuenta la cultura jurídica 
latinoamericana –esfuerzo de por sí complicado pero encomiable– 
y que, por consiguiente, no se limite a copiar las propuestas euro-
peas (los PECL se mencionan específicamente al respecto)  167. Esta 
premisa no es per se suficiente para descartar un tratamiento autó-
nomo del contenido del contrato, noción central en la práctica con-
tractual y de creciente reconocimiento internacional.

Entre las propuestas de armonización del Derecho de contratos 
regional más relevantes, los PECL dedican un capítulo –sobre un 
total de nueve–, el Sexto, «Contenidos y efectos del contrato», que 
se compone de once artículos (6:101 a 6:111). De entre ellos, al 
menos siete regulan directamente el contenido del contrato (los 
arts. 6:101, 6:102, 6:104-6:108 y 6:110), incluyendo materias 
como: la vinculación por la información precontractual, la hete-
rointegración del contrato –por medio de los denominados «implied 
terms», según la lógica anglosajona–, la determinación del precio y 
las características de la prestación.

Por su parte, el DCFR también contiene un capítulo, el Noveno 
del Libro Dos –libro que trata del contrato en general–, con el 
mismo nombre que el correlativo de los PECL («Contenidos y 
efectos del contrato»), cuya Sección 1 trata específicamente del 
contenido contractual, en nueve artículos. Su redacción es muy 
semejante a los correspondientes artículos de los PECL, con dos 
diferencias principales. Se introduce un precepto relativo al idioma 
del contrato (art. II.-9:109) y otro sobre la validez de las cláusulas 
no negociadas individualmente (art. II.-9:103), que en los PECL se 
regula, tal vez con mayor acierto metodológico, en el capítulo 
cuarto, referido a la validez del contrato (en concreto, art. 4:110).

Si nos centramos en la modernización de Derechos nacionales, 
observamos que la reforma del Código civil francés en materia de 
obligaciones y contratos eleva al contenido contractual a la condi-
ción de requisito de validez del contrato, junto con el consenti-
miento y la capacidad (art. 1128 CC francés). La redacción vigente 
del Code dedica diez artículos (del art. 1162 al art. 1171) a regular 
diversos aspectos del contenido del contrato incluyendo la determi-
nación del precio, el control de cláusulas abusivas o las caracterís-
ticas y licitud de la prestación. En España, la Propuesta de moder-
nización del Derecho de obligaciones y contratos es más escueta 
que los proyectos europeos antemencionados y que el Código civil 

 167 Pizarro Wilson, C. (coord.), El Derecho de los Contratos en Latinoamérica. 
Bases para unos principios de Derecho de los Contratos, Universidad Externado de 
Colombia, 2012, p. 16.
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francés actual. No obstante, consagra al asunto un Capítulo entero 
(el IV, del Título II), que regula, en el art. 1276, la eficacia vincu-
lante de la información precontractual pública (publicidad y pro-
moción), y, en el art. 1277, los contratos con precio indeterminado.

Pese a que los PLDC no contemplan, al menos por el momento, 
una regulación del contenido del contrato como concepto autóno-
mo, es posible analizar algunas nociones que, al respecto, aparecen 
a lo largo del texto de modo fragmentario y, en ciertos aspectos, 
contradictorio.

En primer lugar, de la definición de cumplimiento y de incum-
plimiento del contrato cabe deducir la noción de contenido con-
tractual que subyace en los PLDC. Según el art. 72 PLDC («Con-
cepto de cumplimiento»): «Cumplimiento es la ejecución de la 
prestación en los términos en que fue acordada». Esta definición 
tiene una contracara consecuente en el art. 79 PLDC («Concepto 
de incumplimiento»), en virtud del cual: «(1) Incumplimiento es la 
falta de ejecución de la prestación en la forma pactada. (2) El cum-
plimiento imperfecto comprende toda disconformidad entre lo 
acordado y lo ejecutado por el deudor (…)».

De la lectura conjunta de ambos preceptos parece quedar claro, 
como nota inicial, que la regla contractual se equipara al pacto de 
las partes. Se cumple si se ejecuta conforme con sus términos, se 
incumple en caso de inejecución total de lo convenido y existe un 
cumplimiento imperfecto si la prestación se ejecuta defectuosa-
mente, divergiendo de lo acordado. En los tres supuestos, el pará-
metro de referencia es el pacto.

Esta acepción del contenido del contrato, limitado al acuerdo 
de las partes, no guarda relación con los antecedentes históricos de 
los países incluidos en el ámbito de aplicación territorial de los 
PLDC (ex art. 1.2, «países de América del Sur, del Caribe y las 
jurisdicciones del continente americano regidos por el sistema de 
derecho continental»), en los que la intención común es fuente 
principal de la regla contractual pero no la única. Tampoco parece 
responder al estado actual de la evolución del Derecho de contra-
tos, en el que las fuentes no voluntarias del contenido contractual 
experimentan un resurgimiento. Un voluntarismo sin paliativos no 
se condice con el realismo al que tiende la contratación contempo-
ránea.

No obstante, si se ponen en relación los citados arts. 72 y 79 
PLDC con otras normas del mismo proyecto, se comprueba que el 
reinado absoluto de la voluntad no sería tal. Comenzaré el análisis 
con dos fuentes tradicionales del contenido contractual presentes 
de algún modo en los PLDC: los usos y la buena fe.
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El art. 3.2 PLDC (ubicado en el Capítulo Preliminar, Sección 1: 
Ámbito de aplicación) establece que las partes «quedan obligadas 
por los usos ampliamente conocidos y generalmente observados en 
ámbito de su actividad, salvo que su aplicación no produzca resul-
tados razonables, o que las partes los hayan excluido expresamen-
te». La admisión de los usos como norma de Derecho dispositivo 
–en una redacción muy similar a la del art. 1:105 PECL– supone 
una indudable moderación del voluntarismo que emana de los 
mencionados arts. 72 y 79 PLDC.

En un sentido semejante han de interpretarse los arts. 7 y 71 
PLDC que reconocen el rol de la buena fe en el contrato. Establece 
el art. 7 PLDC (Capítulo Preliminar, Sección 2: Principios genera-
les): «(1) Las partes deben comportarse conforme a las exigencias 
de la buena fe. (2) Las limitaciones convencionales contrarias a la 
buena fe no producen efecto alguno». Es un texto con indudables 
reminiscencias del art. 1:201 PECL. Por su parte, el art. 71 PLDC 
(ubicado en el Capítulo 6, Interpretación) ordena: «En todo caso el 
contrato deberá ser interpretado de acuerdo con la buena fe». Apa-
rentemente, el precepto pretende dar a la buena fe un mandato más 
enérgico en la interpretación del contrato si se lo compara con el 
art. 5:102 PECL –según el cual la buena fe es una circunstancia 
relevante de la interpretación, junto con otras–, en la línea del § 
157 BGB.

El art. 7 PLDC es tradición común de los países de Derecho 
continental (en España, vid. art. 7 CC), como principio general del 
ordenamiento jurídico. Si bien no parece que existan obstáculos 
para extraer de ese principio una regla de integración del contrato 
conforme a la buena fe, puede que surjan problemas de interpreta-
ción del texto proyectado, en relación con los referidos arts. 72 
y 79 PLDC. El carácter especial de estos últimos podría reservar a 
la buena fe una función de deber general de comportamiento leal, 
de incidencia más directa en las fases de negociación y ejecución 
del contrato, pero sin tanta influencia en el contenido contractual. 
En efecto, la Sección 2 («De la negociación del contrato»), del 
Capítulo 2 («Formación del contrato»), dedica el art. 10 al deber de 
negociar los términos del contrato de buena fe y el art. 11 contem-
pla la llamada responsabilidad por culpa in contrahendo, por aban-
dono de las negociaciones cuando esto es contrario a la buena fe. 
Asimismo, en relación con la buena fe en la ejecución del contrato, 
el art. 74.1 PLDC, que regula el momento de cumplimiento, esta-
blece: «La obligación debe cumplirse en el momento determinado 
en el contrato o que resulte de éste, de su naturaleza, los usos o la 
buena fe».



1189Una aproximación española y europea al contenido del contrato...

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. III

Por otra parte, analizando ahora el art. 71 PLDC, la buena fe 
en la interpretación tampoco se dirige directamente a regular el 
contenido del contrato, si bien en ocasiones puede servir para 
determinar «la responsabilidad objetiva por la conducta 
negocial» 168, lo que también se ha denominado «interpretación 
integradora» del contrato. De esta forma se podría, por ejemplo, 
vincular a la parte que realiza declaraciones precontractuales que 
inciden en las expectativas legítimas de su destinatario, tal como 
ha venido reconociendo la jurisprudencia alemana al amparo del 
§ 157 BGB 169. Sin embargo, no parece lo más conveniente para 
un proyecto que aspira a ser aplicado en una multiplicidad de 
jurisdicciones –al margen de que la interpretación de buena fe no 
contempla otros supuestos de integración–, abandonar a la dis-
crecionalidad del juzgador un aspecto tan central como las fuen-
tes del contenido contractual.

Dejando de lado las fuentes y adentrándonos en el alcance de 
la regla contractual, sobresale en los PLDC un notorio apego a la 
obligación y a los deberes de prestación. Esto se pone de mani-
fiesto en los títulos de capítulos relevantes para el contenido del 
contrato, como el Capítulo 7 («Cumplimiento de las obligacio-
nes contractuales») o el Capítulo 8 («Incumplimiento de las 
obligaciones contractuales»). También, en el tenor literal de 
varios preceptos incluidos en los mencionados capítulos como 
los arts. 73.1 [«La obligación debe cumplirse en el lugar deter-
minado en el contrato (…)»], 74.1 [«La obligación debe cum-
plirse en el momento determinado en el contrato (…)»], 75.1 
[« (…) El cumplimiento anticipado de una obligación (…)»], 76 
[«El cumplimiento de la obligación no puede exigirse antes de 
expirar el plazo (…)»], 78.1 [«Salvo acuerdo en contrario, cada 
parte debe soportar los gastos del cumplimiento de su obliga-
ción», u 80 («Se entiende que el incumplimiento es esencial 
cuando: (a) las partes así lo han acordado respecto de obligacio-
nes determinadas (…)]».

Algunas de las referencias a la obligación no merecen repro-
che alguno, en particular, todas las que versan sobre el cumpli-
miento de un deber de prestación (dar, hacer o no hacer), presu-
puesto fáctico de los citados arts. 73.1, 74.1, 75.1, 76 y 78.1 
PLDC e, incluso, del art. 80 PLDC ya que el incumplimiento 
esencial no se ciñe a la obligación, aunque la comprende. En 
cambio, cabe considerar dichas menciones a la obligación como 
restrictivas del contenido contractual en lo que respecta a los con-

 168 Castro y Bravo, F. de, El negocio jurídico, Civitas, Madrid, 1985, pp. 89-90.
 169 Vid. supra.
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ceptos de cumplimiento e incumplimiento del contrato (a tenor 
de las denominaciones de los Capítulos 7 y 8 PLDC y de los cita-
dos arts. 72 y 79 PLDC).

Las nociones de cumplimiento e incumplimiento que asume el 
PLDC (arts. 72 y 79 ut supra citados) se refieren a la «prestación» 
sin incluir la posibilidad de que una de las partes garantice un 
determinado estado de la realidad, como modernamente se admite. 
Esto no sólo se desprende del tenor literal de los preceptos analiza-
dos sino de su conjunción con el art. 38.1 PLDC, según el cual: «El 
objeto del contrato deber ser determinado o determinable, posible 
y lícito». La posibilidad como elemento necesario del objeto, el 
cual a su vez es requisito de validez del contrato (art. 9 PLDC), se 
constituye en óbice de la garantía, que puede recaer sobre estados 
fácticos inexistentes e imposibles. Los PLDC se decantan por un 
concepto real de objeto que impide el pleno funcionamiento de la 
garantía contractual, necesariamente asentada en una acepción 
ideal del objeto del contrato 170. Se trata, como vimos, de una con-
cepción crecientemente abandonada por los ordenamientos jurídi-
cos modernos.

En virtud de lo expuesto, parece razonable sostener que un 
cuerpo de normas que aspira a regular de forma autónoma la llama-
da «teoría general del contrato», desligada de reglas concretas de 
un ordenamiento jurídico particular, debería incluir preceptos que 
determinen, al menos, las fuentes y el alcance del contenido con-
tractual, aspecto central del contrato ya que delimita la vinculación 
de las partes. Al margen de algunas normas específicas (sobre el 
lugar y momento de cumplimiento de la obligación –arts. 73 y 74 
PLDC– o respecto de los gastos derivados del cumplimiento 
–art. 78 PLDC–), los PLDC ofrecen un escenario fragmentado, de 
difícil compaginación y, en cierta medida, por cauces distintos a 
los que transcurre el proceso de modernización del Derecho de 
contratos.

 170 La indudable fuente de inspiración que, a la vista del texto de los PLDC, han sido 
los PECL, justifica una cierta confusión o laxitud en sede de incumplimiento contractual. 
El art. 80.d PLDC entiende que el incumplimiento es esencial, entre otras causas, cuando: 
«Prive sustancialmente al acreedor de aquello que podía esperar de acuerdo con lo que era 
previsible para las partes, al momento de celebrarse el contrato». Siendo consecuentes con 
el alcance del contenido contractual, limitado a la obligación, el precepto citado debería 
haber hecho una mención más explícita al incumplimiento de una obligación esencial. Sin 
embargo, parece beber del 8:103 (b) PECL, según el cual el incumplimiento es esencial si: 
«the non-performance substantially deprives the aggrieved party of what it was entitled to 
expect under the contract (…)». A diferencia del inciso (a) del mismo artículo, no se hace 
mención a la obligación, precisamente porque los PECL no excluyen la garantía como 
integrante de la regla contractual (se rechaza expresamente la imposibilidad inicial como 
causa de invalidez, art. 4:102 PECL) y la privación de lo que la parte perjudicada podía 
esperar conforme con el contrato puede provenir tanto del incumplimiento de una obliga-
ción como del no acaecimiento del supuesto cubierto por una garantía contractual.
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7. CONCLUSIONES

El proceso de modernización del Derecho de contratos ha 
repercutido significativamente en el contenido del contrato. Tanto 
en el Derecho español como en los ordenamientos de nuestro 
entorno se constata: (i) un renacimiento de las fuentes no volunta-
rias de la reglamentación contractual, con especial hincapié en la 
satisfacción de las partes en relación con el objeto del contrato y en 
la eficacia vinculante de la información precontractual, y (ii) una 
renovada concepción del consentimiento, que persigue una mejora 
sustancial en el elemento intencional del contrato por medio de la 
comprensión real de los riesgos que se asumen.

En una institución compleja y de larga data como el contrato 
cualquier apreciación de principios respecto de un elemento cen-
tral de la teoría contractual puede resultar apresurada y, por qué no, 
incorrecta. Aun a sabiendas de ese riesgo, de la evolución del con-
tenido del contrato parece desprenderse que el péndulo de la justi-
cia contractual se ha movido, una vez más, de la intención común a 
la protección de las legítimas expectativas de las partes. En ese 
movimiento, la asunción por el Derecho (imperativo y dispositivo) 
de la garantía como efecto del contrato asume un papel funcional.
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RESUMEN

La adopción es esencialmente irrevocable porque el legislador pretende 
crear una filiación estable y segura. La exclusión de los efectos de la adop-
ción no supone su extinción, sino una restricción de su contenido. Frente a la 
extinción de la adopción, su nulidad implica su ineficacia ab initio, derivada, 
básicamente, del incumplimiento de normas imperativas o prohibiciones 
legales. La extinción de la adopción supone una excepción a su carácter 
irrevocable, por lo que requiere el cumplimiento de todos los presupuestos 
legales establecidos, a saber, petición de los progenitores, ejercicio de la 
acción en el plazo de dos años desde la constitución de la adopción y que la 
extinción no perjudique gravemente el interés superior del menor.
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ABSTRACT

Adoption is irrevocable since the legislator aims to create a stable and 
secure filiation. The exclusion of the effects of the adoption does not suppose 
its extinction but a limitation on its content. Opposite to the extinction of the 
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adoption its nullity implied its inefficacy ab initio, resulting from, basically, 
breaches of peremptory norms or legal prohibitions. The extinction of the 
adoption supposes an exception to its irrevocability, thus requiring the fulfill-
ment of all the legal established budgets, namely, application of the parents, 
prosecution within two years since the establishment of the adoption and that 
the extinction does not prejudice gravely the child’s best interests.

KEY WORDS

Adoption: irrevocability, exclusion of effects, nullity, extinction.

SUMARIO: I. Preliminar.—II. El postulado esencial de la irrevocabilidad 
de la adopción. 1. Significado y fundamento. 2. Irrevocabilidad y deter-
minación de la filiación natural del adoptado. 3. La irrevocabilidad en 
Derecho internacional y Derecho comparado.—III. La extinción de la 
adopción. 1. La exclusión de efectos de la adopción. 2. Inexistencia o 
nulidad de la adopción. 2.1 Nulidad por causas generales. 2.2 Nulidad 
por contravención de las prohibiciones legales. 2.2.1 Prelimi-
nar. 2.2.2 Nulidad por falta de consentimientos. 2.2.3 Presunta nulidad 
por falta de asentimiento de los progenitores. 2.2.4 Consecuencias de la 
falta de audiencia de los progenitores. 3. La llamada extinción de la 
adopción. 3.1 Introducción. 3.2 Presupuestos. 3.2.1 Petición sólo de 
cualquiera de los progenitores. 3.2.2 Que los progenitores no intervinieran, 
sin culpa, en el expediente de adopción: a) Ideas generales; b) Supuestos de 
falta de asentimiento. 3.2.3 Acción interpuesta en el plazo de dos años desde 
la adopción.  3.2.4 Que la extinción no perjudique gravemente al 
menor. 3.2.5 Consentimiento expreso del adoptado mayor de edad.—
IV. Conclusiones.—V. Índice de resoluciones citadas.—VI. Bibliografía.

I. PRELIMINAR

La adopción se define actualmente como un «acto de autoridad 
(resolución judicial) por el que se constituye la relación de filiación 
(adoptiva) entre adoptante y adoptado» 1. La adopción deja de con-
siderarse ya como un negocio jurídico privado de Derecho de 
Familia, para convertirse en un acto de autoridad judicial, donde lo 
que prevalece es el objetivo de la institución –que no es otro que 
proteger el interés del adoptando– y no la voluntad de los particu-

 1 O'Callaghan Muñoz, X. (2009): «Derecho de Familia», Compendio de Dere-
cho Civil, t. IV, Dijusa, Madrid, p. 235. La SAP de Córdoba de 1 de abril de 1998 habla de 
«institución de derecho de familia mediante la cual una persona se integra plenamente en 
la vida de una familia distinta de la de origen con los mismos efectos que produce la filia-
ción biológica».
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lares que participan en ella. En concreto, la adopción se ha conce-
bido modernamente como un acto jurídico de naturaleza procesal, 
que se rige «por el principio favor minoris y el prudente arbitrio 
judicial» (SAP de Málaga de 26 de octubre de 2000). Así, como 
deriva del propio artículo 176, 1.º CC, la adopción se constituye 
por resolución judicial, aunque ésta requiera consentimientos –o 
asentimientos o audiencias–, sin los cuales no puede constituirse la 
adopción, pero que, existiendo, no vinculan al Juez, esto es, no son 
determinantes para su constitución. Por consiguiente, la resolución 
judicial definitiva no supone una autorización o permiso para una 
proyectada adopción, ni un visto bueno o una aprobación de una 
adopción ya constituida previamente, sino el definitivo acto consti-
tuyente de la misma, que responde a unos presupuestos legalmente 
establecidos 2. Todo lo anterior no significa, sin embargo, que la 
voluntad privada haya dejado de ser relevante en la institución de la 
adopción, sino que dicha voluntad de los particulares, considerada 
en los diferentes niveles –consentimiento, asentimiento o audien-
cia–, ha pasado a integrar unos actos procesales previos y dirigidos 
a la resolución judicial definitiva, que es el único acto constitutivo 
de la adopción, como institución dirigida a proteger el interés supe-
rior del adoptando. En definitiva, la adopción puede considerarse 
como un acto judicial en el que después de prestarse las correspon-
dientes declaraciones de voluntad y las audiencias precisas, si el 
Juez lo considera conveniente para el beneficio del adoptando pro-

 2 Vid. Lacruz Berdejo, J. L. y Sancho Rebullida, F. de A. (2010), Elementos de 
Derecho Civil, t. IV, «Familia», Dykinson, Madrid, p. 390; y Díez-Picazo y Ponce de 
León, L. y Gullón Ballesteros, A. (2012): Sistema de Derecho Civil, vol. IV, t. I, Dere-
cho de Familia, Tecnos, Madrid, p. 123. Con anterioridad a la reforma del Código Civil por 
la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, la adopción se entendía como un negocio jurídico de 
Derecho de Familia. Así, p.e., Puig Brutau, J. (1985): Fundamentos de Derecho Civil, t. 
IV, Bosch, Barcelona, p. 219; la definía como «el negocio jurídico de Derecho de Familia 
que deja establecido entre adoptante y adoptado una relación jurídica semejante a la pater-
nofilial». La STS de 19 de febrero de 1988 indicó que la «doctrina jurisprudencial y cien-
tífica califica a la adopción como un negocio jurídico familiar de carácter formal, distin-
guiéndose legalmente tres clases de intervenciones en el mismo…»; y la STS de 20 de 
abril de 1987 ya la había calificado como «un negocio jurídico familiar de carácter for-
mal». No obstante, tras la mencionada reforma de 1987, la primacía se concede al Juez, 
que no queda vinculado por el consentimiento de las partes, por lo que la adopción se 
considera como un acto judicial. En este sentido, p.e., Peña Bernaldo de Quirós, M. 
(1989): Derecho de Familia, Sección de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la 
Universidad Complutense, Madrid, p. 463; indica que es «un acto judicial… el centro de 
gravedad se ha trasladado a la decisión oficial. El acuerdo de los particulares es solo un 
presupuesto, aunque esencial. El Juez no se limita a comprobar que un acto o negocio de 
los particulares está ajustado a Derecho, sino que es el propio Juez el que decide sobre la 
conveniencia de la adopción, y el que, en su caso, la concede». En contra, p.e., 
Lledó Yagüe, F. (2005): «Derecho de Familia», Compendio de Derecho Civil, t. IV, 
Dykinson, Madrid, pp. 434-435, para quien «la resolución judicial del texto vigente se 
limita más a autorizar, a homologar la constatación o no de las circunstancias exigibles… 
Luego actualmente la intervención judicial no es una auténtica aprobación sino una mera 
homologación formal de los requisitos».
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cederá a su constitución, perfeccionándose la adopción desde que 
adquiera firmeza la resolución judicial que la establece 3. Ahora 
bien, como acertadamente destaca y distingue la relevante SAP de 
Teruel de 28 de junio de 1995, «así como en los casos de filiación 
natural, la resolución judicial se limita a constatar y declarar, si ha 
quedado acreditado en forma, una determinada filiación, incluso, 
como hemos dicho, contra la voluntad del progenitor; en la adopti-
va la resolución judicial debe constatar la concurrencia de los 
requisitos predeterminados y exigidos por la ley, no por la natura-
leza, como ocurre en la primera para, una vez constatados, declarar 
con efectos constitutivos su concurrencia y el nacimiento de la 
filiación adoptiva que se pretenda» 4; por consiguiente, como con-
firma la interesante SAP de Barcelona de 28 de febrero de 2007, 
«no puede constituirse una adopción sustentándose en la posesión 
de estado» de hijo del sujeto correspondiente, aun debidamente 
acreditada, sino en resolución judicial firme.

Por otra parte, la adopción supone una relación jurídica seme-
jante a la paternofilial, llevando hasta sus últimas consecuencias el 
postulado clásico adoptio naturam imitatur, de manera que la posi-
ción jurídica del hijo adoptado es la misma que la que ostenta el 
hijo por naturaleza (SAP de Madrid de 23 de septiembre de 1999), 
esto es, un status familiae (SAP de La Rioja de 9 de abril de 2015), 
y no un simple status filii. En esta línea, el artículo 108, 2.º CC 
establece el postulado esencial de la equiparación total entre la 
filiación adoptiva y la filiación por naturaleza: «La filiación matri-
monial y la no matrimonial, así como la adoptiva, surten los mis-
mos efectos, conforme a las disposiciones de este Código». Por 
tanto, por decisión del ordenamiento jurídico, la adopción supone 
un parentesco efectivo entre las personas por ella vinculadas, total-
mente equiparable al derivado del vínculo biológico. Así, la adop-

 3 Gesto Alonso, B. (2013): El procedimiento de adopción, Aranzadi, Cizur Menor, 
p. 18; recogiendo el tenor literal de la SAP de Barcelona de 28 de febrero de 2007. Vid. 
Espada Mallorquín, S. (2012): «La adopción en el Derecho Civil común», Derecho de 
Familia, G. Díez-Picazo Giménez (Coord.), Civitas/Thomson-Reuters, Cizur Menor, 
p. 1754.

 4 Esta SAP de Teruel de 28 de junio de 1995 sigue diciendo que tratándose «de 
filiación por naturaleza, existe un vínculo el cual puede hacerse valer en cualquier momen-
to mediante o en el proceso de filiación correspondiente, porque dicho vínculo está prees-
tablecido por la naturaleza, quiéralo o no el progenitor, ora lo acepte y reconozca ora lo 
niegue y contradiga,… (pero) cuando nos encontramos ante la filiación adoptiva, no existe 
ab initio vínculo alguno ni natural ni legal (título atributivo), de modo que en la misma el 
vínculo se crea al mismo tiempo que nace o se produce el acto constituyente de dicha filia-
ción, y de aquí que hoy gráficamente establezca el art. 176 del Código que la adopción se 
constituye por resolución judicial..., con lo que el carácter eminentemente formal y consti-
tutivo de la resolución judicial que acuerda la adopción es hoy innegable… la adopción ha 
tenido siempre, como no podía ser de otra forma, un carácter formalista y solemne, con 
realización de un expediente, resolución judicial, intervención notarial, hoy suprimida, e 
inscripción en el Registro Civil correspondiente».
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ción constituida judicialmente confiere al adoptado los mismos 
derechos y obligaciones que a los hijos por naturaleza, señalándose 
en particular, por la conflictividad que puede plantear y por su gran 
importancia práctica, el derecho sucesorio. De este modo, por la 
indicada equiparación de filiaciones adoptiva y biológica, al hijo 
adoptado le corresponden, dentro del orden sucesorio en la suce-
sión intestada, los mismos derechos sucesorios fijados en el Códi-
go Civil para los hijos por naturaleza (art. 930 y ss.); e, igualmente, 
le pertenecen idénticos derechos legitimarios (arts. 807 y 808 del 
CC). Eso sí, hay que tener en cuenta que la atribución de derechos 
sucesorios es recíproca entre adoptante y adoptado, pero, además, 
hay que destacar los derechos del adoptado en la sucesión heredita-
ria de quienes, en virtud del vínculo adoptivo constituido, son 
parientes del mismo en línea recta, o colateral hasta el cuarto grado.

Téngase en cuenta, además, que la adopción es un supuesto evi-
dente de no concordancia entre la filiación biológica y la filiación 
jurídica que, sin embargo, el ordenamiento jurídico quiere proteger 
eficazmente como mecanismo de aproximación del parentesco 
adoptivo al parentesco por naturaleza 5. El Derecho, pues, por el 
interés de los sujetos implicados en la adopción, quiere que se pro-
duzca una verdadera similitud entre la filiación adoptiva y la filia-
ción biológica, a través de una verdadera ficción jurídica por la que 
se crea un parentesco idéntico al procedente de la naturaleza. 
Correlativamente con la consecuencia equiparativa anterior, la 
adopción produce, por contra, la completa extinción de los víncu-
los jurídicos que el adoptado tenía con su familia anterior (ex 
art. 178, 1.º CC), salvo en los supuestos excepcionales contenidos 
en el artículo 178, 2.º CC 6. Por su parte, también debe destacarse 

 5 Calzadilla Medina, M.ª A. (2004): La adopción internacional en el derecho 
español, Dykinson, Madrid, p. 50; observa en este punto que: «No obstante, pese a consi-
derar esta equiparación como un adelanto muy positivo en el tratamiento normativo de los 
hijos adoptivos, no hay que dejar de señalar que necesariamente existen ciertas diferencias. 
Digo necesariamente porque sería una utopía pretender que los efectos de ambas filiacio-
nes, natural y adoptiva, son idénticos puesto que ello implicaría situaciones injustas para 
los hijos adoptivos que, por el especial lazo mediante el que se hallan unidos a sus padres, 
ostentan especiales características… Además, es un hecho incuestionable la existencia, por 
regla general, de dos familias, la biológica y la adoptiva, lo cual dota al status de hijo adop-
tivo de ciertas peculiaridades».

 6 Que dice: «Por excepción subsistirán los vínculos jurídicos con la familia del pro-
genitor que, según el caso, corresponda:

a) Cuando el adoptado sea hijo del cónyuge o de la persona unida al adoptante por 
análoga relación de afectividad a la conyugal, aunque el consorte o la pareja hubiera falle-
cido.

b) Cuando sólo uno de los progenitores haya sido legalmente determinado, siempre 
que tal efecto hubiera sido solicitado por el adoptante, el adoptado mayor de doce años y el 
progenitor cuyo vínculo haya de persistir». Como indica la ya citada SAP de Madrid de 23 
de septiembre de 1999, la tendencia actual es «la consagración legislativa del deseo de 
equiparar lo más posible la situación del hijo adoptivo como la del hijo biológico y de 
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que, en principio, la pérdida de la patria potestad y de la condición 
jurídica de padres por parte de la familia anterior ya no se recupe-
rará, aunque el adoptante fallezca o resulte excluido de los efectos 
de la adopción conforme al artículo 179 CC –que se estudiará más 
adelante–, aunque sí es posible que, como consecuencia de la nuli-
dad radical o absoluta de la adopción, ésta quede sin efecto y se 
recuperen los vínculos jurídicos con la familia biológica –como se 
verá en epígrafe posterior–, pues la declaración de nulidad afecta-
rá, irreversiblemente, a la eficacia del acto jurídico y a todas sus 
consecuencias legales (SAP de La Rioja de 9 de abril de 2015).

Por todo ello, como la adopción se ha querido constituir, legal-
mente, a semejanza de la paternidad o maternidad por naturaleza, 
dando lugar a cambios que afectan al estado civil –que es cuestión 
de orden público, no se olvide–, o, al menos, a la propia condición 
civil de adoptantes y adoptados, es lógico que el ordenamiento 
jurídico trate de dotarla de la máxima estabilidad (SAP de Zamora 
de 8 de junio de 1998), impidiendo su revocabilidad, esto es, que la 
continuidad de la adopción dependa de la voluntad arbitraria de los 
particulares implicados en ella, tanto directa como indirectamente. 
Por consiguiente, con el principio de la irrevocabilidad de la adop-
ción –con la excepción de la extinción judicial de la misma ex 
art. 180, 2.º CC–, se pretende la estabilidad y la seguridad jurídica 
de que deben gozar las cuestiones relativas al estado civil y, por 
otra parte, garantizar la utilización coherente de esta fundamental 
institución jurídica, dotando a las relaciones jurídicas entre adop-
tante o adoptantes y adoptado de la solidez y firmeza de que gozan 
las relaciones paterno filiales por naturaleza 7.

determinar la mayor ruptura posible de los originales vínculos del adoptado con su familia 
natural». Por su parte, la SAP de Islas Baleares de 6 de junio de 2002 explica que la adop-
ción es una «institución jurídica que, como es sabido, supone la artificial creación de un 
vínculo de parentesco entre adoptante y adoptado análogo a la generación natural y, preci-
samente por su carácter paralelo a la misma, la extinción de los lazos parentales derivados 
de aquélla». La adopción se regula «como una de las formas de extinción de la patria 
potestad» (Uriarte Codón, A. (2011): «Proceso de adopción», en Los 25 temas más fre-
cuentes en la vida práctica del Derecho de Familia, Francisco Lledó Yagüe, Alicia Sán-
chez Sánchez y Oscar Monje Balmaseda (Coords.), Dykinson, Madrid, vol. 2, p. 237). 
Mayor del Hoyo, M.ª V. (2016): «Comentario al artículo 178 CC», Código Civil Comen-
tado, vol. I, Ana Cañizares Laso y otros (Directores), Civitas/Thomson Reuters, Cizur 
Menor, p. 943, considera que las excepciones indicadas consiguen «que la adopción por 
una sola persona no sea óbice, en determinados casos, para la construcción de un entorno 
familiar con dos ramas: una anterior o preexistente y otra nueva resultante de la adopción 
en cuestión».

 7 Vid. Bercovitz Rodríguez-Cano, R. (1982): «Comentario al artículo 180 CC», 
en Comentarios al Código Civil y Compilaciones Forales, Manuel Albaladejo (Dir.), 
tomo III, vol. 2.º, Edersa, Madrid, p. 396; y Feliú Rey, M. I. (1989): Comentarios a la Ley 
de Adopción, Tecnos, Madrid, p. 204. Por su parte, Martín García, M.ª del L. (2010): 
«Comentario al artículo 180 CC», Comentarios al Código Civil, A. Domínguez Luelmo 
(Dir.), Lex Nova, Valladolid, p. 309; relaciona la irrevocabilidad con la «dejación de las 
funciones que impone el ejercicio de la patria potestad (art. 154 CC), no pudiendo prescin-
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II.  EL POSTULADO ESENCIAL DE LA IRREVOCABILI-
DAD DE LA ADOPCIÓN

1. SIGNIFICADO Y FUNDAMENTO

El artículo 180, 1.º CC indica expresamente que: «La adopción 
es irrevocable». Como ya se ha apuntado, si el legislador ha creado 
la institución jurídica de la adopción a imagen y semejanza de la 
filiación por naturaleza (ex art. 108, 2.º CC), no es extraño, pues, 
que el ordenamiento jurídico haya querido también dar a la propia 
adopción el mismo grado de permanencia que tiene dicha filiación 
biológica. La filiación adoptiva quedaría desprotegida si el legisla-
dor no le diera un elevado grado de estabilidad, evitando su extin-
ción por la voluntad arbitraria de los propios sujetos directamente 
afectados por la misma, esto es, adoptantes, adoptados y padres 
biológicos de estos últimos. En este sentido, se ha dicho, acertada-
mente, que la irrevocabilidad de la adopción es la consecuencia 
lógica del estado de familia que se crea al amparo de la misma, 
estado familiar que la diferencia, esencialmente, de cualquier otra 
clase de negocio jurídico generador de obligaciones y derechos 
personales o patrimoniales 8. Eso sí, cuestión distinta es la posible 
revocación del consentimiento prestado por el adoptante o adop-
tantes para la adopción, revocación que deberá manifestarse, y será 
totalmente válida, antes de que se dicte el auto judicial constitutivo 

dir de la naturaleza de orden público que en parte revisten las normas de la patria potestad, 
cuyo contenido no puede, en principio, sin la aprobación judicial, ser objeto de pactos pri-
vados dirigidos a modificaciones de su contenido, sobre todo si son perjudiciales para 
dichos menores». La SAP de Ávila de 24 de enero de 2014 concluye que la «adopción 
proporciona a los menores una familia, siendo una medida definitiva e irrevocable, creán-
dose una relación de filiación exactamente igual que la del hijo biológico».

 8 Méndez Pérez, J. (2000): La adopción, Bosch, Barcelona, p. 269. Para Díaz-
Ambrona Bardají, M.ª D. y Hernández Gil, F. (2007): Lecciones de Derecho de Fami-
lia, 2.ª edición, Editorial universitaria Ramón Areces, Madrid, p. 390; el menor adoptado 
«ostenta los mismos derechos que si fuera hijo biológico, por lo que es natural que la 
adopción sea irrevocable (art. 180, 1 CC). Los padres adoptivos no pueden pedir en ningún 
caso que se extinga la adopción…». Como indica, p.e., el AAP de Barcelona de 13 de 
octubre de 2004, los «actos jurídicos de familia, son en general, actos personalísimos que 
afectan a la soberana voluntad de la parte que las realiza. Este acto modificando las relacio-
nes jurídicas entre las partes crean (sic) un status que confiere derechos y obligaciones». 
En idéntico sentido, p.e., Alonso Crespo, E. (2004): Adopción nacional e internacional: 
panorámica procesal y sustantiva, incluida la intervención de los padres biológicos, Wol-
ters Kluwer, Madrid, pp. 250-251. Por su parte, Lasarte Álvarez, C. (2015): Compendio 
de Derecho de Familia, Dykinson, Madrid, p. 269, explica que la «trascendencia de la 
adopción y el cambio de integración familiar que supone, no puede quedar sometido al 
albur del capricho o de los cambios de ánimo de los sujetos en ella interesados y, en parti-
cular, del adoptante» (criterio que calca Carrión Olmos, S. (2016): «La adopción», Dere-
cho Civil IV, Derecho de Familia, J. R. De Verda y Beamonte (Coord.), Tirant lo Blanch, 
Valencia, p. 369).
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de la adopción, y con los mismos requisitos exigidos para prestar el 
indicado consentimiento 9.

La irrevocabilidad manifestada por el citado artículo 180, 1.º 
CC significa que el estado civil creado por la adopción no puede 
quedar al arbitrio de un cambio de voluntad o resolución unilateral 
del adoptante o adoptantes –o del adoptado o de los padres biológi-
cos de éste–, y que no cabría admitir tampoco la extinción por 
mutuo disenso de las partes intervinientes 10, porque se trata de un 
estado civil sujeto al orden público. Como ya indicaba la Exposi-
ción de Motivos de la Ley de 24 de abril de 1958, la «adopción ha 
de gozar de la mayor estabilidad, pues afectando profundamente al 
estado y condición de las personas, sería perturbador dejar su sub-
sistencia supeditada a la voluntad concorde o unilateral de los inte-
resados. Atendiendo a tan fundadas razones se la declara irrevoca-
ble». Asimismo, la Exposición de Motivos de la Ley 7/1970, de 4 
de julio, de modificación del capítulo V del título VII del libro I del 
Código Civil, sobre adopción, declaró que la «extinción de la adop-
ción continúa sometida a causas taxativas en las que ha procurado 
acentuarse el matiz restrictivo. De ahí que tenga el verdadero signi-
ficado de principio jurídico básico la irrevocabilidad proclamada al 
frente del artículo correspondiente». Finalmente, el Preámbulo de 
la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican deter-
minados artículos del Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil en materia de adopción, concluye que «quizá cabría destacar 
en este punto el fortalecimiento de la adopción, derivado de la 
reducción de los casos en los que es posible decretar la extinción 
por vía judicial».

En este punto, hay que señalar que esta irrevocabilidad de la 
adopción tiene lugar desde el mismo momento en que recae el auto 
firme constitutivo de la misma (por ejemplo, SSTS de 20 de abril 
de 1987 –en el Código Civil «se consagra la irrevocabilidad como 
premisa fundamental y sin excepción»– y 2 de marzo de 1989; y 
SAP de León de 8 de julio de 2004). Por consiguiente, constituida 
judicialmente la adopción no se puede revocar el consentimiento 
prestado por ninguno de los sujetos intervinientes en el expediente 
de la adopción. Así, por ejemplo, la relevante y ya citada SAP de 
Madrid de 23 de septiembre de 1999 denegó, categóricamente, la 
petición del adoptado de «anular los efectos de un auto de adop-

 9 Pérez Martín, A. J. (1995): Derecho de Familia, Lex Nova, Valladolid, p. 515.
 10 Carrasco Perrera, Á. (1993): «Comentario al artículo 180 CC», Comentarios a 

las reformas del Código Civil, R. Bercovitz Rodríguez-Cano (Coord.), Tecnos, Madrid, 
p. 214; quien añade que no «importa que para ello se prescinda de alegar causa o se justifi-
que la concurrencia de justa causa (vgr. circunstancias sobrevenidas no conocidas al tiem-
po de consentir/asentir). No cabe consentir entre las mismas partes una nueva adopción en 
favor de un tercero».
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ción renegando de sus adoptantes o padres actuales para volver, por 
motivos económicos (adquisición de una herencia) a su familia por 
naturaleza». En definitiva, este postulado de la irrevocabilidad de 
la adopción es tan firme legalmente, que no habrá más excepción 
que la extinción de la adopción mediante el cumplimiento estricto 
de los presupuestos establecidos por el artículo 180, 2.º CC, que 
analizaré, detalladamente, en un epígrafe posterior. Por otro lado, 
una cosa muy distinta es que muerto el adoptante, o cuando éste 
sufra la exclusión prevista en el artículo 179 CC, sea posible una 
nueva adopción del adoptado (ex art. 175, 4.º, último inciso, CC).

2.  IRREVOCABILIDAD Y DETERMINACIÓN DE LA FILIA-
CIÓN NATURAL DEL ADOPTADO

En nuestro ordenamiento jurídico, el indicado carácter irrevo-
cable de la adopción queda corroborado claramente en el párrafo 
cuarto del artículo 180 CC: «La determinación de la filiación que 
por naturaleza corresponda al adoptado no afecta a la adopción». 
De este modo, constituida judicial y definitivamente la adopción, el 
vínculo de filiación que produce no queda extinguido ni siquiera 
por la posterior determinación judicial de la filiación biológica del 
adoptado, consecuencia del ejercicio de una acción de filiación, 
normalmente, de reclamación 11. Dicha determinación legal de la 
filiación biológica del adoptado, pues, que no crea vínculos fami-
liares con la familia consanguínea así conocida, puede producir, no 
obstante, sus efectos en otras esferas jurídicas ajenas a la adopción. 
Por ejemplo, puede establecer la existencia de una prohibición del 
adoptado para contraer matrimonio con sus parientes consanguí-
neos en línea recta o colateral –hasta el tercer grado– conforme al 
vigente artículo 47, 1.º y 2.º, CC 12.

 11 P.e., el AAP de Castellón de 27 de febrero de 2008 considera que no es óbice para 
la aprobación de la adopción «el hecho de existir pendiente un litigio sobre filiación…, 
pues su resultado en nada podría afectar a la suerte del presente expediente…». Más aún, 
el AAP de Castellón de 7 de septiembre de 2009 mantiene que podría «entenderse que este 
precepto (el art. 180, 4.º CC) permite la investigación de la paternidad biológica y su deter-
minación, por más que no tenga ninguna trascendencia legal en la medida que ni puede 
afectar al contenido del Registro Civil, ni tampoco a la relación de parentesco. Pero cree-
mos tanto que el mismo puede tener virtualidad cuando dicha determinación de la filiación 
es anterior a la resolución judicial sobre la adopción, como que en el presente caso la 
apertura de la investigación acerca de la eventual paternidad biológica del recurrente 
podría perturbar la estabilidad de la que actualmente disfruta la menor a cuyo bienestar ha 
de atenderse sobre todo, por lo que debemos rechazar tal posibilidad…».

 12 En esta sede, cabe destacar la relevante STS de 27 de noviembre de 1992 en la 
que el actor reclamaba la herencia en calidad de heredero de su abuelo biológico por susti-
tución de su padre por naturaleza que la repudió y, en este caso, el Alto Tribunal determinó 
que sus derechos adquiridos no quedaban afectados por la adopción constituida en fecha 
posterior a la muerte del causante y a la de la repudiación de su padre biológico. Para evitar 
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Por otro lado, en esta sede, la jurisprudencia ha excluido la 
posibilidad de extinción de la adopción (ex art. 180, 2.º CC) en los 
supuestos en que el progenitor del adoptado no participó en el 
expediente de adopción por no estar determinada la filiación bioló-
gica. Como señala, por ejemplo, la ya aludida STS de 2 de marzo 
de 1989, «no estando legalmente determinada la filiación paterna 
del adoptado al tiempo de tramitarse el expediente de adopción,… 
es obvio que no era precisa su intervención (del progenitor) en el 
expediente de adopción ni para prestar el consentimiento como 
titular de la patria potestad, titularidad que no ostenta, ni para ser 
simplemente oído al no encontrarse en ninguno de los supuestos en 
que así se previene…, puesto que de lo que se trata es que el 
padre…, se hallare en el ejercicio de la patria potestad, para que 
sea necesario su consentimiento...». En esta misma línea, en la 
jurisprudencia menor, la SAP de Vizcaya de 25 de marzo de 2002, 
que parte de la premisa esencial de que la «condición de padre… se 
adquiere no por el hecho biológico del nacimiento, sino por la filia-
ción paterna declarada legalmente», concluye que cuando la filia-
ción del adoptando no está determinada legalmente no es preciso el 
asentimiento del presunto progenitor, ni éste tiene que ser oído en 
el expediente adoptivo para que la adopción quede válidamente 
constituida.

3.  LA IRREVOCABILIDAD EN DERECHO INTERNACIO-
NAL Y DERECHO COMPARADO

En la legislación internacional, el Instrumento de Ratificación 
del Convenio Europeo en materia de adopción de menores (revisa-
do), hecho en Estrasburgo el 27 de noviembre de 2008 (publicado 
en el BOE núm. 167, de 13 de julio de 2011, y vigente desde el 1 de 
septiembre de 2011), en su artículo 14, titulado «Revocación y 
anulación de una adopción», indica que: «1. La adopción única-
mente podrá ser revocada o anulada por decisión de la autoridad 
competente. El interés superior del menor deberá siempre prevale-
cer sobre cualquier otra consideración.

2. Antes de que el menor haya alcanzado su mayoría de edad, 
la revocación de la adopción únicamente podrá tener lugar por 
motivos graves previstos por la ley.

inconvenientes, el nuevo artículo 1987 Código Civil portugués –«Fijación y prueba de la 
filiación natural»–, establece, inteligentemente, que después «de decretada la adopción, 
no es posible establecer la filiación natural del adoptado ni hacer la prueba de esa filia-
ción fuera del expediente de matrimonio».
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3. La solicitud de anulación deberá presentarse dentro de un 
plazo establecido por la ley» 13.

En este punto también debe tenerse muy en cuenta lo estableci-
do en el artículo 26, 2.º de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de 
adopción internacional, conforme al cual, en «particular, las autori-
dades españolas controlarán que la adopción constituida por auto-
ridad extranjera produzca la extinción de vínculos jurídicos sustan-
ciales entre el adoptado y su familia anterior, que haga surgir los 
mismos vínculos de filiación que los de la filiación por naturaleza 
y que sea irrevocable por los adoptantes.

Cuando la ley extranjera admita que la adopción constituida a 
su amparo pueda ser revocada por el adoptante, será requisito 
indispensable que éste, antes del traslado del menor a España, 
renuncie al ejercicio de la facultad de revocarla. La renuncia debe-
rá formalizarse en documento público o mediante comparecencia 
ante el Encargado del Registro Civil» 14.

En el ordenamiento jurídico francés, el Code distingue todavía 
entre la adopción plena y la adopción simple. Con respecto a la 
adopción plena se indica que la adopción confiere «al niño una filia-

 13 «España es un Estado miembro de la Unión Europea… y, en virtud del principio 
de primacía del Derecho Comunitario, la normativa de origen institucional prevalece sobre 
nuestro DIPR autónomo. En definitiva, la normativa española, de origen estatal, en muchas 
ocasiones ha sido alterada, sustituida, modificada o derogada por los diversos instrumentos 
internacionales en los que España es parte…» (Durán Ayago, A. (2009): «Protección de 
menores y responsabilidad parental en la Unión Europea», Nuevos conflictos del Derecho 
de Familia, E. Llamas Pombo (Coord.), La Ley, Madrid, p. 570). En idéntico sentido, Gar-
cía Aburuza, M.ª P. (2013), «La adopción tras el convenio de Estrasburgo», Revista 
Aranzadi Doctrinal, núm. 11, p. 130, indica que el Derecho internacional prevalece «sobre 
el derecho interno el cual no puede contradecir dicho convenio, por lo que la normativa 
sobre adopción contenida en los arts. 175-180 CC ha de adaptarse al mismo»; añadiendo 
que el «supremo interés del menor» debe ser tenido «en cuenta para la revocación o anula-
ción de la adopción».

 14 Para Adroher Biosca, S. (2009), «La nueva regulación de la adopción interna-
cional en España. Comentarios generales a la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de los 
santos inocentes», Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, núm. 711, enero-febrero, 
p. 53, si la falta de consentimiento de los padres biológicos «se detecta en el momento de 
solicitar el reconocimiento de la adopción constituida ante autoridad extranjera, entiendo 
que es un caso claro de no reconocimiento por oposición de la misma al orden público 
español. No creo que deba aplicarse en estos casos la previsión del artículo 26.2. Y si la 
situación se detecta una vez reconocida, es, a mi juicio, un caso claro de nulidad». Verde-
ra Izquierdo, B. (2009), «La declaración de idoneidad en la Ley de Adopción Internacio-
nal (Ley 54/2007, de 28 de diciembre)», Actualidad Civil, núm. 10, 16 de mayo, p. 3, 
entiende que, en esta ley, «siempre prevalecerá el interés del menor al ser el sujeto necesi-
tado de protección y el fin último de la adopción». Vid., también en esta sede, Álvarez 
González, S. (2008), «Reflexiones sobre la Ley 54/2007, de adopción internacional», 
Revista La Ley, núm. 6910, pp. 1 y ss.; y Durán Ayago, A. (2009), «La nueva regulación 
de la adopción internacional», Nuevos conflictos del Derecho de Familia, E. Llamas 
Pombo (Coord.), La Ley, Madrid, pp. 543 y ss., quien apunta que es cierto que en «la adop-
ción debe estar siempre presente el interés superior del menor, y que éste debe ser el que 
guíe al legislador a la hora de proponer las pautas de regulación en los tres sectores del 
DIPR. Sin embargo, la actual normativa desluce este principio tanto en la competencia 
judicial internacional como en la validez extraterritorial de las decisiones» (p. 565).
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ción que sustituye a su filiación de origen» (art. 356), de modo que 
el «adoptado tiene, en la familia del adoptante, los mismos derechos 
y las mismas obligaciones que un niño cuya filiación» es determina-
da legalmente (art. 358, tras la Ley n°. 2002-305, de 4 de marzo 
de 2002); concluyendo el artículo 359 Code que la «adopción es 
irrevocable». Sin embargo, es sólo en relación con la adopción sim-
ple cuando se introducen excepciones al principio general de irrevo-
cabilidad, pues dicha adopción simple no produce una sustitución 
radical de la filiación originaria por la filiación adoptiva, aunque 
también en esta adopción simple, al igual que establece el artícu-
lo 180, 4.º CC, el artículo 369 Code determina que la «adopción 
conserva todos sus efectos, a pesar del establecimiento ulterior de 
un vínculo de filiación». No obstante, como advertía, en esta adop-
ción simple, el artículo 370 Code (modificado recientemente por la 
Ley n°. 2016-297, de 14 de marzo de 2016) permite que si «está 
justificado por motivos graves, la adopción puede ser revocada, 
cuando el adoptado es mayor, a petición de este último o del adop-
tante. Cuando el adoptado es menor, la revocación de la adopción 
no puede ser pedida sino por el ministerio público» en interés del 
menor. El artículo 370-1 Code continua diciendo que la «resolución 
revocadora de la adopción debe estar motivada», añadiendo el artí-
culo 370-2 (modificado por la Ley n°. 2011-1862, de 13 de diciem-
bre de 2011) que la «revocación hace cesar para el futuro todos los 
efectos de la adopción, a excepción de la modificación de los apelli-
dos». Por tanto, sólo en los supuestos de adopción simple es posible 
la revocación de la adopción, fundada en motivos graves. En cam-
bio, como sucede con la adopción en el Derecho español, la adop-
ción plena no es revocable, por constituir un parentesco definitivo y 
estable de igual índole que la filiación biológica.

En el Derecho italiano, el Codice permite, en sus artículos 305 y 
siguientes, la revocación de la adopción en variados supuestos gra-
ves, que concreta en hipótesis de indignidad, a saber, la indignidad 
del propio adoptado –por haber «atentado contra la vida del adop-
tante o de su cónyuge, de sus descendientes o ascendientes» (art. 306 
Codice); o la indignidad del adoptante o adoptantes –cuando «los 
hechos previstos en el artículo precedente hayan sido realizados por 
el adoptante contra el adoptado, o incluso contra su cónyuge o des-
cendientes o ascendientes» (art. 307 Codice). Como consecuencia 
de lo anterior, conforme al artículo 309 Codice, los «efectos de la 
adopción cesan cuando se dicte sentencia firme de revocación».

En el ordenamiento jurídico portugués se contenía ya el princi-
pio de irrevocabilidad de la adopción plena –que se distinguía de la 
simple– en el antiguo artículo 1989 Código Civil portugués, que, 
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titulado «Irrevocabilidad de la adopción plena», decía que: «La 
adopción plena no es revocable ni siquiera por acuerdo del adoptan-
te y del adoptado». Hoy, se ha acabado con la distinción entre la 
adopción plena y la simple, de manera que el nuevo artículo 1989 
Código Civil portugués –modificado por la Ley n.º 143/2015, de 8 
de septiembre, y titulado simplemente «Irrevocabilidad de la adop-
ción –, se limita a contener el principio general de irrevocabilidad 
diciendo que la «adopción no es revocable», completando el artícu-
lo 1987 –«Fijación y prueba de la filiación natural»–, que después 
«de decretada la adopción, no es posible establecer la filiación natu-
ral del adoptado ni hacer la prueba de esa filiación fuera del expe-
diente de matrimonio» a efectos de los impedimentos matrimonia-
les. Sin embargo, esta irrevocabilidad general de inicio no es, ni 
mucho menos, absoluta, pues, conforme al nuevo artículo 1990 
Código Civil portugués –«Revisión de la sentencia (de adopción)»–: 
«1. Sin perjuicio de la impugnación de la sentencia a través del 
recurso extraordinario de revisión previsto en la ley procesal civil, 
la sentencia que hubiera decretado la adopción sólo es susceptible 
de revisión: a) Si hubiera faltado el consentimiento del adoptante o 
de los padres del adoptado, cuando éste fuere necesario y no dispen-
sado; b) Si el consentimiento de los padres del adoptado hubiera 
sido indebidamente dispensado, por no verificarse las condiciones 
del n.º 3 del artículo 1981; c) Si el consentimiento del adoptante 
estuviera viciado por error excusable y esencial sobre la persona del 
adoptado; d) Si el consentimiento del adoptante o de los padres del 
adoptado hubiera sido prestado por coacción, siempre que sea 
grave, con la que ellos fueran ilícitamente amenazados y justificado 
el miedo de su consumación; e) Si hubiera faltado el consentimiento 
del adoptado, cuando fuera necesario. 2. El error sólo se considera 
esencial cuando fuera presumible que el conocimiento de la reali-
dad excluiría razonablemente la voluntad de adoptar. 3. La revisión 
no será, no obstante, concedida cuando los intereses del adoptado 
puedan ser considerablemente afectados, salvo si razones invocadas 
por el adoptante imperiosamente lo exigieren».

III. LA EXTINCIÓN DE LA ADOPCIÓN

1. LA EXCLUSIÓN DE EFECTOS DE LA ADOPCIÓN

En primer lugar, hay que advertir que el trascendente artícu-
lo 179 CC no contempla un supuesto de extinción de la adopción 
sino sólo una hipótesis de restricción de su contenido, esto es, una 
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especie de suspensión indefinida y parcial de su eficacia, pues una 
cosa es la irrevocabilidad general de la adopción y otra que el adop-
tante pueda ser excluido de sus funciones tuitivas y derechos pro-
cedentes de la adopción, como también pueden quedar excluidos 
de la patria potestad los padres biológicos de un menor (ex art. 170 
CC). Así, el citado artículo 179 CC dice que: «1. El Juez, a petición 
del Ministerio Fiscal, del adoptado o de su representante legal 
acordará que el adoptante que hubiere incurrido en causa de priva-
ción de la patria potestad quede excluido de las funciones tuitivas y 
de los derechos que por ley le correspondan respecto del adoptado 
o sus descendientes, o en sus herencias. 2. Una vez alcanzada la 
plena capacidad, la exclusión sólo podrá ser pedida por el adoptado 
dentro de los dos años siguientes. 3. Dejarán de producir efecto 
estas restricciones por determinación del propio hijo una vez alcan-
zada la plena capacidad» 15. Por consiguiente, este supuesto legal es 
un caso de privación de la patria potestad del adoptante, por concu-
rrir el supuesto de hecho previsto en el artículo 170 CC 16 –«por 
sentencia fundada en el incumplimiento de los deberes inherentes a 
la misma o dictada en causa criminal o matrimonial»–, restringién-
dosele sus funciones tuitivas sobre el adoptado y eliminando sus 
derechos alimenticios y hereditarios, pero subsiste la adopción, 
como también subsiste la filiación biológica en el supuesto del 
citado artículo 170 CC, cuyo párrafo segundo permite expresamen-

 15 «Se debe tomar en consideración que la norma se dirige principalmente al Juez, 
de manera que verificada la causa de privación de la patria potestad (vid. art. 170 CC) y 
previa petición del Ministerio Fiscal, del adoptado o de su representante legal, el Juez debe 
acordar la restricción del contenido de la adopción en los términos del art. 179 CC» (Blas-
co Gascó, F. (1997): Derecho de Familia, V. L. Montés-E. Roca (Coordinadores), Tirant 
lo Blanch, Valencia, p. 441; y en Instituciones de Derecho Civil, Derecho de Familia, 
Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 345).

 16 Como advierte la SAP de Valencia de 6 de marzo de 2003, es «reiterada doctrina 
del Tribunal Supremo, de las que son exponentes las sentencias de fecha 11 de octubre 
de 1991 y 6 de julio de 1996 el carácter restrictivo con que deben ser interpretadas sus 
limitaciones, en ese sentido la última de las sentencias citadas dice que el art. 170 del 
C.Civil, en cuanto contenedor de una norma sancionadora, debe ser objeto de interpreta-
ción restrictiva, por lo que la aplicabilidad del mismo exige que, en el caso concreto de 
que se trate, aparezca plenamente probado que el progenitor, al que se pretende privar de 
la patria potestad, haya dejado de cumplir los deberes inherentes a la misma». Para Mar-
tín García, M.ª del L. (2010): «Comentario al artículo 179 CC», Comentarios al Código 
Civil, A. Domínguez Luelmo (Dir.), Lex Nova, Valladolid, p. 307; no se trata de una extin-
ción de la adopción, «por cuanto el planteamiento de la cuestión está relacionado con el 
ejercicio y la pérdida de la patria potestad. El excluido ve vacío temporalmente el conteni-
do de las funciones tuitivas de la patria potestad y demás derechos respecto de su hijo, pero 
continúa siendo el progenitor del adoptado». En cambio, Ballesteros de los Ríos, M.ª 
(2006): «Comentario al artículo 179 CC», Comentarios al Código Civil, R. Bercovitz 
Rodríguez-Cano (Coordinador), Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, p. 328; considera que 
no «se comprende muy bien el alcance de este precepto, ya que si la filiación adoptiva está 
equiparada a la filiación por naturaleza, si los padres adoptivos incumplen los deberes 
inherentes a la patria potestad, la medida que procede es la privación de la misma 
(art. 170)…»; criterio que repite en «La tutela automática, el acogimiento y la adopción», 
Manual de Derecho Civil, Derecho de Familia, Bercal, Madrid, p. 270.
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te «la recuperación de la patria potestad cuando hubiere cesado la 
causa que motivó la privación». Es decir, el adoptante excluido 
queda temporalmente privado de las funciones de la patria potes-
tad, pero continúa siendo el padre o madre legal del adoptado. Por 
ello, debe matizarse el artículo 175, 4.º CC, que permite una nueva 
adopción «cuando el adoptante sufra la exclusión prevista en el 
artículo 179» CC, pues, como se ha dicho, la adopción queda jurí-
dicamente incólume. Este precepto debe referirse a la posibilidad, 
por ejemplo, de que, excluido el adoptante de las funciones de la 
patria potestad derivadas de la adopción, pueda el adoptado quedar 
sujeto a un acogimiento preadoptivo, que dé lugar a otra futura 
adopción que acabe con la precedente que no se extinguió automá-
ticamente, repito, con la exclusión de efectos declarada conforme 
al artículo 179 CC 17. Por otra parte, y respecto de los derechos 
sucesorios, la exclusión del adoptante puede considerarse un caso 
de incapacidad para suceder al adoptado (ex art. 756, 1.º CC) o de 
justa causa para desheredarlo (ex art. 854 CC).

El procedimiento judicial para proceder a la exclusión del adop-
tante es de naturaleza contenciosa, requiriendo sentencia judicial 
firme, desde cuya firmeza se produce la susodicha supresión de 
efectos de la adopción, que no, repito, la extinción de la misma 18. 
Ahora bien, se trata de una exclusión de efectos sólo unilateral, de 
modo que, por lo que se refiere al adoptado y su posible descen-
dencia, no quedan afectados en modo alguno los derechos que la 
adopción –constituida judicialmente y subsistente todavía–, les 
concedió frente al adoptante o a los familiares de éste. Asimismo, 
siendo la exclusión de efectos comentada del artículo 179 CC una 
sanción referida única y exclusivamente al propio adoptante, tam-
poco pierden los familiares de éste los derechos –básicamente, ali-

 17 «La importancia de esta sanción para el adoptante alcanza su mayor grado cuan-
do el contenido del art. 179 se pone en correlación con el art. 175.4 que contempla la 
posibilidad de que sea posible constituir una nueva adopción cuando el adoptante sufra 
esta exclusión. Lo que comienza como una privación de la titularidad de la patria potestad 
puede convertirse en la extinción de la filiación adoptiva por una nueva adopción» 
(O'callaghan Muñoz, X. (2006): «Comentario al artículo 179 CC», Código Civil. 
Comentado y con Jurisprudencia, La Ley, Madrid, p. 273.

 18 «Por razones de congruencia, esta sentencia decidirá únicamente si se accede o no 
a la exclusión pretendida, así como el concreto alcance de la misma, sin que se pueda pro-
nunciar sobre otras cuestiones como, por ejemplo, la extinción de la adopción, que tiene 
previsto un régimen procesal específico en el art. 180.2 CC» (González Pillado, E., y 
Grande Seara, E. (2004): Aspectos procesales civiles de la protección del menor, Tirant 
Lo Blanch, Valencia, p. 240). Coincide Serrano Alonso, E. (2006): «Comentario al artí-
culo 179 CC», Comentario del Código Civil, t. 2, Ignacio Sierra Gil de la Cuesta (Coord.), 
Bosch, Barcelona, p. 514, en que este «artículo 179 no afecta al vínculo de filiación, que no 
se ve alterado por los incumplimientos de los deberes de la patria potestad».
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menticios y sucesorios– que la adopción les atribuyó frente al 
adoptado y su descendencia 19.

2. INEXISTENCIA O NULIDAD DE LA ADOPCIÓN

Aunque voy a centrarme, en el apartado siguiente, en los verda-
deros supuestos de extinción de la adopción conforme al esencial y 
excepcional artículo 180, 2.º CC, hay que subrayar que la adopción 
podrá quedar invalidada en las hipótesis de estricta nulidad de la 
misma. Ahora bien, ni en el Código Civil, ni en las normas proce-
sales civiles existen preceptos que aludan expresamente o regulen 
la nulidad del vínculo filial adoptivo, aunque, como admite la STS 
de 18 de enero de 2011, «la figura de la nulidad es plenamente apli-
cable a cualquier campo del derecho» o «en cualesquiera negocios 
jurídicos» (SAP de La Rioja de 9 de abril de 2015), por tanto, tam-
bién en la institución de la adopción. Hay que distinguir, pues, cla-
ramente, entre la extinción y la nulidad de la adopción. La extin-
ción de la adopción, que supone una evidente excepción al principio 
general de irrevocabilidad de la misma, tiene un plazo de caduci-
dad de dos años y unas causas tasadas en el repetido artículo 180, 
2.º CC, a saber, no haber intervenido el padre o la madre del adop-
tando en el expediente de adopción sin culpa suya (SAP de La 
Rioja de 9 de abril de 2015). Por el contrario, la nulidad de la adop-
ción requiere una acción general que se funda en causa de pedir 
diferente, esto es, una acción de nulidad que cae de lleno en el 
precepto del artículo 6, 3.º CC («Los actos contrarios a las normas 
imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo 
que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contra-
vención»), o del artículo 1261 CC 20 –relativo a los elementos esen-
ciales del negocio jurídico (consentimiento, objeto y causa)–, y una 
acción general que no está sometida al plazo de caducidad de dos 
años de la declaración de extinción contenida en el artículo 180, 
2.º CC, sino que sería, de hecho, imprescriptible (STS de 18 de 
enero de 2011 y citada y relevante SAP de La Rioja de 9 de abril 
de 2015). Sería una nulidad in radice, no convalidable ni subsana-

 19 Albaladejo García, M. (2011): Compendio de Derecho Civil, Edisofer, Madrid, 
p. 599; quien concluye que ello es así porque por la «adopción se estableció parentesco 
entre unos y otros, parentesco que subsiste después de la exclusión del adoptante solo, 
puesto que esta exclusión ni restituye al adoptado a su familia antigua ni le hace salir de la 
adoptiva».

 20 «El consentimiento es constitutivo del negocio familiar adopcional, hasta tal 
punto que por aplicación del artículo 1.261 del Código Civil, su ausencia motivará la 
inexistencia del negocio, y este consentimiento deben prestarlo a presencia del Juez tanto 
el adoptante o adoptantes como el adoptando mayor de doce años» (SAP de Alicante de 17 
de octubre de 2011).
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ble, conforme a los aforismos clásicos in vitiosum ab initio no 
potest convalescere y quod nullum est, nullum producit effectum 
(SAP de Barcelona de 14 de febrero de 2001). En efecto, la nulidad 
puede determinar la ineficacia o inexistencia jurídica de la adop-
ción, cuando se hayan producido defectos esenciales en su consti-
tución judicial, de manera que, una vez declarada dicha nulidad, 
tiene efectos ex tunc, esto es, desde el momento en que se generó el 
vicio invalidante. Consecuentemente, más que de una estricta 
extinción de la adopción (ex art. 180, 2.º CC) se puede hablar de 
una inexistencia o ineficacia jurídica ab initio de la misma, en el 
caso de que «concurran vicios jurídicos insalvables, por sus efectos 
invalidantes, mediante el oportuno ejercicio de la acción de nuli-
dad…» (STS de 9 de julio de 2001); «pues toda declaración de 
nulidad afecta siempre, por definición, a la eficacia del acto o 
negocio jurídico declarado nulo y a las posibles consecuencias que 
se hayan derivado del mismo», sin «posible afectación del princi-
pio constitucional de seguridad jurídica» recogido en el artículo 9, 
3.º CE (SAP de La Rioja de 9 de abril de 2015).

Por todo ello, finalmente, en esta sede específica de nulidad, la 
jurisprudencia ha reiterado que habrá que analizar supercasum las 
circunstancias del acto o negocio jurídico cuya invalidez se recla-
ma, debiendo declararse dicha nulidad, entre otros supuestos, 
cuando se trata, como es el caso concreto de la constitución judi-
cial de la adopción, de un acto constitutivo de un estado o condi-
ción para cuya eficacia la Ley exige, expresamente, determinados 
requisitos y falte alguno esencial en el evento de que se trate (entre 
otras, SSTS de 26 de junio de 1982 y 17 de octubre de 1987).

2.1 Nulidad por causas generales

En primer término, debemos entender que se produce la nuli-
dad de la adopción por defecto de capacidad de obrar específica 
exigida para ella –adoptante o adoptantes menores de veinticinco 
años (ex art. 175, 1.º CC)–, o por no haber recaído la aprobación 
judicial constitutiva de la adopción, pues, como ya se ha dicho, la 
adopción verdaderamente se constituye por la resolución judicial 
(ex art. 176, 1.º CC). En esta sede de nulidad por causas generales, 
la adopción será también nula de pleno derecho, obviamente, cuan-
do el Juez interviniente carezca manifiestamente de competencia o 
de jurisdicción objetiva o funcional. Igualmente, es posible la 
declaración de nulidad de la adopción cuando para dictar el auto 
correspondiente se haya prescindido totalmente de las normas 
esenciales del procedimiento fijadas legalmente y que por su 
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infracción hayan podido generar indefensión en los interesados 
(SSAP de Albacete de 15 de marzo de 2000 y de Islas Baleares 
de 6 de junio de 2002); cuando no intervenga abogado en los casos 
en los que la ley exija su comparecencia; cuando se celebren vistas 
sin la preceptiva intervención del Secretario judicial; o cuando se 
resuelvan mediante diligencia de ordenación o decreto cuestiones 
que, conforme la legislación vigente, hayan de ser resueltas por 
medio de auto o sentencia. Además, dentro de estas causas genera-
les de nulidad de la adopción pueden incluirse otras circunstancias 
también genéricas, como, entre otras, que no exista una propuesta 
previa de la Entidad pública correspondiente cuando ésta sea nece-
saria por exigencia expresa del ordenamiento jurídico (ex art. 176, 
2.º CC), o la falta de intervención del Ministerio Fiscal en el 
expediente, si ha producido indefensión en las partes.

2.2  Nulidad por contravención de normas imperativas o de 
las prohibiciones legales.

2.2.1 Preliminar

Puede existir también nulidad de la adopción constituida judi-
cialmente por infracción directa de las prohibiciones legales conte-
nidas, básicamente, en el artículo 175 CC, como la diferencia de 
edad entre adoptante y adoptado que, actualmente, tras las últimas 
reformas del Código Civil, será, al menos, de dieciséis años y no 
superior a cuarenta y cinco, salvo en las hipótesis especiales conte-
nidas en el artículo 176, 2.º CC al que se remite aquel precepto. De 
este modo, como indicó ya expresamente el AAP de Madrid de 26 
de junio de 1998, será nula la adopción «cuando falten… requisitos 
de los que establecen los artículos 175 y ss. CC». Así, por ejemplo, 
en la trascendente y ya aludida SAP de Barcelona de 14 de febrero 
de 2001, con fundamento en el propio tenor del indicado artículo 6, 
3.º CC, se declaró la nulidad in radice de una adopción por falta del 
requisito legal de la diferencia mínima de edad entre adoptado y 
adoptante –catorce años entonces–, presupuesto inexcusable por 
ministerio de la ley, y ello aunque se hubiesen cumplido todas las 
demás exigencias del ordenamiento jurídico. Asimismo, la ya cita-
da STS de 9 de julio de 2001 advertía del supuesto en que por «la 
actuación negligente de los órganos administrativos» competentes, 
se recogió, «en forma anticipada y extemporánea (antes del 
parto…), el asentimiento de la actora a la hora de renunciar a darle 
su filiación a la niña que iba a dar a luz…», por lo que, como tam-
bién manifiesta la STS de 21 de septiembre de 1999, dicho asenti-
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miento previo de la madre biológica era «radicalmente nulo por su 
patente contradicción con una norma imperativa consignada en el 
último párrafo del artículo 177.2 del Código Civil», de manera que 
el «efecto de la contravención a una norma imperativa no es otro 
que la nulidad de pleno derecho», en este caso, de la adopción 
constituida, y todo ello de acuerdo con el artículo 6, 3.º CC 21.

Por otra parte, y conforme al repetido artículo 175 CC, será, 
igualmente, nula la adopción realizada por adoptante o adoptantes 
que no puedan ser legalmente tutores, así como la adopción de des-
cendientes o de parientes consanguíneos colaterales de segundo 
grado del adoptante 22.

2.2.2 Nulidad por falta de consentimientos

La omisión injustificada de los consentimientos exigidos por la 
ley, la falta de consentimiento real o la decisión judicial contraria a 
la voluntad manifestada por las partes de no querer la adopción es 
causa de nulidad de la misma 23. De este modo, el artículo 177, 
1.º CC –«Habrán de consentir la adopción, en presencia del Juez, el 
adoptante o adoptantes y el adoptando mayor de doce años»–, 
supondría una norma imperativa que vincula al Juez, de manera 
que el consentimiento constituiría un requisito cardinal para la 
válida constitución de la adopción, por lo que tanto su ausencia 
como la negativa del mismo motivarían la inexistencia o invalidez 

 21 En cambio, el AAP de Las Palmas de 26 de julio de 2002 mantuvo que a «pesar 
de que el asentimiento no se realizó tal y como prevé el art. 177 CC (la madre prestó su 
asentimiento ocho días después del nacimiento de su hija), este Tribunal considera que ese 
defecto no debe impedir la constitución de la adopción, pues el asentimiento de los padres 
no es determinante cuando concurren los demás presupuestos legales y se considera que la 
adopción es la medida más beneficiosa para el menor».

 22 En la doctrina especializada, Méndez Pérez, J. (op. cit., pp. 281-282), indica 
que la «resolución será nula cuando la adopción se constituya contraviniendo normas 
imperativas, cuando se infringe una prohibición de adoptar, se incumplen los requisitos de 
edad de los adoptantes y la diferencia de edad con el adoptado o cuando se constituye la 
adopción en contra de la voluntad manifestada por los sujetos que deben consentir o asentir 
la misma».

 23 P.e., González Pillado, E. y Grande Seara, P. (2004): Acogimiento y adop-
ción, Boletín Oficial del Estado, Madrid, pp. 82-83. En idéntico sentido, p.e., Gesto 
Alonso, B.: op. cit., p. 60. En cambio, para alguna doctrina relevante, la nulidad de la 
adopción debería reconsiderarse en esta sede, pues el consentimiento ya no es un elemento 
constitutivo que perfeccione el negocio jurídico familiar adoptivo, sino que, actualmente, 
siendo la adopción esencialmente un acto de autoridad judicial, dicho consentimiento sólo 
sería un presupuesto para llegar a la resolución judicial, que es la que constituye, realmen-
te, la adopción (O'Callaghan Muñoz, X.: op. cit., p. 249). En cambio, algún autor con-
sidera que el ámbito de la nulidad debería extenderse, pues si «el consentimiento es una 
declaración de voluntad necesaria para la existencia de la adopción, el asentimiento es una 
exigencia para su validez, que se requiere cuando existen las personas a las que la ley con-
cede esa facultad» (Serrano Alonso, E. (2006): «Comentario al artículo 177 CC», 
Comentario del Código Civil, t. 2, Ignacio Sierra Gil de la Cuesta (Coord.), Bosch, Barce-
lona, p. 508).
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de la adopción. En efecto, este carácter esencial e inexcusable del 
consentimiento en la adopción ha sido sustentado por nuestros Tri-
bunales. Así, la ya citada STS de 18 de enero de 2011 estimó la 
nulidad de la adopción consentida por la madre, menor de edad, y 
los adoptantes –que eran los abuelos de la menor (no había enton-
ces una norma que prohibiera la adopción de descendientes)–, pues 
«no solo el consentimiento de la madre biológica menor de edad, 
sino también el de los abuelos adoptantes venía afectado por los 
motivos sociales y personales que les impulsaron a celebrar un 
negocio jurídico familiar, la adopción, sin desear realmente los 
efectos de la misma», esto es, se trataba de un consentimiento 
simulado 24; o de una «simulación absoluta», como destacaba la 
relevante SAP de La Rioja de 9 de abril de 2015 que, en un caso 
análogo al anterior, declaró la nulidad «de pleno derecho de la 
adopción» por la «falta de una verdadera conciencia y voluntad de 
los otorgantes –tanto de los adoptantes como de la madre biológi-
ca–, para querer, aceptar y asumir las finalidades, consecuencias y 
naturaleza jurídica real de la institución de la adopción», de mane-
ra que la «acción de nulidad se basó sustancialmente en inexisten-
cia de verdadero consentimiento… (ya que) ese negocio jurídico 
de adopción fue ficticio pues no hubo un real consentimiento para 
lo que significa realmente la adopción». En esta misma línea, la 
SAP de Castellón de 20 de febrero de 2006 mantuvo que resulta 
indiscutible del «propio tenor literal del precepto (artículo 177, 1.º 
CC) que a la aprobación de la adopción ha de preceder la presta-
ción del consentimiento del adoptante ante el Juez,… siendo éste, 
por tanto, un requisito esencial o conditio iuris del negocio jurídico 
de la adopción, cuya ausencia da lugar a la inexistencia del mismo 
por aplicación del artículo 1261 CC; siendo que las normas que 
rigen este instituto son de carácter imperativo y de inexcusable 
observancia, cuya infracción da lugar por ende a la nulidad absolu-
ta o radical de la adopción así originada…» 25; confirmando el AAP 
de Castellón de 4 de octubre de 2012 que el adoptante «o los adop-
tantes han de consentir la adopción en presencia judicial; siendo 
dicho consentimiento un acto personalísimo de los adoptantes, y 
que ha de ser prestado en presencia del Juez en el procedimiento de 

 24 Por el contrario, en la relevante STS de 18 de junio de 1998, se descartó la nulidad 
de la adopción constituida judicialmente porque «de los hechos estimados acreditados no 
se desprende la existencia de simulación del consentimiento por parte del adoptante -cues-
tión esta que es de hecho y compete su apreciación al Juzgador-…».

 25 También se ha considerado el consentimiento como un requisito mínimo e 
imprescindible «para llegar a la resolución judicial sancionadora y constituyente de la 
adopción» (SAP de Teruel de 28 de junio de 1995), o como «una conditio iuris de la adop-
ción» (AAP de Barcelona de 9 de febrero de 1998) y también como un «requisito esencial 
para que pueda llevarse a cabo la adopción» (SAP de Córdoba de 1 de abril de 1998).
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adopción, como requisito formal constitutivo o ad solemnitatem… 
O sea, no se puede prescindir del consentimiento prestado por los 
adoptantes personalmente en el procedimiento de constitución de 
filiación adoptiva». Por su parte, la interesante SAP de Gerona de 7 
de marzo de 2002, partiendo de que para la efectiva constitución de 
la adopción se requiere, con carácter principal, el válido consenti-
miento prestado por los adoptantes, admitió que la nulidad de la 
adopción podría producirse –aunque no era el supuesto resuelto 
por ella– por concurrir un vicio invalidante en tal consentimiento, 
esto es, la violencia o grave intimidación, o el error esencial, vicios 
que, eso sí, una vez cesados, permiten al adoptante solicitar la 
nulidad de la adopción. Ahora bien, como también declaró la SAP 
de Lugo de 16 de junio de 1999, «no basta con alegar la presun-
ción o de inexistencia (sic) de consentimiento… (del adoptante) o 
la existencia de vicios en el de los demás otorgantes», es preciso la 
prueba efectiva de todo ello. Así, por ejemplo, la ya aludida SAP 
de León de 8 de julio de 2004 denegó la nulidad de la adopción 
por falta de prueba de la «coacción moral ejercida sobre la volun-
tad del sujeto», que, supuestamente, afectó al adoptante, cuya 
«voluntad de adopción (habría estado)… totalmente dirigida, no 
emitiendo libre y voluntariamente el consentimiento requerido 
para adoptar…».

Por otra parte, y esto es esencial, el Juez, en interés del adop-
tando –que es el objetivo fundamental de la institución de la adop-
ción, no se olvide–, podrá denegar la adopción, pese a haberla pro-
puesto la entidad pública correspondiente y haberla consentido el 
adoptante y, siendo preciso, el adoptando 26. Este criterio se reco-
gía, expresamente, en el artículo 173 CC, en su redacción de 1970, 
cuando se decía que el «Juez, aun cuando concurran todos los 
requisitos necesarios para la adopción, valorará siempre su conve-
niencia para el adoptando, conforme a las circunstancias de cada 
caso…». En este mismo sentido, por ejemplo, el relevante AAP de 
Madrid de 26 de junio de 1998, indica que aun siendo el consenti-
miento «un presupuesto indispensable para la resolución judicial 
constitutiva de la adopción», de forma que su ausencia impide la 
válida constitución de la misma, ello no significa que la obtención 
de los consentimientos necesarios vinculen al Juez para constituir 
la adopción ineludiblemente, pues no se trata de un negocio jurídi-
co de Derecho de Familia centrado en el consentimiento de los par-

 26 Para Castro Lucini, F. (1988): «Notas sobre la nueva regulación legal de la 
adopción», Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, n.º 584, enero-febrero, p. 158; «el eje 
de la adopción ha dejado de ser el consentimiento de las partes (esencial para que pueda 
hablarse de negocio jurídico), que se ha convertido en simple presupuesto, para pasar a 
serlo la decisión del Juez, que no queda vinculada por tal consentimiento».
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ticipantes 27, esto es, «no nos encontramos ante una declaración de 
voluntad negocial», sino, al contrario, la adopción supone una 
resolución judicial que debe tener siempre presente el interés supe-
rior del menor (ex art. 176 CC), de ahí que el Juez puede denegar la 
adopción «en cuanto entienda que, no obstante la inexcusable con-
currencia de los consentimientos legalmente exigidos, la constitu-
ción del vínculo de filiación no es acorde al interés del adoptando, 
o cuando falten otros requisitos que establecen los artícu los 175 y 
siguientes del CC.»

Finalmente, en esta sede de prestación de consentimientos, la 
jurisprudencia ha establecido, en alguna ocasión, que «puede pres-
tarse el consentimiento (a la adopción) a la presencia judicial (sic), 
o fuera de ella, siempre que fehacientemente se pueda justificar su 
existencia» (STS de 20 de abril de 1987).

2.2.3  Presunta nulidad por falta de asentimiento de los 
progenitores

Por razones de importancia práctica, sólo me referiré a la nece-
sidad del asentimiento de los progenitores. Así, conforme al tenor 
del artículo 177, 2.º, 2.º CC: «Deberán asentir a la adopción:…

2.º Los progenitores del adoptando 28 que no se hallare eman-
cipado, a menos que estuvieran privados de la patria potestad por 
sentencia firme o incursos en causa legal para tal privación. Esta 
situación sólo podrá apreciarse en el procedimiento judicial contra-

 27 En concreto, el citado Auto indica que en «nuestro ordenamiento jurídico positi-
vo, especialmente tras la reforma operada por Ley 21/1987, de 11 noviembre, no puede 
sostenerse que la adopción siga girando sobre el consentimiento de las partes, cual si de un 
negocio jurídico privado se tratara, con el alcance que al principio de autonomía de la 
voluntad otorgan los artículos 1254 y ss. del Código Civil. En efecto en la institución exa-
minada la voluntad privada no es un elemento constitutivo del efecto jurídico, al contrario 
de lo que ocurre en los supuestos contractuales, de conformidad con lo prevenido en núme-
ro 1.º del artículo 1261 del citado Texto Legal, sino que ha devenido en un simple presu-
puesto, eso sí indispensable, para la resolución judicial, que no quedando vinculado por 
dichas manifestaciones de voluntad, constituye el eje sobre el que gravita la constitución 
del vínculo jurídico adoptivo».

 28 Para López Azcona, A. (2016): «Luces y sombras del nuevo marco jurídico en 
materia de acogimiento y adopción de menores: a propósito de la Ley Orgánica 8/2015 y la 
Ley 26/2015 de modificación del sistema de protección a la infancia y adolescencia», 
Boletín del Ministerio de Justicia, núm. 2185, pp. 64-65, prescindir el consentimiento de 
los progenitores biológicos «no resulta muy coherente con la previsión del art. 5.1 del 
Convenio Europeo en materia de adopción de menores, favorable a la exigencia de tal 
consentimiento, que -no se olvide- ha sido ratificado por España, y que requiere «el con-
sentimiento de la madre y del padre; o, en caso de no haber padre ni madre que puedan 
otorgarlo, el consentimiento de cualquier persona o entidad facultada para prestarlo en 
lugar de los padres».
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dictorio que se tramitará conforme a la Ley de Enjuiciamiento 
Civil 29…».

Se ha dicho por la doctrina que el asentimiento es aquel acto 
procesal mediante el cual una persona –progenitor o progenitores 
del adoptado– expresa su voluntad de permitir o admitir como con-
veniente la integración de otra –adoptado– en la vida de una tercera 
persona –adoptante–. El asentimiento, en definitiva, consiste en la 
declaración de conformidad con la adopción que se está tramitando 
en el expediente judicial correspondiente 30. El fundamento del 
asentimiento de los progenitores se halla, pues, en las consecuen-
cias trascendentales que para ellos tiene la adopción, ya que al 

 29 El actual artículo 781 LEC «Procedimiento para determinar la necesidad de 
asentimiento en la adopción», modificado por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modifica-
ción del sistema de protección a la infancia y a la adolescencia, establece que: «1. Los 
progenitores que pretendan que se reconozca la necesidad de su asentimiento para la adop-
ción podrán comparecer ante el Tribunal que esté conociendo del correspondiente expe-
diente de adopción y manifestarlo así. El Secretario Judicial, con suspensión del expedien-
te, otorgará el plazo de quince días para la presentación de la demanda, para cuyo 
conocimiento será competente el mismo Tribunal.

2. Si no se presentara la demanda en el plazo fijado, el Secretario Judicial dictará 
decreto dando por finalizado el trámite y alzando la suspensión del expediente de adop-
ción, que continuará tramitándose de conformidad con lo establecido en la legislación de 
jurisdicción voluntaria. El decreto será recurrible directamente en revisión ante el Tribunal. 
Firme dicha resolución, no se admitirá ninguna reclamación posterior de los mismos suje-
tos sobre la necesidad de asentimiento para la adopción de que se trate.

3. Presentada la demanda dentro de plazo, el Secretario Judicial dictará decreto 
declarando contencioso el expediente de adopción y acordará la tramitación de la demanda 
presentada en el mismo procedimiento, como pieza separada, con arreglo a lo previsto en 
el artículo 753.

Una vez firme la resolución que se dicte en la pieza separada sobre la necesidad del 
asentimiento de los progenitores del adoptando, el Secretario Judicial acordará la citación 
ante el Juez de las personas indicadas en el artículo 177 del Código Civil que deban prestar 
el consentimiento o el asentimiento a la adopción así como ser oídos, y que todavía no lo 
hayan hecho, debiendo resolver a continuación sobre la adopción.

Las citaciones se efectuaran de conformidad con las normas establecidas en la Ley de 
Jurisdicción Voluntaria para tales supuestos.

El auto que ponga fin al procedimiento será susceptible de recurso de apelación, que 
tendrá efectos suspensivos…».

 30 O'Callaghan Muñoz, X.: op. cit., p. 249. En idéntico sentido, p.e., Artero 
Felipe, J. L. (2001): «El elemento volitivo en la adopción», Acciones e investigaciones 
sociales, n.º 12, p. 63. Vázquez Iruzubieta, C. (2016): «Comentario al artículo 177 
CC», Código Civil comentado, Vlex, http://0-app.vlex.com.athenea.upo.es/#WW/
vid/593245022 (26/9/2016), critica que aparte «del consentimiento genérico del Código, 
hace su aparición el asentimiento, que ni está definido por sus caracteres ni por sus efectos, 
de modo que no cabe otra solución que darle el mismo significado jurídico que tiene el 
consentimiento. ¿No es lo mismo yo consiento que yo asiento?... Porque no es razonable 
admitir que para el acogimiento los representantes legales del menor deben consentir, 
mientras que para la adopción, que produce efectos más profundos y duraderos, basta una 
manifestación de voluntad cualitativamente menor que el consentimiento como parece ser 
que para el legislador es el asentir». Por su parte, Pérez Álvarez, M. A. (2011): «Comen-
tario al art. 177 CC», Código Civil comentado, vol. 1, A. Cañizares Laso, P. de Pablo 
Contreras, J. Orduña Moreno y R. Valpuesta Fernández (Directores), Civitas-Thomson 
Reuters, Cizur Menor, p. 912, entiende que el asentimiento es una suerte de autorización o 
permiso a la adopción, que implica la aceptación de las consecuencias que les puedan aca-
rrear.
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constituirse ésta judicialmente no sólo pierden la patria potestad 
sobre su hijo (ex art. 169, 3.º CC), sino todos los vínculos jurídicos 
que les unían. Precisamente por ello, no se requiere legalmente este 
asentimiento de los progenitores cuando el adoptado es mayor de 
edad o está emancipado –pues la patria potestad ya se ha extingui-
do entonces conforme al art. 169 CC– o cuando los padres estuvie-
ren privados de la patria potestad por sentencia firme, ya que ésta 
ya la extinguió definitivamente, por lo que, a sensu contrario, en 
los supuestos de privación parcial o suspensión en el ejercicio de la 
patria potestad, sí que será preciso dicho asentimiento parental 
para la adopción.

Como pone de manifiesto, acertadamente, el AAP de Granada 
de 26 de septiembre de 2000, la cuestión primera y principal que se 
plantea en esta sede es la de «si el asentimiento de los padres bio-
lógicos de los adoptados, previsto en el art. 172-2° del CC tiene 
carácter vinculante para este Tribunal, o si la norma se limita a 
exigir que se requiera el parecer de los progenitores de los adopta-
dos, con independencia de que, una vez cumplido dicho trámite y 
sea cual fuere la declaración de voluntad de los mismos, quepa 
adoptar la decisión que se entienda más beneficiosa para el menor, 
aunque contradiga la opinión de sus padres biológicos… si para 
algún sector doctrinal el asentimiento de los progenitores del 
menor en sentido afirmativo, es requisito o condición sine qua non 
para acceder a la adopción, para otro sector basta con cumplir el 
preceptivo trámite de audiencia, tras el que cabe acordar lo proce-
dente sin limitación alguna del margen de decisión y, siempre, 
desde la prevalencia del beneficio del menor…». La SAP de Cáce-
res de 23 de marzo de 2000 completa que, ciertamente, «no existe 
unanimidad ni en la doctrina ni en la jurisprudencia, si el asenti-
miento a que alude el artículo 177,2 del Código Civil es imprescin-
dible y vinculante para poder acordar la adopción, o si, por el con-
trario, el asentimiento no constituye conditio iuris a tal finalidad».

Es evidente que los intereses de los progenitores deben ser teni-
dos muy en cuenta por el Juez, puesto que sirven de criterio orien-
tador para el mismo, pero lo esencial en la constitución judicial de 
la adopción, como se ha repetido, es el interés superior del menor. 
Así, la STS de 19 de febrero de 1988 –en un supuesto de expedien-
te de adopción en el que el padre biológico estaba en paradero des-
conocido, teniendo que emplazársele por medio de edictos, habien-
do quedado definitivamente establecido que no tuvo conocimiento 
de la existencia de la adopción hasta mucho después de consuma-
da–, aunque hablaba de «condicio (sic) iuris» del asentimiento, 
concluía que su «ausencia puede producir una ineficacia condicio-
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nada del negocio adoptivo, en cuanto el legislador deja al arbitrio 
del juez la posibilidad de decretar o no dicha ineficacia, imponién-
dole como única limitación tener en cuenta lo que considere más 
conveniente para el adoptado». De este modo, cabe la posibilidad 
de la constitución judicial de la adopción, aun faltando el asenti-
miento de los progenitores. En estas hipótesis, por tanto, la adop-
ción que se constituya judicialmente será válida, aunque los proge-
nitores del adoptado que no hayan asentido podrán pedir la 
extinción de la adopción (ex art. 180, 2.º CC). En este sentido, por 
ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Territorial de Barcelona 
de 29 de enero de 1980, consideró que la ausencia de asentimiento, 
esto es, la no participación de los padres biológicos «en el expe-
diente de adopción sólo constituye un presupuesto necesario para 
poder postular en el plazo de dos años la extinción de la adopción», 
conforme al artículo 180, 2.º CC, y no una causa de nulidad de la 
misma a tenor del artículo 6, 3.º CC o del artículo 1261 de ese 
mismo cuerpo legal.

Por otro lado, si los padres prestan su asentimiento contrario a 
la constitución de la adopción será el Juez el que deba ponderar la 
importancia de dicha oposición, de manera que si considera que los 
intereses del menor se van a ver perjudicados, no la constituirá. 
Pero si, pese a mediar ese asentimiento negativo, el Juez valora en 
el caso concreto como más beneficioso para el menor el ser adop-
tado, procederá a constituir la adopción 31. Así, numerosas resolu-
ciones judiciales, fundándose en el principio esencial del interés 
superior del menor –prevalente sobre cualquier otro interés legíti-
mo que pudiera concurrir–, han acogido esta última inteligencia. El 
propio Tribunal Constitucional ha tenido ocasión de pronunciarse 
sobre esta cuestión cardinal en su Auto 319/1999, de 21 de diciem-
bre, en el que mantuvo que será «posible constituir la adopción aun 
cuando la madre biológica se niegue a prestar su asentimiento, 
pues, dentro del amplísimo arbitrio que la Ley le concede, el juez 
puede aprobar la adopción en estos casos, siempre que entienda 
que la misma es beneficiosa para el niño». También el Tribunal 
Supremo, en la relevante y ya citada Sentencia de 20 de abril 
de 1987 –seguida por la también ya aludida STS de 19 de febrero 

 31 Calzadilla Medina, M.ª A.: op. cit., p. 47.; quien añade: «La solución no puede 
ser radical, sino que habrá que ponderar múltiples factores para llegar a la conclusión final 
que garantice los intereses del menor. En un sentido similar debe actuar el Juez cuando los 
padres biológicos solicitan la extinción de una adopción constituida: para decidir, el Juez 
ha de hacer valer por encima de todos, el interés superior del menor». Para Albácar 
López, J. L. y Martín-Granizo Fernández, M. (1998), Código Civil, doctrina y juris-
prudencia, t. I, Trivium, Madrid, pp. 1103-1104, queda al arbitrio del Juez «decretar o no 
la ineficacia imponiéndole como única condición tener en cuenta lo que considere más 
conveniente para el adoptando».
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de 1988–, recuerda que el Código Civil «no sanciona con nulidad 
la carencia del asentimiento a diferencia de lo que acontecía en la 
legislación derogada (art. 176 Ley 24-4-1958)». Asimismo, en la 
jurisprudencia menor, el AAP de Granada de 18 de enero de 1994 
mantuvo que tras «haber comparecido la madre de los menores 
adoptandos…, para asentir, negando su consentimiento (sic), lo 
adecuado, tras esa declaración de voluntad es la decisión del juzga-
dor a quo sobre el fondo, tomando, la decisión que estime ajustada 
a Derecho, en uno u otro sentido, sobre la adopción interesada»; y 
la SAP de Albacete de 8 de mayo de 1996, consideró que el «juz-
gador para constituir o no la adopción únicamente tendrá en cuenta 
el interés del adoptado… (pues si el) consentimiento de los adop-
tantes y del adoptando mayor de 12 años… (es) obligatorio para el 
Juzgador obtenerlo de ellos y vinculante para dicho Juzgador,… el 
asentimiento es una facultad de los padres biológicos que pueden o 
no prestarlo y que, por supuesto, no vincula al Juez»; igualmente, 
la SAP de Almería de 21 de mayo de 1992, el AAP de Badajoz de 4 
de julio de 1996 32, el AAP de Barcelona de 9 de febrero de 1998 33, 
la SAP de Córdoba de 1 de abril de 1998 34, la SAP de Cáceres 

 32 «… asentir no es lo mismo que consentir, pues mientras que el consentimiento 
supone condescender en que se haga una cosa o permitir su realización, el asentimiento 
sólo implica admitir la conveniencia de lo que otro ha propuesto antes, de modo y manera 
que, si existiese discordancia entre lo consentido y lo asentido (o, por mejor decir, lo no 
asentido) ha de prevalecer lo consentido; y, en concreto, en el supuesto ahora examinado, 
existiendo un interés preferente tutelable, que es el del adoptando, éste debe prevalecer 
frente al interés de los padres biológicos, que ha de doblegarse frente a la protección preva-
lente a otorgar al adoptando».

 33 «… es factible proporcionar al asentimiento un valor distinto al del consentimien-
to; en efecto, teniendo presente la elaboración realizada por la doctrina alemana respecto 
del consentimiento en los actos y negocios jurídicos no negociables, se puede afirmar que 
el asentimiento no es más que una declaración de voluntad realizada para un acto o nego-
cio jurídico ajeno en cuanto que no interviene en él, razón por la cual dicho asentimiento 
sólo tiene la eficacia que le atribuye la Ley en cada caso concreto. En base a esto se puede 
afirmar que el asentimiento (o disentimiento) que determinadas personas manifiestan en el 
expediente de adopción no es una conditio iuris de la misma por las siguientes razones: a) 
porque se fundamenta en la patria potestad y en el cumplimiento de los deberes inherentes 
a la misma (o en el matrimonio) y ésta tiene actualmente un carácter de función, esto es, ha 
perdido todo carácter patrimonialista sobre el hijo biológico; b) porque la única eficacia 
que le reconoce la Ley es la posibilidad temporal y limitada por el interés del menor, que 
tiene el progenitor biológico de solicitar la extinción de la adopción cuando sin culpa suya 
no hubiera intervenido en el expediente, es decir, en el caso de que no hubieran podido 
mostrar su asentimiento o disentimiento (artículo 180). En conclusión, el asentimiento o 
disentimiento de los padres naturales del adoptado, concurriendo los presupuestos de la 
adopción (el consentimiento del adoptante y, en su caso, del adoptando y la situación pre-
via de desamparo del menor o la especial relación existente entre el adoptante y el adopta-
do), no determina la corrección o incorrección de la adopción constituida».

 34 «…si la madre presta su consentimiento para la adopción, y el padre niega su 
asentimiento, el Juez debe seguir conservando su arbitrio para aprobar o no la adopción, 
máxime cuando el artículo 177 del Código Civil no sanciona con nulidad la ausencia de 
asentimiento, si estimase que la adopción es beneficiosa para el adoptando…».
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de 23 de marzo de 2000 35, la SAP de Las Palmas de 11 de junio 
de 2002 36, el AAP de Las Palmas de 26 de julio de 2002 37, la SAP 
de Cádiz de 11 de abril de 2005 y el AAP de Gerona de 2 de diciem-
bre de 2010, coinciden en entender que debe asumirse la decisión 
que más favorezca al menor, que busque su interés superior, con 
independencia de la consideración negativa a la adopción de los 
padres biológicos. En concreto, el ya citado AAP de Granada de 26 
de septiembre de 2000 concluye que debe procurarse el beneficio 
del menor, «en todo caso, pues como el T.S. declaró en sentencia 
de 20-4-87, en los procedimientos de adopción, es obligado dejar 
establecido como principio rector de esta clase de procesos, la 
necesidad de que prioritariamente prevalezcan los intereses del 
menor como más dignos de protección, evitando que las distintas y 
enfrentadas argumentaciones jurídicas puedan postergar, oscure-
cer o perjudicar las puras situaciones humanas y afectivas que 
deben informar las relaciones paterno-filiales; de ahí -dice el Alto 
Tribunal- que se tengan que examinar minuciosamente las circuns-
tancias específicas de cada caso concreto para poder llegar a una 
solución estable, justa y equitativa, especialmente para el menor, 
cuyo interés debe primar frente a los demás que pueden entrar en 
juego, procurando la concordancia e interpretación de las normas 
jurídicas en la línea de favorecer al menor, principio consagrado 
en el artículo 39 de la Constitución Española y en la filosofía de 
las últimas reformas del Código Civil. Por ello, la Sala entiende 
que es factible prescindir del asentimiento de los padres, y que más 
allá de la negativa de éstos (en este caso, de la apelante) se ha de 

 35 «… precisamente con base en dicho principio –el supremo interés de los menores 
– esta Sala hace suyo el criterio del juzgador de instancia sobre el particular, y considera 
que la negativa del Sr. S. R. a prestar su aquiescencia a la adopción de su hija biológica por 
quienes han promovido el expediente no supone un obstáculo para que el órgano jurisdic-
cional pueda entrar en el examen de cuál es el interés superior de la menor adoptando y, 
por ende, dilucidar cuál es la resolución más adecuada en el supuesto que se analiza…».

 36 «… esa necesidad de asentimiento por parte de quienes son titulares de la patria 
potestad deriba (sic) de la necesidad de garantizar el bienestar de los menores, siendo éste 
el único punto de referencia que se ha de tener en cuenta, pues siempre ha de primar el 
interés del adoptado, que ha de prevalecer sobre otros intereses en el curso de la adopción, 
y, entre ellos, con el que puedan tener sus padres biológicos…».

 37 «debe tenerse en cuenta la distinta trascendencia que la Ley da al consentimiento 
y al asentimiento; mientras que del primero no puede prescindirse en la adopción, del 
segundo sí, por cuanto la Ley permite en determinados supuestos su ausencia. En definiti-
va, corresponde al Juez valorar en su justa medida las circunstancias concretas del caso 
para decidir aprobar o no la adopción solicitada, teniendo en cuenta siempre lo más conve-
niente para el menor. En el presente caso, se prestó el asentimiento necesario, y aunque 
esta manifestación de voluntad se realizara sin respetar el plazo marcado legalmente, lo 
cierto es que concurren los demás presupuestos legales para acordar la adopción solicitada 
y, sobre todo, existe un interés preferente que debe ser objeto de tutela, que es el del adop-
tando. Por tanto, rigiéndose la adopción por el principio del favor minoris, el prudente 
arbitrio judicial es el que ha de valorar lo más conveniente para el menor cuya adopción se 
solicita…»
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indagar acerca de cuál puede ser la resolución más favorable para 
el interés superior de los menores, entendiendo la adopción como 
un instrumento de integración familiar, a cuyos efectos hemos de 
resaltar que durante la sustanciación de este procedimiento se han 
aportado al expediente todos los elementos necesarios para acordar 
lo más conveniente para los menores» 38.

Frente a esta posición se alega que, como parece derivar del 
citado artículo 177, 2.º CC –«Deberán asentir», dice expresamen-
te–, el asentimiento de los progenitores parece ser imperativo o 
necesario (SAP de Sevilla de 12 de mayo de 1994 y SAP de Grana-
da de 30 de mayo de 2014 –que dice que en el art. 177 CC «está el 
asentimiento preceptivo de los padres biológicos»–), asentimiento, 
por ende, vinculante para el Juez, de modo que no podrá constituir-
se válidamente la adopción sin la intervención de quienes deben 
prestarlo legalmente o contra su voluntad explícitamente manifes-
tada. La necesidad y el carácter vinculante del asentimiento tam-
bién derivaría de la trascendencia de la adopción respecto a la 
extinción del vínculo familiar entre el adoptado y sus progenitores. 
Así, ya la STS de 8 de marzo de 1988 declaró la «nulidad radical o 
absoluta» de la adopción por falta de asentimiento de la madre de 
la menor, progenitora, que no había abandonado a su hija 39 y a la 
que no se citó porque en el expediente se partió, falsamente, de que 
la adoptanda era hija de «padres desconocidos». Esta tesis ha sido 
acogida también en numerosas sentencias de la jurisprudencia 
menor. Así, la SAP de Navarra de 22 de junio de 1992 (siguiendo al 
AAP de Navarra de 9 de marzo de 1992), partió de que el «asenti-
miento es una conditio iuris (así lo califica… la STS 19-2-1988) de 
manera tal que se elimina el carácter potestativo de la intervención 
de los que deben asentir, pues es un deber, una necesidad su inter-
vención, ya que en definitiva supone una vía excepcional de renun-
cia voluntaria a la patria potestad, de ahí que no pueda producirse 
la adopción sin contar con los titulares de aquélla, pues la adquisi-

 38 De manera que, sigue diciendo el Auto comentado, «resultan suficientes razones 
para la procedencia de la adopción, habiéndose acreditado la incapacidad -sobradamente 
demostrada— de la familia biológica, y concretamente, de sus padres, para asumir de 
forma responsable las funciones que la patria potestad supone (repetidas pruebas de desen-
tendimiento respecto de los menores), que hacen imposible la reinserción en dicha familia 
biológica, a lo que hemos de añadir el continuo, tajante y expreso rechazo de los menores 
a volver con sus padres biológicos, la idoneidad declarada de los acogedores, la informa-
ción absolutamente favorable de la Entidad Pública, a la adopción solicitada, que redunda 
en la estabilidad afectiva, equilibrio emocional y desarrollo integral de los menores».

 39 En cambio, la STS de 12 de noviembre de 1988, denegó la petición de nulidad de 
la adopción realizada por la madre biológica que no había prestado su asentimiento, por-
que había abandonado a la menor y, conforme al antiguo artículo 174 CC, «en la adopción 
de menores abandonados no será necesario el consentimiento de los padres», «habiéndose 
cumplido con el requisito puramente formal de habérsele dado conocimiento del expedien-
te de adopción a la madre donde manifestó su oposición…».
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ción por parte del adoptante de la patria potestad sobre el adoptan-
do debe ir precedida de la pérdida, en este caso por renuncia, de los 
padres por naturaleza… (Por tanto, la) regulación legal contenida 
en el art. 177 del Código Civil, lleva a la conclusión de que quienes 
no se hallan privados de la patria potestad ni incursos en causa 
legal que dé lugar a ella ni imposibilitados de prestarlo, deben 
asentir-admitir la adopción necesariamente, de manera tal que si no 
asienten no cabe acceder a la adopción instada». Igualmente, 
la SAP de Teruel de 15 de abril de 1993 40, la SAP de Sevilla de 12 
de mayo de 1994 (no se puede prescindir por el Juez «del requisito 
inexcusable del asentimiento de los padres naturales en aquellos 
casos en que es necesario»); el AAP de Castellón de 8 de septiem-
bre de 2000 –el art. 177 CC «no puede ser interpretado sino en el 
sentido de que resulta preciso que (los progenitores) acepten la 
adopción…»–, la SAP de Alicante de  7 de febrero de  2005 
(si «fuera necesario su asentimiento, no podría llevarse adelante la 
adopción con su oposición») y el AAP de Madrid de 26 de abril 
de 2006 41, coinciden en que, más allá de la prevalencia del interés 
del menor sobre el de los restantes afectados por la adopción, la 
negativa de los progenitores respecto de la adopción supone un 
veto vinculante para el Juez que debe resolver el expediente judi-
cial, de modo que el disentimiento de los obligados a prestar dicho 
asentimiento impide o invalida la constitución de la adopción. 
Concluyendo, en esta sede, la SAP de Orense de 15 de octubre 
de 2014 (en la misma senda que la SAP de Madrid de 16 de sep-
tiembre de 2008 42, la SAP de Burgos de 8 de octubre de 2010 43 y 
la ya citada SAP de Alicante de 17 de octubre de 2011), que no 

 40 «…atendiendo a lo establecido en el art. 177-2-2.º del Código, es evidente que el 
Juzgado no podía, so pena de nulidad de la adopción, decretarla una vez negado su asenti-
miento por quienes tenían la facultad de otorgarlo».

 41 «Si los obligados a prestarlo (el asentimiento) no lo hacen sino que se muestran 
contrarios, es decir, disienten, no autorizan la adopción, no puede constituirse ésta. Así lo 
entiende la mayoría de la doctrina. Del texto legal se infiere (deberán asentir) que el disen-
timiento de los obligados impide o invalida la constitución de la adopción… Es significati-
vamente importante, vista la regulación legal, el asentimiento a la adopción, porque los 
padres están haciendo una renuncia a su patria potestad. Ahí está el fundamento de la 
necesidad de su asentimiento».

 42 «… la referida manifestación de voluntad que, conforme a lo prevenido en el 
artículo 177-2 del Código Civil, constituye un requisito sine qua non para la posible cons-
titución del vínculo adoptivo, ha de ser mantenida en el curso del procedimiento, pues 
ningún precepto, sustantivo o procesal, se opone a que, por unas u otras razones, el asenti-
miento inicialmente prestado por quiénes a ello vienen obligados, a tenor del referido pre-
cepto, sea ulteriormente retirado, lo que, de ser así, se constituye en un insalvable impedi-
mento para la constitución del pretendido vínculo familiar. Tratándose de los padres 
biológicos del adoptando, la ineludible necesidad de su asentimiento tan sólo cede en el 
supuesto en que los mismos, tratándose de un hijo no emancipado, estén privados de la 
patria potestad por sentencia firme, o incursos en causa legal para tal privación…».

 43 «El artículo 177 del Código Civil determina, en cuanto al trámite de la adopción, 
que será necesario siempre... el asentimiento de los padres del adoptado (apartado 2 n.º 2) 



1226 Antonio J. Vela Sánchez

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. III

«cabe duda que en la vigente regulación de dicha institución (la 
adopción) es requisito indispensable que la misma sea asentida o 
en definitiva consentida por los padres biológicos o naturales del 
adoptando… (de manera que) debe «bastar el no consentimiento 
de los padres naturales para que la adopción no pueda ser judicial-
mente aprobada; pero es lo cierto que tal asentimiento dejará de ser 
requisito sine qua non para la adopción y no será en ningún caso 
preciso cuando los padres naturales hayan sido privados de la patria 
potestad o estén incursos en causa legal para tal privación». Tam-
bién, recientemente, la SAP de Murcia de 23 de diciembre de 2015 
parece inclinarse por esta inteligencia cuando declara que, de 
acuerdo con el artículo 177 CC, «se requiere en todo caso el asen-
timiento de los padres biológicos», afirmando la SAP de Granada 
de 27 de noviembre de 2015 que es «muy mayoritaria la jurispru-
dencia menor que defiende el carácter vinculante del asentimiento, 
que, además, precisa que es un derecho diferente al derecho que 
tienen los padres a ser oídos y que también es diferente al consen-
timiento». Por todo ello, la doctrina mayoritaria concluye que para 
la válida constitución de la adopción no se puede prescindir del 
asentimiento de los progenitores. Todos los requisitos legales pare-
cen pretender la exigencia del asentimiento para la creación del 
vínculo adoptivo, en particular, la posibilidad de los padres bioló-
gicos de impugnar la adopción, solicitando su extinción si no pres-
taron el asentimiento en el expediente adoptivo sin culpa suya (ex 
art. 180, 2.º CC). Estas exigencias carecerían de sentido, se dice, si 
la falta de asentimiento no vinculase al Juez en el momento de 
constituir la adopción. Igualmente, quedaría sin sentido el procedi-
miento para determinar la necesidad de asentimiento en la adop-
ción, en el que habrá de resolverse si concurre o no en el supuesto 
causa de privación de la patria potestad que justifique otorgar sim-
ple audiencia de los progenitores en vez de solicitar su asentimien-
to a la adopción, o a la inversa. En definitiva, atendiendo a la regu-
lación legal, el disentimiento de los progenitores impediría la 
constitución judicial de la adopción 44.

a menos que estén privados de la patria potestad por sentencia firme, o incursos en causa 
legal para la privación…».

 44 Gesto Alonso, B.: op. cit., pp. 78-79. En este mismo sentido, p.e., Gutiérrez 
Santiago, P. (2000): «Constitución de la adopción: declaraciones relevantes», Cuadernos 
de Aranzadi Civil, núm. 7, pp. 161-162. También González Pillado, E. y Grande 
Seara, P.: op. cit., pp. 87-88, concluyen que si «se admitiera la irrelevancia del desisti-
miento de los padres a la adopción, se estaría posibilitando que estos pierdan a sus hijos 
definitivamente y sin ningún tipo de garantías ni posibilidades de defensa». La misma 
solución debe mantenerse en el caso de que uno de los progenitores asienta y el otro se 
oponga (SAP de Madrid de 16 de septiembre de 2008).
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A mi juicio, en cambio, debería prevalecer la tesis jurispruden-
cial y doctrinal contraria, esto es, que el disentimiento de los pro-
genitores no impide la adopción, si el interés del menor así lo exige, 
mediante resolución motivada de la autoridad judicial. Téngase 
presente que, si en el supuesto de ejercicio de la acción de extin-
ción de la adopción (ex art. 180, 2.º CC), el Juez puede prescindir 
del asentimiento de los progenitores si considera que la adopción 
está adecuadamente constituida en beneficio superior del adopta-
do, no hay razón para concederle relevancia invalidante al disenti-
miento a la adopción en el expediente judicial en el que se acuerde 
la misma, si el Juez entiende, fundadamente, que se protege dicho 
interés superior del menor.

2.2.4  Consecuencias de la falta de audiencia de los pro-
genitores

Por motivos de importancia práctica, sólo me referiré a la necesi-
dad de la audiencia de los progenitores y no de otras personas indica-
das en el Código Civil. Así, a tenor del artículo 177, 3.º, 1.º CC: 
«Deberán ser oídos por el Juez:

1.º Los progenitores que no hayan sido privados de la patria 
potestad, cuando su asentimiento no fuera necesario para la adop-
ción…».

Por tanto, como deriva del artículo 177, 2.º, 2.º CC en relación 
con el citado artículo 177, 3.º, 1.º CC, deben ser oídos los progeni-
tores del adoptando que estuviese emancipado, así como los proge-
nitores incursos en causa legal de privación de la patria potestad, 
habiendo sido recogida, reiteradamente, esta última inteligencia 
por la jurisprudencia menor (SAP de Zaragoza de 30 de mayo 
de 1992, SAP de Huesca de 13 de octubre de 1994, SAP de Cádiz 
de 9 de junio de 2010, etc.). Sin embargo, por no ser progenitores 
legales, quedan excluidas de este trámite de audiencia las personas 
cuya paternidad no esté determinada legalmente al tiempo de tra-
mitarse el expediente judicial de adopción (vid., en este punto, la 
relevante STS de 2 de marzo de 1989).

El trámite de audiencia pretende que los progenitores que tie-
nen derecho a ser oídos puedan expresar su opinión sobre la conve-
niencia o no de la constitución de la adopción pretendida. Así, el 
Juez tendrá otros elementos de contraste que, debidamente ponde-
rados, le conduzcan a una resolución ajustada a los presupuestos 
legales y a «los intereses prevalentes en la adopción» 
(STC 143/1990, de 26 de septiembre). La audiencia de los progeni-
tores correspondientes supone un acto meramente informativo, de 
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manera que las manifestaciones vertidas ante el Juez no le vinculan 
en ningún modo, tanto si son favorables como desfavorables o de 
clara oposición a la constitución de la adopción. Así, en la redac-
ción del antiguo artículo 173 CC –conforme a la regulación 
de 1979–, se decía que el «Juez resolverá lo que considere más 
conveniente para el adoptando… en cuanto a las personas que 
deban ser oídas, aun cuando comparezcan manifestando su criterio 
desfavorable a la adopción». En este sentido se ha pronunciado la 
jurisprudencia menor, por ejemplo, la importante SAP de Navarra 
de 22 de junio de 1992 (debiendo ser simplemente oída la madre 
biológica, ello no constituye «una conditio iuris a diferencia del 
asentimiento, por lo que no obstante oponerse la madre a la adop-
ción, ésta debe acordarse a favor de la solicitante» en interés supe-
rior del adoptando); el también relevante AAP de Granada de 26 de 
septiembre de 2000 (que denegó la nulidad de la adopción pues «se 
acordó oír a los padres biológicos conforme al art. 177-3°, del 
C.C., en relación con el n° 2 de dicho artículo, los que tan sólo 
manifestaron no estar conformes con la misma, sin ninguna otra 
actividad procesal»); los AAAP de Castellón de 16 de julio de 2001 
y de 8 de septiembre de 2000 (hay que distinguir «los supuestos en 
los que los padres únicamente han de ser oídos, lo que determina 
que sus manifestaciones no sean vinculantes, y aquellos otros en 
los que dichos padres deberán prestar su asentimiento, lo que no 
puede ser interpretado sino en el sentido de que resulta preciso que 
acepten la adopción…»); la también citada SAP de Alicante de 7 
de febrero de 2005 (si «fuera necesario su asentimiento, no podría 
llevarse adelante la adopción con su oposición, mientras que, si no 
lo estuviera y bastara su audiencia, tal oposición no sería vinculan-
te»); la SAP de Valencia de 9 de noviembre de 2005 (la audiencia 
«supone el cerramiento del círculo subjetivo y constituye un esla-
bón jamás vinculante para el Juez y que pone en conocimiento de 
éste el parecer que sobre la adopción tienen los padres que no han 
sido privados de la patria potestad cuando su asentimiento no sea 
necesario»); la SAP de Alicante de 17 de octubre de 2011 («La 
audiencia es simplemente la ocasión para aducir razones o pruebas 
que se ofrecen a un interesado en juicio o expediente. Se trata de 
ilustrar el conocimiento del Juez y fundar su decisión, pero sin que 
la opinión de tales personas sea una declaración negocial básica ni 
constituya una conditio iuris de eficacia del negocio adopcional. El 
trámite es obligatorio pero el resultado no es en modo alguno vin-
culante para el Juez») 45; etcétera. Ahora bien, aunque el trámite de 

 45 Para el AAP de Madrid de 26 abril de 2006 la audiencia se reserva hoy «para los 
padres que no hayan sido privados de la patria potestad cuando no sea necesario su asenti-
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audiencia es informativo, también es preceptivo –«Deberán ser 
oídos», dice el art. 177, 3.º, 1.º CC–, de modo que su ausencia daría 
lugar a la nulidad de las actuaciones por vulnerar las normas esen-
ciales del procedimiento, generando indefensión a las partes 46, por 
lo que quedaría abierta la posibilidad de pedir la extinción de la 
adopción conforme al artículo 180, 2.º CC.

Como sucede con la prestación del asentimiento, la exclusión 
del trámite de audiencia de los progenitores solo se justifica cuan-
do por desconocerse su domicilio o paradero no pudieran ser cita-
dos quienes deben ser oídos; o cuando, previa citación judicial ade-
cuada, aquellos progenitores no comparecieren. En tales supuestos, 
la adopción así constituida judicialmente será válida, si bien la 
omisión del trámite de audiencia –como sucedía con la omisión, 
por las mismas causas, del cardinal trámite de asentimiento–, puede 
repercutir ulteriormente en el vínculo adoptivo. Y ello porque, repi-
to, la constitución de la adopción sin intervención de los progenito-
res en el expediente de adopción, permite a aquellos, conforme a lo 
indicado en el artículo 180, 2.º CC, pedir la extinción de la adop-
ción 47, en el sujeto a caducidad plazo de dos años desde la firmeza 
de la resolución judicial constitutiva de la adopción.

Por todo ello, para evitar la indefensión judicial –contraria al 
derecho de tutela judicial efectiva consagrado por el art. 24 CE–,  
el juzgado debe guardar especial celo en las citaciones y empla-
zamientos de los progenitores del adoptando. De este modo, la ya 
aludida y relevante STC 143/1990, de 26 de septiembre, mantuvo 
que «debe procederse al emplazamiento personal siempre que los 
interesados sean conocidos e identificables a partir de los datos 
que obren en el escrito de interposición o sea, el expediente, sien-

miento, constituyendo tal acto la ocasión de emitir una opinión, un punto de vista, ofre-
ciendo razones para ilustrar el conocimiento del Juez y fundar su decisión. No es pues 
declaración negocial básica, como el consentimiento ni condición necesaria de la eficacia 
del negocio, siendo no obstante, el trámite obligatorio, so pena de nulidad del expediente 
pero el resultado de la audiencia no es en modo alguno vinculante para el Juez».

 46 Así, la ya citada STC 143/1990, de 26 de septiembre, concluye que el «Juez pudo 
llegar a conocer sin la menor dificultad el domicilio de la madre biológica del menor, hoy 
recurrente en amparo, con sólo haber desplegado una sencilla actividad, pues tal domicilio 
constaba en las actuaciones practicadas ante el Tribunal Tutelar de Menores de Pamplona 
en el precedente expediente de protección del citado menor de edad. La omisión de esta 
mínima diligencia judicial ha impedido la comparecencia y la audiencia de la solicitante de 
amparo en el procedimiento de adopción de su hijo menor, colocándola así en una situa-
ción de indefensión incompatible con el art. 24 de la Constitución. Debemos, pues, corre-
gir dicha indefensión mediante la anulación de lo actuado».

 47 Gesto Alonso, B.: op. cit., pp. 85-86; quien añade que «fuese cual fuese el modo 
en que les correspondiese intervenir (a los progenitores) en el expediente de adopción, su 
ausencia involuntaria en aquél, les permite solicitar la extinción del vínculo adoptivo váli-
damente constituido», eso sí, concurriendo «otras circunstancias también previstas en el 
art. 180.2 CC, como que la extinción de la adopción no perjudique gravemente al menor y 
que la acción correspondiente se ejercite en el plazo de caducidad de dos años a contar 
desde la adopción cuya extinción se solicita».
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do sólo válida la citación edictal cuando no conste en las actua-
ciones el domicilio de la persona que debe ser emplazada o se 
ignore su paradero por haber cambiado de domicilio. Tal doctrina 
es, sin duda, aplicable a los procedimientos judiciales de adop-
ción, en los que, por estar en juego intereses de la mayor impor-
tancia en el orden personal y familiar, resulta especialmente 
necesaria la comparecencia de los padres biológicos del menor 
adoptado, lo que le obliga a rodear de las mayores garantías y del 
más escrupuloso celo los actos judiciales de comunicación con 
estos últimos que se practiquen en tales procedimientos».

3. LA LLAMADA EXTINCIÓN DE LA ADOPCIÓN

3.1 Introducción

Como ya se ha dicho anteriormente, la adopción es irrevocable 
(ex art. 180, 1.º CC), por lo que solamente puede extinguirse por 
decisión judicial en los supuestos taxativamente previstos legal-
mente 48. Como declara la relevante STS de 9 de julio de 2001, la 
adopción, «al crear con fuerza constitutiva, un nuevo estado jurí-
dico, exige para conseguir su ineficacia, la declaración de extin-
ción, dado el carácter irrevocable de la adopción, en los supuestos 
permitidos (artículo 180 del Código Civil)». Así, conforme al 
excepcional artículo 180, 2.º CC: «El Juez acordará la extinción 
de la adopción a petición de cualquiera de los progenitores que, 
sin culpa suya, no hubieren intervenido en el expediente en los 
términos expresados en el artículo 177. Será también necesario 
que la demanda se interponga dentro de los dos años siguientes a 
la adopción y que la extinción solicitada no perjudique gravemen-

 48 En cambio, para Vázquez Iruzubieta, C. (2016), «Comentario al artículo 180 
CC», Código Civil comentado, Vlex, http://vlex.com/vid/articulo-180-593245022 
(10/10/2016), «se legisla aquí una revocación que eufemísticamente el legislador denomi-
na extinción, cuando en verdad se trata de una revocación que, a fin de no complicar en 
demasía el problema de por sí complejo, se ha preferido extinguir la adopción firme 
mediante un procedimiento ordinario, sin enviar a los interesados a un recurso de revisión, 
que hubiera sido lo técnicamente aceptable». Por su parte, Barber Cárcamo, R. (2011): 
«La filiación adoptiva», Tratado de Derecho de la Familia, Volumen V, M. Yzquierdo Tol-
sada y M. Cuena Casas (Directores), Thomson Reuters/Aranzadi, Cizur Menor, p. 619; 
advierte que el artículo 180, 2.º CC «contempla un supuesto de extinción de la adopción 
válidamente constituida, que enlaza con la imposibilidad de revocación, en cuanto ésta 
también es un instrumento dirigido a lograr la ineficacia sobrevenida de un acto estructu-
ralmente válido. Obviamente, la diferente naturaleza de ambas medidas impide entender 
que este segundo párrafo constituya una excepción a la general irrevocabilidad contempla-
da en el primero».
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te al menor. Si el adoptado fuere mayor de edad, la extinción de la 
adopción requerirá su consentimiento expreso». La adopción, por 
tanto, se extinguirá únicamente por resolución judicial dictada en 
un proceso como consecuencia del ejercicio de una acción de 
impugnación, conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil, y previa 
comprobación de la concurrencia de todos y cada uno de los requi-
sitos contenidos en el citado artículo 180, 2.º CC. En este sentido, 
por ejemplo, la SAP de Madrid de 27 de octubre de 2006, denegó 
la demanda de extinción de la adopción interpuesta por el padre 
biológico de los menores adoptados, porque no concurría ninguno 
de los requisitos contenidos en el mencionado precepto del Códi-
go Civil, ya que el demandante no acreditó que su ausencia formal 
y procesal en el expediente de adopción se debiese a causas ajenas 
a su voluntad. Además, interpuso la demanda extemporáneamente 
y sin justificación alguna pues conoció la constitución de la adop-
ción sobre sus hijos antes de que hubiese transcurrido el plazo 
preceptivo y de caducidad de los dos años y, finalmente, porque la 
pretensión interesada resultaba gravemente perjudicial para los 
intereses de los menores adoptados. Por otra parte, no cabe, pues, 
atendiendo a los presupuestos taxativos e infranqueables del estu-
diado artículo 180, 2.º CC, la extinción de la adopción por mutuo 
disenso de los interesados en ella, ni tampoco por modificación 
alguna sobrevenida de las circunstancias relevantes a la hora de su 
constitución judicial.

Para la doctrina, la naturaleza de esta acción de extinción de la 
adopción es semejante a la de las acciones de impugnación de la 
filiación, con la diferencia de que no se intenta corregir una discor-
dancia entre la verdad biológica y la jurídica, sino extinguir una 
filiación existente 49, esto es, supone poner término a una adopción 
constituida legalmente, lo que supondría una nulidad de actuacio-
nes que abarca a todo el proceso y a la sentencia misma. El funda-

 49 «… se trata de una acción de impugnación sui generis, puesto que, mientras que 
aquellas acciones (de impugnación) tienden a destruir la apariencia de una paternidad o 
maternidad natural inexistente, la del art. 180.2 CC se dirige a extinguir una relación filial 
existente real y válidamente constituida» (Feliú Rey, M. I.: op. cit., p. 207). En el mismo 
sentido se pronuncia Vargas Cabrera, B. (1994): La protección de menores en el ordena-
miento jurídico. Adopción, desamparo, tutela automática y guarda de menores: doctrina, 
jurisprudencia, legislación autonómica e internacional: ley 21/87 de 11 de noviembre, 
Comares, Granada, pp. 288-289; destacando que, «pese a la diferencia apuntada, la estruc-
tura de todas estas acciones es la misma (impugnar el status filii y el status familiae) y las 
diferenciaciones obedecen al diverso origen de la acción de filiación (procreación biológi-
ca y acto procesal)».
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mento de la acción estaría en el derecho de los progenitores de 
evitar los efectos de una situación de indefensión judicial. De este 
modo, no se puede aprobar judicialmente una adopción vulnerando 
el derecho del progenitor a intervenir en el expediente, porque se 
lesiona un derecho fundamental como es el de la relación paterno-
filial, teniendo muy presente que con la adopción se rompe defini-
tivamente todo vínculo jurídico con los hijos adoptados; sin olvidar 
que la falta de personación de los progenitores en el expediente de 
adopción también infringiría el derecho constitucional a la tutela 
judicial efectiva (ex art. 24 CE). En este punto, la SAP de Murcia 
de 16 de marzo de 2006 declara que la «extinción de la adopción 
tiene por causa la falta de consentimiento» de los progenitores, 
señalando el AAP de León de 20 de febrero de 2007, que si «la ley 
permite solicitar la extinción de la adopción… y si la carencia de 
toda información hace inviable el ejercicio de tal derecho, parece 
evidente que habrá que facilitar a quien pretende ejercer la acción 
de impugnación, los datos mínimos indispensables para poder 
hacer uso del derecho que le asiste, sin que ello implique que tenga 
porque llegar a su conocimiento datos como el nombre de los adop-
tantes o el domicilio de los mismos, pues de lo contrario se le está 
negando toda posibilidad de ejercitar la acción…». Eso sí, como ya 
manifestaba la citada y trascendente STS de 9 de julio de 2001, por 
cuanto «implica jurídicamente a otras personas, adquirentes de 
unos stati relevantes… la intervención de los padres adoptantes en 
la eventual impugnación de la adopción sería absolutamente nece-
saria, de suerte que su anulación inaudita parte daría lugar a inde-
fensión prohibida por el artículo 24 de la Constitución Española».

Cesando el vínculo jurídico de la adopción termina, consecuen-
temente, y en adelante, todo derecho y toda relación jurídica entre 
el adoptado y su familia adoptiva, sea del tipo que sea, como el 
derecho de alimentos, el derecho a llevar los apellidos, los dere-
chos sucesorios o legitimarios, etc. No obstante, se conservan los 
derechos adquiridos o situaciones producidas como consecuencia 
de pactos realizados o hechos acontecidos bajo el amparo del esta-
tus de la adopción, como, por ejemplo, si el adoptado heredó al 
adoptante 50. Así, en esta línea, y conforme al artículo 180, 3.º, últi-
mo inciso, CC, la extinción de la adopción no «alcanza a los efec-
tos patrimoniales anteriormente producidos», de manera que, como 
confirma el AAP de Barcelona de 13 de octubre de 2004, «aún en 
la hipótesis de la extinción de la adopción (conforme al art. 180, 2.º 
CC) no se extinguirían los derechos patrimoniales adquiridos con 
anterioridad».

 50 Albaladejo García, M.: op. cit., p. 600.
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3.2 Presupuestos

3.2.1 Petición sólo de cualquiera de los progenitores

A diferencia de la legislación anterior, que permitía la revoca-
ción de la adopción a instancia de los padres biológicos, del propio 
adoptado y del Ministerio Fiscal, en la actual regulación de la 
materia se legitima activamente sólo a «cualquiera de los progeni-
tores» del adoptado. El artículo 180, 2.º CC, pues, es una norma de 
carácter personalísimo, por lo que es indisponible para terceros 
ajenos al vínculo familiar, e, incluso, significativamente, para el 
propio adoptado, contrariamente a lo que ha sido tradicional en 
nuestra legislación española –art. 180 CC en su redacción origina-
ria; art. 175, 2.º, 2° de la Ley de 24 de abril de 1958 y art. 177, 
3.º, 1° de la Ley de 4 de julio de 1970–, lo que constituye por parte 
del legislador de 1987 el claro propósito de fortalecer al máximo la 
institución de la adopción como filiación estable (SAP de Zamora 
de 8 de junio de 1998), como un status familiae (SAP de La Rioja 
de 9 de abril de 2015). En efecto, esta evidente pretensión de irre-
vocabilidad, de permanencia, resulta expresamente manifestada en 
el Preámbulo de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, cuando alude 
al «fortalecimiento de la adopción, derivado de la reducción de los 
casos en que es posible decretar la extinción por la vía judicial» y 
ha quedado confirmada con el mantenimiento del precepto en las 
últimas reformas del Código Civil de 2015. En el suplico de la 
demanda se podrá pedir no sólo la extinción de la adopción consti-
tuida, sino la reintegración del adoptado a la familia del demandan-
te, si antes estaba bajo la guarda o custodia de una Entidad pública. 
Es más, por medio de otrosí, el actor puede solicitar también que se 
adopten las medidas judiciales de protección necesarias sobre la 
persona y los bienes del adoptado menor o incapaz, aunque tales 
medidas pueden ser acordadas de oficio por el Juez competente 51.

3.2.2  Que los progenitores no intervinieran, sin culpa, en 
el expediente de adopción.

a) Ideas generales.

Con este presupuesto específico de inasistencia no culpable de 
los progenitores en el expediente adoptivo, este precepto quiere 

 51 González Pillado, E. y Grande Seara, P.: op. cit., pp. 88-89. Considera 
Carrasco Perrera, Á. (op. cit., p. 218) que la «extinción se configura en la actualidad 
como una especie de oposición de tercero a la eficacia de una resolución judicial en la que, 
debiendo, no ha sido parte, soportando por ello una situación de gravamen inaudita parte».
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prevenir los supuestos de falta de rigor procesal y, en todo caso, 
salvaguardar el derecho constitucional de tutela judicial efectiva 
consagrado en el artículo 24, 1.º CE. En efecto, el Juez actuante 
deberá irremisiblemente decretar la extinción de la adopción cons-
tituida, en cuanto el conflicto trasciende de una cuestión entre las 
partes de carácter sustantivo, suponiendo más bien un problema de 
garantías constitucionales de defensa judicial cuya observancia el 
Tribunal Constitucional viene exigiendo a los Tribunales ordina-
rios a través del recurso de amparo (vid., p.e., la fundamental 
STC 143/1990, de 26 de septiembre) 52.

Por consiguiente, los progenitores del adoptado podrán accio-
nar sólo cuando, por causas no imputables a ellos, no hubieren 
prestado su asentimiento (o audiencia) a la adopción constituida 
judicialmente, porque estaban imposibilitados para hacerlo, porque 
se ignoraba su paradero o porque injustificadamente se omitió su 
intervención en el expediente de adopción 53. En cambio, se dene-
gará la extinción de la adopción por existir culpa de los progenito-
res cuando ellos provocaron o consintieron su ausencia en el expe-
diente judicial correspondiente, «pues sólo la incomparecencia 
voluntaria o por negligencia inexcusable de la parte podría justifi-
car, en principio, una resolución inaudita parte» (STC 143/1990, 
de 26 de septiembre); como en el supuesto de no intervención por 
culpa del padre biológico no determinado legalmente, pues «el 
recurrente pudo determinar la filiación paterna desde el mismo ins-
tante del nacimiento sin ningún obstáculo y, sin embargo, no lo 
hizo…» (SAP de Vizcaya de 25 de marzo de 2002). En definitiva, 
será el padre o la madre o los dos padres biológicos los que tengan 
que demostrar que no han tenido la culpa de no intervenir en el 
expediente de adopción que les privó definitivamente del vínculo 
de filiación, correspondiendo, por tanto, a ellos, la carga de la prue-
ba. Así, por ejemplo, la STS de 2 de marzo de 1989 ya establecía 
que los interesados «han de probar, que si no intervinieron ni pres-
tado consentimiento, fue por causa no imputable a ellos…», confir-
mando la relevante y ya repetida SAP de Zamora de 8 de junio 
de 1998 que el «padre impugnante tiene la carga de probar que si 

 52 También el Tribunal Supremo en Sentencia de 27 de febrero de 1985 declaró que 
la innecesariedad del asentimiento de los padres biológicos «no elimina la necesidad de 
que los mismos hayan de ser oídos, requisito este que se impone con carácter imperativo… 
(sucediendo que la madre biológica) no fue citada en el expediente de adopción ni por lo 
tanto oída lo que aun admitiendo el abandono constituye un defecto esencial que afecta a 
la validez del negocio adopcional».

 53 Méndez Pérez, J.: op. cit., pp. 273 y 277-278. Para Lledó Yagüe, F. (op. cit., 
p. 439), tratándose «de los padres, si están privados legalmente de la patria potestad o bien 
han dado causa para ello estos padres no deben prestar asentimiento alguno, y tampoco es 
preceptivo que deban ser oídos en el expediente (véase art. 177 n.º 3 a contrario sensu)».
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no intervino ni prestó el asentimiento para la adopción, fue por 
causa no imputable a él…», y declarando la SAP de Málaga de 27 
de noviembre de 2000 la improcedencia de la extinción de la adop-
ción porque la incomparecencia del progenitor en el expediente «se 
produjo por la sola voluntad negligente» de éste, o por «la pasivi-
dad e indiferencia de la apelante» –como dijo la SAP de Gerona 
de 5 de julio de 2002–; o por «una actitud totalmente pasiva de la 
madre» –como declaró la SAP de Málaga de 16 de enero de 2004–, 
o por la «propia desidia o negligencia» de los progenitores del 
adoptado, «pero en modo alguno (se debió al error del)… Juzga-
do» –como concluyó el AAP de Badajoz de 22 de octubre de 2007–.

b) Supuestos de falta de asentimiento.

Una de las causas principales para la impugnación del expe-
diente de adopción es, a tenor de lo dispuesto en el artículo 177, 
2.º, 2.º, primer inciso, CC, la ausencia de asentimiento de los pro-
genitores del adoptando, cuyas posibles consecuencias anulatorias 
ya han sido abordadas y consideradas anteriormente. No obstante, 
no será preciso el asentimiento de los progenitores que se encon-
traren privados de la patria potestad por sentencia firme o incursos 
en causa legal para la privación de la patria potestad, pues dicho 
asentimiento se fundamenta no sólo en la titularidad de la patria 
potestad, sino también en el cumplimiento de los deberes inheren-
tes a la misma. Lo que se pretende conseguir por este cauce es 
favorecer la adopción en los supuestos en que la constitución del 
vínculo adoptivo trae su causa de una previa situación de desam-
paro del menor adoptando conforme al artículo 172, 1.º, segundo 
inciso, CC: «Se considera como situación de desamparo la que se 
produce de hecho a causa del incumplimiento o del imposible o 
inadecuado ejercicio de los deberes de protección establecidos por 
las leyes para la guarda de los menores, cuando éstos queden pri-
vados de la necesaria asistencia moral o material». Teniéndose 
muy en cuenta que, como advirtió, por ejemplo, la STS de 18 de 
marzo de 1987, de conformidad con lo que disponía el antiguo 
artículo 174 CC –en su redacción de 1970–, «para los casos de 
adopción de menores abandonados… resulta irrelevante que la 
situación de abandono se haya producido por causas voluntarias o 
involuntarias…»; confirmando la STS de 6 de febrero de 2012 –en 
un supuesto de probada desatención del niño desde su nacimiento, 
que fue reconocido por el padre tardíamente sin tomar medida 
alguna para hacerse cargo de él, de manera que procedió la decla-
ración de desamparo–, que el «carácter voluntario o no de la con-
ducta (del progenitor) es indiferente a la hora de evaluar si un 
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menor está o no en situación de desamparo», y concluyendo en la 
jurisprudencia menor, por ejemplo, la ya citada SAP de Las Pal-
mas de 11 de junio de 2002 que la «situación de riesgo o abando-
no de los menores no tiene que dimanar necesariamente de causas 
imputables a los progenitores, sino que puede deberse a una impo-
sibilidad de éstos de no poder afrontar, con las debidas garantías 
para sus descendientes, las funciones protectoras integradas en la 
patria potestad, a menos de dejar sin efecto el contenido de esta 
institución legal», y la SAP de Madrid de 20 de octubre de 2015 
que no «se trata de sancionar al progenitor indigno, sino de ampa-
rar los derechos e intereses del hijo, ante una situación de riesgo o 
abandono que, inclusive, puede derivar de causas no imputables al 
titular de la potestad que, sin embargo, no se encuentra en condi-
ciones de poder afrontar, con las debidas garantías para el menor, 
las funciones protectoras integradas en aquélla…».

Ahora bien, frente a la hipótesis de privación de la patria potes-
tad, que deberá constar en sentencia firme, la «situación (de estar 
los progenitores incursos en causa legal de privación de la patria 
potestad) sólo podrá apreciarse en el procedimiento judicial con-
tradictorio que se tramitará conforme a la Ley de Enjuiciamiento 
Civil» (termina hoy diciendo el art. 177, 2.º, 2.º CC). En esta sede, 
la jurisprudencia menor ha venido reiterando que no era necesario 
que se hubiese incoado un procedimiento ex profeso en el que se 
solicitara la suspensión de la patria potestad y que pudiera terminar 
con una condena privando a los padres de la misma, sino que resul-
taba suficiente una mera situación, fáctica o de puro hecho, apre-
ciada por el Juez en procedimiento judicial contradictorio tramita-
do conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil (por ejemplo, SAP 
de Murcia de 24 de enero de 2000 54 y SAP de Pontevedra de 21 de 
mayo de 2004 55). En estos casos, bastaba, pues, con que los proge-

 54 «… la expresión se encuentren incursos recogida en el número 2 del art. 177 del 
Código Civil en modo alguno exige la existencia de un procedimiento de privación de 
patria potestad en trámite, sino exclusivamente que por los padres del adoptando se incurra 
en alguna de las causas que según el Código Civil permiten la privación de la patria potes-
tad sobre los hijos, es decir, una mera situación fáctica o de puro hecho apreciable por el 
juzgador, tesis que deriva de una simple lectura del texto legal pero que, por si cupiera 
alguna duda, la misma es disipada por la nueva redacción dada a dicho precepto por la Ley 
Orgánica 1/1996, de 15 de enero, cuando adiciona un nuevo párrafo en el que se establece 
que esa situación podrá apreciarse en un procedimiento judicial contradictorio, el cual 
podrá tramitarse como dispone el art. 1827 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y este trámi-
te es precisamente el que se ha adoptado por el Juzgador de instancia».

 55 Dice esta resolución judicial que la innecesariedad del asentimiento «en modo 
alguno exige la existencia de un procedimiento de privación de patria potestad en trámite, 
sino exclusivamente que los padres biológicos incurran en causas, que según el Código 
civil permiten la privación de patria potestad sobre los hijos, es decir una mera situación 
fáctica o de puro hecho apreciable por el juzgador, como se desprende de la lectura del 
texto legal».
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nitores biológicos estuvieran, de hecho, incumpliendo los deberes 
inherentes a la patria potestad –derivados, básicamente, del art. 154 
CC–, para que se les considerase incursos en causa legal para su 
privación 56, sin que «todo ese conjunto de datos haya sido desvir-
tuado por la prueba» en contra de los interesados (SAP de Segovia 
de 30 de junio de 2000), de manera que sólo era preciso que los 
progenitores fueran simplemente oídos por el Juez. Es más, en este 
punto, la ya citada STS de 6 de febrero de 2012 ha concluido 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 dis-
posición ha de ser interpretada de acuerdo con las circunstancias 
del caso…».

Eso sí, como estos asentimientos de los progenitores no son un 
complemento de un consentimiento insuficiente, sino una declara-
ción autónoma de voluntad, si aquellos comparecen y alegan que 

 56 El AAP de Valencia de 16 de julio de 1998 entendió que los padres biológicos 
estaban incursos en causa de privación de la patria potestad porque «queda acreditado que 
el padre es bebedor habitual y que la madre sufre un retraso mental del 55%, necesitando 
del auxilio de terceras personas para las cosas esenciales de la vida, en especial para la 
asistencia y atención de los hijos... Con unos progenitores en tales condiciones es claro 
que en modo alguno pueden asumir la responsabilidad que supone criar y educar a un hijo 
máxime teniendo en cuenta la minusvalía psíquica que el menor padece…»; la SAP de 
Murcia de 17 de septiembre de 1999 declaró que constaba «de las actuaciones que los 
demandados carecían de hábitos higiénico sanitarios en su vivienda y para con sus hijos, 
respecto de los cuales mantenían un régimen indiscriminado de horarios presentando 
éstos un bajo nivel de escolarización y un marcado absentismo escolar. Se detectó, asi-
mismo, la ausencia de un modelo educativo integral, que permitiera el desarrollo personal 
y psicosocial favorable de los menores, así como una inadecuada administración domés-
tica, con una vivienda en condiciones de habitabilidad precarias mostrándose los niños 
desatendidos en lo que a alimentación, vestido e higiene se refiere, además de existir un 
deterioro progresivo en las relaciones de pareja que afectaba negativamente a los 
niños…»; la SAP de Murcia de 8 de septiembre de 2000 consideró a los progenitores 
incursos en causa legal de privación de la patria potestad por incumplimiento grave de 
«los deberes inherentes a» ella; como también las SSAP de Málaga de 26 de octubre y 27 
de noviembre de 2000, hablando la SAP de León de 28 de diciembre de 2000 de «un claro 
abandono por parte de los padres de los deberes paterno filiales respecto a su hijo», y el 
AAP de Sevilla de 1 de febrero de 2001 de «falta de capacidad del padre para cumplir con 
los deberes que le impone el art. 154 del Código Civil e idoneidad para garantizar a los 
hijos una formación y desarrollo adecuados…»; la SAP de Las Palmas de 11 de junio 
de 2002 estimó que para «el juez a quo, la causa de privación de la patria potestad concu-
rre en el presente supuesto pues la situación de la madre biológica la imposibilita para el 
cumplimiento de los deberes inherentes a la misma, a tenor de lo dispuesto en el art. 170 
del Código civil, puesto que, tal como establece el art. 154 de nuestro Código, éstos se 
concretan en velar por los hijos, tenerlos en su compañía, alimentarlos, educarlos y procu-
rarles una formación integral. Ha de tenerse en cuenta que la declaración de desamparo de 
la menor se fundamentó en el incumplimiento por parte de sus padres de los deberes 
establecidos en la leyes para la guarda de los menores…»; la SAP de Gerona de 5 de julio 
de 2002 determinó que la madre se había «desentendido de la situación convivencial del 
menor y de subvenir sus eventuales necesidades de alimentos, educación y formación 
integral»; la reciente SAP de Jaén de 8 de enero de 2016 determinó que la «madre del 
menor, está incursa en causa de privación de la patria potestad, y consecuentemente, no es 
necesario su asentimiento para la adopción»; etc.
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es necesario su asentimiento, el expediente de adopción se inte-
rrumpirá hasta que esta cuestión se decida por el mismo Juez, pues, 
como indica la SAP de Valencia de 19 de noviembre de 2015, la 
situación de estar incursos los progenitores en causa de privación 
de la patria potestad «sólo podrá apreciarse en procedimiento judi-
cial contradictorio», añadiendo la SAP de Toledo de 13 de enero 
de 2015 que para «la resolución del conflicto se ha de atender 
necesariamente no al interés de los padres biológicos que promue-
ven el procedimiento sobre la necesidad de su asentimiento, ni al 
de los padres adoptivos, sino evidentemente al interés del menor». 
Si la resolución judicial final se decanta por considerar que no es 
necesario tal asentimiento, su derecho, no obstante, habrá quedado 
salvaguardado procesalmente en igualdad a los supuestos de priva-
ción de la patria potestad, y los progenitores sólo tendrán derecho a 
ser oídos en el expediente de adopción 57. Así, como estableció la 
ya aludida SAP de Zaragoza de 30 de mayo de 1992, «este proce-
dimiento contradictorio tiene lugar cuando los padres, conociendo 
las razones esgrimidas por la persona o entidad que solicita la 
adopción para que el asentimiento no sea necesario –es decir que 
están incursos en causa (legal) de pérdida de la patria potestad–, se 
oponen a las mismas y promueven el incidente… en el que el Juez 
decide si es o no necesario el asentimiento de uno o de ambos pro-
genitores, o si es suficiente su simple audiencia»; por su parte, 
el AAP de Valencia de 11 de julio de 2002 –mismo criterio que fue 
asumido por la SAP de Valencia de 9 de noviembre de 2005–, sos-
tuvo que la declaración de que los padres biológicos «se encontra-
ban incursos en causa para la privación de la patria potestad» 
requiere pieza separada, como efectivamente se hizo, de modo que 
bastaba con que fueran simplemente oídos en el correspondiente 
expediente de adopción; confirmando el AAP de Zaragoza de 20 
de febrero de 2001 que la «oposición se tramitó correctamente, 
siendo resuelto por sentencia firme que apreció la necesidad única-
mente de ser oídos los progenitores en la adopción, por hallarse 
incursos en causa de privación de la patria potestad…»; y conclu-
yendo la SAP de Murcia de 16 de marzo de 2006 que en estos 
supuestos no cabe «apreciar infracción del derecho a la tutela judi-

 57 Hualde Sánchez, J. J. (1993): «Comentario al artículo 177 CC», Comentarios a 
las Reformas del Código Civil, Rodrigo Bercovitz Rodríguez-Cano (Dir.), Tecnos, Madrid, 
p. 180. Vázquez Iruzubieta, C.: «Comentario al artículo 177 CC», cit., considera que al 
«imponérsele al Juez la obligación de oír a estas personas y no la simple facultad, en buena 
ley debe acarrear la nulidad del procedimiento, si éste concluyera sin habérseles citado 
para oírseles; siquiera por indefensión (art. 24 CE), al privárseles de derechos familiares. 
Por otra parte, ¿qué valor tiene la oposición de quien debe ser oído? Si no es vinculante 
para el Juez como lo es un medio probatorio, no se entiende que la ley lo imponga precep-
tivamente».
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cial efectiva», ni puede alegarse que «se le haya causado indefen-
sión alguna a los actores por el hecho de que sus pretensiones sean 
denegadas y se produzca la eficacia de cosa juzgada respecto a la 
necesidad de su consentimiento (asentimiento) a la adopción».

Por tanto, en los supuestos anteriores, de no seguirse el procedi-
miento judicial contradictorio previsto por la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, el expediente judicial de adopción resulta ineficaz. Así, la 
SAP de Zaragoza de 30 de mayo de 1992 declaró la nulidad de la 
adopción al estimarse «que no era necesario el asentimiento de los 
padres al estar éstos incursos en causas de pérdida de la patria 
potestad, sin que dichos padres tuviesen conocimiento de esas cir-
cunstancias que se les imputaban y sin que pudiesen defenderse de 
ellas, en procedimiento contradictorio»; y el AAP de Castellón 
de 8 de septiembre de 2000 consideró que aunque «exista la sospe-
cha de que sus padres biológicos se encuentren incursos en causa 
de privación de la patria potestad, por incumplimiento de los debe-
res inherentes a la misma respecto de la menor objeto de adop-
ción», de no sustanciarse el procedimiento judicial contradictorio 
se produciría «una evidente indefensión a los mismos (progenito-
res), contraria al principio constitucional de la tutela judicial efec-
tiva, al no haber tenido oportunidad de defenderse, acreditando que 
no se encontraban incursos en causa de privación de la patria potes-
tad, a través del procedimiento contradictorio que prevé el artículo 
antes citado de la Ley de Enjuiciamiento Civil». En el mismo sen-
tido, el AAP de Cantabria de 27 de septiembre de 2002 considera 
que no puede considerarse al padre privado de la patria potestad 
«hasta que no sea firme la sentencia dictada en el procedimiento 
tramitado conforme» a la Ley de Enjuiciamiento Civil, de manera 
que deberá ser simplemente oído, si fuera privado de dicha patria 
potestad, o será preciso su asentimiento en caso contrario, pero, 
mientras tanto, «no se puede decretar una adopción pues en caso de 
hacerlo… se está vulnerando el derecho del padre al juicio contra-
dictorio previsto legalmente;… un derecho fundamental como es el 
de la relación paterno filiar, téngase en cuenta que con la adopción 
se rompe todo vínculo con sus hijos, así como el derecho a la tutela 
judicial efectiva»; el AAP de Vizcaya de 3 de octubre de 2002 
declaró nula la adopción porque, negando los progenitores su asen-
timiento, el Juez «debió proceder de oficio a la apertura del juicio 
verbal a tramitar ante el mismo órgano, … lo que hubiera permiti-
do determinar con las garantías suficientes si estaban o no incursos 
en causa legal para la privación de la patria potestad», y el AAP de 
Cádiz de 6 de junio de 2003 estableció que no «se puede tener por 
incursos a los padres en causa de privación de la patria potestad si 
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esta declaración no se ha producido conforme a derecho… por lo 
que se ha generado efectiva indefensión a los padres de la menor 
que reclaman la necesidad de su asentimiento para la adopción y en 
concreto lo niegan, de manera que se está en caso de declarar la 
nulidad de las actuaciones».

Por otra parte, debe también tenerse presente que, conforme al 
artículo 177, 2.º, 2.º, tercer inciso, CC «No será necesario el asen-
timiento cuando los que deban prestarlo se encuentren imposibili-
tados para ello, imposibilidad que se apreciará motivadamente en 
la resolución judicial que constituya la adopción». Dada la genera-
lidad con que se expresa el legislador en este punto particular, 
parece que pueden incluirse en este precepto toda clase de imposi-
bilidades, tanto físicas como psíquicas; en consecuencia, cabría 
contener aquí los supuestos de los declarados en ausencia legal, los 
incapacitados físicos o psíquicos, exista o no sentencia de incapa-
citación 58, etc. La SAP de Valencia de 9 de noviembre de 2005 
explica que el asentimiento «constituye la aceptación como conve-
niente de lo hecho por otros, no integra el núcleo de la institución y 
cabe prescindir de él en el caso de que los que deban prestarlo se 
hallen imposibilitados para ello». En esta sede, por ejemplo, la SAP 
de Las Palmas de 3 de febrero de 1999 negó a una madre biológica 
drogadicta la posibilidad de prestar su asentimiento en el expedien-
te de adopción, pues su condición de «consumidora habitual de 
estupefacientes» constituía «motivo suficiente para considerar que 
se hallaba imposibilitada para prestar el asentimiento a la adopción 
a su hijo», desestimando después la petición de extinción de la 
adopción constituida judicialmente en virtud del principio cardinal 
del interés superior del menor adoptado.

Por otro lado, tras la importante modificación del Código Civil 
por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificación del sistema de 
protección a la infancia y a la adolescencia, el artículo 177, 2.º, 2.º, 
cuarto inciso, indica que «Tampoco será necesario el asentimiento 
de los progenitores que tuvieren suspendida la patria potestad 
cuando hubieran transcurrido dos años desde la notificación de la 
declaración de situación de desamparo, en los términos previstos 
en el artículo 172.2, sin oposición a la misma o cuando, interpuesta 
en plazo, hubiera sido desestimada». En esta línea, por ejemplo, ya 
la SAP de Murcia de 8 de septiembre de 2000 tuvo en cuenta la 
existencia de auto firme de declaración de desamparo para negar la 
necesidad de asentimiento de los padres biológicos, confirmando 

 58 No obstante, para Vázquez Iruzubieta, C.: «Comentario al artículo 177 CC», 
cit., la «imposibilidad física debe ser acreditada por certificado médico y la psíquica por 
sentencia firme, ya que nadie puede ser declarado o considerado incapaz sin declaración 
jurisdiccional que lo declare (art. 199 CC)».
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la ya citada y relevante STS de 6 de febrero de 2012 que «cuando 
un menor esté protegido por medio de la declaración de desampa-
ro, se está produciendo un incumplimiento de los deberes inheren-
tes a la potestad y corresponderá demostrar lo contrario a quien lo 
niegue», criterio seguido, reciente y reiteradamente, por la juris-
prudencia menor, como, por ejemplo, por la SAP de Cádiz de 8 de 
junio de 2015, la SAP de Jaén de 1 de julio de 2015 («… no han 
quedado desvirtuados los presupuestos tenidos en cuenta para 
acordar el desamparo de los menores, por incumplimiento por el 
padre de los deberes (legales) inherentes a la patria potestad…»); 
la SAP de León de 16 de noviembre de 2015, la SAP de Segovia 
de 16 de noviembre de 2015, la SAP de Granada de 27 de noviem-
bre de 2015, la SAP de Cádiz de 18 de diciembre de 2015, la SAP 
de Málaga de 18 de diciembre de 2015 y la SAP de Granada de 15 
de enero de 2016.

En definitiva y concluyendo en esta sede de las consecuencias 
jurídicas de la falta de asentimiento, a pesar de la flexibilidad del 
régimen de su exigencia, estos asentimientos de los progenitores 
también condicionan sine qua non la constitución de la adopción, 
de manera que, siendo exigibles, si se prescinde de ellos, injustifi-
cadamente, la adopción no queda válidamente constituida y podrá 
impugnarse en los términos establecidos para su extinción en el 
citado y estudiado artículo 180, 2.º CC, debiendo invalidarse salvo 
que afectare al interés superior del menor.

3.2.3  Acción interpuesta en el plazo de dos años desde la 
adopción

En efecto, conforme al estudiado artículo 180, 2.º, segundo 
inciso, CC, el plazo que tienen los progenitores del menor adopta-
do para interponer la demanda impugnatoria de la adopción es de 
dos años. En esta sede hay que concluir, conforme al criterio esta-
blecido por la jurisprudencia menor –y aunque nada se dice expre-
samente al respecto en la normativa correspondiente–, que el dies a 
quo se ha de computar desde la firmeza de la resolución judicial 
constitutiva de la adopción y, en ningún caso, desde el momento en 
que los progenitores hayan entrado en conocimiento de la constitu-
ción de dicha adopción (SAP de Zamora de 8 de junio de 1998, 
SAP de Barcelona de 3 de mayo de 2006 y AAP de Cantabria de 22 
de septiembre de 2015) 59.

 59 «El dies a quo es el de la constitución judicial de la adopción. No se tiene en 
cuenta para el cómputo ni la inscripción de la adopción en el Registro Civil, ni el momento 
en que los padres hayan tenido conocimiento de la adopción» (Mayor del Hoyo, M.ª V. 
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Este plazo legal de dos años del precepto comentado ha sido 
considerado también por la doctrina y la jurisprudencia menor no 
como de prescripción, sino de caducidad 60, esto es, no cabe su inte-
rrupción, sino que la acción impugnatoria debe ejercitarse efectiva-
mente antes de su transcurso. En consecuencia, aunque el progeni-
tor no hubiese intervenido en la tramitación del expediente de 
adopción, no tiene legitimación activa para extinguir la adopción si 
han pasado dos años sin realizar manifestación alguna, esto es, sin 
haber interpuesto la demanda correspondiente, pues el auto judicial 
que se pretende anular ganó firmeza irrevocable (vid. p.e., la SAP 
de Ávila de 24 de enero de 2014 y el AAP de Cantabria de 22 de 
septiembre de 2015, que habla concretamente de «transcurridos los 
dos años legalmente previstos para que los padres biológicos 
pudieran combatirla o pedir su revocación»). Por ser la adopción 
materia de estado civil hay que entender, pues, que el plazo de dos 
años es de caducidad, por el interés que tiene el ordenamiento jurí-
dico en que las situaciones de orden público sean firmes y estables 
lo antes posible y no puedan quedar indefinidamente pendientes de 
la voluntad de los particulares. No obstante, se ha mantenido por 
algún autor que aunque esta solución es aceptable en general, no se 
deberían desatender supuestos de imposibilidad de asistencia de 
los progenitores por fuerza mayor, como lo serían, por ejemplo, la 
detención en país extranjero por causas políticas sin condena ni 
proceso, una enfermedad grave que impide regresar al país y otras 
análogas 61.

(2016): «Comentario al artículo 180 CC», Código Civil Comentado, vol. I, Ana Cañizares 
Laso y otros (Directores), Civitas/Thomson Reuters, Cizur Menor, p. 964). En cambio, 
Serrano Alonso, E. (2006): «Comentario al artículo 180 CC», Comentario del Código 
Civil, t. 2, Ignacio Sierra Gil de la Cuesta (Coord.), Bosch, Barcelona, p. 517, defiende que 
este plazo «debe comenzar a computarse desde el momento en que se acredite que los 
padres tuvieron conocimiento de la resolución judicial de adopción».

 60 Entre otros, p.e., García Cantero, G. (1971): «El nuevo régimen de la adop-
ción», Anuario de Derecho Civil, p. 856 (y en «De nuevo sobre el momento perfectivo de 
la adopción», en Homenaje al Profesor Federico de Castro, t. I, Tecnos, Madrid, 1976, 
p. 620); Méndez Pérez, J. (op. cit., p. 273), para quien «al responder la caducidad a una 
situación temporalmente limitada con anterioridad, siendo conocido su inicio y termina-
ción, alcanza perfectamente a este supuesto en que la acción de impugnación nace en la 
misma fecha de constitución de la adopción y fenece transcurridos los dos años desde la 
fecha –plazo excesivamente amplio, en nuestra opinión, pensando en el principio de la 
seguridad jurídica–»; O'Callaghan Muñoz, X. (2006): «Comentario al artículo 180 
CC», Código Civil. Comentado y con Jurisprudencia, La Ley, Madrid, p. 274, quien 
defiende que el plazo comienza «desde la fecha del auto de constitución de la adopción»; 
Puig Brutau, J. (op. cit., p. 239), Vázquez Iruzubieta, C.: «Comentario al artículo 180 
CC», cit., quien indica que la «solución legal es correcta, ya que no es admisible el pensar 
que los padres biológicos del adoptado puedan ignorar por más de dos años la situación del 
hijo»; etc.

 61 Vázquez Iruzubieta, C.: «Comentario al artículo 180 CC», cit., quien concluye 
que aunque «insistiendo en que es correcto impedir la incertidumbre de un cambio de filia-
ción de manera permanente, no hubiera estado mal que la ley admitiera tales excepciones 
que rigen en todas las instituciones del derecho privado». También Barber Cárcamo, R. 
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En definitiva, la estrechez temporal de la acción impugnatoria 
de la adopción por los progenitores del adoptado, ex artícu-
lo 180, 2.º CC, no es en absoluto contradictoria con el principio 
cardinal de seguridad jurídica, sino, por el contrario, coherente con 
el general contexto de la normativa de la adopción, que quiere 
dotarla de estabilidad jurídica 62, pues, recuérdese que, como resul-
ta del citado y estudiado artículo 177 CC, los padres biológicos 
tienen tan sólo, y en su caso, derechos de asentimiento o audiencia 
en el expediente de adopción.

3.2.4  Que la extinción no perjudique gravemente al menor

Este presupuesto fundamental del artículo 180, 2.º CC implica un 
expreso mandato al Juez a que desestime la petición de extinción de 
la adopción formulada por cualquiera de los progenitores ignorados 
en el expediente de adopción, si dicha extinción perjudicare grave-
mente el interés superior del menor adoptado. Obsérvese que el tér-
mino «gravemente» es un concepto jurídico indeterminado, lo que 
supone una valoración difícil de establecer, por lo que será el Juez 
competente el que ante la solicitud de extinción de la adopción tenga 
que valorar siempre, en el indicado interés del menor, la gravedad o 
no de dicha extinción para él. En esta sede, el Juez tiene un gran mar-
gen de libertad a la hora de ponderar si la extinción de la adopción va 
a suponer o no un grave perjuicio al menor adoptado. Por consi-
guiente, la decisión, en cada caso, respecto a la estimación o no de 
tal perjuicio, ha de quedar al prudente arbitrio judicial 63. Como opor-
tunamente destaca la STC 58/2008, de 28 de abril, «no puede perder-
se de vista que la decisión a adoptar, precisamente por la flexibilidad 
con la que el legislador regula este tipo de procesos, ha de atender 
esencialmente a las circunstancias concretas del caso y a la relación 
que los distintos procedimientos (declaración de desamparo, tutela 

(op. cit., p. 620) considera que la adopción supone aquí «un buen ejemplo de la grave inse-
guridad jurídica que puede comportar la aplicación de plazos subjetivos o de conocimien-
to, máxime en cuestiones tan ligadas al orden público como las de filiación».

 62 Cfr. SAP de Zaragoza de 13 de abril de 1992 («El Auto aprobando la adopción era 
ya firme, y contra él no cabía recurso de apelación por ella –la madre biológica– interpues-
to»); SAP de Zamora de 8 de junio de 1998 («el referido plazo es de caducidad y pretende 
evitar una interinidad permanente en la adopción constituida»); SAP de Barcelona de 3 de 
mayo de 2006 (la impugnación se interpuso «más de once años después –de la constitución 
de la adopción–, por lo que es clara la caducidad de la acción») y SAP de Madrid de 27 de 
octubre de 2006.

 63 Díaz-Ambrona Bardají, M.ª D. y Hernández Gil, F.: op. cit., p. 391; quienes 
añaden que al «utilizar el Código Civil la palabra menor, parece indicar que sólo procede 
la extinción, dándose por supuesto los requisitos previstos, en menores de edad, porque si 
el legislador hubiera deseado que la extinción se extendiera a los mayores de edad habría 
utilizado el término adoptado, que engloba tanto a los menores como a los mayores de 
edad». Vid., también, Gesto Alonso, B.: op. cit., pp. 218-219.
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automática de la entidad pública de protección de menores, constitu-
ción de los diversos tipos de acogimiento, adopción, así como las 
correspondientes impugnaciones judiciales de éstos), guardan entre 
sí por referirse a un mismo menor y, con frecuencia, a sus progenito-
res biológicos y a los adoptantes o posibles adoptantes». Añadiendo 
el relevante ATC 47/2009, de 13 de febrero, que la «importancia de 
los bienes en juego en los procedimientos de declaración de desam-
paro, de acogimiento y de adopción, y su relación con el derecho a la 
integridad moral protegido por el art. 15 CE, exigen aplicar un canon 
de razonabilidad reforzado, pues no basta con que la resolución judi-
cial se adopte de forma razonada y motivada, sino que es preciso que 
identifique adecuadamente el contenido del derecho o libertad que 
puede verse afectado y, una vez examinadas las circunstancias con-
currentes en el caso y la interpretación de los preceptos aplicables 
conforme a los criterios existentes al respecto, adopte la decisión que 
contribuya a otorgar la máxima eficacia posible al derecho funda-
mental afectado; dicha decisión, al referirse a una pretendida lesión 
de un derecho fundamental, debe expresar el juicio de ponderación 
entre los derechos y valores puestos en juego en cada caso para hacer 
así efectiva la exigencia de proporcionalidad (SSTC 123/1997, de 1 
de julio, FJ 3.º; 25/2000, de 31 de enero, FJ 3.º; 5/2002, de 14 de 
enero, FJ 4.º)». También en la jurisprudencia menor, el AAP de 
Cádiz de 6 de junio de 2003 (siguiendo a la trascendente, y repetida 
en este estudio, SAP de Zamora de 8 de junio de 1998), entiende que 
se trata de «llegar a una solución estable, justa y equitativa, especial-
mente para el menor, cuyos intereses deben primar frente a los demás 
que puedan entrar en juego, procurando la concordancia e interpreta-
ción de las normas jurídicas en la línea de favorecer al menor; princi-
pio consagrado en el artículo 39 de la Constitución Española y en la 
filosofía de las últimas reformas del Código Civil, como indican las 
sentencias de 20 de abril de 1987 y de 19 de febrero de 1988 del Tri-
bunal Supremo».

El interés superior del menor se encuentra recogido en numero-
sos Tratados Internacionales. Particular importancia tiene la Conven-
ción sobre los Derechos del Niño 64, cuyo artículo 3, 1.º establece 
que: «En todas las medidas concernientes a los niños que tomen las 
instituciones públicas o privadas de bienestar social, los tribunales, 
las autoridades administrativas o los órganos legislativos, una consi-
deración primordial a que se atenderá será el interés superior del 
niño». También es reseñable el Convenio de La Haya de 19 octubre 

 64 Naciones Unidas, 20 de noviembre de 1989; ratificado por España el 30 de 
noviembre de 1990.
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de 1996 65, cuya Exposición de Motivos confirma que «el interés 
superior del niño merece una consideración primordial», interés 
superior al que se refieren varios artículos (8, 9, 10, 22 –«La aplica-
ción de la ley designada por las disposiciones del presente Capítulo 
sólo puede excluirse si es manifiestamente contraria al orden públi-
co, teniendo en cuenta el interés superior del niño»–, etc.) 66. Final-
mente, también hay que subrayar el Reglamento (CE) núm. 2201/2003 
del Consejo, de 27 de noviembre de 2003 67, cuya Disposición 12 de 
su Exposición de Motivos establece que las «normas de competencia 
que establece el presente Reglamento en materia de responsabilidad 
parental están concebidas en función del interés superior del menor», 
interés igualmente recogido como preferente en los artículos 12, 15 
y 23 del Reglamento (CE) comentado.

En nuestro Derecho interno, la Constitución de 1978 no sólo 
garantiza, junto a otros bienes y valores –la dignidad de la persona, los 
derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la 
personalidad–, la protección integral de los hijos y obliga a los padres 
a prestarles asistencia de todo orden (art. 39, 2.º y 3.º CE), sino que 
afirma que «los niños gozarán de la protección prevista en los acuer-
dos internacionales que velan por sus derechos» (art. 39, 4.º CE), lo 
que ha obligado a trasladar estos mandatos constitucionales y los de 
los Convenios internacionales a leyes ordinarias en varios ámbitos jurí-
dicos. Además, nuestro Código Civil contiene numerosas referencias al 
interés del menor o del hijo en sede de nacionalidad (art. 20, 2.º, a); 
crisis matrimonial (arts. 90, 1.º, b; 92, 4.º y 8.º; 94, 2.º y 103, 1.ª), reco-

 65 Relativo a la Competencia, Ley aplicable, el Reconocimiento, la Ejecución y la 
Cooperación en materia de Responsabilidad Parental y Medidas de Protección de los 
Niños –en el BOE de 2 de diciembre de 2010, se publicó el Instrumento de Ratificación del 
citado Convenio que entró en vigor el uno de enero de 2011–.

 66 Como señala Herranz Ballesteros, M. (2004): El interés del menor en los 
Convenios de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Lex Nova, 
Valladolid, p. 119), el «interés del menor es el criterio material que el legislador ha encon-
trado prioritario en la reglamentación de las relaciones con los adultos; en efecto, su pro-
tección es necesaria tanto en las situaciones circunscritas al ámbito interno como en aque-
llas que traspasan las fronteras nacionales. La garantía del interés del menor ha sido fruto 
de un esfuerzo común para su aceptación y defensa entre los Estados, cuyo reconocimiento 
en la Convención de los Derechos del Niño de 1989 ha influido en los Convenios de la 
Conferencia de La Haya». Para Durán Ayago, A. (2004), «El interés del menor en el 
conflicto de civilizaciones: elementos para su concreción en un contexto intercultural», en 
El Derecho de Familia ante el Siglo xxi: aspectos internacionales, A. L. Calvo Caravaca y 
E. Castellanos Ruiz (Dirs.), Colex, Madrid, p. 303, el principio del interés superior del 
menor se configura en la actualidad como elemento esencial del Derecho de Familia, 
habiéndose convertido «en el principio que ha de informar y regir todas las relaciones que 
surjan en su seno». Vid., también, Vela Sánchez, A. J. (2013): «El interés superior del 
menor como fundamento de la inscripción de la filiación derivada del convenio de gesta-
ción por encargo», Revista La Ley, Madrid, D-333, pp. 1385-1391.

 67 Relativo a la Competencia, el Reconocimiento y la Ejecución de Resoluciones en 
materia Matrimonial y de Responsabilidad Parental –por el que se deroga el Reglamen-
to 1347/2000, de 23 de diciembre–.
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nocimiento de la filiación (art. 125); guarda y acogimiento (arts. 172, 
4.º; 173, 3.º y 4.º; y 173 bis); adopción (arts. 176, 1.º y 180, 2.º); etc. 
Sin embargo, es la Ley Orgánica 1/1996, de 15 de enero, de Protec-
ción Jurídica del Menor, la que hace del interés y protección jurídica 
de éste la ratio legis, de modo que ya en su artículo 2, 1.º («Interés 
superior del menor») –modificado y redactado conforme al apartado 
dos del artículo primero de la Ley Orgánica 8/2015, de 22 de julio, de 
modificación del sistema de protección a la infancia y a la adolescen-
cia–, establece que todo «menor tiene derecho a que su interés supe-
rior sea valorado y considerado como primordial en todas las accio-
nes y decisiones que le conciernan, tanto en el ámbito público como 
privado. En la aplicación de la presente ley y demás normas que le 
afecten, así como en las medidas concernientes a los menores que 
adopten las instituciones, públicas o privadas, los Tribunales, o los 
órganos legislativos primará el interés superior de los mismos sobre 
cualquier otro interés legítimo que pudiera concurrir. Las limitaciones 
a la capacidad de obrar de los menores se interpretarán de forma res-
trictiva y, en todo caso, siempre en el interés superior del menor»; y 
menciona, entre los «principios rectores de la actuación de los pode-
res públicos», en primer lugar, «la supremacía de su interés superior» 
(art. 11, 2.º, a) 68.

Por otra parte, ya el Preámbulo de la Ley 21/1987, de 11 de 
noviembre, por la que se modifican determinados artículos del 
Código Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de 

 68 De Torres Perea, J. M. (2008): Interés del menor y Derecho de Familia. Una 
perspectiva multidisciplinar, Iustel, Madrid, p. 15, destacaba que el interés del menor es un 
principio general del Derecho que se ha recogido en la LO 1/1996 en forma de cláusula 
general, por lo que ha adquirido fuerza de ley. Para López Azcona, A. (op. cit., pp. 7, 10, 
11 y 13), las dos leyes mencionadas tienen, entre otros, los propósitos de «garantizar a los 
menores una protección uniforme en todo el territorio español», «actualizar e innovar el 
régimen jurídico de protección de menores», intensificar «la intervención administrativa 
en materia de protección de menores» y, especialmente, concretar el «interés superior del 
menor». Como destaca, p.e., Ureña Martínez, M. (2015): «Novedades más significati-
vas en el Código Civil en materia de menores tras la entrada en vigor de la Ley 26/2015, 
de 28 de julio, de modificación del sistema de protección a la infancia y a la adolescencia», 
Revista CESCO de Derecho de Consumo, núm. 15, p. 145; la nueva normativa adapta el 
sistema español de protección de menores a la los últimos convenios internacionales ratifi-
cados por España sobre la materia, tales como el Convenio europeo sobre el ejercicio de 
los derechos de los niños de 25 enero 1996, la Convención de derechos de las personas con 
discapacidad de 13 diciembre 2006 y el Convenio europeo en materia de adopción de 
menores de 27 noviembre 2008. Por su parte, Ruiz-Rico Ruiz-Morón, J. (2016): «Últi-
mas reformas de las instituciones privadas de protección de menores y la filiación por la 
Ley 26/2015, de modificación del sistema de protección a la infancia y la adolescencia», 
Revista Aranzadi Civil-Mercantil, núm. 3, pp. 49-50; considera que a «través de la modifi-
cación del art. 2 se dota de contenido al concepto mismo de interés superior del menor. 
Para ello, la Ley lo define desde la triple dimensión señalada en las Observaciones del 
Comité de Derechos del Niño: Como derecho sustantivo que, en cuanto tal, puede invocar-
se ante los tribunales y ante cualquier institución pública o privada… Como principio jurí-
dico de carácter interpretativo… Como norma procedimiento que reclama las máximas 
garantías procesales en orden a su evaluación y determinación…».
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adopción, indicaba que la presente ley pretendía basar la adopción 
en dos principios fundamentales «la configuración de la misma 
como un instrumento de integración familiar, referido esencial-
mente a quienes más la necesitan, y el beneficio del adoptado que 
se sobrepone, con el necesario equilibrio, a cualquier otro interés 
legítimo subyacente en el proceso de constitución» 69.

La constitución de la adopción, pues, debe atender, esencialmen-
te, a la primacía del interés del menor sobre cualquier otro interés 
concurrente, en concreto, el de los progenitores del mismo. Así, 
según la STS de 18 de marzo de 1987, los «Tribunales habrán de 
velar, prioritariamente y de modo decidido, por los intereses de la 
menor que son, sin duda, los más dignos de protección…»; añadien-
do la STS de 20 de abril de 1987 –seguida por las SSTS de 19 de 
febrero de 1988, 18 de junio de 1998 y 9 de julio de 2001 («nunca 
debe olvidarse que son sus intereses (los del menor) los prevalentes, 
de acuerdo con las disposiciones nacionales e internacionales en 
vigor»)–, que es «obligado dejar establecido, como principio rector 
de esta clase de procesos, la necesidad de que prioritariamente pre-
valezcan los intereses del menor como más dignos de protección…»; 
y concluyendo la STS de 14 de noviembre de 2011 que el «recurso 
de casación debe examinar únicamente si en las decisiones relativas 
al interés del menor el Juez ha aplicado correctamente el principio de 
protección de dicho interés a la vista de los hechos probados en la 
sentencia que se recurre». En la jurisprudencia menor, la SAP de La 
Coruña de 14 de octubre de 1998 declaró que debe partirse de «la 
necesaria preponderancia del interés y beneficio de la menor al adop-
tar resoluciones que afectan de forma tan esencial a su persona, 
como es la adopción», la SAP de León de 28 de diciembre de 2000 
sostuvo que el «principio del beneficio de los menores… debe guiar 
toda decisión afectante a aquellos…»; la SAP de Islas Baleares de 6 
de junio de 2002 partió de que en «dicha benéfica institución conflu-
yen un haz de intereses mutuos, de los que la Ley señala como pri-
mordiales y objeto de especial protección el interés del menor a 

 69 Para Castro Lucini, F. (op. cit., p. 160), la regulación de la adopción por la 
reforma de 1987 se «inspira en dos principios fundamentales: su configuración como un 
instrumento de integración familiar y proteger el superior interés del adoptado, lo que se 
logra mediante la completa ruptura salvo casos especiales del vínculo jurídico que el adop-
tado mantenía con su familia anterior y la creación ope legis de una relación de filiación a 
la que se aplican las normas generales, al propio tiempo que se exige el consentimiento del 
adoptado a partir de los doce años». Según Vallés Amores, L. (2005): La adopción: exi-
gencias subjetivas y su problemática actual, Dykinson, Madrid, p. 78; si «bien la reforma 
llevada a cabo por la Ley de 1987, en materia de adopción, resultó satisfactoria, al menos, 
en cuanto a la configuración de los principios rectores del instituto, años más tarde, la Ley 
orgánica de 1996, de protección jurídica del menor, al potenciar la autonomía de los meno-
res y la protección de éstos por el ordenamiento jurídico, introdujo ligeros retoques en la 
institución adoptiva, aunque no exentos de trascendencia jurídica».
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adoptar criterio que constituye la clave de bóveda del sistema»; la 
también SAP de León de 8 de julio de 2004 consideró que es «espe-
cialmente relevante y destacado que en el campo de la adopción el 
interés del menor ocupa un lugar preferente y privilegiado…»; la 
SAP de Murcia de 25 de febrero de 2010 concluyó que en «materia 
de acogimiento y adopción, como en general todas las relativas a 
intereses de menores, la posición preferente es la del menor afectado 
(el favor filii o, en terminología francesa, más elocuente, el tout pour 
l’enfant), cuyo interés se halla en el centro de gravedad de las resolu-
ciones judiciales que se adopten, siendo innecesario, por notorio, 
fundamentar jurídicamente este principio», la SAP de Orense de 15 
de octubre de 2014 partió de que ese «interés del menor es el que 
debe primar, por tanto, a la hora de aprobar o denegar su adopción»; 
la SAP de Cádiz de 26 de febrero de 2015 advirtió que «la conside-
ración primordial a que se atendrá será el interés superior del niño» y 
no el de los progenitores implicados y la SAP de Granada de 27 de 
noviembre de 2015 habló de que «el interés del adoptando se con-
vierte en el norte y guía de cualquier decisión judicial al respecto». 
Por consiguiente, esta exigencia expresa del legislador en el aludido 
artículo 180, 2.º CC vuelve a referirse a lo que supone el pilar básico 
de la institución de la adopción –y, en general, de todas las institucio-
nes relativas a la filiación–, a saber, la protección del interés superior 
del menor 70 frente a otros intereses concurrentes –en particular el de 
sus progenitores–, de manera que el Juez deberá desestimar la peti-
ción de impugnación de la adopción si considera que el principio 
favor minoris se protege mejor con la confirmación de la adopción 
impugnada.

En consecuencia, en base a la ratio decidendi de la adopción, el 
Juez debe denegar la extinción, básicamente, cuando el menor estu-
viera ya plenamente integrado en la familia adoptiva (SAP de Zamo-
ra de 8 de junio de 1998, SAP de La Coruña de 14 de octubre 
de 1998, AAP de Sevilla de 1 de febrero de 2001 –los adoptados 
están «plenamente integrados en la familia con sentimiento de perte-
nencia a ella»–, AAP de Zaragoza de 20 de febrero de 2001 –la 
menor «se encuentra satisfactoriamente integrada en la familia» 

 70 Con relación a la adopción lo realmente importante del principio del interés supe-
rior del menor, como sostiene Feliú Rey, M. I.: op. cit., p. 205; es que el mismo implica 
una conveniencia, utilidad o provecho para el adoptando. «De esta manera, el interés del 
menor se preferirá a cualquier otro interés legítimo (y con más razón si es ilegítimo) que 
concurra en el proceso de constitución de la adopción, donde dadas las características del 
citado proceso es prácticamente inevitable que coexistan junto al interés del menor otros 
intereses (privados y públicos, individuales y colectivos) dignos de ser tomados en consi-
deración por el Juez» (Calzadilla Medina, M.ª A.: op. cit., p. 46. Vid., también, More-
no Quesada, B. (1990): «La composición de intereses en la adopción durante la vigencia 
del Código Civil», en Centenario del Código Civil (1889-1989), tomo II, Centro de Estu-
dios Ramón Areces, Madrid, pp. 1513 y ss.
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adoptiva–, AAP de Tarragona de 2 de mayo de 2002 –el menor «pre-
cisa de una adecuada asistencia familiar con el fin de conseguir una 
educación completa y una vida estable en los aspectos afectivos y 
sociales» que ya goza en la familia adoptiva–; AAP de Valencia 
de 11 de julio de 2002 y AAP de Murcia de 26 de septiembre de 2003 
–existe una «plena integración de la menor en el ambiente familiar y 
social»–; SSAP de Santa Cruz de Tenerife de 8 de julio y de 24 de 
septiembre de 2015, SAP de Córdoba de 9 de octubre de 2015, SAP 
de Jaén de 6 de abril de 2016, etc.). En efecto, la extinción de la 
adopción perjudicaría gravemente a esos menores que se hubiesen 
integrado en un nuevo y más favorable ámbito familiar en el que, 
además, han encontrado una clara identificación de las figuras pater-
na y materna (cfr., por ejemplo, SAP de Vizcaya de 25 de marzo 
de 2002 –«sin que ello sea óbice para que el menor pueda ser infor-
mado de sus antecedente familiares»– y SAP de Gerona de 5 de julio 
de 2002). También en esta línea, el AAP de Castellón de 27 de febre-
ro de 2008 declaró la «primacía del interés del menor sobre cual-
quier otro interés legítimo que pudiera concurrir, y el carácter priori-
tario, en la prevención de posibles situaciones de riesgo o 
desprotección en que puedan encontrarse los menores, que en este 
caso precisaba mucho más que unas simples medidas de apoyo fami-
liar… (teniendo en cuenta la) deficiente asistencia emocional, física 
y educacional (por parte de los progenitores), y (que los menores) 
estaban inmersos en un ambiente de violencia» indeseable. Asimis-
mo, la STS de 18 de marzo de 1987 consideró que lo mejor para la 
menor adoptada era mantener el vínculo adoptivo, porque la madre 
biológica renunció a la maternidad cuando nació la hija y los «lazos 
afectivos propios de las relaciones paterno filiales» (entre adoptantes 
y adoptada) se habían «consolidado y afianzado». Por su parte, la 
STS de 20 de abril de 1987 mantuvo la adopción de una menor inte-
grada «en un círculo familiar, estable, afectivo, responsable y holga-
do desde el mismo día de su nacimiento», durante trece años, 
«ambiente que tiene que resultar más beneficioso para los intereses 
superiores de la menor, y cuyo desplazamiento tardío habría de supo-
ner un desequilibrio emocional y educativo, que el prudente arbitrio 
judicial debe ponderar en su justa medida, decidiendo lo más conve-
niente para la adoptada, en concordancia con el espíritu que informa 
la nueva regulación legal de esta institución». Igualmente, la relevan-
te STS de 18 de junio de 1998, partiendo de la necesidad de «exami-
nar las circunstancias específicas de cada caso concreto para poder 
llegar a una solución justa y estable», especialmente para el prepon-
derante interés del menor, estimó improcedente la extinción de la 
adopción de un menor por su tío abuelo, solicitada por la madre bio-
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lógica que alegaba su no intervención sin culpa en el expediente 
adoptivo, fundándose en el prioritario interés del menor concretado 
en el evidente arraigo en su familia adoptiva; además, esta resolución 
judicial incide en que la valoración del interés del menor supone 
«una cuestión de hecho a apreciar por el Juzgador con apoyo en el 
resultado probatorio». Finalmente, la STS de 31 de julio de 2009 –en 
un supuesto de negligencia en el cuidado de una menor, por ser 
inadecuadas las condiciones de la vivienda, existir conflictos de 
pareja, negativa de la madre a admitir el apoyo de los servicios socia-
les, y ejercicio de la prostitución–, argumentó que el «derecho de los 
padres biológicos no es reconocido como principio absoluto cuando 
se trata de adoptar medidas de protección respecto de un menor des-
amparado y tampoco tiene carácter de derecho o interés preponde-
rante, sino de fin subordinado al fin al que debe atenderse de forma 
preferente, que es el interés del menor. La adecuación al interés del 
menor es, así, el punto de partida y el principio en que debe fundarse 
toda actividad que se realice en torno a la defensa y a la protección 
de los menores», criterio recogido literal y recientemente, por ejem-
plo, por la SAP de León de 16 de noviembre de 2015 y la SAP de 
Zaragoza de 1 de diciembre de 2015.

Por consiguiente, a pesar de probarse que los progenitores no 
prestaron su asentimiento a la adopción o no fueron oídos en el 
expediente correspondiente, sin culpa alguna, el Juez puede dene-
gar la acción de extinción de la adopción –ejercitada conforme al 
art. 180, 2.º CC–, priorizando el interés superior del menor adopta-
do integrado en la familia adoptiva. En este sentido, por ejemplo, el 
AAP de Granada de 18 de enero de 1994 –«… en los litigios sobre 
adopción los Tribunales, a lo que han de atender, de manera priori-
taria, y de modo decidido, es a los intereses de los menores, los 
más dignos de protección…»–; el AAP de Badajoz de 4 de julio 
de 1996, la SAP de Las Palmas de 3 de febrero de 1999 –el «interés 
del menor ocupa lugar preferente»–; etc. 71. Asimismo, el citado y 
relevante ATC de 13 de febrero de 2009 consideró procedente que, 
a pesar de no haberse llevado a cabo la audiencia de la madre, que, 
por sus circunstancias personales, no tenía derecho a consentir o 
asentir la adopción, la adopción se mantuviera en virtud del pre-
ponderante interés del menor que «representado especialmente por 

 71 En cambio, p.e., recientemente, la SAP de Asturias de 10 de marzo de 2016 acor-
dó la reintegración del menor a la familia biológica, pues «el interés del menor se satisface 
con la decisión de que se reintegre teniendo en cuenta el Principio de restitución a la fami-
lia biológica con el resultado de las pruebas psicológicas y el resto de documentación 
sobre la capacidad» de la madre. Señala Carrasco Perera, Á. (op. cit., p. 223) que de «no 
ser una adopción válidamente constituida sería irrazonable el gravamen impuesto a unos 
padres a quienes, sobre sustraerles el hijo mediante una adopción clandestina, se les dice 
ahora que nada se puede hacer porque la restitución daña al menor».
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el Ministerio Fiscal, justificaba tal restricción que resulta propor-
cional y constitucionalmente legítima, sin que se prive a los deman-
dantes de amparo de hacer valer posteriormente, como así han 
hecho, sus intereses a través de los distintos recursos previstos en 
las normas procesales, incluido éste de amparo».

3.2.5  Consentimiento expreso del adoptado mayor de 
edad

Cuando se trate de persona mayor de edad, el artículo 180, 2.º CC 
exige que el adoptado debe dar su consentimiento expreso a la extin-
ción de la adopción. Este requisito legal tiende a evitar excesos en la 
decisión de extinguir la adopción para privar de derechos heredita-
rios y otros importantes que pudieran beneficiar al adoptado. Ade-
más, si la constitución judicial de la adopción requiere, como requi-
sito ineludible, el consentimiento expreso del adoptando mayor de 
doce años (ex art. 177, 1.º CC), es lógico que la extinción de la adop-
ción requiera también su consentimiento expreso siendo mayor de 
edad, esto es, gozando de plena capacidad de obrar 72.

IV. CONCLUSIONES

I) La adopción, concebida hoy como un acto de autoridad judi-
cial, es esencialmente irrevocable (art. 180, 1.º CC) porque el legislador 
quiere darle la misma estabilidad jurídica que a la filiación biológica.

II) La exclusión de efectos de la adopción (ex art. 179 CC) no 
es un supuesto de extinción de la misma, sino una hipótesis de res-
tricción de su contenido, esto es, una suspensión indefinida y par-
cial de su eficacia, pues la adopción queda incólume.

III) Frente a la genuina extinción de la adopción, su nulidad, 
que solo precisa acción general, supone una inexistencia o inefica-
cia jurídica ab initio, no convalidable ni subsanable y con efectos 
ex tunc. Esta nulidad tendrá lugar por causas generales –civiles o 
procesales–, y por contravención de normas imperativas o prohibi-
ciones legales, como, significativamente, la falta de los consenti-
mientos exigidos por la ley. En cambio, y aunque la cuestión es 
controvertida en la jurisprudencia menor, el disentimiento de los 
progenitores a la adopción no es causa de su nulidad, pues, en este 

 72 Mayor del Hoyo, M.ª V.: «Comentario al artículo 180 CC», cit. p. 965, explica 
que en «caso de que el hijo adoptado sea mayor de edad, el legislador sustituye el límite del 
perjuicio al adoptado por el de la propia voluntad del adoptado (que podrá responder o no 
a daño objetivo)».
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caso, el Juez puede constituir la adopción en interés del menor. 
Tampoco tiene consecuencias anulatorias la falta de audiencia de 
los progenitores en los supuestos procedentes.

IV. La extinción de la adopción supone una excepción a su 
carácter irrevocable, de ahí que deban cumplirse, para que proceda, 
todos los presupuestos exigidos por el artículo 180, 2.º CC. El fun-
damento de la acción está en el derecho de los progenitores a evitar 
que una indefensión judicial lesione su derecho fundamental a la 
relación paternofilial.

V. La legitimación activa para el ejercicio de la acción de 
extinción corresponde solo a los progenitores del adoptado, lo cual 
refuerza la institución de la adopción como filiación estable. No 
puede ejercitar esta acción el progenitor que no intervino en el 
expediente de adopción por no estar determinada legalmente su 
paternidad o maternidad.

VI. Cabe la acción de extinción si se prescinde del asenti-
miento o audiencia de los progenitores del adoptado, quienes debe-
rán probar que no tienen la culpa de no haber intervenido en el 
expediente de adopción.

VII. La acción de extinción se ejercitará en el plazo de cadu-
cidad de dos años a contar desde la firmeza de la resolución judi-
cial constitutiva de la adopción, y no desde que los progenitores la 
hayan conocido.

VIII. La extinción de la adopción no puede perjudicar grave-
mente el interés del menor, lo cual se produce, normalmente, cuan-
do ya está plenamente integrado en la familia adoptiva, encontran-
do una clara identificación de las figuras paterna y/o materna. No 
procederá la extinción de la adopción, a pesar de probarse que los 
progenitores no prestaron su asentimiento a la adopción o no fue-
ron oídos en el expediente, sin culpa alguna, si así lo exige el inte-
rés superior del menor.

IX. La extinción de la adopción requiere el consentimiento 
del adoptado mayor de edad y plenamente capaz para evitar exce-
sos en la decisión de extinguirla.
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EBERS, Martin: Rechte, Rechtsbehelfe und Sanktionen im Unionspriva-
trecht, Mohr Siebeck Tübingen, 2016, 1116 pp.

En esta magnífica obra, Rechte, Rechtsbehelfe und Sanktionen im Unions-
privatrecht el autor Martin Ebers (Humboldt-Universität zu Berlin) estudia 
qué derechos, recursos y sanciones se encuentran en las legislaciones nacio-
nales para dar cumplimiento a la legislación europea. Si bien en muchas 
áreas del Derecho de la UE se ha llevado a cabo una armonización normativa, 
sin embargo, el sistema está desprovisto de aquellos instrumentos jurídicos 
necesarios para exigir el cumplimiento de la ley. Esta labor jurídica de enver-
gadura es acometida con éxito en esta relevante obra, con la que el autor ha 
obtenido la más alta calificación académica, la habilitación.

La obra se presenta al lector en cuatro partes diferenciadas. En una pri-
mera parte a modo de introducción se abordan las consecuencias jurídicas 
que la falta de uniformización del sistema de sanciones plantea. Se estudia de 
forma destacada la evolución de la jurisprudencia del TJUE a favor de una 
ampliación de la protección de los derechos subjetivos en la UE. En una 
segunda parte, se analiza la configuración jurídica que el derecho subjetivo 
adopta en el derecho de la UE y su recepción en las leyes nacionales de los 
Estados miembros, con especial énfasis en la contraposición entre los siste-
mas jurídicos continentales y el sistema jurídico anglosajón.

Por una parte, el autor aborda la delimitación que el TJUE traza del con-
cepto de derecho subjetivo y el desarrollo de su protección. Analiza también 
los problemas que se derivan de la superposición que se produce entre el 
sistema de sanciones configurado por el TJUE como resultado de la interpre-
tación del derecho según el principio del effet utile y el de los diferentes 
Ordenamientos jurídicos de los Estados miembros, que tienen plena libertad 
en la determinación de la naturaleza jurídica de la sanción (penal, administra-
tiva o civil) que lleva aparejada una conculcación de un derecho subjetivo. 
Por otra parte, describe el alcance de los efectos que despliega la aplicación 
del Derecho privado en los Estados miembros analizando las consecuencias 
que se siguen de la postura del TJUE a favor de la exclusión del efecto direc-
to horizontal y proponiendo una necesaria configuración de una vía de recla-
mación directa del particular ante el TJUE.

En la tercera parte de la obra se estudian los diferentes sistemas de san-
ciones que las legislaciones nacionales proveen para dar respuesta a la viola-
ción de los principales derechos subjetivos reconocidos en la legislación 
europea con especial referencia a la protección de las libertades fundamenta-

* El ADC se encarga de seleccionar los libros objeto de reseña.
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les, la defensa de la competencia, la legislación sobre antidiscriminación y la 
normativa europea de protección del consumidor.

Con relación a la protección de las libertades fundamentales, adquiere 
especial relevancia el estudio de las garantías de la libre circulación y acceso 
a los mercados de los Estados miembros. Se analizan los distintos criterios de 
valoración de las posibles restricciones en este acceso tanto de las personas 
como de los productos. Con la distinción de que en el primer caso se analiza 
si una medida compromete el derecho a la libre circulación de las personas 
(por ejemplo, medidas tomadas en relación a la emigración…), mientras que 
en el supuesto de circulación de productos la restricción se cuantifica en base 
a datos numéricos. El autor se postula a favor de una protección de las liber-
tades cuyo objeto integre tanto los derechos subjetivos de carácter público 
como privado. Considera que la atribución a esta protección de un efecto 
directo horizontal en las relaciones jurídico-privadas constituye el mejor ins-
trumento de uniformización en todos los Estados miembros. Sin embargo, no 
existe en la jurisprudencia del TJUE una clara identificación de qué conse-
cuencias jurídicas se siguen de la infracción de una libertad fundamental en 
una relación jurídico privada, y en este sentido el autor pone de ejemplo la 
regulación que el derecho alemán contiene de estas consecuencias jurídicas: 
por ejemplo la nulidad de las cláusulas contractuales que violen las libertades 
fundamentales por aplicación del §134 BGB o la reclamación de indemniza-
ción por dicha violación ex §823.2 BGB entre otros.

En lo que se refiere al Derecho de la Competencia, estudia la Directiva 
2014/104/UE de 26 de noviembre de 2014 relativa a determinadas normas 
por las que se rigen las acciones por daños en virtud del Derecho nacional, 
por infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y 
de la Unión Europea, que positiviza la postura jurisprudencial del TJUE 
sobre la responsabilidad por la infracción del Derecho de la competencia. 
Ahora bien, como se expone en la obra, la Directiva sólo regula las acciones 
individuales por daños y perjuicios y muchas infracciones en esta materia 
quedan fuera de su aplicación. Además, el hecho de que el TJUE en determi-
nadas cuestiones jurídicas (la nulidad de los contratos entre una empresa 
infractora del Derecho de la competencia y terceros) se remita al Derecho 
nacional conduce a diferentes soluciones y genera inseguridad jurídica. Res-
pecto a las acciones colectivas en el Derecho de la Competencia, el autor 
propone una necesaria armonización europea dado el modelo de exclusión 
seguido por la Directiva, y la diferente regulación de éstas en los diferentes 
Estados miembros.

En relación con el Derecho antidiscriminatorio en este trabajo se estudia 
la controvertida eficacia horizontal atribuida al reconocimiento judicial del 
principio de igualdad, su admisión como principio de Derecho europeo con 
independencia de su regulación en una fuente del derecho secundario (caso 
Mangold C144/04). Labor que implica un riguroso estudio de la evolución de 
la postura jurisprudencial del TJUE hacia la admisión de la protección de la 
igualdad mediante sanciones que cumplan los criterios de ser «efectivas, pro-
porcionadas y disuasorias». Se estudia comparativamente los sistemas de 
protección regulados en los diferentes Derechos civiles de los Estados miem-
bros y el régimen sancionatorio adoptado (penal o administrativo) con espe-
cial referencia a la insuficiente regulación del Derecho alemán regulador de 
sanciones exclusivamente de carácter civil.

Finalmente, se analiza la protección de los derechos del consumidor, ya 
que, aunque la armonización del derecho europeo ha sido plena, no todos los 
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Estados han implementado las mismas políticas de protección. El autor des-
taca la necesaria armonización en el Derecho privado tanto en la regulación 
de los recursos jurídicos individuales conferidos al consumidor como en las 
acciones colectivas. El estudio de los diferentes sistemas de protección del 
consumidor en los Estados miembros pone de relieve las diferencias signifi-
cativas existentes en el régimen de sanciones; de carácter privado en algunos 
países, en otros, de carácter administrativo e incluso penal. A modo de ejem-
plo, se estudian las diferentes consecuencias jurídicas que se atribuyen al 
incumplimiento de las obligaciones de información precontractual en el con-
trato con el consumidor.

La obra finaliza con el desarrollo de las diferentes conclusiones a las que 
conduce el trabajo. El autor reflexiona sobre la necesaria aproximación entre 
los distintos sistemas de aplicación de la ley de los Estados miembros para 
lograr una efectiva ejecución de la legislación europea. En todo caso, dado 
que una armonización de los diferentes sistemas y de sus consecuencias 
implica una común voluntad política de todos los Estados miembros, hasta 
que ésta se produzca seguirá siendo relevante la función interpretativa desa-
rrollada por el TJUE.

La obra que reseñamos constituye una contribución fundamental al deba-
te jurídico sobre la efectiva aplicación de la legislación europea en los Esta-
dos miembros, con especial referencia al Derecho Privado. Nos encontramos 
ante un trabajo profundo en el que se pone de manifiesto la capacidad de 
análisis y reflexión del autor. Desde aquí nuestra felicitación por la realiza-
ción del presente trabajo que consideramos de lectura imprescindible para 
los juristas tanto académicos como profesionales por el minucioso estudio 
que en él se realiza de las principales cuestiones jurídicas que el tema suscita.

Sandra Camacho Clavijo
Profesora Agregada de Derecho civil
Universidad Autónoma de Barcelona

RIVERO HERNÁNDEZ, Francisco: Usufructo, uso y habitación, Civi-
tas-Thomson Reuters, Madrid, 2016, 1495 pp.

Sin duda, la doctrina española está de enhorabuena. No hace mucho que 
acaba de ver la luz la 2.ª edición de una magna obra, grande en tamaño (casi 
1500 págs), y grande en su contenido, profundo y sugerente, que, publicada 
por la editorial Civitas-Thomson Reuters, ha sido escrita por el profesor 
Francisco Rivero Hernández. Su título: Usufructo, uso y habitación.

El propio título revela que no es una mera edición más de la obra origina-
ria, que haya sido ahora simplemente revisada y puesta al día. Frente al título 
original de la 1.ª edición (Usufructo), ahora la obra se amplía, para extender-
se a otros derechos reales limitados de goce: el uso y la habitación (cuyo 
estudio se contiene en un único Capítulo, el XIV y último, siguiendo en sus 
epígrafes la misma sistemática que en el resto de la obra, aunque en Capítu-
los diferenciados, se dedica al usufructo: historia y concepto, constitución, 
estructura y contenido: derechos y deberes, duración, modificación y extin-
ción). Tal ampliación, en aclaración hecha por su propio autor, obedece, por 
un lado, a la sinonimia (conceptual e histórica) habidas entre todos esos dere-
chos reales de goce, y, por otro, a la actualidad que recientemente, tras alguna 
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reforma legal y, sobre todo, por obra jurisprudencial, han adquirido tales 
derechos de uso y de habitación, como sucede en materia sucesoria y familiar 
(en los arts. 96, 822, 1406 y 1407 CC). Sin duda, de entre todos esos casos, el 
supuesto estrella, hoy día, es el referido al art. 96 CC, sobre atribución del 
uso de la vivienda familiar en caso de crisis matrimonial (o de pareja, habría 
que generalizar, ante la posible aplicación de aquella norma a las parejas no 
casadas con hijos comunes, o para los casos de expresa previsión normativa 
al respecto en algunos Derechos autonómicos). Sobre tal supuesto se está 
aún, según creo, en un estado embrionario, y muy polémico, donde hay aún 
muchas cosas por decir, y debatir, todo lo cual se deja entrever en su propia 
exposición, algo resentida por ello, contenida en la presente obra.

Junto a tal ampliación a los derechos de uso y de habitación, y aunque así 
no lo revele ya el título de la obra, dentro de ella su autor ha colmado lo que, 
en mi opinión, era un vacío que presentaba en su primera edición: un estudio 
más detenido de los usufructos legales (a los que se dedica un Capítulo pro-
pio, el XIII), donde se abordan los que hay, especialmente en materia suceso-
ria (el usufructo vidual), tanto en Derecho común, como en los territoriales (y 
aquí, en todas sus modalidades: de fidelidad y de los ascendientes no tronca-
les, en Navarra, la tenuta y el usufructo de excreix y el universal abintestato, 
en Cataluña, o los propios viduales en Aragón, Galicia, País Vasco y en algu-
nas de las Islas Baleares). No es que en la primera edición no hubiera referen-
cia a ellos. La había, pero integrada a lo largo de toda la obra, sin atención 
propia, separada. Razón lleva el Prof. Rivero al justificar aquella inicial pre-
visión, integrada o diluida, por no constituir los usufructos legales verdade-
ros usufructos, sino límites naturales de la propiedad, por cuanto impuestos 
por obra directa de la ley. Pero en esta ocasión, en la 2.ª edición, se rinde ante 
la evidencia, ante la frecuencia en la realidad de tales usufructos (sin duda, 
los más comunes en la práctica del quehacer cotidiano jurídico).

Con tales ampliaciones, la obra resultante es, sin duda, voluminosa, y, en 
mi opinión, viene a colmar otra laguna, que hasta ahora existía en nuestra 
doctrina. Nacida de una revisión a los Elementos de Derecho Civil del maes-
tro Lacruz, y de unos comentarios al Derecho catalán, viene a ser la presente 
obra un referente en la materia. No es que en el camino, anterior y posterior 
a aquella obra del maestro zaragozano, no haya habido importantes contribu-
ciones científicas en materia de usufructo, uso y habitación. Las ha habido, y 
de calidad. Pero siempre sobre cuestiones específicas, aunque se tratara de 
monografías. Solo la obra del Prof. Rivero ha tenido la valentía y la ambición 
de hacer una obra monográfica completa sobre tales derechos. Reconoce 
haberse inspirado en grandes obras extranjeras, francesas, alemanas,… y, 
sobre todo, italianas (no en vano, algunas de las leyes y doctrinas provenien-
tes de tales países, especialmente de Francia y Alemania, han influido en las 
nuestras, comunes o autonómicas). Y, según creo, si bien podremos seguir 
aprendiendo de tales obras, gracias a la nuestra del Prof. Rivero ya no tendre-
mos nada que envidiar de aquéllas. Pues ya en la nuestra, en la obra del Prof. 
Rivero contamos con nuestro Venezian, nuestro Pugliese, o con nuestro Bar-
bero, según se prefiera comparar. De ahí que no solo sea elogiable, como 
digo, la valentía y ambición de su autor al abordar una obra de esta índole y 
envergadura. También es de loar su modestia al seguir titulando su obra por 
los nombres de los derechos reales que estudia. Pero bien merece llamarse 
Tratado. Porque, en el fondo, lo es.

Junto a la doctrina extranjera, por supuesto, también es muy atendida la 
española, que junto a la jurisprudencia, son hábilmente empleadas en esta 
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obra para interpretar la ley que regula el usufructo, el uso y la habitación. En 
tal atención, y consabida la pluralidad realidad española, el Prof. Rivero 
atiende a todos los ordenamientos existentes: al Código civil, como protago-
nista (al ser, no en vano, Derecho común), pero también al resto de ordena-
mientos, donde incluso la regulación de aquellos derechos es más rica y 
moderna; tales como el Derecho catalán, el aragonés y el navarro, sin olvidar, 
en su caso, el gallego, el vaso y el balear. También en dicho trato hay integra-
ción en la obra, tratándose cada Derecho al hilo de la cuestión o materia que 
se está abordando. Se huye, por tanto, en esta obra de separar monográfica-
mente todo el régimen jurídico sobre el usufructo, el uso y la habitación 
según conste en el Código Civil, en el Derecho navarro, en el catalán,… 
Acaso como si entre ellos nada hubiese en común. En cambio, con la fórmu-
la aquí tomada, ante todo, se evitan muchas reiteraciones innecesarias en lo 
que de análogo hay entre los ordenamientos de España en materia de usu-
fructo, uso y habitación (tanto como que tales derechos serán en su esencia 
siempre los mismos desde el Cabo de Gata hasta Finisterre); y, precisamente, 
en lo que de divergencia hay entre los regímenes territoriales, se hace un ver-
dadero trabajo de Derecho comparado (de Derecho interregional, si se prefie-
re decir), lo que evita una laboriosa lectura salteada a cargo del lector. Sin 
esfuerzo para el profesional que busca la solución a su problema, podrá com-
probar cómo idénticas cuestiones pueden ser resueltas de muy diversa forma 
por los distintos Derechos de nuestra nación.

También es de gran provecho para el lector la facilidad de hallar la infor-
mación, y así la respuesta s sus problemas. A lo largo de todos los capítulos, 
el gran número de epígrafes, tan precisos y concisos en su enunciado, facili-
tan, sin duda, aquella búsqueda.

Pues preocupación constante de esta obra, manifestada por su autor desde 
el mismo prefacio, y observada a lo largo y ancho de la misma, es su practi-
cidad, que la obra sea útil para el práctico, aunque sin renunciar al rigor y a la 
profundidad. Esto último lo demuestran a las claras algunas partes de la obra, 
a veces tal vez excesivas, dedicadas a la historia, a los conceptos,…, que a 
simple vista aparecen como simples introducciones, previas al estudio del 
régimen jurídico, y práctico, que más importa tratar. Pero, bien vistas, no se 
trata de mero adorno, de simple prurito de erudición histórica o dogmática; 
sino de asentar las bases que resultan imprescindibles para a continuación 
resolver los problemas reales, prácticos,…

Y, como dice el refranero, para muestra un botón, que se observa desde el 
mismo comienzo de la obra en sus primeros Capítulos (en gran medida en 
el I, con una idea general y un concepto legal del usufructo, también en el II, 
dedicado al régimen jurídico del usufructo, y en parte del Capítulo III, sobre 
constitución del usufructo). En ellos, comienza el Prof. Rivero haciendo un 
detenido y exhaustivo recorrido histórico y conceptual por el usufructo (y lo 
mismo hará en los primeros epígrafes del último Capítulo, el XIV, sobre el 
uso y la habitación). ¿Acaso por ello se ha traicionado a sí mismo, y al carác-
ter práctico de la obra? En absoluto. Pronto, en esos mismos Capítulos, el 
lector tomará conciencia de que estamos ante una cuestión capital, la primera 
de todas, pues antes que saber si aplicar en la práctica a un derecho de goce 
el régimen del usufructo, o el del uso, o el de la habitación, o, tal vez el del 
arrendamiento, el del comodato, o incluso el del precario,… habrá que ver si 
estamos ante uno u otro tipo de derechos. Y la cuestión importa, como, entre 
otros tantísimos ejemplos, se observa en la atribución del uso de la vivienda 
familiar, donde, precisamente, tanto debate hay porque, como primer proble-
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ma, siempre estará el de calificar la naturaleza de tal derecho sobre la vivien-
da (que si uso, habitación, comodato,…). Y la repercusión práctica de tal 
cuestión es innegable; piénsese, sin más, en la eficacia, en la protección de tal 
situación frente a terceros: si estamos ante un derecho personal, como el 
arrendamiento, o incluso en una situación precaria, quien compre y adquiera 
la propiedad podría echar a la familia; lo que, por principio, no sucede si el 
goce se ostenta en virtud de un derecho real (de usufructo, de uso o de habi-
tación). Por eso, determinar la naturaleza de un derecho de goce, para saber 
si es real o personal, importa. Así lo advierte también el Prof. Rivero, quien, 
como hacemos todos cuando nos referimos a la naturaleza jurídica de cual-
quier institución, lo hace excusándose de meterse en tal cuestión, justificada 
por su relevancia práctica. Lo que, salvo que degenere en mera jurispruden-
cia de conceptos, es hoy lo común. Mas creo que ya va siendo hora de no 
justificarse tanto cuando se aborda la naturaleza jurídica de cualquier institu-
ción, siempre que ello produzca efectos (como casi siempre sucede). Hay que 
hacerlo sin complejos; es una de nuestras principales misiones como científi-
cos del Derecho (como hace ya 50 años nos recordaba Estévez: Sobre el con-
cepto de «naturaleza jurídica»).

En ello están en juego la libertad negocial, la aplicación de la norma ade-
cuada y, en fin, la correcta interpretación de una y otra. Me explico:

Precisamente, averiguar, y conocer, la naturaleza jurídica de todos aque-
llos derechos adquiere mayor relevancia si cabe, porque en nuestro Derecho, 
como en otros, no hay al respecto moldes legales y típicos enteramente impe-
rativos y cerrados, de los que no se pueda salir con imaginación (con libertad 
contractual o autonomía de la voluntad). Sabedor de ello, del llamado siste-
ma de numerus apertus reinante en materia de derechos patrimoniales (pues 
ahí están, entre otros muchos, el art. 467 CC in fine, sobre usufructo, el 523 
CC, sobre uso y habitación, o el 594 CC, sobre servidumbres,…), el Prof. 
Rivero Hernández, consabida la admisión de tal sistema entre nosotros (por 
mucho que haya quien aún lo cuestione), se centra en lo que a estas alturas 
importa: en fijar los límites de tal sistema, en averiguar «hasta dónde llega la 
autonomía de la voluntad en este orden» (se pregunta una vez).

Es, precisamente, la existencia en la práctica de tan variados usufructos 
atípicos buena muestra de ello, y, en buena medida, lo que justifica la existen-
cia misma de esta obra del Prof. Rivero. Él mismo lo advierte en multitud de 
ocasiones: desde su prefacio y durante toda su obra. Que los usufructos típi-
cos, los que regula el CC, están desfasados; están inspirados, por influencia 
desmesurada del CC francés de la época, en un mundo rural que actualmente 
ha sido muy superado por una realidad social más urbana, industrial, e inclu-
so virtual, en su economía. Por eso, aquel régimen jurídico codificado ha 
quedado como algo anacrónico, e inútil para servir a la nueva realidad socio-
económica, cuyo valor, como criterio interpretativo de las leyes (según per-
mite, no lo olvidemos, el art. 3.1 CC), es una constante en la obra del Prof. 
Rivero, que incluso llega a confesarse (aunque no es ello pecado), conocedor, 
casi amante, de la sociología. No en vano, mientras que a los usufructos que 
regula el CC les dedica, más por respeto a su presencia en la ley que en la 
práctica, un Capítulo de su obra, el IX (sobre el usufructo de cosa consumi-
ble, o de cosa deteriorable, el usufructo de rebaño, de árboles y montes, y de 
minas), a los demás, en su mayoría atípicos y tan variopintos y abundantes, 
les dedica diversos Capítulos del libro: el X a los usufructos de derechos (de 
derechos y de acciones reales, de propiedad intelectual e industrial, de dere-
chos de crédito, de acciones y participaciones de sociedades de capital, o de 
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fondos de inversión,..); el Capítulo XI lo dedica a los usufructos de universa-
lidades de bienes, o de cuotas (de patrimonios, de empresas, de activos finan-
cieros y carteras de valores,…); y el Capítulo XII, casi a modo de cajón de 
sastre, lo dedica al usufructo con facultad de disponer, al usufructo de propie-
tario, y a los usufructos de garantía (típicos y atípicos).

Se trata, por ello, de observar cómo los límites consabidos (los del art. 
1255 CC), se concretan en esta sede, para concluir en la necesidad de obser-
var qué rasgos son los típicos (esenciales, o estructurales gusta llamar al Prof. 
Rivero), y cuál la función socio-económica propia de cada uno de aquellos 
moldes de goce a fin de calificarlos, dentro de su atipicidad, como usufructo, 
o como uso, o como habitación,… y así sujetarlo al régimen correspondiente.

Con tal fin, primero, habrá que ver si el derecho en cuestión es de natura-
leza real (con sus rasgos propios: las consabidas inmediatividad, inherencia y 
oponibilidad erga omnes), o personal (con los rasgos opuestos a los de aqué-
llos), y ya atribuida la naturaleza, concretar a qué modelo se adscribe, para 
así conocer cuál será su régimen legal: que si, tratándose de un derecho real, 
es usufructo, uso, habitación, o servidumbre personal; y si es derecho perso-
nal, si es arrendamiento, comodato,…; o ni real, ni personal, y es mera tenen-
cia, en precario o tolerada, de cosa ajena. Y, ¿cómo averiguar en la práctica 
todo ello?

Tras su escrutinio, concluye el Prof. Rivero, con grande acierto a mi 
modo de ver, que los rasgos esenciales (o estructurales, como él gusta decir), 
típicos e indisponibles del usufructo son su temporalidad y la concesión del 
jus fruendi, de la facultad de disfrute, que aunque sea graduable (pudiendo 
ser total, o recayente sobre una parte de los frutos), siempre se ha de ejercitar 
conforme al destino económico de la cosa usufructuada. Todo lo demás son 
elementos, a lo más, naturales, y, como tales, prescindibles por la voluntad 
privada. Lo propio hará (en el Capítulo XIV), con los derechos de uso y de 
habitación, viendo como rasgos esenciales de este último, su objeto siempre 
inmobiliario, su destino siempre de vivienda, y, por tanto, siempre atribuido 
a personas físicas, y su contenido siempre limitado a tal uso, frente al posible 
contenido de goce típico en el derecho de uso, aunque destinando siempre tal 
disfrute a las necesidades actuales del usuario (obviando el Prof. Rivero, con 
argumentos convincentes, que no pueda tratarse de frutos civiles, ni de dinero 
en particular). Es, precisamente, la adscripción a un fin determinado en uno y 
otro tipo, habitación y uso, lo que les diferencia del usufructo.

Pero que tales rasgos sean esenciales a uno y otro tipo de molde jurídico-
real de goce, no significa que sean exclusivos de ellos. También se puede 
concretar el fin del goce, y limitarlo cuantitativamente, en el usufructo 
(¿acaso no es el derecho aprovechamiento por turno un usufructo ejercido 
por turnos y con un fin vacacional?); también el uso y la habitación son tem-
porales, como el usufructo, aunque en principio indisponibles por ser perso-
nalísimos (lo que, precisamente, justifica su temporalidad), y también esen-
cialmente temporal es el arrendamiento; también pueden serlo las 
servidumbres –las personales, no las prediales, que son las comparables (y 
confundibles) con el usufructo–; el uso y la habitación son indisponibles, 
pero también puede tal cosa pactarse en el usufructo, o en el arrendamien-
to,… La onerosidad del arrendamiento, como rasgo esencial, deja de ser dis-
tintivo, no frente al uso y la habitación (por principio indisponibles), pero sí 
frente al usufructo establecido onerosamente;… Como se ve, los rasgos esen-
ciales no son determinantes, reveladores por sí solos del tipo. Es más, aquella 
falta de precisas y absolutas fronteras son las que justifican la posibilidad del 
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fraude en la práctica: que bajo la apariencia, por ejemplo, de servidumbre 
personal, se pretenda un usufructo, un uso,… perpetuo, disponible, y hasta 
redimible (no se olvide que bajo el manto, y cajón de sastre, de las servidum-
bres personales, existen las llamadas servidumbres industriales, las publicita-
rias y las de no concurrencia); o que bajo la apariencia de un usufructo lo que 
verdaderamente exista sea un arrendamiento, o un comodato; ¡o a la inver-
sa!,… O que simplemente haya una tenencia tolerada por el dueño, que no da 
derecho ninguno, ni real ni personal, al precario,…

No basta, pues, con reconocer la libertad negocial y fijar sus límites, sino 
también averiguar en cada caso cuál es el contenido de esa libertad cuando ha 
sido manifestada; es decir, habrá que interpretar esa voluntad, y también 
saber interpretar la de la propia ley que resulte aplicable. También de ello es 
consciente el Prof. Rivero en sus diversas referencias a la interpretación de la 
ley (art. 3 CC), del contrato (arts. 1281 y ss), y del testamento (art. 675 CC). 
Tal vez le falta referencia a la interpretación del hecho posesorio, cuando el 
derecho, si es real de usufructo, uso o habitación, ha sido usucapido (si es que 
alguna vez tal hipótesis, arrastrada como un error del Digesto por los Códi-
gos modernos, se diera en la práctica), al menos en la hipótesis de la usuca-
pión extraordinaria, en la que, no habiendo título, habría que determinar el 
alcance del derecho usucapido conforme a la regla tantum praescriptum 
quantum possessum. Para la ordinaria, ya estará el título para hacerlo.

El problema común en todo ese maremágnum interpretativo, de leyes y 
voluntades particulares, es el caso dudoso más elemental, que ningún criterio 
hermenéutico resuelve por sí mismo: el que afecta a la naturaleza misma del 
goce ajeno, con toda la importancia práctica, vimos, que tiene: ¿se trata de 
mera posesión o se tiene jus possidendi?; y, de haber derecho a poseer lo 
ajeno que de hecho se posee, ¿lo es por derecho personal o en virtud de dere-
cho real?

Para resolver tales enigmas, el Prof. Rivero Hernández nos recuerda la 
consabida jurisprudencia consagrada desde hace mucho al respecto: el prin-
cipio de presunción de libertad de la propiedad, salvo que se pruebe lo con-
trario, y, consiguientemente, que en la duda haya que presumir la naturaleza 
personal del derecho de goce de cosa ajena y que, de ser efectivamente un 
usufructo, al ser éste una carga real, una limitación extraordinaria para la 
propiedad, toda duda se resuelva realizando una interpretación restrictiva del 
mismo, tanto del título que lo constituya (por supuesto, si de algún título ha 
nacido el usufructo), como de la ley que lo regula. O dicho de otra forma, 
apunto: siendo un beneficio la propiedad en plena libertad, y un perjuicio 
para ella el usufructo que la grava y limita, no sería aquel criterio jurispru-
dencial sino fiel trasunto del aforismo «favorabilia amplianda, odiosa res-
tringenda».

Sin embargo, conforme al criterio sociológico que guía toda la obra, el 
Prof. Rivera se mostrará reticente, algo crítico con tales criterios interpretati-
vos (considerando su aplicación «creo que apresurada en más de una oca-
sión»), y consecuente con su visión anacrónica del CC en materia de usufruc-
to, y también de la propiedad como la supuesta panacea económico-social de 
las cosas. Propondrá, así, que aquel criterio jurisprudencial opere solo en 
caso de que la duda afecte a una mayor o menor restricción para la propiedad, 
pero no a lo que sean deberes (obligaciones propter rem) del usufructuario o 
del nudo propietario ni a todo aquello que no implique limitación para la 
propiedad usufructuada. Y como muestra de su propuesta, refiere alguna 
jurisprudencia que ha terminando admitiendo una interpretación extensiva, a 
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favor del usufructo, fundada en la voluntad real del legítimo constituyente de 
tal derecho real.

Por mi parte, no comparto la visión que de la propiedad tiene el Prof. 
Rivera. Guste o no, en un mundo neoliberal, la propiedad es la reina de los 
derechos reales, y a ella, en plenitud, se ambiciona. Lo que, desde luego, no 
niega que haya otras formas de explotar económicamente las cosas que no 
sean en propiedad, y que incluso su limitación suponga también un beneficio 
para el propio dueño (quedando, probablemente, exceptuadas de lo dicho, las 
servidumbres): con las garantías reales se obtiene crédito, los de goce supo-
nen la vida misma de la cosa (usufructuada, usada,…), y siempre queda la 
vuelta a manos del dueño (a veces con importantes réditos para dicho dueño; 
piénsese, por ejemplo, en la propiedad superficiaria una vez extinta y puesta 
en manos del dueño del suelo). Es, precisamente, esa elasticidad, y también 
la aptitud expansiva de la propiedad –que solo es de la propiedad (ex art. 353 
CC), y solo por añadidura para los demás derechos reales (cfr., art. 479 CC)–, 
de las que, por supuesto, es consciente el Prof. Rivero, lo que permite ver en 
la creación del usufructo, como de cualquier otro derecho real menor, un 
fraccionamiento, o una desmembración (si se quiere, aun a riesgo de ser algo 
escabroso), de la propiedad, sin verla por ello amputada o en riesgo de extin-
ción. Sé que esta idea es antigua (la del dominio dividido,…), y que hoy se 
considera superada (y suplida, por lo demás, por mil y una tesis que no son 
más que circunloquios de lo que en realidad sucede). Pero es aquella idea, de 
la separación de facultades, o de poderes en la cosa (goce y disposición, 
según define a la propiedad el art. 328 CC), la que se refleja en el Registro, en 
la realidad registral, que en este ámbito supera a la realidad existente fuera 
del Registro, para permitir, precisamente, en beneficio muchas veces del pro-
pio dominio fraccionado, la supervivencia de otros derechos, de sus propios 
intereses, en figuras tales como el usufructo de propietario, el usufructo con 
facultad de disponer, o la pervivencia de la hipoteca una vez coincidentes en 
la misma mano el usufructo y la nuda propiedad,… Y de ello es sabedor el 
Prof. Rivero.

Con todo, creo que aceptada, solo en parte, y matizada aquella propuesta 
hermenéutica del Prof. Rivero, en mi opinión (que la doy, invitado por lo 
sugerente de la obra, por las provocaciones lanzadas consciente y confesada-
mente por su autor), las cosas podrían quedar del siguiente modo:

Para empezar, si la duda es tan fundamental, para saber si hay o no dere-
cho, en la duda hay que presumir la mera tenencia de cosa ajena, en precario, 
sin derecho a poseer.

Si al menos se tiene la certeza de que se tiene derecho a poseer la cosa 
ajena, la duda que afecte a la naturaleza misma de tal derecho deberá resol-
verse presumiendo que es de naturaleza personal, crediticia, pues al ser carga 
personal (que no se adhiere a la cosa, ni es eficaz frente a terceros), ello limi-
ta, compromete menos la libertad presunta y la plenitud de poder de la pro-
piedad.

Pero ahí no acaba la cuestión: fijada la naturaleza (personal o real), la 
duda puede afectar al tipo, al modelo particular en donde encajarlo: tratándo-
se de un derecho real de goce (que es el objeto de la obra): ¿se tratará de un 
usufructo, de un uso o de una habitación, o incluso de una servidumbre per-
sonal? Ahí se tendrán en cuenta los rasgos esenciales de uno y otro (antes 
referidos), pero dicho ha quedado que no son exclusivos ni excluyentes: quid 
iuris? Sale al paso el Prof. Rivero proponiendo, para su solución, una inter-
pretación finalista y funcional (conforme a la jurisprudencia de intereses, no 
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a la de conceptos); pero, ¿cuáles son esos intereses? Tal vez haya que seguir 
aplicando hasta sus últimas consecuencias la regla jurisprudencial, favorable 
a la libertad, o menor limitación, del dominio, en concurrencia con la pro-
puesta por el Prof. Rivero, y optar ante aquella duda por el uso o bien por la 
habitación (por uno u otro atendidos sus rasgos distintivos, también antes 
indicados), con exclusión, en esa duda, de cualquier otra opción: de la servi-
dumbre, aunque sea la personal, primero por ser la servidumbre la carga real 
más odiosa para la propiedad (no solo por las consabidas razones políticas 
liberales, de que las servidumbres rememoran tiempos feudales, sino, técnica 
y económicamente, por ser la única carga o derecho real menor que no impli-
ca ningún beneficio para la propiedad gravada), y, segundo, por una razón 
práctica: tal calificación no resolvería mucho ante la ausencia de régimen 
legal sobre tal modalidad de servidumbre.

También quedaría excluido en aquel caso la calificación como usufructo, 
por suponer su contenido de poder in re aliena y su régimen una mayor carga 
o limitación para el dominio. No en vano, los derechos de uso y de habitación 
siempre se han considerado «pequeños» usufructos, siendo por ello menos 
gravosos, no solo para el propietario, sino también menos comprometidos 
para el usuario y el habitacionista (cfr., arts. 527. I y 1289 CC); tal exclusión, 
por tanto, será por el bien –por el interés– de todos los afectados.

Y, por último, sabido que en el caso particular el derecho real es de usu-
fructo, o de uso, o de habitación, cualquier duda (por ejemplo, sobre el alcan-
ce de su contenido de poder de uso o disfrute, su duración, su disponibili-
dad,…), según el Prof. Rivero, debería ser resuelta aplicando aquel criterio 
jurisprudencial solo cuando la cuestión a interpretar suponga mayor o menor 
limitación del dominio, no en los demás casos, donde incluso cabría hacer 
una interpretación extensiva, favorable al usufructo (como, según él, ha ter-
minando admitiendo alguna vez el Tribunal Supremo atendida la voluntad 
real del legítimo constituyente del derecho real). Creo, sin embargo, que este 
último debería ser siempre el único criterio rector para tal caso dudoso, 
debiendo ya quedar a un lado, desterrado, aquel otro jurisprudencial. Porque 
una vez concluido, por vía interpretativa (y conforme a aquel criterio juris-
prudencial, ahí sí), que el derecho es de usufructo, porque así es la voluntad 
de las partes, o del usucapiente (con su correspondiente animus possidendi y 
la necesaria negligencia del propietario), o de la propia ley (piénsese, sin 
más, en los casos, tan abundantes, de usufructo legal), ¿por qué seguir apli-
cando aquella regla hermenéutica restrictiva, contraria al usufructo, que 
defiende la jurisprudencia, cuando la presencia del usufructo es deseada, es 
voluntad, de las partes o de la propia ley?

Así calificado el caso como usufructo, como uso, o como habitación, 
según los casos, ya será entonces cuando pueda aplicársele su régimen 
correspondiente, y será entonces cuando la obra del Prof. Rivero, aquí recen-
sionada, se muestre como útil, como prácticamente imprescindible. Sean, 
pues, esta nueva edición y nuestro Venezian bienvenidos.

Guillermo Cerdeira Bravo de Mansilla
Profesor Titular de Derecho civil (acreditado a Catedrático)

Universidad de Sevilla
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OLIVA IZQUIERDO, Antonio Manuel: La nueva coordinación Registro-
Catastro, Colegio de Registradores de España, Madrid, 2016, 364 pp.

La obra objeto de esta recensión es la primera monografía publicada por 
este joven autor que ha ingresado recientemente en el Cuerpo de Registrado-
res de la Propiedad y Mercantiles.

Se inicia con un prólogo de Juan María Díaz Fraile, registrador de la pro-
piedad actualmente Director del Servicio de Estudios del Colegio de Regis-
tradores, quien sin duda es una de las personas más autorizadas en la materia 
para aportar la visión introductoria de este trabajo.

La elección del tema es muy acertada. Desde un punto de vista histórico 
lograr la coordinación entre las parcelas catastrales y las fincas registrales es 
un objetivo perseguido por diversas normas a lo largo de los años. El eje cen-
tral del estudio es la reciente Ley 13/2015 de 24 de junio, de Reforma de la 
Ley Hipotecaria aprobada por Decreto de 8 de febrero de 1946 y del texto 
refundido de la Ley de Catastro Inmobiliario, aprobado por Real Decreto 
Legislativo 1/2004, de 5 de marzo, que entró en vigor el 1 de noviembre de 
2015. Esta Ley supone la culminación de esa evolución legislativa, y procla-
ma en la Exposición de Motivos como uno de los principales objetivos lograr 
dicha coordinación, lo cual, por otra parte, contribuiría a la correcta defini-
ción de los inmuebles a efectos registrales utilizando la cartografía catastral.

Pero esta nueva Ley además de incardinarse en la serie de normas que 
históricamente han tratado de conseguir esa finalidad, supone una verdadera 
Ley de Jurisdicción Voluntaria registral, ya que conlleva la desjudicialización 
de todos los procedimientos para la coordinación del registro y la realidad, 
evitando en la medida de lo posible la intervención de los órganos judiciales. 
Así lo afirma el punto IV de la Exposición de Motivos de la Ley y, de hecho, 
en la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicción Voluntaria no se encuentran 
expedientes atribuidos a la competencia de los registradores de la propiedad.

La actualidad e interés de esta materia es indudable, pues la entrada en 
vigor de la reforma legal citada es muy reciente y es de tal calado que afecta 
profundamente al quehacer diario de los Registros de la Propiedad: desde el 
modo de numerar las fincas, pasando por las circunstancias de la inscripción, 
el tratamiento de las representaciones gráficas de finca o los procedimientos 
y requisitos para operaciones tan frecuentes como la inmatriculación, los 
excesos de cabida, obras nuevas o modificaciones de entidades hipotecarias.

Tal y como se anticipa en el prólogo, nos encontramos ante un estudio exe-
gético de Ley 13/2015, de 24 de junio. La estructura que nos ofrece el autor es 
un análisis de la reforma legislativa realizada artículo por artículo del texto 
legal, de modo que no hay una agrupación sistemática de las materias afectadas 
por dicha reforma. Dentro del estudio de cada precepto existe una subdivisión 
esquemática de las materias tratadas por el mismo. Todo ello presenta un 
aspecto positivo, como es facilitar la utilización de la obra para la práctica 
registral diaria, sirviendo ágilmente a la consulta de las cuestiones relevantes 
que se plantean respecto de cada uno de los preceptos legales. A ello se une la 
inserción literal de cada uno de los preceptos legales, tanto en su redacción 
actual como en la anterior, lo que permite la rápida comparación entre ambas.

En esta línea la obra se cierra con sendos anexos incorporando la resolu-
ción que la Dirección General de los Registros y del Notariado ha dictado con-
juntamente con la Dirección General del Catastro en cumplimiento del manda-
to contenido en el artículo 9 de la Ley Hipotecaria; la resolución dictada por la 
Dirección General del Catastro en cumplimiento del artículo 36.3 del Texto 
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Refundido de la Ley del Catastro inmobiliario y, finalmente, la Resolución-
Circular sobre la interpretación y aplicación de algunos extremos regulados en 
la reforma de la Ley Hipotecaria operada por la ley 13/2015, de 24 de junio.

Asimismo, la aportación práctica de la obra se completa con otro anexo 
en el que se expone un esquema diseñado por el autor desarrollando los pasos 
a seguir por los registradores –desde la presentación de un documento– para 
la calificación en aquellos supuestos implicados en las nuevas disposiciones 
legales, según se aporte o no la representación gráfica de la finca.

Centrándonos en el contenido de esta obra, debe advertirse, en primer 
lugar que, a consecuencia del enfoque exegético de la obra, no encontrará el 
lector un estudio limitado a la coordinación entre las instituciones registral y 
catastral, tal y como parece desprenderse del título. Considérese que tal coor-
dinación constituye principalmente el objeto del nuevo artículo 10 de la Ley 
Hipotecaria, en tanto que el estudio que se hace en la obra va más allá, anali-
zando todos los preceptos afectados por la reforma, comprendiendo, por 
tanto los nuevos procedimientos de coordinación del registro con la realidad 
e incluso la reforma de la Ley del Catastro Inmobiliario.

El autor ha pretendido que la obra permita al lector una aproximación 
rápida y directa a la Ley de reforma. Se pretende una visión inicial de la Ley, 
sin abundar en citas o disquisiciones doctrinales, y en una línea de abrir el 
camino a otras futuras obras que puedan profundizar en los muy diversos pro-
blemas que se pueden plantear. Asimismo se insertan algunas referencias a la 
evolución del proyecto legislativo, lo que facilita la comprensión del resultado 
final de la norma. Además, son continuas las referencias a las interpretaciones 
de la norma efectuadas por las correspondientes comisiones interpretativas del 
Colegio de Registradores y por la Dirección General de los Registros y del 
Notariado en la Resolución-Circular de 3 de noviembre de 2015.

El carácter práctico y esquemático de la obra puede observarse, por ejem-
plo, en el tratamiento de un asunto de enorme calado en la doctrina hipotecaris-
ta como es la extensión de la publicidad registral a los datos de hecho, en parti-
cular en lo relativo al principio de legitimación registral. En este tema, que 
tradicionalmente ha sido objeto de una amplia discusión doctrinal y jurispru-
dencial (con dos corrientes contrapuestas), el autor ha optado por centrar la 
visión en la situación generada por la nueva redacción legal del precepto (p. 
74). De este modo considera que la extensión del principio de legitimación a la 
realidad física cuando hay coordinación entre Registro y Catastro, tal y como 
proclama el nuevo artículo 10 de la Ley Hipotecaria, puede llevar al resultado 
indeseado de imponer una ficción jurídica sobre lo que las cosas en realidad, 
físicamente, son. Por ello afirma que este principio debería operar únicamente 
en el ámbito jurídico cuando haya dos realidades en controversia y no cuando 
lo que esté en pugna sea la realidad física de una finca con la descripción gráfi-
ca que haga el Registro, si bien la situación queda paliada al admitir la presun-
ción prueba en contrario. Concluye el autor que, en este tema, el legislador lo 
que pretende es preservar la coordinación lograda entre Registro y Catastro.

A mi modo de ver, esta conclusión es un tanto reduccionista sobre el 
objetivo de la Ley pues, en realidad la nueva previsión legal viene a paliar el 
hecho de que nuestro sistema registral tradicionalmente ha descuidado la 
cuestión fundamental que es el objeto del derecho que accede al Registro. 
Así, la nueva redacción del precepto eleva a categoría normativa lo que hasta 
ahora era cuestión sujeta a la interpretación de la jurisprudencia en función 
de las circunstancias del caso concreto, suponiendo un reforzamiento de la 
eficacia frente a terceros de los pronunciamientos registrales.
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En cuanto a las circunstancias de la inscripción reguladas en el artículo 9 
de la Ley Hipotecaria, se sistematizan los distintos apartados que componen 
la temática del precepto, con una especial atención, como no podía ser de 
otra manera, a la que constituye la gran novedad de la nueva regulación legal: 
la representación gráfica de la finca (p. 25). El mismo enfoque podemos 
encontrar en el tratamiento de los nuevos procedimientos de concordancia 
del Registro con la realidad (pp. 87 y ss.).

Resulta interesante cómo se tratan de anticipar soluciones a ciertas cues-
tiones dudosas que se pueden plantear en una práctica que todavía era desco-
nocida al tiempo de publicarse el trabajo, aportando para ello criterios certe-
ros y concisos que pueden servir de apoyo a la calificación registral. No 
obstante, dada la celeridad con la que ha visto la luz esta obra para ser de 
utilidad al tiempo de la entrada en vigor de la Ley, no se han podido incluir 
los criterios que ha ido fijando dicha Dirección General en posteriores reso-
luciones resolviendo recursos contra la calificación registral, que en ocasio-
nes el autor consigue anticipar y en otras superan sus previsiones.

Así, en un caso tan relevante como es la posibilidad de mantener las actas 
de notoriedad complementarias en las inmatriculaciones por título público, la 
solución ofrecida por el autor concuerda plenamente con el criterio sostenido 
por la Dirección General en diversas resoluciones, de manera que tales actas 
son admisibles siempre que se pronuncien sobre la antigüedad de la adquisi-
ción que se declara notoria (p. 159). Lo mismo sucede con la posición del 
autor en cuanto al cómputo del plazo del año cuando se trate de herencias 
como título previo al inmatriculador (p. 160). Por el contrario, no ocurre 
igual con el criterio defendido sobre la innecesaria georreferenciación de las 
obras nuevas declaradas por antigüedad (p. 122), pues el Centro Directivo ha 
sostenido la obligatoriedad de georreferenciación sin excepción.

En cuanto a los capítulos que analizan los preceptos reformados de la Ley 
del Catastro Inmobiliario (pp. 211 y ss), destaca una mayor concisión en su 
estudio que se enfoca a las cuestiones que afectan a la institución registral, en 
línea con la perspectiva general de la obra que es eminentemente dirigida a la 
práctica registral, tal y como venimos reiterando.

Los últimos capítulos se dedican a exponer las Disposiciones Adicionales, 
Transitoria única, Derogatoria única y Finales de la Ley 13/2015, insertando, 
con ocasión de la Disposición Final segunda, en un breve análisis de la Resolu-
ción Conjunta de la Dirección General de los Registros y del Notariado y de la 
Dirección General del Catastro del Catastro de 26 de octubre de 2015.

Por último la conclusión de la obra resume las novedades más destacadas 
de la nueva Ley de reforma, a juicio del autor, y añade una serie de considera-
ciones críticas de la misma, concluyendo que la coordinación entre el Registro 
y el Catastro no puede ser el fin último del Registro de la Propiedad, pues el 
objeto de éste son los derechos sobre las fincas y no la finca en sí.

En definitiva, nos encontramos ante una obra aporta una visión aproximati-
va y esquemática de la Ley 13/2015, principalmente con vistas a servir de ins-
trumento para facilitar la comprensión y aplicación de este complejo a la par 
que importante texto legislativo al tiempo de su entrada en vigor. La utilidad 
mayor se revela en la práctica registral, sirviendo de guía y siendo una oportuna 
luz al principio del difícil camino que se inicia con esta nueva regulación.

Jacobo Fenech Ramos
Registrador de la Propiedad

Doctorando en la Universidad de Málaga
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sus consecuencias», en DPC, núm. 30, 2016, pp. 289 ss.

Torrelss Torrea, Esther: «Limitación temporal en la atribución del uso de 
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título singular», en RCDI, núm. 760, 2017, pp. 990 ss.

O’Callghan, Xavier: «Idoneidad de la pareja de hecho de la heredera para 
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cesión de contrato? Sentencia de 4 febrero de 2016 (RJ 2016, 890)», en 
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participativa», en RDBB, núm. 142, 2016, pp. 87 ss.

DERECHO DE SOCIEDADES

Alfonso Sánchez, Rosalía: «La economía social desde la tipología societa-
ria», en RDS, núm. 47, 2016, pp. 109 ss.
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caso singular», en CDC, núm. 66, 2016, pp. 139 ss.

Campins Vargas, Aurora: «Articulación contractual y régimen jurídico de 
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directivos con instrumentos financieros de la propia sociedad ("mana-
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propósito de la STS 367/2016 de 3 junio», en AC, núm. 1, 2017, 
pp. 254 ss.

Herrera de las Heras, Ramón: «La mediación obligatoria para determina-
dos asuntos civiles y mercantiles», en Indret, núm. 2017/1.

Juan Gómez, Mateo: «Permuta financiera y contratos bancarios complejos. 
Una radiografía del marco doctrinal actual», en AC, núm. 9, 2016, 
pp. 4 ss.

— «Cláusulas suelo: crónica de una inseguridad jurídica», en AC, núm. 2, 
2017, pp. 12 ss.

Martínez del Toro, Susana: «El contrato de cesión/traspaso de local de 
negocio», en AC, núm. 1, 2017, pp. 72 ss.2

Miramón Durá, Rafael y Martín Pastor, José: «La anulación por vicios 
del consentimiento de los contratos de suscripción derivados de la OPS 
de Bankia de 2011», en RDBB, núm. 142, 2016, pp. 211 ss.

Miranda Serrano, Luis María: «La interpretación del contrato mercantil: 
de las viejas reglas decimonónicas a las recientes propuestas de moderni-
zación», en RDM, núm. 304, 2017, pp. 41 ss.

Pagador López, Javier: «Las cláusulas suelo en la contratación entre empre-
sarios y profesionales. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo 
(Sala Primera) de 3 de junio de 2016», en RDM, núm. 301, 2016, 
pp. 405 ss.

Rojo Álvarez-Manzaneda, Rafael: «Consecuencias jurídicas derivadas en 
el contrato de gestión de cartera de inversión por el incumplimiento de 
las exigencias de documentación contractual que establece la norma», en 
RDBB, núm. 142, 2016, pp. 261 ss.

Suárez Puga, Ernesto: ¿Qué efectos produce la nulidad de una cláusula 
suelo por su falta de transparencia en una operación de financiación 
hipotecaria? Reflexiones a la luz de las conclusiones del Abogado Gene-
ral de la UE», en AC, núm. 9, 2016, pp. 20 ss.

DERECHO CONCURSAL

Bastante Granell, Víctor: «La doctrina del «solidarismo contractual» y la 
quiebra del consumidor», en ADCon, núm. 39, 2016, pp. 203 ss.

Blanco Saralegui, José María: «El acceso del derecho concursal al tribu-
nal supremo. Las particularidades de los recursos extraordinarios», en 
ADCon, núm. 40, 2016, pp. 157 ss.
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Cerdá Albero, Fernando y Ara Triadú, Carlos: «Análisis preliminar del 
nuevo Reglamento Europeo 2015/848 sobre procedimientos de insolven-
cia», en RJC, núm. 4, 2016, pp. 903 ss.

Chamorro Domínguez, María de la Concepción: «La calificación como 
administrador de hecho y la subordinación crediticia. Sentencia del Tri-
bunal Supremo (Sala de lo civil, Sección 1.ª), núm. 224/2016 de 8 de 
abril (RJ 2016/1232)», en CCJC, núm. 102, 2016, pp. 449 ss.

De Torres Perea, José Manuel: «Reflexiones sobre la acción rescisoria con-
cursal: propuestas de lege ferenda», en ADCon, núm. 39, 2016, pp. 97 ss.

— «La falta de correspondencia entre prestaciones y perjuicio ex art. 71.1 
de la Ley Concursal: estudio jurisprudencial y análisis crítico», en RDCP, 
núm. 26, 2017, pp. 73 ss.

Díaz Revorio, Enrique: «Concurso de acreedores y registro de la propie-
dad», en ADCon, núm. 39, 2016, pp. 149 ss.

Fachal Noguer, Nuris: «La rescisión de garantías contextuales intragru-
po», en ADCon, núm. 40, 2016, pp. 223 ss.

Fernández Seijo, José María: «La incidencia del reglamento (UE) 2015/848 
sobre procedimientos de insolvencia en el futuro del derecho concursal 
español», en ADCon, núm. 40, 2016, pp. 165 ss.

Flores Segura, Marta: «Las refinanciaciones de grupo», en ADCon, núm. 
40, 2016, pp. 11 ss.

— «El plazo para solicitar la modificación del texto definitivo de la lista de 
acreedores. A propósito de la Sentencia del Tribunal Supremo [1.ª] de 4 
de noviembre de 2016», en ADCon, núm. 41, 2017, pp. 199 ss.

— «Las ejecuciones singulares contra bienes y derechos de la masa activa 
por créditos contra la masa», en RDM, núm. 301, 2016, pp. 111 ss.

García Gómez, Antonio J.: «Los créditos contra la masa desde la perspecti-
va del crédito tributario: un análisis de los supuestos más controverti-
dos», en RDM, núm. 302, 2016, pp. 299 ss.

García Rostán, Gemma: «La responsabilidad del Estado por contravención 
del plan de liquidación. Comentario de la Sentencia del Tribunal Supre-
mo [1.ª] de 13 de abril de 2016», en ADCon, núm. 41, 2017, pp. 133 ss.

García Vicente, José Ramón: «Privilegio general del acreedor instante en 
caso de pluralidad de acreedores. Cómputo y distribución. STS de 21 
diciembre 2015 (RJ 2015, 5566)», en CCJC, núm. 102, 2016, pp. 189 ss.

Garcimartín Alférez, Francisco José: «El nuevo Reglamento europeo 
sobre procedimientos de insolvencia: cuestiones seleccionadas», en 
RDCP, núm. 26, 2017, pp. 17 ss.

Garnacho Cabanillas, Lourdes: «La pretendida uniformidad legislativa 
en materia de enajenación de unidades productivas tras las últimas refor-
mas concursales», en ADCon, núm. 39, 2016, pp. 59 ss.

Gómez Lanz, Javier: «Las insolvencias punibles en el Código Penal», en 
RDCP, núm. 26, 2017, pp. 163 ss.
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Gutiérrez Gilsanz, Andrés: «Crédito no dispuesto y créditos sometidos a 
condición suspensiva en los acuerdos de refinanciación homologado», en 
RDCP, núm. 26, 2017, pp. 59 ss.

Herrera Petrus, Christian: «Los créditos concursales, pero no concurren-
tes. Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo [1.ª] de 4 de noviem-
bre de 2016», en ADCon, núm. 41, 2017, pp. 165 ss.

Hualde López, Ibon: «El plan de liquidación y la dación en pago a acreedor 
hipotecario con subsistencia parcial del crédito», en ADCon, núm. 40, 
2016, pp. 105 ss.

Huergo Lora, Alejandro José: «Un contrato administrativo ¿puede ser 
resuelto por un Juzgado de lo Mercantil? En torno a las sentencias de 5 y 
15 de diciembre del Tribunal de Conflictos de Jurisdicción, recaídas en 
los conflictos de jurisdicción números 5 y 6 de 2016)», en ADCon, núm. 
41, 2017, pp. 85 ss.

Morral Soldevilla, Ramón: «La derivación de la responsabilidad tributa-
ria a la administración concursal durante la tramitación del concurso de 
acreedores en liquidación. A propósito de la Sentencia del Tribunal de 
Conflictos de Jurisdicción de 27 de abril de 2016», en ADCon, núm. 41, 
2017, pp. 117 ss.

Moya Ballester, Jorge: «Las presunciones relativas de la culpabilidad y 
otras cuestiones. Comentario de la sentencia del Tribunal Supremo [1.ª] 
de 3 de noviembre de 2016», en ADCon, núm. 41, 2017, pp. 181 ss.

Muñoz García, Alfredo: «Transmisión de empresas en crisis y saneamiento 
empresarial: la aportación de rama de actividad a sociedad íntegramente 
participada», en RDCP, núm. 26, 2017, pp. 117 ss.

Muñoz Paredes, Alfonso: «La insuficiente regulación de la insuficiencia de 
masa activa», en ADCon, núm. 40, 2016, pp. 197 ss.

Nieto Delgado, Carlos: «¿Puede la banca ser calificada como administra-
dor de hecho tras una refinanciación?», en ADCon, núm. 40, 2016, 
pp. 179 ss.

Radovanovic, Bojan: «Responsabilidad concursal de los administradores 
de hecho ex art. 172.3 LC (Actual 172 bis LC). Sentencia del Tribunal 
Supremo (Sala 1.ª) de 22 de julio de 2015 (RJ 2015, 3512)», en CCJC, 
núm. 102, 2016, pp. 19 ss.

Romero Fernández, Jesús Antonio: «El concurso de las sociedades profe-
sionales», en ADCon, núm. 41, 2017, pp. 29 ss.

Sánchez Paredes, María Luisa: «Los efectos de la resolución del contrato 
de compraventa en el concurso de acreedores (a propósito de la STS de 
19 de julio de 2016)», en RCDI, núm. 759, 2017, pp. 491 ss.

Senent Martínez, Santiago: «La venta de la unidad productiva en el con-
curso a la luz de las últimas reformas», en RDCP, núm. 26, 2017, 
pp. 95 ss.

Senés Motilla, M. Carmen: «El tratamiento concursal del SWAP de tipos 
de interés», en ADCon, núm. 41, 2017, pp. 11 ss.
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Simón Acosta, Eugenio Antonio: «La excepción de los procedimientos 
administrativos de ejecución en el concurso de acreedores», en ADCon, 
núm. 39, 2016, pp. 11 ss.

Taléns Visconti, Eduardo Enrique: «Las medidas laborales de flexibiliza-
ción interna en el concurso de acreedores», en ADCon, núm. 40, 2016, 
pp. 79 ss.

Vázquez Cueto, José Carlos: «La enajenación de la unidad productiva en el 
convenio de acreedores», en RDM, núm. 301, 2016, pp. 15 ss.

Veiga Copo, Abel B.: «Garantías, privilegios y valores razonables o menos 
razonables de las garantías en el concurso de acreedores», en RDCP, 
núm. 26, 2017, pp. 35 ss.

Vizcáino Garrido, Pedro Luis: «Deberes preconcursales de los administra-
dores y proximidad de la insolvencia: el interés social», en RDCP, núm. 
26, 2017, pp. 139 ss.

Zurutuza Arigita, Iñaki: «El crédito restitutorio de la parte in bonis: califica-
ción y elementos para su análisis. Comentario de la sentencia del Tribunal 
Supremo [1.ª] de 19 de julio de 2016», en ADCon, núm. 41, 2017, pp. 223 ss.

DERECHO URBANÍSTICO Y DEL MEDIO AMBIENTE

Alegre Ávila, Juan Manuel y Sánchez Lamelas, Ana: «Reservas de dis-
pensación urbanísticas e inderogabilidad singular de los reglamentos: 
unas pinceladas ¿heterodoxas?», en RDU, núm. 313, 2017, pp. 17 ss.

Alemany Garcías, Juan: «El rol de las sociedades urbanísticas locales en la 
Ley 8/2013 de 26 de junio de Rehabilitación, Regeneración y Renova-
ción Urbana», en RDU, núm. 309, 2016, pp. 69 ss.

Alenza García, José Francisco: «La participación en la planificación de 
residuos», en RDA, núm. 36, 2017, pp. 21 ss.

Almenar Muñoz, Mercedes: «Análisis evolutivo de la evaluación ambien-
tal estratégica: 10 años de aplicación. El caso de la Comunidad Valencia-
na», en RDU, núm. 313, 2017, pp. 109 ss.

Ávila Rodríguez, Carmen María: «El impulso de los vehículos limpios: 
previsiones comunitarias y medidas legislativas y administrativas adopta-
das en España», en RDU, núm. 313, 2017, pp. 65 ss.

Baño León, José María: «Un plan jurídico de reforma para los planes urba-
nísticos», en RDU, núm. 311, 2017, pp. 43 ss.

Blasco Hedo, Eva: «El monte vecinal en mano común: dependencia de un 
recurso de uso común e intervención administrativa», en RDA, núm. 36, 
2017, pp. 69 ss.

Chinchilla Peinado, Juan Antonio: «Las consultas a la ciudadanía como 
instrumento de legitimación social de concretas ordenaciones urbanísti-
cas», en RDU, núm. 311, 2017, pp. 57 ss.
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De la Varga Pastor, Aitana: «Tendencias y retos pendientes de la inspec-
ción ambiental en el actual contexto de liberalización de las actividades 
económicas», en RDU, núm. 313, 2017, pp. 133 ss.

Díaz Lema, José Manuel: «El Derecho urbanístico en el epicentro del estado 
constitucional español: entre la regulación de la propiedad y la satisfac-
ción del derecho a la vivienda», en RDU, núm. 311, 2017, pp. 79 ss.

Domínguez Martín, Mónica: «La transformación del control local: de la 
licencia urbanística a la actuación comunicada», en RDU, núm. 311, 
2017, pp. 101 ss.

Dopazo Fraguío, Pilar: «El sistema jurídico administrativo de tutela de la 
innovación biotecnológica: principales novedades de la Ley 24/2015 de 
Patentes», en RDA, núm. 36, 2017, pp. 37 ss.

Embid Irujo, Antonio y Embid Tello, Antonio Eduardo: «Fracturación 
hidráulica: entre la prohibición y la exigencia de evaluación ambiental. 
Evaluación de riesgos y moratoria aconsejable», en RDA, núm. 35, 2016, 
pp. 23 ss.

Fuertes López, Mercedes: «Urbanismo en un cruce de caminos: a propósito 
de la resolución de la Dirección General de los Registros y del Notariado 
de 24 de noviembre de 2016», en RDU, núm. 311, 2017, pp. 125 ss.

Galera Rodrigo, Susana y Hernández Bataller, Bernardo: «La política 
ambiental europea en España», en RDU, núm. 311, 2017, pp. 143 ss.

Garcés Sanagustín, Ángel: «El cambio climático como hecho que deter-
mina las medidas de fomento de las energías renovables», en RDU, núm. 
312, 2017, pp. 123 ss.

García-Moreno Rodríguez, Fernando y Garabito López, José Carlos: 
«La necesaria objetivación de la regeneración urbana en nuestras ciuda-
des y pueblos: los sistemas de evaluación de sostenibilidad y certifica-
ción urbana», en RDU, núm. 310, 2016, pp. 119 ss.

Gifreu i Font, Judith: «Reflexiones críticas en torno al control jurisdiccio-
nal de la actividad urbanística de los entes locales», en RDU, núm. 310, 
2016, pp. 35 ss.

González-Varas Ibáñez, Santiago: «Pasado, presente y futuro del Dere-
cho urbanístico», en RDU, núm. 311, 2017, pp. 167 ss.

Gutiérrez Colomina, Venancio: «La evolución legislativa y jurispruden-
cial del Patrimonio Municipal del Suelo en el Derecho español. Las pros-
pectivas de su utilización en el siglo XXI», en RDU, núm. 311, 2017, 
pp. 179 ss.

Hernández Araya, Nicolás Alejandro: «Barreras económicas en el acceso 
a la justicia ambiental en España», en RDA, núm. 36, 2017, pp. 107 ss.

Herrero Pombo, César: «La movilidad municipal: una visión desde lo local 
(I) », en RDU, núm. 309, 2016, pp. 95 ss.

— La movilidad municipal: una visión desde lo local (II) », en RDU, núm. 
310, 2016, pp. 93 ss.
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Iglesias González, Juan Felipe: «Régimen jurídico de las actuaciones 
urbanísticas de regeneración urbana», en RDU, núm. 311, 2017, 
pp. 219 ss.

Irasoza Letamendía, Luis Javier: «Ciudades inteligentes: requerimientos, 
desafíos y algunas claves para su diseño y transformación», en RDU, 
núm. 312, 2017, pp. 69 ss.

Jiménez de Cisneros Cid, Francisco Javier: «Las consecuencias de la crisis 
en el urbanismo español: la necesidad de reconfigurar sus bases», en 
RDU, núm. 310, 2016, pp. 17 ss.

Laso Baeza, Vicente: «El incumplimiento obligado de la parcela mínima 
como supuesto de vinculación singular y no de fuera de ordenación», en 
RCDI, núm. 759, 2017, pp. 530 ss.

López, Dulce: «Indisciplina urbanística y proporcionalidad en España y Por-
tugal», en RDU, núm. 311, 2017, pp. 247 ss.

López Ramón, Fernando: «El urbanismo sostenible en la legislación españo-
la», en RDU, núm. 311, 2017, pp. 269 ss.

Menéndez Rexach, Ángel: «¿Es conforme al Derecho europeo la prórroga 
de las concesiones de costas?», en RDU, núm. 309, 2016, pp. 131 ss.

— Los objetivos económicos de la regulación del suelo», en RDU, núm. 
311, 2017, pp. 277 ss.

Morel Echevarría, Juan Claudio: «El paisaje como bien jurídicamente 
protegido», en RDA, núm. 35, 2016, pp. 89 ss.

Ordóñez Solís, David: «La responsabilidad patrimonial por la nulidad de 
los planes urbanísticos en clave judicial», en RDU, núm. 309, 2016, 
pp. 17 ss.

Parejo Alfonso, Luciano José: «Reflexiones sobre la evolución del sistema 
urbanístico desde sus fundamentos», en RDU, núm. 311, 2017, pp. 297 ss.

Peces Morate, Jesús Ernesto: «La justicia en el urbanismo y el medio 
ambiente: ¿se cumplen las sentencias?», en RDU, núm. 311, 2017, 
pp. 323 ss.

Plaza González, Marta: «La nulidad de los instrumentos del planeamiento 
general y la preservación de los actos firmes dictados a su amparo», en 
RDU, núm. 312, 2017, pp. 111 ss.

Ponce Solé, Juli: «Cincuenta años de relaciones entre derecho urbanístico y 
vivienda asequible en España», en RDU, núm. 311, 2017, pp. 343 ss.

Pons Cànovas, Ferrán: «El fallido hotel de El Algarrobico: crónica jurídica 
del despropósito», en RDU, núm. 312, 2017, pp. 17 ss.

Porto Rey, Enrique: «Esquemas de la incidencia de las normas sectoriales 
estatales en la ordenación urbana», en RDU, núm. 311, 2017, pp. 373 ss.

Quintana López, Tomás: «Urbanismo comercial y sostenibilidad urbanísti-
ca», en RDU, núm. 311, 2017, pp. 393 ss.
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Ramón Fernández, Francisca: «Las vías pecuarias: aspectos en relación 
con el patrimonio, el urbanismo y el paisaje. Especial referencia a la 
Comunitat Valenciana», en RDU, núm. 309, 2016, pp. 159 ss.

Real Ferrer, Gabriel: «Residuos y sostenibilidad. El modelo europeo», en 
RDA, núm. 35, 2016, pp. 57 ss.

Rodríguez-Chaves Mimbrero, Blanca: «COP 21: Nuevas perspectivas 
para los montes por su función mitigadora ante el cambio climático», en 
RDU, núm. 311, 2017, pp. 141 ss.

Rosa Moreno, Juan: «La anunciada nueva estrategia de EEUU sobre el 
cambio climático. ¿Es posible la denuncia del acuerdo de París?», en 
RDA, núm. 35, 2016, pp. 13 ss.

Salom Parets, Aina: «La capacidad de carga «conditio iuris» en la normati-
va territorial y turística», en RDU, núm. 313, 2017, pp. 39 ss.

Soria Martínez, Gabriel: «El calvario de las vinculaciones singulares 
absolutas: la renuencia de la administración a la expropiación "ope 
legis"», en RDU, núm. 311, 2017, pp. 431 ss.

Tejedor Bielsa, Julio César: «El Derecho urbanístico en la encrucijada», en 
RDU, núm. 311, 2017, pp. 453 ss.

Tolosa Tribiño, César: «Aguas, planeamiento y sostenibilidad en la juris-
prudencia del Tribunal Supremo», en RDU, núm. 311, 2017, pp. 479 ss.

Trías Prats, Bartomeu: «Los principios de proximidad y suficiencia en el 
régimen de los traslados intraestatales de residuos», en RDU, núm. 312, 
2017, pp. 169 ss.

Vaquer Caballería, Marcos: «La consolidación del principio de desarrollo 
territorial y urbano sostenible en la última década», en RDU, núm. 311, 
2017, pp. 499 ss.

DERECHO DE LA UNIÓN EUROPEA

Abrisketa Uriarte, Joana: «La dimensión externa del derecho de la Unión 
Europea en materia de refugio y asilo: un examen desde la perspectiva 
del non-refoulement», en RDCE, núm. 56, 2017, pp. 119 ss.

Ávila Orive, José Luis: «Tutela judicial efectiva y procesos de reestructura-
ción y resolución en el sistema financiero de la Unión Europea y Espa-
ña», en RDBB, núm. 143, 2016, pp. 113 ss.

Azcárraga Monzonís, Carmen y Quinzá Redondo, Pablo: «Incompeten-
cia del TJUE para resolver acerca de las cuestiones prejudiciales plantea-
das por el Oberlandesgericht München, Tribunal Superior Regional Civil 
y Penal de Múnich (Alemania). Auto del Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea (Sala Primera) de 12 de mayo de 2016», en CCJC, núm. 102, 
2016, pp. 549 ss.
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Azpiroz Villar, José Eugenio: «El contrato de alquiler de vientres: la ley, la 
posición del Tribunal Supremo y de la UE, las posiciones parlamentarias: 
(La mercantilización y cosificación de la vida humana)», en AC, núm. 2, 
2017, pp. 72 ss.

Azpitarte Sánchez, Miguel: «Integración europea y legitimidad de la 
jurisdicción constitucional», en RDCE, núm. 55, 2016, pp. 941 ss.

Bermejo Gutiérrez, Nuria: «La reforma del Tribunal General de la Unión 
Europea: remodelando la arquitectura jurisdiccional de la Unión Euro-
pea», en REDE, núm. 61, 2017, pp. 63 ss.

Cerdá Albero, Fernando y Ara Triadú, Carlos: «Análisis preliminar del 
nuevo Reglamento Europeo 2015/848 sobre procedimientos de insolven-
cia», en RJC, núm. 4, 2016, pp. 903 ss.

Crespo Navarro, Elena: «La protección por afinidad de los ciudadanos de 
la Unión Europea no representados en terceros países», en RDCE, núm. 
55, 2016, pp. 1019 ss.

De la Vega Merino, Diego: El derecho europeo y la libre circulación de 
contenidos audiovisuales en línea: Hacia un mercado digital sin barreras 
geográficas», en AC, núm. 1, 2017, pp. 88 ss.

González Vega, Javier Andrés: «Mitos y mistificaciones: la Unión Europea 
y la protección internacional (a propósito de la "crisis de los refugia-
dos")», en RDCE, núm. 56, 2017, pp. 27 ss.

Guichot Reina, Emilio: «La responsabilidad del Estado legislador por 
infracción del Derecho de la Unión Europea en la jurisprudencia y en la 
legislación españolas a la luz de los principios de equivalencia y efectivi-
dad», en REDE, núm. 60, 2016, pp. 49 ss.

Martín Rodríguez, Pablo J.: «La emergencia de los límites constituciona-
les de la confianza mutua en el espacio de libertad, seguridad y justicia 
en la Sentencia del Tribunal de Justicia Aranyosi y Caldararu», en RDCE, 
núm. 55, 2016, pp. 859 ss.

Palao Taboada, Carlos: «El abuso del derecho en materia tributaria en el 
Derecho comunitario europeo», en REDE, núm. 61, 2017, pp. 13 ss.

Pazos Castro, Ricardo: «Un nuevo ejemplo de la tortuosa relación del Derecho 
español con la Directiva de cláusulas abusivas. Comentario a la STJUE de 26 
de enero de 2017 (Banco Primus)», en RDBB, núm. 1, 2017, pp. 163 ss.

Piernas López, Juan Jorge: «La definición de Servicio de interés económico 
general en la Unión Europea... ¿De qué margen disponen los Estados 
Miembros?», en REDE, núm. 61, 2017, pp. 101 ss.

Portillo Pavlovic, Tatiana y De Paz, Silvia: «Aspectos más significativos del 
Reglamento (UE) no 655/2014, de 15 de mayo de 2014, relativo a la orden 
europea de retención de cuentas a fin de simplificar el cobro transfronterizo 
de deudas en material civil y mercantil», en AC, núm. 2, 2017, pp. 44 ss.

Pulgar Ezquerra, Juana: «Derecho europeo de reestructuraciones empre-
sariales y Derecho de la competencia», en REDE, núm. 60, 2016, 
pp. 13 ss.



1311Revistas Españolas

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. III

Reyes López, María José: «La repercusión de la Jurisprudencia del TJUE en 
el derecho de consumo», en RJNot, núm. 99, 2016, pp. 67 ss.

Rosselló, Francisca María: «Las contraprestaciones no dinerarias en la Pro-
puesta de Directiva sobre suministro de contenidos digitales», en RDM, 
núm. 303, 2017, pp. 163 ss.

DERECHO PROCESAL

Armengot Vilaplana, Alicia: «La gestión procesal de los litigios masivos. 
La situación en España y la implantación de la acción de grupo en Fran-
cia», en RdPat, núm. 42, 2017, pp. 109 ss.

Arroyo Martínez, Ignacio y Rueda Martínez, José Alejo: «Limitación 
de la responsabilidad de los transportistas y otras cuestiones de naturale-
za procesal. Comentarios de la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de 
julio de 2015», en RDM, núm. 303, 2017, pp. 261 ss.

Azcárraga Monzonís, Carmen y Quinzá Redondo, Pablo: «Incompeten-
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cho de familia. 6. Derecho de sucesiones.—II. Derecho Mercantil.—III. Derecho 
Procesal.

DERECHO CIVIL

PARTE GENERAL

1. Retraso desleal e ineficacia de la pretensión.–La Sala 1.ª considera 
aceptable y ajustado al principio de buena fe (art. 7.1 CC) que el retraso des-
leal no deba producir siempre la ineficacia de la pretensión sino que ésta 
puede ser adaptada a las exigencias de aquel principio, provocando por ejem-
plo que, aun admitiendo en un caso concreto la existencia de retraso desleal 
pero estando dentro del plazo de prescripción de la acción, se reduzca el 
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tiempo de actualización de la cantidad dineraria reclamada. (STS de 29 de 
marzo de 2016; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O’Callaghan 
Muñoz.]

HECHOS.–Los padres de A (demandante), B y C (demanda-
dos) transmitieron mediante compraventa sus bienes en tres partes. 
Una primera parte la transmitieron a la sociedad K (sociedad ins-
trumental de B y C); una segunda parte a la sociedad S que a su vez 
la vendió a K; y otra tercera parte a la sociedad Z (sociedad instru-
mental de A). B y C, en contestación a una carta dirigida por A, le 
hicieron una oferta de compraventa según la cual, en el momento 
en que vendieran una parte significativa de la finca F, se compro-
metían a reservar a A la cantidad de 100.000.000 pesetas que se 
actualizarían con la variación del IPC desde el 1 de enero de 1991 
hasta esa fecha.

En mayo de 1990 la sociedad Z vendió su parte del reparto a la 
sociedad K. En el contrato se pactó que los gastos e impuestos eran 
de cargo de la compradora, estipulándose en la escritura que el con-
trato se resolvería al amparo del artículo 1.504 CC si no se abonaba 
esta cantidad con anterioridad al 10 de enero de 1991. Aunque el 
pago se efectuó con retraso (marzo de 1992), en la carta de pago B 
se ratificó en la intención conjunta de B y C de reservar a A la can-
tidad de 100.000.000 pesetas tan pronto como enajenasen una parte 
significativa de la finca F.

En 1994 la sociedad K vendió una determinada finca que esta-
ba comprendida en su tercio y que constituía una parte significativa 
de F. Ello suponía el cumplimiento de la condición que les obligaba 
a abonar a A 100.000.000 de pesetas.

A y su sociedad instrumental Z interpusieron en marzo de 2009 
demanda frente a B, C y la sociedad K en reclamación de la canti-
dad de 100.000.000 pesetas convertida en 601.012,10 euros actuali-
zados desde el 1 de enero de 1991 hasta la fecha de interposición de 
la demanda. B y C reconvinieron reclamando el abono del compro-
miso de pago de gastos e impuestos.

El Juzgado de Primera Instancia estimó la demanda y desesti-
mó la reconvención. La Audiencia Provincial revocó la sentencia de 
instancie y redujo la cantidad a satisfacer por B y C A, manteniendo 
la desestimación de la reconvención.

B, C y S, por un lado; y A y K, por el otro, interpusieron sendos 
recursos de casación frente a la sentencia de la Audiencia Provin-
cial. (A. I. R. A.)

DERECHO DE LA PERSONA

2. Derecho al honor: Derecho a la tutela judicial efectiva: Acusa-
ción por denuncia falsa que trae causa de anterior proceso penal entre 
las partes por injurias: Sentencia absolutoria en ambos procesos.–El pre-
sente recurso trae causa de una demanda en la que se ejercitó acción de tutela 
del derecho al honor, por intromisión ilegítima de la demandada al interponer 
ésta una denuncia acusando a la actora de cometer un supuesto delito de 
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denuncia o acusación falsa. Los actores (Leonardo y su esposa Pilar), y ahora 
recurrentes, interpusieron en su día querella contra la demandada (Bibiana) 
alegando que ésta había vertido expresiones injuriosas y vejatorias durante 
una reunión de copropietarios, referente a unos malos olores que procedían 
de una gata titularidad de la actora, que esta poseía en su domicilio. Tal que-
rella culminó en un juicio de faltas que concluyó con sentencia absolutoria, 
confirmada por la Audiencia Provincial en trámite de apelación. Ante tal 
absolución, la querellada y aquí demandada interpuso contra los querellan-
tes, ahora parte actora, denuncia por haber incurrido en delito de denuncia 
falsa. Las diligencia penales concluyeron mediante sobreseimiento libre, 
confirmado por la Audiencia Provincial resolviendo la apelación, que adqui-
rió firmeza. En la demanda de la que traen causa los recursos aquí interpues-
tos, se considera atentatorio al derecho al honor de los actores la presentación 
por la demandada de la denuncia por acusación falsa contra ellos.

La Sentencia del Juzgado de Primera Instancia, tras un prolijo relato de 
las dos causas penales que se encuentran íntimamente interrelacionadas en 
esta litis, considera como hechos probados, en lo que ahora es de interés, los 
siguientes: « Que Pilar y Leonardo interpusieron el 12 de julio de 2010 que-
rella contra Bibiana por hechos que, a su juicio, constituían delito contra el 
honor. Tras una serie de avatares procesales se reputaron falta los hechos, se 
celebró la vista del Juicio de Faltas, por una falta de injurias, y el 13 de mayo 
de 2011 se dictó sentencia que, tras ser recurrida, fue confirmada por la 
Audiencia Provincial, en la que se absolvía a Bibiana por no haber quedado 
acreditados los hechos objeto de la querella, y además se les imponían las 
costas a los denunciantes al apreciar temeridad por mantener la acusación 
frente a la denunciada pese a no existir ninguna prueba testifical de las ocho 
practicadas que apoyara las afirmaciones de los denunciantes». «Que el 4 
julio 2012 Bibiana formuló denuncia contra Pilar y Leonardo, por acusación 
y denuncia falsa que, tras avatares procesales concluyó con el archivo de las 
actuaciones. Tal archivo fue recurrido en reforma por ambas partes, desesti-
mándose ambos recursos. El de Bibiana porque los hechos que se denuncia-
ban como falsos no eran hechos que, de ser ciertos, constituyesen infracción 
penal del delito de denuncia falsa, sino imputaciones o valoraciones que en 
su caso deberían ser objeto de querella por delito contra el honor y que, ade-
más, no había medio de comprobar la veracidad o falsedad de tales hechos. 
Ambas partes recurrieron lo decidido en el recurso de reforma, interponiendo 
el de apelación, y la Audiencia Provincial por auto de 31 de julio de 2013 
desestimó el recurso de Bibiana y estimó el interpuesto por Pilar y Leonardo, 
en el sentido de acordar el sobreseimiento libre al no ser constitutivos de 
delito de denuncia falsa los hechos denunciados».

Con fundamento en tales hechos el Juzgado de Primera Instancia desesti-
mó la demanda por considerar que no ha existido una extralimitación ni obje-
tiva, ni subjetiva, en el ejercicio del derecho a la acción penal que asistía a la 
demandada, pues no puede decirse que su denuncia careciese de una mínima 
apoyatura fáctica y técnica, si se tiene en cuenta que previamente los deman-
dantes le habían acusado a ella en los términos ya expuestos; de lo que se 
infiere que con su denuncia sólo perseguía el ejercicio legítimo de una acción 
penal y no la de difamar y perjudicar el honor de los demandantes.

Contra la anterior resolución la sección 4.ª de la Audiencia Provincial de 
Zaragoza resolvió la apelación de los demandantes por sentencia de 6 de 
marzo de 2015, desestimándola, argumentando que la sentencia de primera 
instancia entendió necesario tener en cuenta los antecedentes y circunstan-



1316 Anuario de Derecho Civil

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. III

cias en que se produjeron los hechos que según la demanda constituye la 
intromisión ilegítima y por ello incluyó un relato de lo sucedido entre las 
partes. Pero sólo cabe denunciar omisiones que sean transcendentes para la 
decisión del caso. La sentencia, partiendo de las actuaciones penales, apreció 
y valoró la prueba documental aportada para concluir con una resolución 
razonada cumpliendo los artículos 209 y 218 LEC. Cuestión diversa es que 
se discrepe de la valoración de la prueba. Las denuncias falsas se regulan de 
forma restrictiva por cuanto el artículo 456, 1 CP exige en la acusación falsa 
el conocimiento de su falsedad o temerario desprecio hacia la verdad, por lo 
que la mera interposición de una denuncia, aunque pueda llevar un descrédi-
to, no implica en sí misma un ataque al honor. Así sucede en el presente caso 
en el que no se puede obviar el proceso penal anterior por injurias seguido 
contra la demandada a instancia de los actores en el que aquélla fue absuelta.

Valoración de los hechos cuando la resolución de casación afecta a 
derechos fundamentales.–Como declaró la STS de 9 de abril de 2012: «Esta 
Sala, en sus resoluciones más recientes, tiene declarado que cuando la resolu-
ción del recurso de casación afecta a derechos fundamentales, como ocurre en 
el caso examinado con el derecho al honor, esta Sala no puede partir de una 
incondicional aceptación de las conclusiones probatorias obtenidas por las 
sentencias de instancia, sino que debe realizar, asumiendo una tarea de califi-
cación jurídica, una valoración de los hechos en todos aquellos extremos rele-
vantes para apreciar la posible infracción del derecho fundamental alegado, 
sin limitarse a considerar, como ocurre cuando se interpone un recurso 
extraordinario por infracción procesal para combatir la valoración de la prue-
ba en relación con un proceso cuyo objeto se desenvuelve en el plano de la 
legalidad ordinaria, si las conclusiones sobre los hechos obtenidos por el tri-
bunal de instancia, además de no infringir las normas que integran el régimen 
de la prueba, simplemente soportan la aplicación de un test de racionabili-
dad». De ahí que persiguiendo tal finalidad se hayan admitido los recursos, y 
a ello se contraiga la decisión que en cada uno de ellos adopte la Sala.

Vinculación de resoluciones penales en posterior proceso civil.–Con 
carácter general la vinculación existente entre los pronunciamientos conteni-
dos en una sentencia penal que pone fin al proceso de esa naturaleza absol-
viendo al acusado y los que con posterioridad, y a instancia de parte, pueda 
emitir la jurisdicción civil no es más que la establecida en el pár. 1.º del 
artículo 116 LECrim, por el que se prohíbe que se vuelva a decidir sobre 
hechos que la sentencia penal firme haya declarado que no existieron. Ello no 
impide que el tribunal civil goce de plena libertad para fijar la quaestio facti 
respecto del juicio axiológico o valorativo, así como para apreciar las dili-
gencias penales traídas por testimonio al proceso civil junto al resto de prue-
bas practicadas en el mismo. En suma, como ha reiterado la jurisprudencia 
(SSTS de 31 de mayo de 2011 y 11 de enero de 2012), las sentencias penales 
absolutorias no crean cosa juzgada vinculante para el posterior proceso civil, 
salvo que se declare expresamente probado que el hecho no ocurrió en la 
realidad. Salvo en el caso indicado, la absolución o sobreseimiento penal no 
impide probar y apreciar otras circunstancias relevantes para la acción civil 
ejercitada.

La parte recurrente pone el acento en el auto de la Audiencia Provincial 
por el que, respecto a la denuncia falsa, estima el recurso de apelación formu-
lado por D.ª Pilar y D. Leonardo y acuerda el sobreseimiento libre de las 
actuaciones. Pero interrelacionando el proceso penal por denuncia falsa con 
el precedente por injurias iniciado por querella de los recurrentes, que es 



1317Sentencias

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. III

precisamente lo que justifica aquella denuncia, se aprecia que el auto en 
cuestión sobresee libremente las diligencias penales, pero no por declarar 
probado que las injurias existieron contradiciendo la resolución penal prece-
dente, sino por faltar el requisito subjetivo de la existencia de dolo.

Ausencia de extralimitación en el ejercicio de derechos fundamenta-
les.–Con base en la doctrina sentada por las SSTS de 11 de diciembre de 2008 
y 4 de febrero de 2009, se infiere que el derecho a la tutela judicial efectiva 
interponiendo demandas no es absoluto, debiéndose tener en cuenta las cir-
cunstancias de cada caso, pues como concluye la STS de 4 de septiembre 
de 2008, para que haya abuso es necesario que el derecho se ejercite con 
extralimitación, por causa objetiva o subjetiva en que se asienta dicho con-
cepto. La sentencia recurrida ha seguido y respetado tales parámetros juris-
prudenciales, teniendo en cuenta las circunstancias del caso. Por ello afirma 
que no se puede obviar que la acusación por denuncia falsa contra los recu-
rrentes trae causa de un proceso penal anterior por injuria iniciado por estos 
contra la demandada, de las que fue absuelta con imposición de costas a los 
ahora demandantes por temeridad ante la ausencia de testigos que adverasen 
los hechos objeto de la querella. De ello colige, de modo razonable, que en la 
denuncia por acusación falsa no existió un ánimo de perjudicar a la parte 
actora que extralimitase su derecho a la tutela judicial efectiva. Se ha tratado 
de denuncias penales cruzadas entre las partes, sin que prosperasen ninguna 
de las acciones, en el que el honor de tales partes se ha visto afectado para 
ambas pero en los estrictos términos que lleva anudada toda denuncia, y sin 
extralimitación. (STS de 20 de abril de 2016; no ha lugar.) [Ponente Excmo. 
Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.]

NOTA.–En una reunión de copropietarios de pisos, que puede 
presumirse animada y hasta acalorada, parece que alguien aludió a 
una perra, propiedad de una de las personas asistentes a la misma, 
causante de los malos olores perceptibles en el patio común. Se 
ignora si se adoptaron, o no, acuerdos sobre el mencionado tema, 
aunque más bien parece una anécdota intranscendente, que ulterior-
mente, incluso, minimizaron aquellos. Pero las consecuencias jurí-
dicas de aquel nimio suceso fisiológico-canino, han sido sorpren-
dentes (querellas penales, denuncias y acciones civiles en defensa 
del honor, hasta desembocar en un recurso de casación) entre dos 
de los copropietarios, tal como se describe minuciosamente en la 
sentencia extractada. Que el dueño de un can no lo controle adecua-
damente merece, eventualmente, alguna advertencia de la comuni-
dad de propietarios, pero que seis Magistrados de la Sala 1.ª deban 
reunirse y estudiar el caso, parece un tanto excesivo, aunque se trata 
de una sentencia cuya razón de ser está indudablemente fundamen-
tada, se ofrece cuidadosamente elaborada y resulta merecedora de 
plena aprobación por el logrado equilibrio de su argumentación. 
(G. G. C.)

3. Derecho al honor y su ponderación con el Derecho a la libertad 
de expresión libro de investigación histórica sobre los huidos, maquis y 
guerrilleros en la zona cantábrica. Valoración del término «chaquetero» 
e imputación de la condición de traidor.–Conforme a la doctrina del Tribu-
nal Constitucional debe observarse un deber de veracidad en los trabajos de 
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investigación sobre hechos históricos (SSTC 23 de marzo de 2004 y 2 de abril 
de 2014). De acuerdo a la anterior doctrina constitucional: a) el derecho de 
los contemporáneos a formar nuestra propia visión del mundo a partir de la 
valoración de experiencias ajenas exige la existencia de una ciencia histórica 
libre y metodológicamente fundada, no pudiendo pretender fijar una verdad 
histórica por los tribunales en aras a exigir responsabilidades de la informa-
ción, b) la libertad y el debate científico disfrutan de una protección constitu-
cional reforzada, pues aun partiendo del contenido de las libertades de expre-
sión e información, se refiere a hechos del pasado, protagonizados por 
individuos cuya personalidad se ha ido diluyendo, c) la investigación históri-
ca resulta polémica y discutible debido a que gira alrededor de aseveraciones 
y juicios de valor sobre cuya verdad objetiva es imposible que alcance la 
certidumbre. En este sentido, la doctrina constitucional señala que se trata de 
una incertidumbre consustancial al debate histórico que representa lo que este 
tiene de valor por su papel esencial en la formación de la conciencia histórica 
en una sociedad libre y democrática, d) en el marco de la investigación histó-
rica, la libertad de información comporta una participación subjetiva del 
autor; en la manera de interpretar las fuentes y el modo de hacerlo, razón por 
la cual el artículo 8.1 LO 1/1982 restringe la protección de los derechos de la 
personalidad (honor, libertad y propia imagen) y prescribe que «[N]o se repu-
tarán, con carácter general, intromisiones ilegítimas …cuando predomine 
un interés histórico, científico o cultural relevante» (STC de 23 de marzo de 
2004). Por tanto, el Alto Tribunal señala que los pasajes del libro —objeto del 
litigio— deben valorarse en relación a la totalidad de su texto, con la materia 
tratada y con periodo histórico investigado, que en este caso reflejan que una 
de las consecuencias más dolorosas de la Guerra civil fue el enfrentamiento 
en el seno de las familias y entre los vecinos de un mismo pueblo por razones 
ideologías, que son heridas que tardan en curar pero que los tribunales no 
pueden cerrar imponiendo una sola verdad histórica. Por ello, el Tribunal 
considera que es indiscutible el valor del libro de trasmitir esa dolorosa reali-
dad como rememoración histórica de algo que no debería volver a suceder.

En cuanto a la palabra «chaquetero», el Tribunal Supremo considera que 
a pesar de su carácter peyorativo, en este caso debe considerarse amparada 
por la libertad de expresión en virtud, tanto del contexto en el que se pronun-
ció; una investigación histórica sobre hechos conocidos personalmente por la 
parte demandada, como de los datos comprobados; que reflejaron efectiva-
mente un cambio de bando del personaje en cuestión. (STS de 20 de marzo 
de 2016; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marín Castán.]

HECHOS.–La señora M demanda al señor J y la editorial E por 
agresión ilegitima contra el derecho al honor del fallecido padre de 
la actora, constituida por determinados testimonios recogidos en un 
libro de investigación histórica sobre huidos, maquis y guerrilleros 
en el norte de España durante la Guerra Civil y la posguerra. La 
demandante aduce que el autor, que se había servido de entrevistas 
personales con vecinos de los lugares de los hechos, había incluido 
testimonios vejatorios referidos a su padre, en concreto con las 
expresiones «el hermano era un chaquetero» y «mi hermano está en 
el monte porque yo no tengo pistola».

En su sentencia de 14 de febrero de 2014, el Juzgado de Prime-
ra Instancia núm. 8 de Santander desestimó la demanda. El Juzgado 
estimó que constaba probado que el escritor historiador se dedicó a 
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realizar 69 entrevistas entre 1995 y 1996 con el fin de documentar-
se para escribir un libro sobre la guerrilla Cantabria y que pregunta-
ba sobre los guerrilleros, no sobre las familias en concreto. Por otro 
lado, el Juez consideró que las frases resaltadas por la demandante 
contienen meros juicios de valor amparados por la libertad de 
expresión de quien las pronunció, por no contener expresiones insi-
diosas, impertinentes, vejatorias ni innecesarias dentro del contexto 
en que se vertieron tales opiniones, pues solo se trataban de opinio-
nes en un contexto de disputa por las diferentes ideologías políticas 
que habían enfrentado los vecinos del pueblo.

En la sentencia de 28 de enero de 2015, la Audiencia Provincial 
de Cantabria desestima el recurso. La Audiencia estima que el con-
flicto que atañe al honor y a las libertades de expresión e informa-
ción, cuya prevalencia en abstracto solo se justifica, en el caso con-
creto, tratándose de opiniones o informaciones sobre hechos de 
interés general, si en su comunicación no se sobrepasa el respectivo 
fin crítico o informativo dándole un matiz injurioso, denigrante o 
desproporcionado y se evitan insultos. La audiencia basó su deci-
sión en la doctrina del Tribunal constitucional de la STC 23 de 
marzo de 2004.

El Tribunal Supremo desestima el recurso de casación inter-
puesto por la demandante. (I. V. B.)

4. Derecho fundamental a la propia imagen y revocación del con-
sentimiento.–La revocación del consentimiento (art. 2.3 Ley Orgánica 
1/1982) también incide en el derecho a la propia imagen como derecho fun-
damental, más allá de su aspecto o dimensión puramente patrimonial. Así 
resulta tanto del carácter esencial atribuido por la Ley Orgánica 1/1982 al 
consentimiento como de la STC 117/1984, centrada en la relevancia del con-
sentimiento y de su revocación para el derecho a la propia imagen en su 
dimensión de derecho fundamental.

Por consiguiente, una cláusula contractual contendida dentro de un con-
trato de cesión de derechos de imagen que prevea que, en el supuesto de ter-
minación del contrato la cesión del derecho seguirá siendo operativa y la 
misma se entenderá de aplicación cualquiera que sea la causa de terminación 
del contrato, resulta contraria a la protección legal del derecho a la propia 
imagen en su dimensión de derecho fundamental. La razón estriba en que la 
facultad legal de revocar el consentimiento «en cualquier momento» (art. 2.3 
Ley Orgánica 1/1982) excluye necesariamente no solo la perpetuidad, sino 
incluso la sujeción al plazo pactado, por más que en este último caso pueda 
proceder una indemnización a favor del cesionario. (STS de 21 de abril de 
2016; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marín Castán.]

HECHOS.–L celebró el 30 de enero de 2008 un contrato de 
arrendamiento de servicios y cesión de derechos con la sociedad A. 
En el marco del contrato, S quedaba encargada de promocionar la 
imagen de L como modelo. A consiguió entonces un reportaje foto-
gráfico para L. Al hacerse ese reportaje, L denunció coacciones e 
intimidaciones, pues desconocía que las imágenes que se tomarían 
incluían desnudos. Las fotos y videos se publicaron en la web www.
bellísimas.com (revista digital de contenido erótico propiedad de 
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S). Ante ello, sintiéndose víctima de un engaño, el 10 de diciembre 
de 2008 L revolvió el contrato haciendo uso de la facultad que le 
concedía la cláusula quinta. Pese a la resolución, su imagen siguió 
divulgándose en televisiones de ámbito local y autonómico en pro-
gramas de contenido erótico. Mediante burofax de 8 de abril de 
2010, L reiteró su voluntad de resolver el contrato, conminando a S 
a cesar en el uso de su imagen. L envió un segundo burofax a la 
sociedad TV, de cuyo contenido dio traslado a S. S contestó que 
había dado órdenes a esta segunda entidad de retirar de la difusión 
televisiva el material.

El 14 de julio de 2010, L demandó a S y a la sociedad TV soli-
citando tanto la nulidad por vicios del consentimiento del contrato 
de cesión, como la protección de sus derechos fundamentales al 
honor y a la propia imagen. L consideraba que sus derechos al 
honor y a la propia imagen habían sido infringidos por la comercia-
lización, sin su consentimiento, de unas fotografías en las que apa-
recía desnuda o semidesnuda. S se opuso a la demanda alegando, 
entre otras cosas, (i) que la demandante no había sido víctima de 
error o engaño, pues ya tenía experiencia en trabajos eróticos y por-
nográficos y conocía la actividad que la demandada realizaba a tra-
vés de su web; (ii) que antes de firmar el contrato se le dieron todo 
tipo de explicaciones sobre el funcionamiento del servicio; y (iii) 
que los términos del contrato eran claros, habiendo consentido L 
que se realizara la sesión de fotos, incluyendo desnudos, y cedido 
voluntariamente los derechos de explotación de tales imágenes. La 
sociedad TV también se opuso a la demanda alegando, entre otros 
puntos, que en el contrato se establecía que la cesión de derechos 
continuaría siendo operativa pese a la terminación del vínculo con-
tractual por cualquier causa.

El Juzgado de Primera Instancia estimó íntegramente la deman-
da y declaró tanto la nulidad del contrato por vicios del consenti-
miento (error y dolo) como la existencia de intromisión ilegítima en 
el derecho al honor de la demandante.

En segunda instancia, la Audiencia Provincial estimó parcial-
mente el recurso de S y totalmente el de TV. La Audiencia desesti-
mó la acción de nulidad del contrato y la vulneración de los dere-
chos fundamentales invocados. Sin embargo, la Audiencia declaró 
la nulidad, por abusiva, de la cláusula séptima del contrato en rela-
ción con la cláusula segunda en virtud de los artículos 1.256 y 
1.300 CC, el principio de buena fe (art. 1.258 CC) y el necesario 
equilibrio de la contratación). Como consecuencia, S debía cesar en 
la difusión de la imagen de L, por cuanto su mantenimiento supon-
dría que la demandada podría seguir usando y divulgando la ima-
gen de la demandante de por vida.

Contra la sentencia de la Audiencia, L interpuso recurso de 
casación. (A. I. R. A.)

5. Responsabilidad de los motores de búsqueda por la publicación 
de datos personales.–Según el artículo 2.d) de la Directiva 1995/46/CE, de 
24 de octubre, de protección de las personas físicas en lo que respecta al tra-
tamiento de datos personales y a la libre circulación de estos datos, el respon-
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sable del tratamiento será la persona física o jurídica, autoridad pública, ser-
vicio o cualquier otro organismo que sólo o conjuntamente con otros 
determine los fines y los medios del tratamiento de datos personales. Dicho 
responsable del tratamiento debe responder de los daños y perjuicios causa-
dos por un tratamiento automatizado de los datos personales que no respete 
las exigencias de la normativa sobre protección de datos y carezca de cober-
tura jurídica. Además, dado que la Directiva tiene como objetivo garantizar 
una protección eficaz y completa de las libertades y de los derechos funda-
mentales de las personas físicas, y, en particular, del derecho a la intimidad, 
en lo que respecta al tratamiento de los datos personales, el concepto de «res-
ponsable del tratamiento de datos» no puede ser objeto de una interpretación 
restrictiva.

Lo mismo cabe decir del concepto de «tratamiento de datos» del artícu-
lo 2.b). Cuando se explora Internet de forma automatizada, constante y siste-
mática en busca de información, la gestión de un motor de búsqueda recoge 
tales datos, extrayéndolos, registrándolos y organizándolos posteriormente 
en el marco de sus programas de indexación, que después los comunican a 
los usuarios en forma de listas de resultados de búsquedas. Estas operaciones 
constituyen un tratamiento de datos en el sentido de la Directiva. No es rele-
vante, a estos efectos, que el gestor del motor de búsqueda también realice las 
mismas operaciones con otros tipos de información y no distinga entre éstos 
y los datos personales.

Derecho a la intimidad versus derecho a la información.–Hay que 
hacer una ponderación entre el ejercicio de la libertad de información y el 
respeto a los derechos de la personalidad, fundamentalmente el derecho a la 
intimidad personal y familiar. Los elementos a tener en cuenta para realizar 
esta ponderación son dos: 1) el potencial ofensivo que para los derechos de la 
personalidad tenga la información publicada; 2) el interés público en que esa 
información aparezca vinculada a los datos personales del afectado en una 
búsqueda hecha en un buscador como Google. Por ejemplo, que la sociedad 
pueda estar adecuadamente informada sobre los indultos otorgados por el 
Gobierno a personas condenadas por sentencia firme, la identidad de esas 
personas y los delitos que habían cometido, responde a un interés público, 
enlazado con el derecho a la libertad de información, que justifica el trata-
miento inicial de los datos que supone indexar las páginas web donde tales 
indultos son publicados y mostrarlos en la página de resultados de un busca-
dor generalista de Internet.

Ahora bien, un tratamiento de datos que es lícito inicialmente puede, con 
el paso del tiempo, dejar de serlo y provocar un daño desproporcionado al 
afectado. Apunta el Tribunal Supremo que el factor tiempo tiene una impor-
tancia fundamental en esta cuestión, puesto que el tratamiento de los datos 
personales debe cumplir con los principios de calidad de datos (adecuación, 
pertinencia, proporcionalidad y exactitud) no sólo en el momento en que son 
recogidos e inicialmente tratados, sino durante todo el tiempo en que se pro-
duce ese tratamiento.

El derecho al olvido digital.–Según el Tribunal Supremo, no puede exi-
girse al gestor de un motor de búsqueda que, por su propia iniciativa, depure 
datos personales, porque ello supondría un sacrificio desproporcionado para 
la libertad de información, a la vista de la ingente cantidad de información 
objeto de procesamiento y tratamiento por esos motores de búsqueda. Pero sí 
puede exigírsele que dé una respuesta adecuada a los afectados que ejerciten 
sus derechos de cancelación y oposición al tratamiento de datos, y que cance-
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le el tratamiento de sus datos personales cuando haya transcurrido un período 
de tiempo que haga inadecuado el tratamiento, por carecer las personas afec-
tadas de relevancia pública, y no tener interés histórico la vinculación de la 
información con sus datos personales.

Entiende el Tribunal Supremo que el llamado «derecho al olvido digital» 
no ampara que cada uno construya un pasado a su medida, obligando a los 
editores de páginas web o a los gestores de los motores de búsqueda a elimi-
nar el tratamiento de sus datos personales cuando se asocian a hechos que no 
se consideran positivos. Tampoco justifica que aquellos que se exponen a sí 
mismos públicamente puedan exigir que se construya un currículo a su gusto, 
controlando el discurso sobre sí mismos, eliminando de Internet las informa-
ciones negativas o posicionando a su antojo los resultados de las búsquedas 
en Internet. Sin embargo, sí ampara que el afectado, cuando no tenga la con-
sideración de personaje público, pueda oponerse a un tratamiento de sus 
datos personales, sobre hechos ocurridos mucho tiempo atrás, de modo que 
se distorsione gravemente la percepción que los demás ciudadanos tengan de 
su persona, provocando un efecto estigmatizador e impidiendo su plena 
inserción en la sociedad. (STS de 5 de abril de 2016; no ha lugar.) [Ponente 
Excmo. Sr. D. Rafael Saraza Jimena.]

HECHOS.–Una serie de buscadores de Internet habían enlaza-
do a páginas del BOE donde se publicaban datos personales del 
demandante. En particular, la resolución por la que se le concedió 
un indulto de la pena privativa de libertad pendiente de cumpli-
miento, tras haber sido condenado como autor de un delito. Aunque 
habían pasado casi diez años de la resolución mencionada, los 
datos seguían apareciendo en las listas de resultados de los busca-
dores cuando se introducían el nombre y los apellidos del actor. 
Con carácter previo al proceso, el Director de la AEPD, en base a 
una reclamación formulada, dictó en 2010 una resolución sobre la 
reclamación del demandante contra BOE, Google y Yahoo. Se esti-
maba la reclamación formulada y el derecho de oposición ejercido 
contra Google e instaba a esta entidad para que adoptara las medi-
das necesarias para retirar los datos de su índice e imposibilitara el 
acceso futuro a los mismos. Lo mismo respecto de Yahoo, si bien 
esta entidad ya había empezado a adoptar medidas para evitar la 
indexación de los datos. Desestimaba la reclamación formulada 
contra el BOE.

Tras esta resolución, el afectado interpuso demanda en 2011, 
donde solicitaba: a) que se declarara que los demandados habían 
cometido una intromisión en sus derechos a la intimidad personal y 
familiar, a la imagen y al honor; b) que se les ordenara retirar la 
información personal de las indexaciones y caches en que constaba 
publicado el RD por el que se indultaba al demandante por un deli-
to cometido en 1981 y que, en adelante, se prohibieran y cesaran las 
indexaciones; c) el pago de una indemnización por los daños mora-
les y económicos sufridos. El Juez de Primera Instancia desestimó 
la demanda, por entender que la acción de protección frente a las 
intromisiones ilegítimas, establecida en la LO 1/1982, había cadu-
cado por el transcurso del plazo de cuatro años desde que el legiti-
mado pudo ejercerla (desde antes de 2007).
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El demandante apeló la sentencia. La Audiencia Provincial esti-
mó parcialmente el recurso. En primer lugar, revocó el pronuncia-
miento que estimaba la caducidad de la acción, al considerar que el 
plazo de caducidad no se habría iniciado hasta que los buscadores 
no hubieran cesado de publicar los datos personales del demandante 
en las búsquedas hechas por los internautas. A continuación, consi-
deró que los buscadores, al enlazar al usuario de Internet con el con-
tenido del BOE, afectaban a los derechos al honor y a la intimidad, 
pero no al derecho a la propia imagen. No obstante, según la Audien-
cia, el núcleo de la controversia lo constituía la responsabilidad de 
las demandadas por el daño causado por la infracción del derecho a 
la protección de datos. Desestimó las reclamaciones contra Telefó-
nica y Yahoo. Respecto de la reclamación de Google, la Audiencia 
consideró al motor de búsqueda responsable del tratamiento de los 
datos personales del demandante. La aparición de un indulto conce-
dido en 1999 en la lista de resultados de un buscador de Internet en 
el año 2010 no se ajustaba a los principios que rigen el tratamiento 
automatizado de datos personales. Declaró que Google, a partir de 
la decisión de la AEPD de 19 de enero de 2010, que estimó la recla-
mación del demandante contra Google, debía conocer la antijurici-
dad de su conducta y, sin embargo, continuó presentando el enlace a 
la página web del BOE donde aparecía el real decreto del indulto 
durante varios meses. No obstante, la Audiencia también señaló que 
el incumplimiento de la normativa de protección de datos no implica 
automáticamente un daño indemnizable. No entendió producidos 
daños patrimoniales, pero sí daños morales.

Contra la sentencia de la Audiencia han recurrido tanto el 
demandante como Google Spain. Comenzando por este último, 
alegó el buscador que no tiene legitimación pasiva porque no es la 
responsable del buscador donde se indexa la información litigiosa, 
sino que lo es Google Inc. El Tribunal Supremo comienza afirman-
do la legitimación pasiva de Google Spain, al entender que la 
Directiva 1995/46/CE contiene un concepto amplio de «responsa-
ble del tratamiento». Y destacó, a estos efectos, el apartado 46 de la 
sentencia del TJUE del caso Google, donde se afirmó que, aunque 
no está probado que Google Spain realice en España una actividad 
directamente vinculada a la indexación o al tratamiento de la infor-
mación o de datos contenidos en los sitios de Internet de terceros, 
sin embargo, la actividad de promoción y venta de espacios publici-
tarios, de la que Google Spain es responsable para España, consti-
tuye la parte esencial de la actividad comercial del grupo Google y 
puede considerarse que está estrechamente vinculada a Google 
Search.

La segunda alegación que hace Google en su recurso es la 
infracción del artículo 20.1.d) CE, por la falta de ponderación entre 
el derecho a la protección de datos y el derecho de acceso a la infor-
mación. En este sentido, señala Google que la publicación del 
indulto en el BOE viene impuesta por la Ley. Al tratarse de una 
fuente de acceso público, la indexación de los datos personales del 
demandante por parte de Google no necesita su consentimiento y, 
por tanto, el afectado no puede oponerse al tratamiento automatiza-
do que supone la indexación de sus datos personales. Alega tam-
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bién que el derecho al olvido no es un derecho ilimitado, sino que 
debe ceder ante el interés preponderante del público en tener acce-
so a la información. El Tribunal Supremo indica, a este respecto, 
que la mención de los datos personales del demandante y el delito 
que había cometido en la resolución publicada en el BOE en el que 
se concedía el indulto, y la posibilidad de que tales datos fueran 
indexados por los buscadores de Internet y comunicados a los inter-
nautas, no puede considerarse que fuera contrario a la normativa de 
protección de datos personales. La afectación que ello supone al 
honor y la intimidad de la persona indultada debe ser soportada por 
ésta porque así lo exige el derecho a la información. Sin embargo, 
una vez transcurrido un plazo de tiempo razonable, el tratamiento 
de datos deja de ser lícito porque es inadecuado para la finalidad 
con la que se hizo dicho tratamiento. Y señala el Alto Tribunal que 
la gravedad del daño que se le causa al afectado, que muchos años 
después todavía debe sufrir el estigma social de haber sido conde-
nado por un delito, no encuentra justificación en el ejercicio de una 
libertad de información como la que supone la actividad de un bus-
cador de Internet, cuando el interés público de la información se ha 
visto considerablemente mermado por el transcurso de un extenso 
período de tiempo.

A continuación, el Tribunal Supremo resuelve el recurso de 
casación planteado por el demandante, que lo desestima en su 
integridad. En lo que aquí interesa, alega la dificultad de cuantifi-
car el daño moral y que deben considerarse indebidamente aplica-
dos los criterios del artículo 9.3 LOPH. Además, afirma que dado 
que los derechos al honor, a la intimidad y a la protección de datos 
personales tienen carácter autónomo, la sentencia de la Audiencia 
debió diferenciar el perjuicio causado a cada uno de ellos. El Tri-
bunal Supremo entiende que la indemnización concedida 
(8.000 €) no es simbólica y se ajusta a los daños producidos. En 
cuanto a la independencia de derechos, señala el Alto Tribunal 
que la conducta ilícita es una y el daño moral causado es también 
único. Pese a que la ilicitud provenga de la vulneración de varios 
derechos, se trata de un concurso ideal con relación a una sola 
conducta y a un único resultado lesivo que debe ser indemnizado 
conjuntamente. El precepto alegado no exige que se fijen indem-
nizaciones diferentes por cada uno de los derechos vulnerados. 
En todo caso, proceder de este modo no supondría una indemni-
zación total superior a la fijada por la Audiencia. Fuera de lo ante-
rior, el recurrente alega toda una serie de errores en la valoración 
de la prueba, siendo todos desestimados por el Tribunal Supremo, 
al entender que los mismos no pueden ser alegados en un recurso 
de casación.

NOTA.–El famoso caso Google fue resuelto por el TJUE en 
sentencia de 13 de mayo de 2014 (asunto C-131/12). Sobre el dere-
cho al olvido digital, vid. también la STS de 15 de octubre de 2015 
y el artículo de la profesora Gemma Minero Alejandre «Presente y 
futuro de la protección de datos personales. Análisis normativo y 
jurisprudencial desde una perspectiva nacional y europea», publi-
cado en el Anuario Jurídico y Económico Escurialense, vol. L, 
2017, pp. 13-58. En relación a la protección de los datos de carácter 
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personal frente al derecho a la información, vid. igualmente la sen-
tencia del TJUE de 18 de septiembre de 2014, sobre el caso Brunet. 
(S. L. M.)

6. Incapacitación: Privación en la sentencia judicial del derecho 
de sufragio activo: Prueba.–El recurso de casación se formula contra el 
pronunciamiento que priva a D.ª Rosalía del derecho de sufragio activo 
como consecuencia de la discapacidad que ha sido reconocida y declarada 
en la sentencia que ahora recurren en casación sus padres, con un motivo 
único, por oposición a la jurisprudencia de esta Sala contenida en las Sen-
tencias de 30 de junio y 30 de septiembre de 2014, e infracción de la Con-
vención de Nueva York en cuanto prohíbe toda discriminación por motivos 
de discapacidad y garantiza a todas las personas en esta situación protección 
igual y efectiva contra la discriminación por cualquier motivo (art. 5. 1 y 2). 
Se alega que en el examen de la forense no fueron observadas todas las nor-
mas contenidas en la Convención (art. 12) puesto que se le preguntaron que 
mencionara los partidos políticos en lugar de enseñar unos pictogramas con 
las siglas y preguntar a su hija si reconocía a esos partidos, y puesto que su 
voluntad es acudir a las elecciones y con ello conservar su dignidad al poder 
tomar sus propias decisiones, conforme al artículo 29 de la Convención, 
debiendo casarse la sentencia.

No se discute que la incapacitación de una persona, total o parcial, debe 
hacerse siguiendo siempre un criterio restrictivo por las limitaciones de los 
derechos fundamentales que comporta. Lo que se cuestiona es de qué manera 
se encuentra afectada doña Rosalía para adoptar la medida que sea más favo-
rable a su interés y cómo puede evitarse una posible disfunción en la aplica-
ción de la Convención de N. Y., respecto de la anulación de los derechos 
políticos, sociales o de cualquier otra índole reconocidos en la Convención, 
concretado en la privación del derecho de sufragio, respecto del cual esta 
Sala en sentencia de 24 de junio de 2014 ya alertó sobre el riesgo de no reco-
nocer y potenciar en lo posible la capacidad acreditada en cada caso, «más 
allá de la rutina protocolar», evitando lo que sería una verdadera muerte 
social y legal de la persona en situación de discapacidad.

El artículo 29 de la Convención garantiza a las personas con discapaci-
dad los derechos políticos y la posibilidad de gozar de ellos en igualdad de 
condiciones y como corolario lógico ejercer el derecho de voto que se consi-
dera conveniente y beneficioso, mientras que el artículo 3.1.b) y 2 de la Ley 
de 19 julio 1985, del Régimen Electoral General, señala que los declarados 
incapaces en virtud de sentencia judicial firme quedarán privados del derecho 
de sufragio, siempre que la misma declare expresamente la incapacidad para 
su ejercicio, debiendo los Jueces o Tribunales que entiendan de los procedi-
mientos de incapacitación o internamiento pronunciarse expresamente sobre 
la incapacidad para el ejercicio del sufragio. La pérdida del derecho de sufra-
gio no es una consecuencia automática o necesaria de este estado, sino que es 
posible la incapacitación y la reserva al incapaz de este derecho. Es el Juez 
que conoce del proceso a quien corresponde analizar y valorar la situación de 
la persona sometida a su consideración y pronunciarse sobre la conveniencia 
de negar el ejercicio de este derecho fundamental, que es regla y no excep-
ción, a quien puede hacerlo no obstante su situación personal.

La decisión de privación del derecho de sufragio activo es, por tanto, 
legalmente posible y compatible con la Convención de N. Y., sin perjuicio 
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de que para la eventual adopción de tal medida sea preciso examinar de 
forma concreta y particularizada las circunstancias e intereses concurrentes, 
evitando todo automatismo, incompatible con los derechos fundamentales 
en juego, para calibrar la necesidad de una medida dirigida a proteger los 
intereses del incapaz y el propio interés general de que la participación elec-
toral se realice de forma libre y con un nivel de conocimiento mínimo res-
pecto del hecho de votar y de la decisión adoptada, como advierte la senten-
cia recurrida.

Ocurre en este caso, a diferencia del supuesto resuelto en el recurso de 
casación que dio lugar a la STS de 24 junio 2013, que tanto la sentencia del 
Juzgado de Primera Instancia como la de apelación no han actuado «de forma 
rutinaria o con inadvertencia hacia este aspecto concreto», antes al contrario, 
dicha persona fue objeto de atención específica, provocando que se formula-
ran preguntas concretas de interés sobre el mismo, en las varias sesiones en 
que estuvieron con ella. «Constan –señala la recurrida– datos plenamente 
relevantes como que su nivel de competencia curricular sea el 1.er ciclo de 
educación primaria (de 6 a 8 años), su desconocimiento casi total del valor 
del dinero o de conceptos legales básicos, su carencia casi total de conoci-
mientos políticos (ignorancia sobre los partidos políticos o sobre el conteni-
do de las elecciones) o su falta de capacidad para adoptar decisiones elemen-
tales (cuestión relativa al incendio), que llevan a estimar soportada por prueba 
suficiente la decisión restrictiva adoptada en la sentencia recurrida, al carecer 
la demandada de las aptitudes básicas necesarias, con arreglo a los criterios 
expuestos para ejercer el derecho de sufragio. Dados los intereses en juego 
no se hace especial declaración en cuanto a las costas causadas por el recur-
so. (STS de 17 de marzo de 2016; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. José 
Antonio Seijas Quintana.]

NOTA.–El interés aplicativo de la Convención de 2006 se va 
difundiendo entre nosotros, no sólo su neo-terminología sino su 
aplicación teleológica por parte de los Tribunales, sin perjuicio de 
que algunos lamenten su lentitud. En el presente caso resulta evi-
dente la atención específica que se prestó al tema objeto del recurso 
desde las iniciales fases del procedimiento de modificación de 
capacidad de la afectada. La negación de tal derecho aparece en los 
autos debidamente fundamentado, y por tanto es rechazado el 
recurso interpuesto por los padres. (G. G. C.)

7. Ineficacia de los actos de disposición efectuados por guardador 
de hecho de presunto incapaz.–Conforme a la jurisprudencia es claro la 
tesis de la nulidad de pleno derecho o absoluta de los contratos y actos jurídi-
cos celebrados por incapaces no incapacitados, por falta de consentimiento 
(SSTS de 21 de marzo 1952, 27 de marzo 1963 y STS de 4 de abril de 1984). 
Asimismo, la jurisprudencia reciente acogió la tesis de nulidad absoluta o 
inexistencia del contrato (SSTS de 4 de mayo de 1998 y 19 de noviembre de 
2004) con base en los artículos 1261 y 1263 CC.

Sin embargo, el Alto Tribunal encuentra que el problema jurídico en este 
caso no versa sobre la nulidad o no de los actos de disposición (unas preten-
didas donaciones por parte del guardador), sino que el problema versa sobre 
la interpretación del artículo 304 CC, conforme al cual no se impugnan lo 
actos hechos por el guardador en interés del menor o presunto incapaz si 
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redundan en su utilidad. Al respecto, el Tribunal considera que la respuesta 
no debe ser distinta a la que han dado a los casos de contratos o actos jurídi-
cos realizados por los padres o tutores de menores de edad o incapacitados en 
nombre de éstos sin contar con la preceptiva autorización judicial. Conforme 
a la doctrina jurisprudencial (STS de 22 de abril de 2010 y 8 de julio de 
2010) a estos casos se aplica lo dispuesto en el artículo 1259 CC, y se elimina 
la tesis de la anulabilidad, acogida por algunas resoluciones antiguas de este 
Tribunal (STS 10 de marzo de 1994, aplicaba el art. 304 CC). Por tanto, el 
Alto Tribunal establece que la norma del artículo 304 CC es un precepto 
excepcional por violentar el artículo 1259 CC, que es la norma general para 
los actos realizados por el guardador de hecho que no sean en interés del 
menor o presunto incapaz o que no redunden en su utilidad. En cuanto la 
nulidad, señala que, salvo ratificación (art. 1259 II), no está sujeta a plazo de 
caducidad alguno. (STS de 17 de marzo de 2016; no ha lugar.) [Ponente 
Excmo. Sr. D. Ángel Fernando Pantaleón Prieto.]

HECHOS.–La señora A, en calidad de heredera de la señora B, 
demanda a los señores L y S para que se les condene a restituir las 
cifras de dinero correspondientes a ciertos actos jurídicos celebra-
dos por el señor L en calidad de guardador de la señora B, por con-
siderarse nulos, debido a que la señora B padecía una enfermedad 
que la hacía incapaz y a que tales actos también constituyen apro-
piación ilícita.

En su sentencia de 6 de junio de 2013, el Juzgado de Primera 
Instancia núm. 8 de Majadahonda estima la demanda. El Juzgado 
declaró la nulidad de la disposiciones de numerario (mediante che-
que, transferencia y en efectivo) realizadas con cargo a la señora B 
y la restitución de ciertas cantidades por parte de los codemanda-
dos. El Juzgado en cuanto a la capacidad de obrar de la señora B, 
consideró que si bien la capacidad se presume y la incapacidad 
debe ser probada de modo evidente y completo, incumbiendo la 
prueba a quien sostiene la falta de capacidad, en el caso concreto se 
puede afirmar sin duda alguna que, a fecha de su ingreso a la resi-
dencia, la fallecida señora B tenía mermadas su capacidad de deci-
sión y autogobierno, que motivaron que tuviera que autorizarse 
judicialmente su internamiento no voluntario. Por tanto, el Juzgado 
considera que no es preciso que exista una declaración judicial de 
incapacidad para que el acto sea nulo si el sujeto que lo realiza 
carece de capacidad natural para llevarlo a cabo.

La Audiencia Provincial de Madrid, en su sentencia de 25 de 
junio de 2014, desestimó el recurso de apelación interpuesto por los 
demandados. La Audiencia considera que la incapacidad para pres-
tar el consentimiento por parte de quien padece demencia senil da 
lugar a la inexistencia de consentimiento, lo que en efecto genera la 
nulidad de pleno derecho del acto dispositivo. La Audiencia aclara 
que no se trata de un vicio del consentimiento (art. 1300 CC), sino 
de que este acto es inexistente (STS de 19 de noviembre de 2004).

El Tribunal Supremo desestimó el recurso de casación inter-
puesto por los demandados y confirmó la sentencia se la Audiencia. 
El Alto Tribunal encontró que no constaba que ninguno de los actos 
de disposición impugnados hechos por el guardador se emplearan 
en utilidad de la señora B y que tampoco consta ni se acredita que 
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ninguno de estos movimientos se realizara o redundara en beneficio 
de la señora B. (I. V. B.)

OBLIGACIONES Y CONTRATOS. RESPONSABILIDAD CIVIL

8. Utilización de las reglas del baremo y daño moral.–La utilización 
de las reglas del baremo como criterios orientadores para cuantificar las 
indemnizaciones por los perjuicios causados a las personas como consecuen-
cia del daño corporal no ocasionado por un hecho de la circulación (de un 
vehículo motor), no excluye la indemnización por separado de los daños 
morales que no sean consecuencia del referido daño corporal; requisito, este 
último que eliminaría por hipótesis la posibilidad de una doble indemniza-
ción por el mismo daño moral. Por tanto, la indemnización del daño moral no 
consecuencia del daño corporal es posible, se realiza al margen del baremo y 
atiende a las situaciones de agonía, zozobra, ansiedad o estrés que sufran las 
víctimas. (STS de 8 de abril de 2016; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. 
Ángel Fernando Pantaleón Prieto.]

HECHOS.–El caso se enmarca en las reclamaciones de indem-
nizaciones por daños y perjuicios llevadas a cabo por 22 pasajeros 
del crucero Costa Concordia, que encalló frente a las costas de Ita-
lia. Las 22 personas eran miembros de una asociación de afectados 
por el naufragio, que interpuso demanda contra la compañía Costa 
Crociere, S. P. A (en adelante, «Costa»). En esa demanda se solici-
taba, para cada uno de los pasajeros, una indemnización de 80.000 
euros en concepto de daño moral, por la gravísima preocupación, 
zozobra, angustia y estrés que padecieron durante la noche del nau-
fragio del crucero. Además, para 13 de los 22 demandantes se soli-
citaba una indemnización de 37.000 euros por tratamiento médico 
prolongado, por baja laboral de más de 3 meses y secuelas leves. 
Finalmente, para otros 4 de los 22 demandantes, se interesaba una 
indemnización de 74.000 euros por tratamiento médico prolonga-
do, baja laboral de más de 3 meses y secuelas graves. En su contes-
tación a la demanda, Costa solicitó que se aplicase el «Sistema para 
la valoración de daños y perjuicios causados a personas en acciden-
tes de circulación», que, hasta su reforma por la Ley 35/2015, figu-
raba como anexo al Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de 
octubre, que aprobó el texto refundido de la Ley sobre responsabi-
lidad civil y seguro en la circulación de vehículos de motor.

El Juzgado de Primera Instancia condenó a Costa a pagar a la 
asociación demandante a pagar como indemnización 15.000 euros 
por cada uno de los 22 pasajeros. En su resolución, el Juzgado con-
sideró que, dada la pérdida de vidas humanas, así como la entrada 
en vigor del Reglamento CE 392/2009 que ha elevado considera-
blemente los límites por indemnización, la suma de 15.000 euros 
resultaba ajustada al caso. Dentro de dicha suma quedaba compren-
dida la indemnización por incapacidad permanente.

La asociación recurrió la sentencia de instancia solicitando 
aumentar la cantidad a 60.000 euros por pasajero. La Audiencia 
estimó parcialmente el recurso y condenó a Costa a pagar 12.000 



1329Sentencias

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. III

euros a cada uno de los 22 pasajeros por los daños morales provo-
cados por la zozobra, angustia, estrés y ansiedad vividos durante la 
noche del naufragio. La Audiencia sostuvo que no debe considerar-
se incompatible utilizar el baremo como referencia a título orienta-
tivo para cuantificar las indemnizaciones por los perjuicios causa-
dos a personas como consecuencia del daño corporal; y valorar 
como partida independiente y por separado los daños morales sufri-
dos por los pasajeros en la noche del naufragio.

Contra la sentencia de la Audiencia, la asociación interpuso 
recurso de casación. (A. I. R. A.)

9. Concurso de acreedores. Calificación: limitación del ámbito de 
conocimiento de la sección de calificación reabierta por incumplimiento 
o imposibilidad de cumplimiento del convenio a la imputabilidad de la 
frustración de su cumplimiento al deudor concursado. Fijación de doc-
trina legal.–La reapertura de la sección de calificación del concurso por 
incumplimiento o imposibilidad de cumplir el convenio de contenido gravo-
so para los acreedores no permite enjuiciar la culpabilidad por cualquiera de 
las causas o motivos regulados en los artículos 164 y 165 LC. De acuerdo con 
el artículo 167.2 LC la sección de calificación reabierta únicamente podrá 
tener por objeto las causas del incumplimiento del convenio y las posibles 
responsabilidades a que hubiere lugar. Ello se fundamenta en que la aproba-
ción judicial de un convenio de contenido gravoso para los acreedores (por 
contener para todos ellos o para los de una o varias clases una quita superior 
a un tercio del importe de sus créditos o una espera superior a tres años) con-
lleva la apertura de la sección de calificación (art. 167.1 LC). Y esta apertura 
inicial permite examinar con anterioridad al incumplimiento del convenio los 
motivos de culpabilidad previstos en los artículos 164 y 165 LC, salvo lógi-
camente el establecido en el artículo 164.2.3.º LC atinente a las causas de 
dicho incumplimiento (STS de 12 de febrero de 2013). La sentada limitación 
del ámbito de conocimiento de la sección de calificación reabierta opera 
tanto en los supuestos de incumplimiento del convenio como en los de impo-
sibilidad de cumplirlo, a pesar de que el artículo 167.2 LC sólo se refiere 
expresamente a los primeros. Lo contrario no estaría justificado porque colo-
caría en peor situación al deudor que solicita la apertura de la liquidación 
ante la constatación de la imposibilidad de cumplir frente al que espera a la 
verificación del incumplimiento y a dicha apertura a instancia de los legiti-
mados para ello. El retraso del deudor en la solicitud de la liquidación ante la 
imposibilidad de cumplir el convenio no se encuentra previsto legalmente 
como causa de culpabilidad del concurso, ni resulta trasladable al artículo 
165 LC que tipifica como tal el retraso en la solicitud de declaración del con-
curso. Este precepto no puede aplicarse de manera extensiva dadas las conse-
cuencias negativas de la calificación de culpabilidad (analogía in malam par-
tem), y además se conecta con el artículo 5.1 LC que sujeta a plazo la 
obligación del deudor de solicitar la declaración del concurso, sujeción que no 
se predica de la de instar la liquidación contemplada en el artículo 142 LC. 
Aún más, la LC no prevé la declaración de oficio del concurso, y en cambio 
el artículo 143 LC posibilita la apertura de oficio de la fase de liquidación. 
(STS de 13 de abril de 2016; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Pedro José 
Vela Torres.]
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HECHOS.–El Juzgado de lo Mercantil aprobó un convenio que 
suponía una quita del 32,5% del importe de los créditos y una espe-
ra de seis años, por lo que conforme al artículo 167.1 LC acordó la 
apertura de la pieza de calificación del concurso, que sería archiva-
da a raíz de los informes de la Administración Concursal y del 
Ministerio Fiscal que lo calificaron como fortuito. Al cabo de unos 
años la entidad concursada, ante la imposibilidad de cumplir el con-
venio, solicitó la liquidación de su patrimonio, que fue acordada 
por el Juzgado con la consiguiente reapertura de la sección de cali-
ficación archivada, de acuerdo con el artículo 167.2 LC. En ese 
momento tanto la Administración Concursal como el Ministerio 
Fiscal solicitaron la declaración del concurso como culpable con 
fundamento, entre otros motivos, en la comisión de unas irregulari-
dades contables con anterioridad a la aprobación del convenio; así 
como la condena como responsables de tres personas (entre ellas, el 
administrador de derecho de la concursada y su administrador de 
hecho) con cobertura total de créditos. El Juzgado de lo Mercantil 
conforme al artículo 167.2 LC se limita a enjuiciar en tal sección 
las causas de incumplimiento del convenio, y llega a la conclusión 
de su inviabilidad originaria. La Audiencia Provincial estima par-
cialmente el recurso de apelación interpuesto por la Administración 
Concursal al declarar culpables a los administradores de derecho y 
de hecho de la concursada con condena a la cobertura parcial de 
créditos. La Audiencia Provincial, a diferencia del Juzgado de lo 
Mercantil, tomó en consideración las referidas irregularidades con-
tables anteriores a la aprobación del convenio. El administrador de 
derecho y el administrador de hecho interponen sendos recursos de 
casación. El Tribunal Supremo casa la sentencia y con asunción de 
la instancia, tras limitar el ámbito de conocimiento de la sección de 
calificación reabierta al análisis de las causas de imposibilidad de 
cumplimiento del convenio, desestima el recurso de apelación 
interpuesto por la Administración Concursal al llegar a idénticas 
conclusiones que el Juzgado de lo Mercantil.

NOTA.–El Tribunal Supremo resuelve el recurso de casación 
interpuesto por el administrador de derecho de acuerdo con la 
redacción vigente al momento de la reapertura de la sección de 
calificación de los artículos 167.2, 168.2 y 169.3 LC, que resulta 
ser la originaria. El primero de los preceptos en su redacción actual 
(tras reformas realizadas por el RD Ley 3/2009, de 27 de marzo y 
la Ley 38/2011, de 10 de octubre) continúa limitando el alcance de 
la sección de calificación reabierta por incumplimiento del conve-
nio a la determinación de sus causas y las responsabilidades a que 
hubiera lugar. El segundo mantiene (tras modificaciones operadas 
por las mismas normas) la restricción del escrito de los interesados 
en la calificación reabierta a la determinación de las causas referi-
das. Por su parte el artículo 169.3 LC no ha sufrido modificación 
alguna. (F. S. N.)

10. Concurso de acreedores. Resolución de contratos con obliga-
ciones recíprocas pendientes de cumplimiento. Artículo 61.2 LC: resti-
tución e indemnización de daños y perjuicios. Solo cuando se acredite 
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efectivamente la existencia del perjuicio y el contrato no contenga otras 
previsiones al respecto.–La indemnización de los daños y perjuicios con 
cargo a la masa no es una consecuencia necesaria e ineludible de la resolu-
ción del contrato por convenir al interés del concurso. Es necesario realizar 
un enjuiciamiento tanto fáctico como jurídico para valorar si, aplicando la 
regulación contractual establecida en el contrato a las circunstancias fácti-
cas concurrentes, la resolución que resulta del régimen excepcional conte-
nido en el artículo 61.2 LC determina la procedencia de indemnizar daños y 
perjuicios y si, efectivamente, tales daños y perjuicios se han producido. La 
resolución contractual prevista en el segundo párrafo del artículo 61.2 LC 
tan solo prevé una nueva causa de resolución de los contratos con obliga-
ciones recíprocas pendientes de cumplimiento a cargo de ambas partes, 
pero no equipara esta resolución con la causación de un daño indemnizable 
al contratante no concursado, ni excepciona las reglas que deben aplicarse 
para determinar si existe daño y si existe responsabilidad. De ahí que la 
resolución por conveniencia del interés del concurso no determina necesa-
riamente la procedencia de indemnización; y en tanto la disciplina contrac-
tual de la responsabilidad de los contratantes y de la restitución del anticipo 
del precio no resulta excluida por el artículo 61.2 LC, el criterio seguido 
por la sentencia recurrida, al acudir a la regulación contractual para decidir 
los efectos económicos de la resolución del contrato, ha sido correcto. 
(STS de 18 de marzo de 2016; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Rafael 
Sarazá Jimena.]

HECHOS.–La mercantil DCW, S. L., declarada en concurso, 
presentó demanda contra WC, A. G. en la que solicitaba, en interés 
del concurso, la resolución del contrato de suministro que tenía 
concertado con la demandada proveedora, la devolución de los dos 
millones de euros que, en concepto de anticipo, le había entregado 
en su día y que se declarara que no había lugar a indemnizar a la 
demandada por daños y perjuicios. WC, A. G. no se opuso a la 
resolución combatiendo solo la devolución del anticipo y solicitan-
do una indemnización de siete millones de euros en concepto de 
lucro cesante. El Juzgado de lo Mercantil acordó la resolución con-
tractual instada y, de acuerdo con las estipulaciones del propio con-
trato, entendió procedente la devolución del anticipo así como que 
no procedía el abono de la indemnización pedida ya que en el con-
venio se preveía la exención de responsabilidad al contratante que 
no pudiera dar cumplimiento a sus obligaciones por causas que se 
encontraran más allá de su control razonable; lo que entendió que 
se producía a consecuencia de circunstancias exógenas que habían 
determinado la crisis de la concursada, debido a la extraordinaria 
bajada del precio del producto que vendía la concursada y que pro-
vocó una gran desproporción entre el precio convenido con la sumi-
nistradora y el que alcanzaba el producto en el mercado poco des-
pués de formalizarse el contrato, por debajo de la mitad del que 
había pactado con la demandada. La Audiencia Provincial confir-
mó la sentencia de instancia. El Tribunal Supremo no dio lugar al 
recurso de casación. (L. A. G. D.)
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11. Derecho concursal. Créditos con privilegio especial. Significado 
del inciso final del artículo 91.1.6.ª LC (redactado conforme la Ley 
38/2011, de 10 de octubre). Interpretación literal del precepto: se refiere 
a la prenda en garantía de créditos futuros sin incluir a la prenda de 
créditos futuros.–La Ley 38/2011 introdujo una mención especial relativa a 
los créditos futuros, pero en unos términos que ha generado confusión o 
cuando menos un equívoco. Así, el número 6.ª, apartado 1, del artículo 91 LC 
se refiere a la prenda en garantía de créditos futuros. Como muy bien advier-
te la doctrina, una cosa es la «prenda de (o sobre) créditos futuros» y otra la 
«prenda en garantía de créditos futuros». En el primer caso, se refiere a los 
créditos objeto de la garantía, mientras que en el segundo a los créditos 
garantizados con la prenda. Siendo dos realidades jurídicas distintas, no hay 
razón para separarse de la interpretación literal del precepto y entender que la 
apostilla introducida con la Ley 38/2011 se refiere a la prenda de (sobre) 
créditos futuros. Con este añadido legal, se regula la prenda en garantía de 
créditos futuros, tal y como se desprende del tenor literal del precepto y lo 
corroboran las menciones posteriores. Así, la mención que hace la norma de 
que se reconocerá el privilegio respecto de los créditos nacidos después de la 
declaración de concurso cuando en virtud del artículo 68 LC se proceda a su 
rehabilitación, tiene sentido si, bajo la interpretación literal del precepto, 
entendemos que se refiere a la «prenda en garantía de créditos futuros», pues 
está pensando en créditos posteriores a la rehabilitación de un contrato de 
préstamo o cualquier otro crédito en virtud del artículo 68 LC, acaecida con 
posterioridad a la declaración de concurso. Sin embargo, no lo tiene si al 
comienzo de la frase sustituyéramos la expresión «prenda en garantía de cré-
ditos futuros», por «prenda sobre créditos futuros», porque estos créditos 
objeto de rehabilitación necesariamente son créditos de un tercero frente al 
deudor concursado, y no créditos del deudor concursado frente a un tercer 
deudor. La salvedad referida a los créditos posteriores a la declaración de 
concurso «cuando en virtud del artículo 68 se proceda a su rehabilitación» 
guarda relación con la dicción literal del precepto, esto es, con la «prenda en 
garantía de créditos futuros».

Efectos de la cesión anticipada de créditos pro solvendo en el concur-
so de acreedores. Doctrina jurisprudencial.–Las SSTS de 22 de febrero de 
2008 y 6 de noviembre de 2013 admitieron la validez de la cesión de los 
créditos futuros, que pasan al cesionario sin integrarse en la masa activa del 
concurso, al menos, en los casos en que, al tiempo de la declaración del con-
curso, se hubiera celebrado ya el contrato o estuviere ya constituida la rela-
ción jurídica fuente del crédito futuro objeto de la cesión anticipada. Es estos 
supuestos, el crédito en cuestión nacerá inmediatamente en cabeza del cesio-
nario, con base en la expectativa de adquisición ya transmitida mientras el 
cedente tenía aún la libre disposición del patrimonio.

Créditos garantizados con prenda sobre créditos futuros Requisitos 
para otorgarle la condición de créditos con privilegio especial del artícu-
lo 91. 1. 6.ª LC. Aplicación de la doctrina sobre la cesión de créditos pro 
solvendo.–Si se admite la validez de la cesión de créditos futuros y su rele-
vancia dentro del concurso de acreedores, bajo las mismas condiciones debe-
ríamos reconocer el privilegio especial del artículo 90.1. 6.º LC a la prenda 
de créditos futuros siempre que al tiempo de la declaración de concurso ya se 
hubiera celebrado el contrato o estuviese ya constituida la relación jurídica 
fuente de los créditos futuros pignorados. (STS de 18 de marzo de 2016; ha 
lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo.]
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HECHOS.–En septiembre de 2008, una entidad bancaria con-
cedió un crédito a una entidad mercantil para financiar la compra y 
puesta en funcionamiento de una instalación fotovoltaica de pro-
ducción de energía eléctrica. Dicho préstamo fue afianzado. En el 
2010, en garantía del crédito, mediante póliza intervenida por nota-
rio, se constituyó una prenda de derechos de créditos correspon-
diente a la venta y entrega a un tercero de la energía eléctrica pro-
ducida en las instalaciones fotovoltaicas. Esta pignoración fue 
notificada al adquirente de la energía mediante diligencia ese 
mismo año. En 2012, la empresa mercantil deudora del préstamo 
fue declarada en concurso. El Juzgado de lo Mercantil tan sólo 
reconoció la clasificación de crédito con privilegio especial respec-
to de los intereses adeudados, pero no del capital. La Audiencia 
Provincial confirma el criterio del juzgado. El Tribunal Supremo 
estima el recurso de casación.

NOTA.–La confusa redacción que la Ley 38/2011 dio al artícu-
lo 90.1. 6.º LC originó un debate doctrinal y jurisprudencial en torno 
a lo que quiso referirse el legislador cuando en el inciso último del 
mencionado precepto hizo mención a la prenda en garantía de crédi-
tos futuros. Una parte de la doctrina entendió que la norma se refería 
a una prenda de créditos futuros -interpretación correctora- mientras 
que otros consideraron que regulaba una prenda en garantía de cré-
ditos futuros -interpretación literal- (sobre el estado de la doctrina 
vid., entre otros, Pantaleón Prieto y Gregoraci Fernández, El 
alcance de la resistencia al concurso de la prenda de créditos futu-
ros, en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal: Anales de 
doctrina, praxis, jurisprudencia y legislación, núm. 20, 2014, págs. 
15-42; y Redondo Trigo, Crónica judicial de un despropósito 
legislativo. El artículo 90.1.6 de la Ley Concursal, en RCDI, núm. 
744, 2014, págs. 1984-2002). En el ámbito judicial también se refle-
jó la división entre las dos posturas existentes con sentencias que 
acogieron la tesis correctora de la norma (entre otras, SSAP de Bur-
gos de 18 de enero de 2012, de Valencia de 10 de abril de 2012, de 
Zaragoza 23 de enero de 2012 y de Valladolid de 4 de julio de 2013) 
y resoluciones judiciales a favor de la interpretación literal (SSAP 
de Barcelona de 17 de mayo de 2012 y 3 de abril de 2014). La STS 
de 18 de marzo de 2016 se adscribe a la tesis de interpretación lite-
ral. Por otro lado, y debido a la falta, en el artículo 90.1. 6.º LC, de 
una mención específica de la prenda de créditos futuros también se 
pronunció sobre el alcance de la resistencia de dicha garantía al con-
curso. Finalmente, la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen 
Jurídico del Sector Público, ha modificado, otra vez, el artículo 90.1. 
6.º LC regulando la prenda de créditos futuros inspirándose en la 
línea jurisprudencial de la SSTS de 22 de febrero de 2008 y 6 de 
noviembre de 2013. (C. O. M.)

12. Contrato de compraventa. Retracto de comuneros. Subroga-
ción del retrayente en la entera posición contractual del comprador 
retraído. La interpretación del contrato ha de hacerse como si hubiese 
sido redactado por el propio retrayente.–El retrayente, al subrogarse en la 
posición del comprador inicial se coloca en la entera posición de éste, inclui-
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da la redacción del contrato si la hubiera llevado a cabo; de suerte que quien 
ejercita el retracto no puede alegar que la interpretación no favorable a sus 
intereses se hace en contra de quien no lo redactó (art. 1288 CC), pues por el 
retracto se produce una plena subrogación en la posición jurídica ocupada 
por el inicial comprado.

Obligaciones condicionales. Condición incierta. No tiene este carác-
ter si, al ejercitarse el retracto, se sabía que ya no era susceptible de 
cumplimiento.–Cuando se ejercita el retracto la recurrente ya conocía que el 
proyecto era insubsanable, pese a lo cual mantuvo la acción de retracto y la 
iniciativa tendente a subsanar, iniciar nuevo proyecto o vender. De manera 
que, cuando la retrayente se subroga en la compraventa, no existe incerti-
dumbre según el artículo 1113 CC, pues se trataba de un hecho perfectamen-
te conocido por aquélla; lo que determina, de conformidad con lo dispuesto 
en el artículo 1117 CC, la pérdida de la facultad de optar por la resolución. Ya 
que, si bien cuando se firmó originariamente el contrato de compraventa era 
incierta la aprobación del proyecto, sin embargo cuando el retracto se estima, 
dicho suceso ya no era incierto tanto para el primitivo comprador como para 
la subrogada. (STS de 30 de marzo de 2016; no ha lugar.) [Ponente Excmo. 
Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.–Las copropietarias de una parcela suscribieron 
un contrato con la promotora ABS, S. L., por el que le vendían 
sus cuotas en la propiedad del inmueble. Se pactó un pago ini-
cial a cada comunera quedando pendiente el resto del precio a la 
aprobación del proyecto de urbanización de dicha parcela. En el 
contrato se dispuso que, para el caso de no aprobarse el proyec-
to, la compradora podía optar por: a) resolver el contrato, con 
devolución de las cantidades entregadas; b) continuar la com-
pradora con las gestiones necesarias para obtener dicha aproba-
ción. Así las cosas, E. –copropietaria que no había vendido su 
participación– ejercitó el retracto legal de comuneros y se 
subrogó en la posición de la empresa adquirente. Cuando ejerci-
tó el retracto E. era conocedora de que el proyecto de urbaniza-
ción no iba a ser aprobado, pese a lo cual constituyó un aval 
bancario para garantizar el abono de las cantidades pendientes 
de pago y continuó con las gestiones para obtener las autoriza-
ciones administrativas correspondientes. Tiempo después, y no 
habiendo logrado la licencia pretendida ni podido vender la par-
cela en cuestión, canceló el aval. Esto motivó que las vendedo-
ras demandaran solicitando el cumplimiento del contrato de 
acuerdo con lo pactado y, en concreto, la formalización de un 
nuevo aval, la fijación de un plazo para el pago y el abono de las 
cantidades que aún faltaban por pagar. La retrayente se opuso y 
consideró que, ante la imposibilidad de obtener la autorización 
administrativa para urbanizar por causa no imputable a la com-
pradora, procedía, de acuerdo con las cláusulas del contrato, la 
resolución del mismo. Tanto el Juzgado como la Audiencia con-
sideraron que la retrayente había optado por la continuación del 
contrato, al seguir desarrollando las gestiones para la urbaniza-
ción de la finca, de manera que no procedía la resolución alega-
da sino el pago de la cantidad restante sin que tuviese derecho a 
plazo puesto que la cancelación del aval había determinado la 
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pérdida de este beneficio de acuerdo con lo dispuesto en el 
artículo 1129.3.º CC. El Tribunal Supremo no dio lugar al recur-
so de casación de la demandada. (L. A. G. D.)

13. Compraventa de vivienda: Pacto de que el comprador abone el 
IVA: Jurisprudencia que declara su carácter abusivo antes de la Ley de 
29 de diciembre de 2006.–El motivo único se formula por vulneración del 
artículo 10 bis de la Ley de de 19 julio de 1984, y debe ser estimado por con-
siderarse abusiva la cláusula contractual según la cual todos los gastos, hono-
rarios, impuestos y arbitrios de cualquier índole que se deriven o se relacio-
nen con el presente contrato elevado a escritura pública el 8 de marzo de 
2005, ratificando lo pactado en el documento de reserva de 17 de diciembre 
de 2002, serán a cargo del comprador, incluso el impuesto sobre el Incremen-
to del Valor de los Terrenos de Naturaleza Urbana. Y ello por las siguientes 
razones: i) Porque, conforme al principio de la buena fe produce desigualdad 
de la parte vendedora frente a la adquirente y desequilibrio en el contenido 
económico del contrato. ii) El impuesto que grava el incremento del valor y 
se pone de manifiesto al tiempo de la transmisión, es al transmitente a quien 
se le impone su pago puesto que es quien percibe el aumento de valor, sin que 
tal plusvalía genere beneficio alguno para el comprador, desequilibrio que 
destaca la jurisprudencia. iii) Existe una jurisprudencia consolidada (algunas 
sentencias relativas a la misma entidad promotora que interviene en este 
caso), que declara abusiva esta cláusula que traslada al comprador un importe 
que corresponde al vendedor (así SSTS de 25 de noviembre de 2011, 12 de 
marzo de 2014 y 22 de octubre de 2014). Y iv) a modo de interpretación y 
no de aplicación pues no cabe su retroactividad, la Ley de 29 de diciembre 
de 2006, declaró abusiva la estipulación que ahora se discute. Consecuencia 
de su carácter abusivo, que aquí se reitera, debe declararse su nulidad, tal 
como dispone el mencionado artículo 10 bis, apartado 2, de LGDCU de 
1984. (STS de 17 de marzo de 2016; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. 
Xavier O’Callaghan Muñoz.] (G. G. C.)

14. Compraventa de vivienda en construcción: Incumplimiento del 
plazo de entrega: Interpretación.–El contrato de compraventa contenía la 
cláusula quinta del siguiente tenor: «La vivienda será entregada a la parte 
compradora en el mes de diciembre del año 2007 y siempre que el comprador 
haya cumplido la totalidad de las obligaciones que le incumben.–Con la 
entrega de las llaves se considera consumada la compraventa no pudiendo la 
parte compradora hasta tanto no haya satisfecho totalmente el precio definiti-
vo a la parte vendedora, ceder en todo o en parte ningún derecho a terceros 
sin el consentimiento escrito de la parte vendedora, según disponen los artí-
culos 1203 y siguientes CC. El incumplimiento de esta obligación será causa 
de resolución del contrato en la forma que se acuerda en la estipulación sép-
tima.–El acto de entrega de la vivienda se haría coincidir con el otorgamiento 
de la escritura pública de compraventa, y en ella se garantiza el precio apla-
zado a elección de la parte vendedora, bien con hipoteca o bien con la condi-
ción resolutoria explícita que se establece en la estipulación séptima.–La 
escritura se firmará a favor de la parte compradora o de la persona física o 
jurídica que esta designe». La licencia de primera ocupación fue obtenida el 
10 de septiembre de 2008, casi nueve meses después de la fecha de entrega 
pactada. La parte compradora no atendió ninguno de los pagos trimestrales. 
No obstante, con fecha 22 de noviembre de 2007 facturó trabajos realizados 
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a la vendedora (suministro de material) por importe total de 15.102,80 euros. 
Con fecha 22 de junio de 2009 la parte vendedora dirigió un burofax a la 
compradora requiriéndola para el otorgamiento de escritura pública y para el 
pago de las cantidades adeudadas. La parte compradora contestó el 25 de 
junio de 2009 alegando que del documento privado no se desprendía la obli-
gación de escriturar y que había sido la vendedora la que había incumplido 
sus obligaciones al no haber hecho entrega de la vivienda en la fecha pactada. 
Finalizaba el escrito abogando por una solución amistosa a las pretensiones 
de ambas partes. Con fecha 1.º septiembre de 2009 la parte vendedora requi-
rió de nuevo a la parte compradora, esta vez notarialmente, para el otorga-
miento de escritura pública y pago de las cantidades adeudadas. La compra-
dora compareció ante notario y manifestó que la vendedora había incumplido 
la obligación de entregar la vivienda en plazo, que las cantidades entregadas 
a cuenta del precio eran superiores a las indicadas de contrario y que, por 
todo ello, entendía que el contrato había quedado de todo punto resuelto. Con 
fecha 5 noviembre 2009 la vendedora formuló demanda interesando el cum-
plimiento del contrato o, subsidiariamente, la resolución si aquel resultara 
imposible. En síntesis alegaba como fundamento de sus pretensiones que la 
compradora había incumplido su obligación esencial de pagar el precio apla-
zado por no haber atendido ninguno de los vencimientos trimestrales, y que 
se había negado a escriturar pese a los dos requerimientos enviados a tal fin. 
La parte compradora se opuso y solicitó su desestimación argumentando en 
síntesis que era la vendedora quien había incumplido sus obligaciones por no 
haber entregado la vivienda en plazo y que, en todo caso, la suma adeudada 
era menor que la reclamada por la compensación en concepto de entrega de 
materiales. La demanda fue desestimada en ambas instancias.

Doctrina jurisprudencial sobre el carácter esencial del plazo de 
entrega de la vivienda en construcción.–Para la jurisprudencia, la mera 
previsión contractual de un plazo de entrega no se traduce en su considera-
ción como esencial, ni tan siquiera cuando se trate de compraventa de inmue-
bles celebradas por consumidores. Sólo si las partes quisieron dar al plazo de 
entrega un carácter esencial con efectos resolutorios explícitos, el retraso del 
vendedor en la entrega ampara la resolución. Esto es así porque como recuer-
da la STS de 30 de diciembre de 2015 «el artículo 1255 CC permite a las 
partes contratantes tipificar determinados incumplimientos como resoluto-
rios al margen de que objetivamente puedan considerarse o no graves o, si se 
quiere, al margen de que conforme al artículo 1124 CC tengan, o no, trascen-
dencia resolutoria». Es decir, «no es necesario valorar si un mero retraso 
puede generar la resolución del contrato cuando son las propias partes las que 
contractualmente determinan los efectos del incumplimiento» (en idéntico 
sentido la STS de 28 de junio de 2015).

Por el contrario si el plazo de entrega no se quiso como esencial, el retra-
so del vendedor en la entrega solo ampara la resolución del comprador si el 
cumplimiento tardío frustra sus legítimos intereses. Así lo recuerda la STS 
de 30 de diciembre de 2015, y anteriormente la STS de 29 de enero de 2011, 
al declarar que «excluida la configuración del plazo de entrega como término 
esencial, esto es, fuera del campo de actuación de los incumplimientos reso-
lutorios, propiamente dichos, la prevalencia del plazo satisfactorio del cum-
plimiento hace que el mero retraso puede carecer de transcendencia resoluto-
ria cuando su incidencia no frustra la finalidad o base del contrato y el 
cumplimiento levemente tardío, sigue siendo útil e idóneo para la satisfac-
ción de los intereses de la contraparte». En suma, según este cuerpo jurispru-
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dencial cuando las partes no quisieron dar al plazo de entrega un carácter 
esencial con efectos resolutorios explícitos el retraso del vendedor en la 
entrega solo ampara la resolución si el cumplimiento tardío frustra los legíti-
mos intereses del comprador.

Protección de los consumidores.–La mencionada doctrina jurispruden-
cial no tiene una excepción en la normativa protectora de los consumidores, 
pues también ha declarado esta Sala que del deber de expresar con claridad la 
previsión de los plazos de finalización y entrega de las viviendas (art. 5.5 
RD 515/1989, de 21 de abril), no cabe inferir directamente el carácter de 
término esencial de dichos plazos STS de 11 de abril de 2013). Es más, ni tan 
siquiera en las compraventas de vivienda regidas por la hoy derogada Ley de 
27 de julio de 1968, sobre percibo de cantidades anticipadas en la construc-
ción y venta de viviendas, el plazo de entrega tiene un carácter tan esencial 
que, en caso de retraso, permita siempre al comprador desvincularse del con-
trato, pues la opción que le concede el artículo 3 de dicha ley (rescisión, o 
prórroga) habrá de ejercitarla antes de que el vendedor le comunique que la 
vivienda está terminada y en disposición de ser entregada (SSTS de 5 de 
mayo de 2014 y 20 de enero de 2015). Además esta Sala ha puntualizado en 
este ámbito que la opción del comprador por la resolución del contrato -»res-
cisión» en los términos de dicha ley-, debe ejercitarse de buena fe para evitar 
pretensiones oportunistas de desvincularse del contrato alegando como 
incumplimientos esenciales del vendedor los que no sean tales (SSTS de 30  
de abril y 10 de septiembre 2015).

Plazo de entrega no esencial.–Descartado que en la compraventa de 
vivienda el plazo de entrega tenga siempre un carácter esencial, ni la senten-
cia recurrida concluye que este carácter resulte de una interpretación del con-
trato litigioso ni esta Sala considera que tal carácter se desprenda de la cláu-
sula 5.ª del contrato. Antes bien, en esta se preveía la entrega de las viviendas 
para el mes de diciembre de 2007 siempre que el comprador haya cumplido 
la totalidad de las obligaciones que le incumben, lo que no fue el caso.

Constituye un hecho probado que la compradora, además de no satisfacer 
los pagos aplazados del precio a sus respectivos vencimientos, guardó silencio 
durante los nueve meses que transcurrieron desde la expiración del plazo de 
entrega pactado y la fecha en que la vivienda estuvo en disposición de ser 
entregada (septiembre de 2008), pues en ningún momento adujo la existencia 
de dicho retraso, ni como excepción de contrato no cumplido, ni tampoco 
como sustento de una eventual resolución extracontractual, pues no hay prue-
ba de que comunicara en ese tiempo su intención resolutoria a la vendedora 
con base en el referido retraso. Es más, ni siquiera comunicó clara y terminan-
temente su intención de resolver después de ser requerido por la vendedora 
para otorgar escritura pública, cuando la vivienda ya estaba terminada y con-
taba con licencia de primera ocupación, pues al contestar a los dos requeri-
mientos que se le hicieron en junio y septiembre de 2009 se limitó a dejar 
constancia de lo que entendía era un previo incumplimiento de la vendedora, 
pero optando por solicitar una solución amistosa en el primer caso, y por 
manifestar en el segundo que, a su entender, el contrato había quedado resuel-
to de forma automática a resultas de aquel incumplimiento. En consecuencia, 
cabe razonablemente entender que no fue intención de las partes atribuir 
carácter esencial al plazo de entrega pactado, y que, en esta situación, la pre-
valencia del plazo satisfactorio del cumplimiento hace que el retraso de nueve 
meses - durante los cuales nada consta que dijera al respecto la parte compra-
dora -, carezca de transcendencia resolutoria toda vez que su incidencia no 
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frustraba la finalidad o base del contrato y el cumplimiento, levemente tardío, 
seguía siendo útil e idóneo para la satisfacción de los intereses de la contrapar-
te. Concurriendo circunstancias semejantes, esta Sala se ha pronunciado en el 
sentido de no reconocer efectos resolutorios al retraso en la entrega incluso en 
caso de retraso más extensos en el tiempo (SSTS de 30 de diciembre de 2015 
y 17 de febrero de 2016). Estimado el recurso de casación interpuesto por la 
parte vendedora, procede resolver sobre el caso, revocando la sentencia de 
primera instancia, estimando la pretensión principal de cumplimiento del con-
trato, pues la resolución se formuló con carácter subsidiario. Del precio recla-
mado se deducirán los trabajos realizados por la demandada para la actora. 
Los intereses del 10% anual se devengarán desde la interposición de la deman-
da dada la falta de cualquier previsión al respecto. (STS de 7 de abril de 
2016; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marín Castán.]

NOTA.–La STS de 10 de septiembre de 2015, de igual ponente 
extractada en ADC, 2017, p. 318, sentencia con nota de I. D-L. 
explica la derogación de la Ley 57/1968, a partir de 31 de diciem-
bre de 2015, y las mayores garantías para el comprador de vivienda 
de Ley 20/2015, de 14 julio. (G. G. C.)

15. Compraventa regida por Ley 57/1968: Promotora declarada en 
concurso: Obligación del banco de avalar cantidades depositadas: Óbice 
de admisibilidad: Interés casacional: Jurisprudencia contradictoria.–La 
parte recurrida sostiene que las Sentencias invocadas por los recurrentes no 
justifican el interés casacional porque lo en ellas resuelto, relativo al carácter 
accesorio o esencial de la obligación asumida por la promotora de entregar 
los avales a los compradores de vivienda en construcción y su incidencia en 
el ámbito contractual entre vendedora y compradora, es distinto de lo decidi-
do por la sentencia recurrida, relativa a la responsabilidad legal de la entidad 
de crédito como depositaria de las cantidades ingresadas por los comprado-
res en la cuenta especial abierta en aquélla.

Acerca del interés casacional es cierto que, en su modalidad de oposi-
ción de la sentencia recurrida a la doctrina jurisprudencial del Tribunal 
Supremo, exige coincidencia en el caso resuelto por la sentencia impugnada 
y los casos sobre los que se hubieran pronunciado las sentencias invocadas 
como representativas de aquella doctrina jurisprudencial, de modo que la 
interpretación de una norma determinada no se intente trasladar a unos 
hechos opuestos o distintos de los que justificaron o explican tal interpreta-
ción, pero no lo es menos que dicha coincidencia basta con que sea sustan-
cial, pues exigir una total identidad equivaldría a eliminar en la práctica esta 
modalidad de interés casacional, como también la existencia de jurispruden-
cia contradictoria de las Audiencias Provinciales, si se tiene presente que en 
el Derecho privado, regido generalmente por el principio de la autonomía de 
la voluntad, el contenido de los negocios jurídicos es tan diverso que lo nor-
mal es la diferencia y lo excepcional, la identidad.

En relación con el interés casacional, la STS de 15 de diciembre de 2010 
lo considera justificado, pese a la falta de identidad entre los casos, por la 
necesidad de decidir si la jurisprudencia sobre un determinado problema en 
materia de títulos nobiliarios es o no también aplicable a un problema distin-
to pero similar y aún no resuelto por esta Sala. Y la STS de 10 de enero de 
2011 rechaza que la diversidad de materias entre las tres sentencias en el 
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recurso y la falta de total coincidencia, a su vez, con la materia del propio 
recurso excluyan su interés casacional, debido a la propia novedad de la 
materia que resulta prácticamente imposible la invocación de otras senten-
cias que traten de la misma, pudiéndose citar como exponentes de su doctrina 
jurisprudencial las sentencias que versando sobre materias relacionadas pue-
dan considerarse representativas de unos determinados criterios o postulados 
jurisprudenciales de carácter más general pero que, a modo de principios, 
permitan dar respuesta fundada a la nueva cuestión planteada.

A partir de las anteriores consideraciones sobre el interés casacional es 
innegable el que presenta este recurso, pues la sentencia recurrida, que esti-
ma la demanda de los compradores al amparo del artículo 1.º, condición 2.ª 
de la Ley 57/1968, por apreciar la responsabilidad del Banco en que se abrió 
la cuenta especial y se ingresaron las cantidades, podría parecer contraria a la 
STS de 5 de febrero de 2013, invocada en el recurso, que en un caso de falta 
de entrega de avales declaró que no procedía condenar al banco. El interés 
casacional lo complementa la recurrente con la doctrina general de esta Sala, 
reiterada en la STS de 11 de abril de 2013, de que la omisión del aval o de la 
garantía implica una vulneración de lo pactado que puede ser calificada de 
grave o esencial. De forma análoga al recurso que analizó la STS de 23 de 
marzo de 2015, también aquí el interés casacional se justifica porque, tanto 
en la fecha en que se dictó la sentencia recurrida como al tiempo de interpo-
nerse el recurso de casación, no existía doctrina jurisprudencial específica 
que resolviera la contradicción de criterios hasta entonces existente en torno 
a la interpretación del artículo 1.º de la Ley 57/1968 y el alcance de la obliga-
ción de la entidad depositaria de los anticipos.

El interés casacional del presente recurso se centra en si la entidad de 
crédito en que se abrió la cuenta especial y en la que los compradores ingre-
saron los anticipos a cuenta del precio de la compra de las viviendas sobre 
plano, que fueron resueltas por incumplimiento de la promotora, viene o no 
obligada a pagar a los compradores el importe de los anticipos que no fue-
ron garantizados. Pues bien, aun cuando al dictarse la sentencia recurrida 
(14 de octubre de 2013) y al interponerse el recurso (28 de noviembre de 
2013) ciertamente la sentencia de esta Sala de 5 de febrero de 2013 había 
descartado la condena de un banco, en esa ocasión demandado junto con el 
promotor, por la circunstancia de no haber velado por la entrega de aval por 
el promotor al comprador, en la actualidad ya no puede sostenerse que la 
sentencia recurrida se oponga a la doctrina jurisprudencial del Tribunal 
Supremo. Antes bien, se ajusta plenamente a la misma.

Debe puntualizarse que la otra sentencia de esta Sala de 11 de abril de 2013 
carece de relevancia a tales efectos, pues trata de las garantías exigidas por la 
Ley 57/1968 desde la perspectiva de las obligaciones del vendedor, y para deter-
minar si su incumplimiento justifica o no la resolución del contrato a instancia 
del comprador. En otras palabras, el que dicha sentencia considere la garantía 
como una obligación esencial del vendedor hasta la entrega de la vivienda no 
significa que la garantía incumba única y exclusivamente al vendedor.

En cambio, sí fija doctrina jurisprudencial sobre la misma cuestión que 
plantea el presente recurso la sentencia del Pleno de esta Sala de 23 de sep-
tiembre de 2015 rectificando explícitamente el criterio de decisión de la de 5 
de febrero de 2013 para que «no quede insatisfecha la previsión de garantía 
contenida en los artículos 1, 2 y 3 de la Ley 57/1968» y porque «no debe 
pesar sobre el comprador que ha entregado cantidades a cuenta la actuación 
gravemente negligente o dolosa del promotor que deja de requerir los certifi-
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cados o avales individuales». A partir de estas consideraciones esenciales, la 
referida sentencia de Pleno sienta la siguiente doctrina: «i) Al concertar el 
seguro o aval colectivo con la promotora y la percepción de las correspon-
dientes primas, la entidad aseguradora o avalista pasaba a cubrir la eventuali-
dad garantizada, que era la obligación de restitución de las cantidades perci-
bidas, junto con los intereses previstos en la norma legal, referidas a la 
promoción o construcción a la que se refería la garantía; ii) la emisión de los 
correspondientes certificados o avales individuales, por la entidad asegurado-
ra o avalista, a favor de cada uno de los compradores, legitima a estos para 
hacer efectivo el aval por vía ejecutiva, conforme al artículo 3 de la Ley 
57/1968; y iii) la ausencia de los correspondientes avales individuales no 
impide que la obligación de restituir las cantidades entregadas, con sus inte-
reses, quede cubierta a favor de los compradores que han concertado un con-
trato de compraventa y entregado unas cantidades a cuenta, al amparo de la 
existencia de la póliza colectiva».

A lo anterior se une que la STS de 21 de diciembre de 2015 fija como 
doctrina jurisprudencial que «en las compraventas de viviendas regidas por la 
Ley 57/1968 las entidades de crédito que admitan ingresos de los comprado-
res en una cuenta del promotor sin exigir la apertura de una cuenta especial y 
la correspondiente garantía responderán frente a los compradores por el total 
de las cantidades anticipadas por los compradores e ingresadas en la cuenta o 
cuentas que el promotor tenga abiertas en dicha entidad», y que esta doctrina 
se reitera en las SSTS de 9 y 17 de marzo de 2016, de modo que la desestima-
ción del recurso no viene sino a corroborarse, porque frente a la tesis central 
o nuclear de su único motivo, la doctrina de esta Sala es que la condición 2.ª 
del artículo 1.º de la Ley 57/1968 sí impone al banco una obligación de con-
trol sobre el promotor cuyo incumplimiento determina la responsabilidad del 
banco frente al comprador, y más aún cuando, como en este caso, el banco 
recurrente era el mismo en el que el promotor tenía abierta la cuenta especial 
y el mismo que se había constituido en garante de las cantidades anticipadas 
por los compradores, pues también es doctrina de esta Sala que la garantía ha 
de cubrir la totalidad de las cantidades anticipadas aunque en el documento 
correspondiente se haga constar un límite máximo inferior, ya que de no ser 
así se infringiría el artículo 2 de la Ley 57/1968.

Pese a la desestimación del recurso no procede imponer las costas a la 
parte recurrente, porque la sentencia de esta Sala de 5 de febrero de 2013 y su 
posterior rectificación por la sentencia del Pleno de 23 de septiembre de 
2015, demuestran por sí solas las dudas de derecho sobre la cuestión litigiosa 
existentes al tiempo de la interposición del recurso. (STS de 8 abril de 2016; 
ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco Marín Castán.] (G. G. C.)

16. Contrato de obra: desistimiento unilateral del comitente e 
indemnización.–Para la cuantificación de las consecuencias indemnizatorias 
que el artículo 1594 CC anuda a la facultad del comitente de desistir de la 
ejecución o continuación de la obra, no pueden considerarse las circunstancias 
relativas al cumplimiento o incumplimiento por los contratantes de sus obliga-
ciones; tampoco aquellas otras circunstancias relativas a los móviles que 
impulsaron al comitente a desistir del contrato (STS de 24 de mayo de 2009).

Interpretación de la expresión «utilidad que el contratista pudiera 
obtener de ella]» (art. 1594 CC).–La expresión «utilidad que pudiera obte-
ner de ella» se identifica con el beneficio industrial que el contratista habría 
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obtenido de haberse realizado la obra en su totalidad, descontando el benefi-
cio que, en su caso, hubiera cobrado el contratista por la parte de la obra reali-
zada hasta el desistimiento unilateral del comitente (art. 1594 CC). La anterior 
expresión no es comprehensiva de los gastos generales del contratista.

El cálculo del montante de beneficio industrial debe atender, en primer 
lugar, a los márgenes o elementos de referencia que el concreto contrato de 
obra de que se trate ofrezca. A falta de tales datos contractuales, la Sala 1.ª 
admite que, para el cálculo del montante de indemnización en que el benefi-
cio industrial se cristalice, puede emplearse el margen del 15 % (STS de 3 de 
diciembre de 2001). Hay que advertir que este porcentaje no es inmutable, 
sino que está sometido a las circunstancias socioeconómicas de los tiempos. 
(STS de 5 de abril de 2016; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ángel 
Fernando Pantaleón Prieto.]

HECHOS.–La Sociedad Estatal de Infraestructuras de Trans-
porte Terrestre (SEITT) desistió unilateralmente de la ejecución del 
contrato de remodelación de una autovía, que se había celebrado 
con la sociedad Ploder Ulicesa, S. A. U («Ploder»). En el presu-
puesto base de la licitación los gastos generales se cifraron en el 
17 %, y el beneficio industrial en el 6 %, ambos del presupuesto de 
ejecución material de la obra. Ploder interpuso demanda contra 
SEITT reclamando que se le indemnizase, en aplicación del artícu-
lo 1594 CC, con una cantidad por los «gastos» y «trabajos»; y con 
otra cantidad por la «utilidad de la obra para el contratista». Esta 
segunda cantidad se cifraba en el 23 % del presupuesto de ejecu-
ción de la obra desistida: el 17 % en concepto de gastos generales y 
el 6 % en concepto de beneficio industrial.

El Juzgado de Primera Instancia desestimó conceder indemni-
zación por la primera de las cantidades reclamadas por falta de 
prueba. Sin embargo, estimó parcialmente la indemnización relati-
va a la segunda cantidad en el importe del 15 % del precio de la 
obra no ejecutada. en aplicación de la doctrina jurisprudencial 
sobre el particular.

La Audiencia Provincial revocó parcialmente la sentencia de 
instancia y condena a SEITT a abonar a Ploder el 6 % del beneficio 
industrial dejado de obtener. Ploder interpuso recurso de casación, 
denunciando infracción del artículo 1594 CC y de la jurisprudencia 
que lo interpreta. (A. I. R. A.)

17. Ley de Crédito al Consumo (Ley 7/1995, de 23 de marzo). 
Determinación de su ámbito de exclusión por la cuantía del contrato de 
crédito al consumo: el límite cuantitativo previsto en el artículo 2.1.a) 
resulta aplicable sobre el importe del crédito destinado a financiar cada 
acto de consumo diferenciable por su naturaleza y objeto, aunque sean 
financiados a través de un único contrato.–El ámbito de exclusión fijado 
en el artículo 2.1.a) de la Ley de Crédito al Consumo, en atención a que el 
importe del crédito sea superior a 3.000.000 ptas., debe determinarse de 
acuerdo con el criterio interpretativo teleológico. Ello supone atender a la 
protección de los consumidores y usuarios al constituir una de las principales 
finalidades de la Ley conforme a su exposición de motivos. De acuerdo con 
esta finalidad, la norma alcanza a cada acto de consumo que resulte clara-
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mente diferenciable por su naturaleza y objeto, aunque exceda la financia-
ción concedida por un mismo contrato para el conjunto de todos ellos del 
límite cuantitativo referido. En este sentido, el último inciso del artículo 
2.1.a) conecta expresamente tal límite a «la adquisición de un mismo bien o 
servicio» y no a la de varios bienes o servicios distintos. Por ello, en el caso 
de autos la exclusión de la norma debe realizarse en atención a la cuantía del 
crédito que financia la adquisición del concreto y diferenciado servicio 
incumplido, aunque el préstamo concedido sea documentado en un único 
contrato. La interpretación sistemática arroja idéntico resultado dado que el 
límite inferior de exclusión (contratos cuyo importe sea inferior a 25.000 
ptas.) opera según el precepto aunque la financiación de un mismo bien o 
servicio se divida en varios contratos, lo que persigue evitar el fraude median-
te el fraccionamiento de la financiación. Ello, trasladado al límite máximo 
estudiado, impide la burla de la norma mediante la concentración en un con-
trato único de bienes o servicios de diferente naturaleza cuyas cuantías en 
conjunto traspasen aquél. (STS de 8 de abril de 2016; no ha lugar.) [Ponente 
Excmo. Sr. D. Francisco Javier Orduña Moreno.]

HECHOS.– Un numeroso grupo de personas suscribió con una 
entidad diversos contratos de compraventa de vehículos y de servi-
cios de reparación y mantenimiento de ellos. Algunos demandantes 
(grupo A) compraron sus vehículos y contrataron los servicios a 
través de la financiación ofrecida por una entidad financiera. Otros 
actores (grupo B) pagaron al contado el precio de la compra y del 
referido servicio. Al cabo del tiempo la entidad obligada dejó de 
prestar los servicios a pesar de lo cual la entidad financiera code-
mandada continuó cobrando las cuotas mensuales al grupo A de 
actores. Ante ello, se interpone demanda solicitando frente a la 
entidad prestadora de los servicios la resolución del contrato. Ade-
más, el grupo A reclama de la entidad financiera la devolución de la 
parte de las cuotas mensuales derivadas de los contratos de finan-
ciación que corresponde a los servicios contratados que continua-
ron abonando desde el incumplimiento de la codemandada, así 
como los intereses cargados en tales cuotas e intereses legales. El 
grupo B reclama las cantidades abonadas por razón de los servicios 
desde que dejaron de prestarse. Además, los dos grupos de actores 
solicitan indemnización por daños morales. La entidad prestadora 
de servicios se allanó a la demanda. La entidad financiera se opuso 
por prescripción de la acción, por no haberse dejado de prestar los 
servicios, y por resultar inaplicable la Ley de Crédito al Consumo. 
El Juzgado de Primera Instancia estimó la demanda frente a la enti-
dad prestadora de servicios, no acogió las pretensiones formuladas 
por el grupo B frente a la entidad financiera por prescripción, y 
estimó parcialmente la demanda interpuesta por el grupo A decla-
rando ineficaz el contrato de financiación a consumidor desde la 
fecha del incumplimiento, condenando a la devolución de determi-
nadas cantidades. Se formulan sendos recursos de apelación por el 
grupo B de actores, el cual sería desestimado, y por la entidad 
financiera. La Audiencia Provincial estima parcialmente este últi-
mo pero mantiene que el grupo A se encuentra amparado por la 
Ley de Crédito al Consumo porque ninguno de los préstamos con-
cedidos para adquirir los servicios supera el máximo previsto en su 
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artículo 2.1.a). La entidad financiera interpone recurso de casa-
ción. El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casación.

NOTA.–La Ley 7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consu-
mo, ha sido derogada por la Ley 16/2011, de 24 de junio, de Con-
tratos de Crédito al Consumo. Como señala el Alto Tribunal, el 
artículo 4.5 de la nueva norma establece el límite máximo de exclu-
sión en 75.000 euros, y aparte el artículo 3.c) fija el límite mínimo 
en 200 euros al que se conecta idéntico inciso que el que figuraba 
en el artículo 2.1.a) de la ley derogada. (F. S. N.)

18. Aprovechamiento por turnos de bienes inmuebles y omisión 
de información precontractual.–La consecuencia de la omisión del 
deber de información previsto en el artículo 8 de la Ley 42/1998, de 15 de 
diciembre, sobre derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmue-
bles de uso turístico y normas tributarias permite resolver el contrato en el 
plazo de tres meses a contar desde la fecha del contrato (art. 10.2 Ley 
42/1998); o alternativamente ejercitar la acción de nulidad por vicio en el 
consentimiento (art. 1301 CC).

Nulidad de pleno derecho por falta de objeto del contrato de aprove-
chamiento por turnos de bienes inmuebles constituido como derecho 
real.–Un contrato de aprovechamiento por turnos de bienes inmuebles cons-
tituido como derecho real limitado (art. 1.1 Ley 42/1998 in fine) que no espe-
cifique el alojamiento concreto, con mención de sus datos registrales y el 
turno en que es objeto de aprovechamiento, ni indique los días y las horas en 
que se inicia y termina (art. 9.1.3.º Ley 42/1998) es nulo de pleno derecho 
(art. 1.7 Ley 42/1998) (STS 8 de septiembre de 2015). El único supuesto en 
que el régimen legal establecido por la Ley 42/1998 permite que el aloja-
miento sea determinable por sus condiciones genéricas es el del artículo 1.6 
(derecho personal de aprovechamiento por turno).

Efectos de la nulidad del contrato de aprovechamiento por turnos de 
bienes inmuebles. –La finalidad del artículo 1.7 Ley 42/1998, que establece 
que en caso de nulidad de pleno derecho serán devueltas al adquirente la 
totalidad de las cantidades satisfechas, es dejar indemne al adquirente de 
buena fe que se ha visto sorprendido por el contenido de un contrato que no 
cumple con las prescripciones legales. Cuando el adquirente ha disfrutado, 
durante un prolongado periodo, de los alojamientos a que el contrato de apro-
vechamiento por turnos le daba derecho, el reintegro de cantidades debe ser 
proporcional al tiempo que debía restar de vigencia teniendo en cuenta la 
duración máxima de cincuenta años. (STS de 29 de marzo de 2016; ha lugar 
en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. Antonio Salas Carceller.]

HECHOS.–El matrimonio M suscribió con la sociedad Anfi del 
Mar, S. A. («Anfi») dos contratos (uno en 1998 y otro en 1999) 
denominados de «asociación de compra de membresía de club» en 
virtud de los cuales adquirieron un derecho de uso de un aparta-
mento en el Club Monte Alfi durante una concreta temporada. M 
interpuso demanda interesando la nulidad de los contratos y de sus 
anexos y el reintegro de las cantidades satisfechas en concepto de 
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pagos derivados de dichos contratos, más los intereses devengados 
desde la demanda.

Respecto del primer contrato, M sostenía que adolecía de nuli-
dad por no contener los requisitos mínimos esenciales exigidos por 
la Directiva 94/47, en cuanto al contenido. Respecto al segundo 
contrato, se afirmaba que carecía de objeto por no identificar el 
apartamento concreto ni la semana sobre la que recaía el derecho de 
M (contenido mínimo exigido por la Ley 42/1998).

El Juzgado de Primera Instancia estimó parcialmente la deman-
da, pues condenó a Anfi a devolver los anticipos abonados por M 
relativos al primer contrato.

Ambas partes recurrieron en apelación. La Audiencia Provin-
cial estimó el recurso interpuesto por Anfi y parcialmente el inter-
puesto por M, condenando a Anfi a satisfacer a los demandantes 
una cantidad correspondiente al anticipo del segundo contrato.

M interpuso recurso de casación contra la sentencia de la 
Audiencia Provincial. (A. I. R. A.)

19. Contratos. Enriquecimiento injusto. Requisito de inexistencia 
de causa del desplazamiento patrimonial. Doctrina jurisprudencial.–La 
apreciación del enriquecimiento injusto exige, entre otros requisitos, la 
inexistencia de una causa que justifique la atribución patrimonial del enri-
quecido, presupuesto que no se da cuando media una relación jurídica que la 
fundamente: carácter de subsidiariedad que se ha destacado jurisprudencial-
mente (SSTS de 4 de noviembre de 2004 y 24 de junio de 2010). Por ello, no 
cabe apreciar enriquecimiento injusto cuando el beneficio patrimonial de una 
de las partes es consecuencia de pactos libremente asumidos, debiendo exi-
girse para considerar un enriquecimiento como ilícito e improcedente que el 
mismo carezca absolutamente de toda razón jurídica, es decir, que no concu-
rra justa causa, entendiéndose por tal una situación que autorice el beneficio 
obtenido, sea porque existe una norma que lo legitima, sea porque ha media-
do un negocio jurídico válido y eficaz (STS de 29 de febrero de 2008). Así, 
cuando existe un contrato válido o cuando el legislador, por razones de inte-
rés social, tolera consecuencias en casos concretos, no puede sostenerse que 
los beneficiados indirectamente por ella se enriquezcan injustamente (STS de 
29 de junio de 2015). En el caso de autos, la mercantil demandada, recibió 
como mediadora el pago anticipado de una parte del precio relativo a un con-
trato en el que actuaba como simple intermediaria, quedando obligada a con-
servar o entregar dicha suma a la parte vendedora, a saber, el verdadero titu-
lar dominical del inmueble por cuya cuenta actuaba. No había, pues, razón o 
justa causa legal o contractual que le permitiera hacerla suya, o que le facul-
tara para disponer de ella a su voluntad en un segundo negocio destinado a 
adquirir el inmueble para sí y para sus socios-administradores.

Enriquecimiento injusto. Requisito de subsidiariedad: inexistencia 
de cualquier otra acción o recurso jurídico dirigido a obtener el reesta-
blecimiento del equilibrio patrimonial injustamente alterado.–Los acto-
res no contaban con ninguna otra acción específica de ejercicio preferente a 
la de enriquecimiento injusto. Lo cierto es que se reclama a la inmobiliaria 
demandada por ser quien incorporó a su patrimonio la cantidad anticipada a 
cuenta del precio de una compraventa en la que medió, a fin de utilizarla 
después en un segundo contrato de compraventa en su propio y exclusivo 



1345Sentencias

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. III

beneficio. Es evidente que la parte compradora demandante no tenía acción 
alguna contra los verdaderos e iniciales dueños, que nada recibieron en con-
cepto de precio por el primer contrato y solo lo hicieron por razón de este 
segundo contrato en el que los demandantes-reconvenidos no fueron parte. 
(STS de 7 de abril de 2016; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Francisco 
Marín Castán.]

HECHOS.–El matrimonio demandante suscribió un contrato 
de servicios con la inmobiliaria GC, S. L., por el cual ésta se obli-
gaba a vender la vivienda propiedad de los primeros. Asimismo, 
celebraron otro contrato por el cual el matrimonio compraba a GC, 
S. L. un terreno con casa por el precio de 650.000 €, de los que se 
abonaron en aquel momento 130.000 €. Es de destacar que en este 
contrato de venta, la mercantil GC, S. L. se presentaba como ven-
dedora, garantizando que era la propietaria de la finca o que estaba 
autorizada para disponer de ella por el actual propietario, don E. 
Casi un año después, don E. vendió la nuda propiedad del terreno 
con casa a GC, S. L. y el usufructo vitalicio de la misma finca a don 
M. y a su esposa doña C., a la sazón socios y gestores de la inmobi-
liaria, quienes utilizaron los 130.000 € como parte del precio de la 
compra a su favor. Tras diversas vicisitudes, el matrimonio actor 
presentó demanda contra GC, S. L. en la que pidió la declaración 
de nulidad de los contratos, con devolución de las cantidades entre-
gadas, al entender que se habían celebrado con error vicio y, even-
tualmente, con dolo pues la compraventa y pago de la segunda 
vivienda estaban vinculados a la venta de la primera; lo que nunca 
llegó a tener lugar. Alternativamente, solicitaron se declarase que 
existía un enriquecimiento injusto por parte de GC, S. L. ya que 
habían empleado como suyos los 130.000 € entregados a cuenta 
por los actores, de suerte que se produjo un enriquecimiento sin 
causa que lo justificara. Por el contrario, la demandada reconvino 
pidiendo la resolución contractual y que se declarara su derecho a 
conservar los 130.000 € entregados por los actores-reconvenidos en 
concepto de indemnización de daños y perjuicios según los térmi-
nos del propio contrato. La Audiencia Provincial, revocando la sen-
tencia de instancia, acogió la demanda principal y declaró la exis-
tencia del enriquecimiento injusto alegado, condenando a CG, S. L. 
a la devolución de los 130.000 €. El Tribunal Supremo no dio lugar 
al recurso de casación. (I. D.-L.)

20. Responsabilidad extracontractual. Prescripción extintiva, inte-
rrupción mediante denuncia penal.–Conforme a la jurisprudencia (STS 13 
de enero de 2015) resulta de los artículos 111 y 114 LECrim en relación con 
el 1969 CC, que la tramitación de un proceso penal sobre los mismos hechos 
retrasa el inicio del cómputo del plazo de prescripción extintiva de acción 
civil, al implicar un impedimento para su ejercicio (entre otras, SSTS de 5 de 
julio de 2007, 19 de octubre de 2009 y 24 de mayo de 2010). Asimismo, la 
jurisprudencia ha establecido que la prescripción extintiva de la acción de 
responsabilidad civil extracontractual se interrumpirá cuando, al promoverse 
el proceso penal, el plazo de un año haya comenzado a transcurrir conforme 
a lo que dispone el artículo 1968.2 CC y lo establecido por la jurisprudencia 
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al aplicarlo a los diferentes tipos de daños; y en caso contrario se retrasará el 
inicio del cómputo (SSTS de 2 de abril de 2014 y 8 de junio de 2015). La 
jurisprudencia habla de una interrupción de la prescripción, y no meramente 
de la suspensión (STS de 3 de noviembre de 2010). Por tanto, el Tribunal 
aduce que en este caso se trata de una interrupción de la prescripción (SSTS 
de 9 de marzo y 3 de octubre de 2006), pues la suspensión de la prescripción 
solo se produce cuando alguna norma específica así lo ha establecido (STS 
de 12 de junio 1997). Lo anterior, de conformidad con lo dispuesto en el 
artículo 1973 CC, en cuanto que la denuncia penal supone una forma de ejer-
cicio de la acción civil ante los tribunales e interrumpe la prescripción.

El Alto Tribunal considera las razones expuestas y estima pronunciarse 
sobre el fondo del asunto, pues en este caso, la primera instancia estableció 
los hechos como probados; determinó la cuantía de los daños y perjuicios 
sufridos, y el recurso de apelación impugna esencialmente el juicio de impu-
tación de responsabilidad.

Responsabilidad extracontractual. Responsabilidad por culpa y res-
ponsabilidad por riesgo. Carga de la prueba sobre la culpa.–Conforme a 
normatividad y la muy desarrollada jurisprudencia al respecto (entre muchas 
otras, SSTS de 10 de mayo de 2006, 30 de mayo de 2007, 28 de julio de 
2008, 6 de febrero de 2012 y 3 de diciembre de 2014), se han establecido las 
siguientes tesis al respecto:

Responsabilidad por riesgo. El Alto Tribunal señala que la creación de 
un riesgo, por sí sola, no es un elemento suficiente para imponer responsabi-
lidad (objetiva por riesgo), ni siquiera cuando la actividad generadora del 
riesgo sea fuente de lucro para quien la desempeña. Pues, la doctrina juris-
prudencial establece que además se requiere la concurrencia de la culpa (res-
ponsabilidad subjetiva), elemento básico, conforme al artículo 1902 CC, el 
cual no admite otras excepciones más que las previstas en las Ley. En otras 
palabras, el Tribunal señala que el mero hecho de que se haya producido el 
hecho dañoso –realización del riesgo–, no puede considerarse prueba de 
culpa –«demostración de que falta algo por prevenir»– puesto que ello equi-
valdría a establecer una responsabilidad objetiva o por resultado (no confor-
me con el art. 1902 CC).

Valoración de la culpa. La doctrina jurisprudencial entiende que la apre-
ciación de la culpa es una valoración jurídica resultante de una comparación 
entre el comportamiento causante del daño y el requerido por el ordenamien-
to. En este sentido, constituye culpa el comportamiento que «no es conforme 
a los cánones o estándares de pericia y diligencia exigibles según las circuns-
tancias de las personas». Por tanto, el mero cumplimiento de las normas 
reglamentarias de cuidado no excluye en sí el «reproche culpabilístico».

El riesgo. El Alto Tribunal señala la tesis que riesgo no es un concepto 
unitario, sino graduable, que tiene relevancia para la ponderación del nivel de 
diligencia exigido. Por tanto, el para doctrina jurisprudencial la creación de 
un riesgo superior al normal reclama una elevación proporcionada de los 
estándares de pericia y diligencia. En efecto, la falta de agotamiento de las 
medidas de cuidado requeridas para el caso justifica atribuir responsabilidad 
por los resultados dañosos que sean realización del mayor riesgo creado: 
«que sean objetivamente imputables a esa culpa en el desempeño de la activi-
dad peligrosa».

La carga de la prueba sobre la culpa. El Tribunal Supremo sustenta que 
el carácter anormalmente peligroso de la actividad causante del daño puede 
justificar la imposición, a quien la desempeña, de la carga de probar su falta 
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de culpa. Asimismo, el Alto Tribunal considera que para las actividades que 
no queda calificar de anormalmente peligrosas regirán las normas generales 
del artículo 217 LEC. Lo anterior, en relación al artículo 1902 CC, de donde 
se desprende que corresponde al dañado demandante probar la culpa del cau-
sante del daño demandado. Sin embargo, se puede invertir la carga de prueba 
por disposición legal expresa (art. 207.6 LEC) en la que se imponga al 
demandado la carga de probar que hizo cuanto le era exigible para prevenir el 
daño; o también se puede invertir la carga de la prueba por los principios de 
«disponibilidad y facilidad probatoria» (art. 217.7 LEC). En el presente caso, 
en aplicación de normas especiales (art. 217.6 LEC), el Tribunal además 
tomó en cuenta lo dispuesto en el artículo 147 TRLCU «los prestadores de 
servicios serán responsables de los daños y perjuicios causados a los consu-
midores o usuarios, salvo que prueben que hayan cumplido con las exigen-
cias y requisitos reglamentariamente establecidos (…)».

El Tribunal Supremo, de acuerdo a las tesis expuestas y en aplicación de 
los dispuesto en el artículo 386 LEC, estimó que podía imponer culpa del 
resultado dañoso acaecido; lo anterior, teniendo en cuenta las especiales cir-
cunstancias, la pertenencia a una categoría de resultados que típicamente se 
produzcan (realización de un riesgo) por impericia o negligencia y sin que el 
demandado haya proporcionado una explicación causal del resultado dañoso 
que excluya su culpa. (STS de 18 de marzo de 2016; ha lugar.) [Ponente 
Excmo. Sr. D. Ángel Fernando Pantaleón Prieto.]

HECHOS.–El señor F demanda a la Compañía M por respon-
sabilidad civil extracontractual, debido a que el señor F se hallaba 
en la sala de fiestas administrada por la compañía M en la madruga-
da del 9 de noviembre de 2008, cuando pisó un cristal roto en la 
zona de acceso a los baños, que atravesándole la zapatilla se le 
clavó en la planta del pie.

En su sentencia de 27 de julio de 2012, el Juzgado de Primera 
Instancia núm. 13 de Madrid estima la demanda. El Juzgado deses-
timó la excepción sobre la prescripción y se pronunció sobre el 
fondo del asunto condenando a la compañía M a pagar indemniza-
ción por responsabilidad civil extracontractual. En relación a la 
prescripción, el Juzgado consideran que si bien los hechos fueron el 
9 de noviembre de 2008 y esta demanda se presentó hasta 8 de 
marzo de 2011, quedó acreditado que al señor F se le dio de alta de 
su incapacidad hasta 18 de febrero de 2009, fecha en la que luego 
se dirige a interponer una denuncia penal por estos hechos, la cual 
se archiva por prescripción de la infracción por auto de 10 de marzo 
de 2010, por lo que el Juzgado concluye que el plazo de prescrip-
ción de la acción civil quedó interrumpido.

En relación a la responsabilidad civil extracontractual condena 
a la compañía M en cuanto que esta no acredita que adoptara todas 
las medidas suficientes para evitar la ocurrencia de los hechos, 
pues, sin perjuicio de que se contraten lo que denominan «equipos 
de banqueros» (los que recogen los vasos rotos) y que además lo 
camareros estén encargados de hacerlo, es evidente que resultaba 
insuficiente, fueran muchos o pocos, había cristales que podían 
causar daños, por lo que el juzgado concluye la responsabilidad de 
la demandada.
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La Audiencia Provincial de Madrid, en su sentencia del 20 de 
diciembre de 2013, estima el recurso de apelación interpuesto por 
la demandada. En cuanto a la prescripción, la Audiencia no com-
parte el carácter suspensivo del plazo de prescripción que se otorga 
a la presentación de la denuncia penal nueve meses después del 
acaecimiento de los hechos, denuncia que fue archivada por pres-
cripción. En relación al fondo del asunto, la Audiencia considera 
que la explotación por sí misma de una discoteca no genera espe-
cial peligro, sino que forma parte de los riesgos generales de la 
vida, de modo que el demandante tiene la carga de identificar y 
probar la culpa o negligencia del demandado.

 El Tribunal Supremo estima el recurso de casación. El Alto 
Tribunal considera que si bien es cierto que no cabe calificar la 
actividad de la compañía M como anormalmente peligrosa, es cier-
to que sí son inherentes a ella algunos riesgos superiores a los nor-
males. Lo justifica citando lo prescrito en el artículo 6.3. de la Ley 
de la Comunidad de Madrid 17/1997, de Espectáculos Públicos y 
Actividades Recreativas; que, en resumen, prescribe, los locales 
deben tener un seguro que, entre otros, deben cubrir la responsabi-
lidad por daños a los concurrentes y a terceros derivados de las 
condiciones del lugar, instalaciones y servicios. El Tribunal Supre-
mo considera que la utilización de vasos de cristal en las discotecas 
es un riesgo superior al normal, el cual obviamente no puede res-
tringir su utilización, ni exigir que cuenten con cierto número de 
banqueros que haga que resulte cero la probabilidad de que estos 
ocasionen daños. No obstante, el Alto Tribunal sí considera exigi-
ble que dicho riesgo se reduzca mediante medidas específicamente 
dirigidas al efecto. (I. V. B.)

21. Responsabilidad extracontractual en caso de incendio.–Para 
declarar a alguien responsable de los daños causados por la propagación de 
un incendio, no es necesario que se conozca la causa concreta que lo causó. 
Corresponde a aquél la carga de probar: a) la existencia de una actuación 
intencionada de terceros; b) serios y fundados indicios de que el incendio ha 
podido provenir de agentes exteriores; c) que nada había en el lugar en que se 
originó el fuego que representase un riesgo especial. Demostrado que el 
incendio fue causado por una incidencia extraña, no basta para imponer res-
ponsabilidad al demandado que, en el lugar sometido a su control en el que el 
incendio se originó, hubiera almacenados productos inflamables. (STS de 6 
de abril de 2016; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ángel Fernando Pan-
taléon Prieto.]

HECHOS.–Varias personas desconocidas provocaron un 
incendio en un solar, de dueño también desconocido, en el que 
existía una edificación en estado ruinoso y se acumulaban grandes 
cantidades de basuras y desechos. Dicho solar lindaba con la parte 
trasera de un amplio local de negocio que, cuando acaeció el 
incendio, ocupaba como arrendataria la compañía D, que explota-
ba en dicho local un supermercado. El fuego afectó a la estructura 
de vigas y pilares de la fachada posterior de un edificio. La comu-
nidad de propietarios del mismo interpuso demanda contra D, con-
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tra su aseguradora de responsabilidad civil y contra JM, como 
autor del proyecto de acondicionamiento interior y la implantación 
de actividad, necesario para que se concediera en su momento a D 
la licencia de funcionamiento del supermercado. La parte actora 
pidió que se declarase a los demandados responsables de los daños 
y perjuicios ocasionados por el incendio y su derecho a percibir 
una indemnización.

El Juez de Primera Instancia desestimó las pretensiones dirigi-
das contra JM, por prescripción extintiva de la acción. Y estimó las 
ejercitadas contra D y su aseguradora, a las que condenó a pagar 
solidariamente a la comunidad de propietarios una cantidad de 
dinero. Consta suficientemente acreditado que el incendio tuvo su 
origen en el solar contiguo al local comercial, propagándose a los 
edificios colindantes como consecuencia de las altas temperaturas 
estivales y el material acumulado en dicho solar. La causa de la 
rápida propagación del fuego, se atribuyó al tipo de construcción de 
la cubierta. Por tanto, habiendo contribuido D al resultado causal 
por no haber adaptado su conducta a lo que la prudencia exigía, el 
Juez estimó la demanda contra ella y su asegurador, conforme a los 
artículos 1902 CC y 76 de la LCS.

La aseguradora interpuso recurso de apelación, que fue estima-
do por la Audiencia Provincial. Según esta, el hecho de que fuera 
provocado el origen del incendio del local siniestrado no inculpa a 
la arrendataria y explotadora del mismo, al desconocerse la autoría 
del elemento desencadenante del mismo. Además, no existen prue-
bas de la presunta culpabilidad de D, ni que se deba el incendio a 
falta de vigilancia u otro motivo dependiente de la mayor o menor 
diligencia en el cuidado y mantenimiento de las instalaciones del 
local, funciones que corren de cuenta y riesgo de dicha parte, que 
no consta se haya descuidado en la atención de las mismas.

La comunidad de propietarios interpuso recurso de casación, 
alegando la infracción del artículo 1902 CC e indicando que D ha 
incumplido las medidas de seguridad exigibles. Según el Alto Tri-
bunal, lo relevante es que el incendio no se originó en el supermer-
cado explotado por D, sino que fue provocado en un solar contiguo 
del que D no era propietaria no poseedora. No cabe imponer res-
ponsabilidad por daños producidos por un incendio, sea o no cono-
cida la causa concreta que lo originó, al poseedor de cualquier lugar 
o ámbito a través del cual el incendio se haya propagado hasta cau-
sar los daños sufridos por la demandante. Aun aceptando que ese 
tipo de construcción de la cubierta del supermercado aumentó la 
velocidad de propagación del incendio, de ello no cabe deducir que 
infringiera la normativa sobre prevención de incendios ni que la 
finalidad de dicha normativa sea evitar daños a las personas o a las 
cosas causados por la más rápida propagación, a través de los edifi-
cios, de incendios no originados en ellos. Finalmente, apunta el Tri-
bunal Supremo que no parece razonable exigir a quienes diseñan o 
construyen la cubierta de un supermercado la diligencia de contar 
con el riesgo de que la velocidad de propagación de un incendio de 
origen exterior que pueda llegar a alcanzar la cubierta resulta incre-
mentada por los materiales utilizados en su construcción y produz-
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ca, por ello, mayores daños en los edificios contiguos. De ahí que 
acabe desestimando el recurso de casación.

NOTA.–La doctrina emanada de la presente resolución se des-
prende de una gran cantidad de sentencias del Tribunal Supremo: 24 
de enero de 2004, 18 de julio de 2006, 29 de abril de 2002, 27 de 
febrero de 2003, 2 de junio y 23 de noviembre de 2004, 3 de febrero, 
22 de marzo, 20 de mayo y 9 de junio de 2005, 18 de julio de 2006, 
15 de febrero y 28 de mayo de 2008, 24 de septiembre y 4 de junio 
de 2009, 27 de diciembre de 2011 y 30 de abril de 2012. (S. L. M.)

22. Responsabilidad civil derivada de actos médicos. Intereses 
moratorios del artículo 20 de la Ley de Contrato de Seguro (LCS). La 
existencia o no de la «causa justificada» para el pago de la indemniza-
ción por la aseguradora por previo proceso.–Conforme al artículo 20.8 
LCS la existencia de causa justificada implica la inexistencia de retraso cul-
pable o imputable al asegurador, y le exonera de los intereses de mora. La 
jurisprudencia (STS 4 de diciembre de 2009, entre otras) sostiene una inter-
pretación restrictiva sobre la causa de exoneración en atención al carácter 
sancionador que cabe atribuir a la norma al efecto de impedir que se utilice el 
proceso como excusa para dificultar o retrasar el pago a los perjudicados 
(SSTS de 17 y 18 de octubre de 2007, 6 de noviembre de 2008, 7 de junio de 
2010, entre otras). Dicha jurisprudencia descarta que la mera existencia de un 
proceso constituya causa que justifique por sí misma el retraso, o permita 
presumir la racionabilidad de la oposición. También ha establecido que la 
existencia de un proceso no es óbice para imponer a la aseguradora el pago 
de los intereses, excepto si existe una necesidad de acudir a un litigo para 
resolver una situación de incertidumbre en torno al nacimiento de la misma 
obligación de indemnizar (SSTS de 7 de junio de 2010, 1 de febrero de 2011, 
entre otras). Por tanto, es criterio constante de la jurisprudencia no considerar 
como causa justificada para no pagar el acudir a un proceso para dilucidar la 
discrepancia suscitada por las partes en cuanto la culpa (SSTS de 12 de julio 
2012 y 17 de diciembre de 2010). Asimismo, tampoco es causa justificada 
del no pago la discrepancia en torno a la cuantía de la indemnización (SSTS 
1 de julio de 2002, 1 de octubre de 2010 y 26 de octubre de 2010). En rela-
ción a la última argumentación, la jurisprudencia precisa que la iliquidez ini-
cial de la indemnización del contrato de seguro (que se fija con la resolución) 
no implica valorar ese proceso como causa justificadora en atención a la 
regla in liquidis non fit mora (tratándose de suma ilíquidas, no hay mora). Ya 
que se trata de atender al canon del carácter razonable de la oposición para 
decidir la procedencia de condenar o no al pago de intereses y la concreción 
del día inicial del devengo, pues la deuda nace con el siniestro y, por ende, el 
proceso es de carácter meramente declarativo y no constitutivo de un derecho 
que ya existía y pertenecía al perjudicado (entre las más recientes, SSTS de 
31 de enero de 2011, 7 de noviembre de 2011, 12 de noviembre de 2013).

Aunque la STS de 16 de octubre de 2009 puso de manifiesto que en 
muchos casos la pendencia de un proceso penal se ha considerado por el Tri-
bunal como causa justificada para que la aseguradora no indemnice al asegu-
rado (SSTS de 28 de noviembre de 2003 y 20 de mayo de 2004), es claro en 
la jurisprudencia que el proceso penal solo es «causa justificada» de la falta 
de pago de la indemnización por el asegurador cuando de las circunstancias 
concurrentes en el siniestro o del texto de la póliza surge una incertidumbre 
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sobre la cobertura del seguro (STS de 26 de mayo de 2011). Por tanto, el 
Tribunal establece probado que, a la luz del artículo 20.8 LCS, el mero hecho 
de promover un procedimiento penal contra el asegurado no es «causa justi-
ficada» para que el asegurador de responsabilidad civil no satisfaga la indem-
nización que corresponda al tercero que resultó perjudicado por culpa del 
asegurado. Así, el inicio del cómputo de los intereses de indemnización será 
el del día de la ocurrencia del siniestro.

Finalmente, el Alto Tribunal señala que el propósito del artículo 20 LCS 
es sancionar la falta de pago de la indemnización por el asegurador o de ofre-
cimiento de una indemnización adecuada, a partir del momento en que un 
ordenado asegurador, teniendo conocimiento del siniestro, le habría satisfe-
cho u ofrecido. Siempre a salvo el derecho del asegurador a cuestionar en 
juicio el pago de dicha obligación y a obtener la restitución del mismo. (STS 
de 5 de abril de 2016; ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ángel Fernando 
Pantaleón Prieto.]

HECHOS.–La señora A demanda al Dr. B y a la aseguradora C 
por la indemnización de daños y perjuicios por responsabilidad civil 
derivada de actos médicos practicados por el Dr. B, quien tenía una 
póliza de responsabilidad civil profesional con la aseguradora C.

En Juzgado de Primera Instancia núm. 23 de Barcelona, en su 
sentencia del 15 de junio de 2012 estimó la demanda.

En su sentencia de 13 de marzo de 2014, la Audiencia Provin-
cial de Barcelona estimó parcialmente el recurso de apelación, con-
firmando la resolución, excepto en el extremo de los intereses del 
artículo 20 LCS. La Audiencia considera que dada la existencia de 
un proceso penal previo podía haber causa justificada para el no 
abono de intereses desde la ocurrencia del siniestro, por lo que esti-
ma que solo a partir de la presentación de la demanda por responsa-
bilidad civil debían empezar a correr los intereses de mora por el no 
pago de la indemnización por la aseguradora.

 El Tribunal Supremo estima el recurso de casación interpuesto 
por la demandante. El Alto Tribunal basó su fundamentación en 
cuanto que la aseguradora C tuvo inmediatamente conocimiento 
del siniestro que afectó a la señora A y en que tampoco alegó duda 
sobre la cobertura del siniestro en cuestión. (I. V. B.)

23. Responsabilidad médica: Lesiones muy graves por chapuza-
miento voluntario en cala marítima: Tetraplegia completa con movilidad 
de ambos hombros y la flexión de antebrazos sobre brazos, y habilidad 
en manos y dedos: Intervención posterior para colocar el rectángulo de 
Hartshill, con resultado de empeoramiento: Ausencia de consentimiento 
informado.–En verano de 1990 el actor, don Erasmo, sufrió un grave golpe 
en la cabeza al lanzarse al mar en una cala de la isla de Menorca sufriendo 
traumatismo cráneo-cervical, y ahogamiento, asfixia por inmersión; la lesión 
en la columna vertebral era muy grave, perdiendo la movilidad y la sensibili-
dad en las piernas manteniendo determinado nivel sensitivo, la movilidad de 
hombros y la flexión de antebrazos sobre brazos. A finales de octubre de 
1990, el diagnóstico definitivo era de tetraplegia completa con nivel sensitivo 
motor C6 bilateral, lo que le permitía la movilidad de ambos hombros y la 
flexión de antebrazo sobre brazos, habilidad en manos y dedos. En ese estado 
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era imposible mejorar, ni siquiera con rehabilitación, por lo que el actor 
sufriría de por vida una incapacidad que le obligaría a vivir permanentemente 
en una silla de ruedas. La rehabilitación pretendería mantenerle para siempre 
en esa situación pero lo más probable es que paulatinamente, y en unos pla-
zos indeterminados fuera perdiendo capacidades motrices y sensitivas hasta 
llegar a la situación actual aunque tampoco se pueda determinar si con el 
mismo grado de discapacidad.

El demandado, el Dr. don Herminio, con el fin de garantizar la estabiliza-
ción, ralentizar al máximo la degeneración propia del paso del tiempo y mini-
mizarla, tras una estancia y asistencia en un congreso, en noviembre de 1990 
propuso a su equipo la colocación de un rectángulo de Hartschill para fijar la 
columna vertebral mediante una operación quirúrgica que no le impediría 
más que 8 días proseguir la rehabilitación. No informó al paciente de la gra-
vedad de esta intervención, ni de sus riesgos ni de las posibilidades alternati-
vas. No se dieron los mínimos requisitos del consentimiento informado, y el 
actor y su familia, sin la mínima información, debieron acceder a la interven-
ción que se produjo el 22 noviembre 1990, consistente en la colocación del 
denominado «rectángulo de Hartsshill» desde C. Practicada la intervención 
el demandado escribió en su historial que «tras esta segunda intervención 
cervical se ha producido un empeoramiento de su miembro superior derecho 
al no tener en la actualidad flexión del antebrazo sobre brazo derecho», y 
también «ha perdido fuerza de flexión de antebrazo sobre brazo derecho». En 
resumen, había perdido el movimiento de los brazos, sólo movía levemente 
los hombros y doblaba el codo izquierdo».

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia núm. 4 de Barcelona, de 3 
septiembre de 2012, partiendo de la adecuada praxis del acto médico quirúr-
gico, hace destacar la responsabilidad civil del facultativo en la ausencia de 
información médica para conseguir del paciente el oportuno consentimiento. 
Atendiendo a la realidad de los hechos, y teniendo en cuenta que la operación 
provocó un agravamiento en el estado del paciente, valora tal agravamiento 
en función de la ausencia de la información debida sobre el riesgo inherente 
a la intervención o a la técnica operatoria empleada, y ponderando todas esas 
circunstancias fija el «quantum» indemnizatorio en 60.101, 21 euros. La sec-
ción 19.ª de la Audiencia Provincial de Barcelona desestimó el recurso de 
apelación por sentencia de 29 de mayo de 2014.

Doctrina jurisprudencial sobre omisión o deficiencia del consenti-
miento informado.–Tanto esta Sala de la jurisdicción civil como la de lo 
contencioso-administrativo del Tribunal Supremo se han ocupado de la omi-
sión o deficiencia del consentimiento informado como una mala praxis for-
mal del facultativo, en la que la relación de causalidad se establece entre la 
omisión de la información y la posibilidad de haber eludido, rehusado o 
demorado el paciente la intervención médica cuyos riesgos se han materiali-
zado. Se ha venido distinguiendo entre supuestos en los que, de haber existi-
do información previa adecuada, la decisión del paciente no hubiese variado 
y, en principio, no habría lugar a indemnización (STS de 29 de junio de 
2007), sin perjuicio de que en ciertas circunstancias, se pudiese determinar la 
existencia de un daño moral, de aquellos otros en que, de haber existido 
información previa adecuada, la decisión del paciente hubiese sido negarse a 
la intervención, por lo que, al no existir incertidumbre causal, se concede 
indemnización íntegra del perjuicio que se ha materializado (STS de 4 de 
marzo de 2011). Cuando no existe incertidumbre causal en los términos 
extremos antes expuestos, surge la teoría de la pérdida de oportunidad en la 
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que el daño que fundamenta la responsabilidad resulta de haberse omitido la 
información previa al consentimiento y de la posterior materialización del 
riesgo previsible de la intervención, privando al paciente de la toma de deci-
siones que afectan a su salud (STS de 16 de enero de 2012).

Los efectos que origina la falta de información, dice la STS de 4 marzo 
2011, están especialmente vinculados a la clase de intervención; necesaria o 
asistencial, voluntaria o 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 (SSTS de 28 de noviembre de 2007 y 23 de octubre  
de 2008). Tienen además que ver con distintos factores: riesgos previsibles, 
independientemente de su probabilidad o porcentaje de casos, y riesgos des-
conocidos por la ciencia médica en el momento de la intervención; complica-
ciones o resultados adversos previsibles y frecuentes que se pueden producir, 
sean de carácter permanente o temporal, incluidas las del postoperatorio; 
alternativas terapéuticas significativas; contraindicaciones características de 
la intervención o de aspectos sustanciales de la misma necesidad de la inter-
vención en los supuestos de diagnóstico prenatal. Todas estas circunstancias 
plantean un doble problema: la identificación del daño corporal y la cuantifi-
cación de la suma indemnizatoria que puede hacerse de alguna de las formas 
siguientes: i) Por los totales perjuicios causados, conforme a los criterios 
generales, teniendo en cuenta el aseguramiento del resultado, más vinculado 
a la medicina necesaria que a la curativa, pero sin excluir ésta. ii) Con el 
alcance propio del daño moral, en razón a la gravedad de la intervención, sus 
riesgos y las circunstancias del paciente, así como del patrimonial sufrido por 
lesión del derecho de autodeterminación, integridad física y psíquica, y dig-
nidad. iii) Por la pérdida de oportunidades o de expectativas, en las que no se 
identifica necesariamente con la gravedad y transcendencia del daño, sino 
con una fracción del daño corporal considerado en su integridad en razón a 
una evidente incertidumbre causal sobre el resultado final, previa pondera-
ción de aquellas circunstancias que se estimen relevantes desde el punto de 
vista de la responsabilidad médica (gravedad de la intervención, virtualidad 
real de la alternativa terapéutica no informada, posibilidades de fracaso).

Circunstancias que deben ser evaluadas para fijar el quantum indem-
nizatorio.–La Sala se apoya, a la hora de identificar y cuantificar el daño en la 
teoría de la pérdida de oportunidad, al tipo de cirugía practicada y a la patolo-
gía que padecía el actor y resto de circunstancias concurrentes. Circunstancias 
que deben ser evaluadas, para, ante la ausencia de consentimiento informado, 
fijar la indemnización. Por ello se evalúa la gravedad de la enfermedad, la 
evolución natural que hubiese tenido la misma, la necesidad o no de la inter-
vención y su novedad, sus riesgos y entidad de los que se han materializado, 
así como estado previo del paciente. No cabe duda que ha existido un daño 
corporal, por cuanto se ha materializado inmediatamente a causa de la inter-
vención la agravación de la invalidez que presumiblemente se alcanzaría más 
adelante y que la operación pretendía precisamente retrasar y aminorar. Tam-
poco existe duda del daño moral sufrido por el paciente a causa de la falta de 
información, ya que lo que parecía una intervención paliativa y conservativa 
rápida, desencadenó una notable agravación de su ya delicada situación causa-
da por la tetraplegia que sufría, con el impacto psicológico fácilmente com-
prensible. En atención a lo razonado supuso también una pérdida de oportuni-
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dad en esa franja intermedia de incertidumbre causal ante la verosimilitud de 
que hubiese consentido la intervención si se evalúan todas las circunstancias 
concurrentes. Todo ello ha sido tenido en cuenta por la sentencia recurrida, 
aunque metodológicamente aparezcan entremezcladas las consideraciones al 
respecto. El quantum indemnizatorio, con respecto la valoración probatoria de 
la sentencia recurrida, incumbe al Tribunal de instancia, cuya sentencia se 
recurre (STS de 18 noviembre 2014), sin que sea posible acudir a hechos dife-
rentes de los que declara probados la Audiencia Provincial (STS de 8 abril de 
2016; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Barrena Ruiz.]

NOTA.–Durante buen número de años el actor ha estado ininte-
rrumpidamente al cuidado del médico demandado, al hacerse cargo 
de las gravísimas consecuencias de un chapuzón voluntario de 
aquel en aguas del Mediterráneo. En mi opinión, la importancia de 
las consecuencias derivadas del accidente y las sucesivas interven-
ciones profesionales del médico eliminan, en principio, cualquier 
actuación suya descuidada o negligente. Bien podía afirmarse que 
el presente había llegado a ser «su caso», hasta el punto de asistir a 
un congreso relacionado con su indudable propósito de mejorar el 
tratamiento y rehabilitación que le dispensaba. ¿Cómo ha resulta-
do, en definitiva, condenado a abonarle una indemnización, mode-
rada en comparación con lo reclamado, y que, en definitiva, abona-
rá el seguro? Probablemente el Dr. Erasmo actuó con la mejor 
intención, suponiendo que el enfermo y su familia aceptarían de 
buen grado una breve intervención que mejoraría el estado de inca-
pacidad casi total que padecía don Herminio. Sin embargo la ley le 
obliga a cumplir, en todo caso, su deber de información al paciente. 
La presente sentencia es claramente de alcance pedagógico y con-
tribuye a desarrollar con seguridad y eficacia la doctrina jurispru-
dencial en la materia abundantemente suscitada en la praxis. Así 
recientemente STS de 3 de febrero de 2015 (Ponente J. A. Seijas 
Quintana), en ADC, 2016, p. 1150-1152, nota mía, en caso de 
implante de prótesis mamaria, declarándose que fue informada. Y 
STS de 17 de junio de 2015, en ADC, 2017, p. 305-307, igual 
Ponente, en caso de ortodoncia con implante de titanio, que tam-
bién se considera informado (nota S. L. M.) (G. G. C.)

24. Responsabilidad civil: Indemnización en accidente de circula-
ción con amputación de pierna derecha: Abono de prótesis futuras por 
Compañía aseguradora.–A consecuencia de un accidente de tráfico ocurri-
do sobre las 10, 45 horas del 27 de junio de 2009, Don Martín sufrió la ampu-
tación de la pierna derecha, que dio lugar a un procedimiento de reclamación 
del daño en el que fue condenada la ahora recurrente Reale Seguros Genera-
les, SA, aseguradora del vehículo causante del daño, discutiéndose ahora en 
los recursos extraordinario por infracción procesal y de casación, el pronun-
ciamiento que le condena a abonar siete prótesis futuras y los intereses del 
artículo 20 LCS. El recurso extraordinario se articula en dos motivos: 1.º, al 
amparo del artículo 469, 1.º y 2.º, LEC relativo a la infracción de las normas 
reguladoras de la sentencia (carga de la prueba, artículo 217.1. y 2 LEC y 
artículo 218.1 LEC). Y 2.º, al amparo del artículo 469 LEC al no respetar el 
principio de la justicia rogada. La sentencia no es clara, precisa, ni congruen-
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te con las pretensiones deducidas en la demanda. El recurso de casación se 
articula, a su vez, en dos motivos: 1.º, al amparo del artículo 477,2 LEC, 
infracción de las normas aplicables para resolver el proceso (art. 1902 CC, el 
principio que prohíbe el enriquecimiento injustificado, arbitrariedad en la 
indemnización concedida por el concepto de prótesis futuras, falta de rigor 
en la concesión e inexistencia de prueba por la actora, infracción del artículo 
2171 LEC). 2.º, al amparo del artículo 477.2 LEC, infracción del artículo 
20.8 LCS por existencia de causa justificada para la no imposición del recar-
go a la aseguradora, infracción del principio in illiquidis non fit mora.

Recurso por infracción procesal.–El artículo 217 LEC contiene la regla 
general o principio de carga de la prueba que se formula a través del artícu-
lo 469.1.2.º LEC, como norma reguladora de la sentencia, dado su contenido 
y estar incluido en la ley procesal bajo el epígrafe «de los requisitos internos 
de la sentencia y de sus efectos», de tal forma que solamente es susceptible 
de casación cuando se acusa al órgano jurisdiccional de instancia de haber 
alterado indebidamente esta regla invirtiendo lo que a cada parte correspon-
da, sin que pueda entenderse producida la infracción cuando un hecho se 
declara probado, cualquiera que sea el elemento probatorio tomado en consi-
deración, y sin que importe, en virtud del principio de adquisición procesal, 
quien aportó la prueba.

La posibilidad de indemnizar en este caso los gastos futuros que traen 
causa del accidente de tráfico, como perjuicio patrimonial ya se trate de gas-
tos derivados de actos médicos curativos, paliativos del dolor, de rehabilita-
ción etc.; bien estén encaminados al restablecimiento del derecho a la salud o 
al menos dirigidos a asegurar a la víctima un mínimo de calidad de vida en 
atención a la pérdida de la salud que conlleva el menoscabo psicofísico sufri-
do, está reconocido por la jurisprudencia de esta Sala (STS de 22 de noviem-
bre  de 2010), sobre la base de entender tales daños en su acepción integral de 
respeto o restauración del derecho a la salud, y de aplicar como elemento de 
integración los principios de Derecho Europeo de Responsabilidad Civil que 
consideran daño patrimonial resarcible a toda disminución del patrimonio de 
la víctima causada por el evento dañoso y, que al referirse a la indemnización 
de dicho daño corporal incluye «la pérdida de ingresos; el perjuicio de la 
capacidad de obtenerlos (incluso si no va acompañado de una pérdida de los 
mismos) y los gastos razonables, tales como el coste de la atención médica». 
Este criterio ha sido recogido en la Ley de 22 de septiembre de 2015, de 
reforma del sistema para la valoración de los daños causados a las personas 
en accidentes de circulación, al establecer expresamente en su artículo 115, 
el directo resarcimiento al lesionado del importe de las prótesis y órtesis que 
precise a lo largo de su vida, debiendo la necesidad, periodicidad y cuantía de 
los gastos de las prótesis y órtesis que precise a lo largo de su vida, acreditar-
se mediante el correspondiente informe médico desde la fecha de estabiliza-
ción de las secuelas, teniéndose en cuenta para su valoración el tipo de secue-
la, la edad del lesionado, la periodicidad de la renovación de la prótesis y 
órtesis en función de su vida útil y el coste de las mismas, atendiendo a las 
necesidades y circunstancias personales del lesionado; gastos que se podrán 
indemnizar en forma de capital utilizándose el correspondiente factor actua-
rial de conversión establecido en la tabla técnica de coeficientes de capitali-
zación de prótesis y órtesis incluida en las bases técnicas actuariales a las que 
hace referencia el artículo 48 de la citada ley.

La controversia queda así constreñida a la valoración económica del 
daño objeto de resarcimiento. Es cierto, como sostiene el recurrente, que el 
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cálculo de la indemnización por prótesis futuras ha de ser probado en las 
actuaciones, al tratarse de un hecho constitutivo de la demanda con lo que la 
carga de la prueba sólo corresponde al demandante, que no ha aportado prue-
ba actuarial alguna. Lo que no es cierto es que no se haya practicado prueba 
alguna al respecto. Las conclusiones de la sentencia para resarcir este daño 
futuro no son absurdas, desorbitadas ni irracionales. Tienen como referencia 
el informe en el juicio del Dr. don Pedro Francisco y del perito médico de la 
demandada. El primero refirió que la revisión de la prótesis femoral debía 
efectuarse periódicamente, en algunos tramos incluso con carácter anual y en 
otros trianual. El segundo señaló que la garantía de tres años que se reconoce 
a la prótesis no necesariamente ha de coincidir con la vida útil de la misma 
sino que depende de la utilización que se le dé y que todo control o revisión 
no conlleva su cambio. La previsión de la sentencia se extrae, por tanto, de 
los medios probatorios de los que obtiene el dato de la necesaria sustitución 
de la prótesis femoral cada cinco años con una proyección de vida de 35 años 
(siete sustituciones), y ello es razonable. No se ignora que la esperanza de 
vida del perjudicado es un dato de salud que no consta sea deficitario, y que 
cuando se trata de gastos de reposición del material o bienes que precisa la 
víctima para el disfrute de un mínimo de calidad de vida, también se maneja 
un dato incierto, obtenido por estimación, consistente en el tiempo medio de 
vida útil de cada uno de los bienes, razón por la que la STS de 22 de noviem-
bre de 2010 utilizó un criterio de equidad para moderar la indemnización 
concedida; criterio que no se estima pertinente aplicar en este caso, en el que 
la vida del perjudicado (nacido en 1980) puede superar el límite calculado y 
que el valor de las prótesis, e incluso el del IVA de aplicación, puede verse 
abaratado o incrementado con el paso del tiempo.

El segundo motivo se formula por vulneración del principio de justicia 
rogada, ya que no ha tenido en cuenta que en la demanda se aplicaba una 
reducción de seis mil euros por cada una de las prótesis sobre el total recla-
mado en la misma. El motivo se estima porque en la demanda se valoraba 
cada una de las prótesis en 39.924 euros más un 8 % de IVA, de la que des-
contaba 6.000 euros que abona la Seguridad Social. Esta petición no ha sido 
tenida en cuenta en la sentencia, y no porque exista alguna diferencia entre lo 
reclamado y lo concedido, sino por la aludida pequeña diferencia que, a su 
vez, tiene que ver con el tipo de IVA aplicable.

No hay violación del artículo 1902 CC.–El recurso de casación, en su 
primer motivo, se desestima por razones obvias ya que viene a reproducir el 
motivo primero del recurso extraordinario por infracción procesal sobre 
ausencia de prueba al fijar la indemnización por este concepto, lo que no es 
propio de este recurso. En su segundo motivo se impugnan los intereses que 
se le han impuesto conforme al artículo 20 LCS, y también debe desestimar-
se porque en la apreciación de la causa de exoneración del pago de intereses 
esta Sala ha mantenido una interpretación restrictiva en atención al carácter 
sancionador que cabe atribuir a la norma, al efecto de impedir que se utilice 
el proceso como excusa para dificultar o retrasar el pago a los perjudicados. 
Esta interpretación descarta, entre otras cosas, que no se tenga en cuenta la 
iliquidez de la deuda al considerar la indemnización como una deuda que, 
con independencia de cuando se cuantifique, existe ya en el momento de 
producirse el siniestro, como hecho determinante de la obligación de indem-
nizar (SSTS de12 de julio de 2010, 4 de julio de 2012 y 3 de marzo de 2015). 
Ni tampoco la suscitada en cuanto a la culpa, especialmente en el ámbito del 
seguro obligatorio, basado en la responsabilidad por riesgo, ya sea por negar-
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la completamente o por disentir del grado de responsabilidad atribuido al 
demandado en supuestos de posible concurrencia de conductas culposas 
(SSTS de 12 de julio y 17 de diciembre de 2010). Además, la aplicación de 
los intereses sobre la indemnización por el concepto de prótesis femorales 
responde a la idea de que la aseguradora conoce la existencia de un daño 
presente y futuro, indemnizable conforme a los criterios expuestos sobre los 
cuales se extiende la obligación de pago o consignación que evita el pago de 
los intereses, máxime cuando lo que en realidad discute la recurrente no es la 
procedencia de su indemnización, sino la acreditación de su importe.

La consecuencia de la estimación en parte del recurso extraordinario por 
infracción procesal es dejar sin efecto el pronunciamiento de la sentencia 
recurrida respecto al descuento de seis mil euros en cada una de las siete 
prótesis. No procede imponer a ninguna de las partes las costas del recurso 
extraordinario por infracción procesal, y respecto de las causadas por el 
recurso de casación, se imponen a la parte recurrente. (STS de 6 de abril de 
2016; ha lugar en parte.) [Ponente Excmo. Sr. D. José Antonio Seijas Quinta-
na.] (G. G. C.)

DERECHOS REALES. DERECHO HIPOTECARIO

25. Sistema de mayorías para la aprobación de acuerdos en el 
ámbito de la propiedad horizontal.–El sistema de mayorías establecido en 
la LPH en función de la naturaleza de los acuerdos a adoptar y el quórum no 
varía en relación con la forma de financiación interna, dado que mediante 
cuotas ordinarias o extraordinarias se puede afrontar el pago de obras de con-
servación o de obras que excedan del mero mantenimiento. Dicho de otro 
modo, el hecho de que las obras de conservación sobre elementos comunes 
sean extraordinariamente cuantiosas, no altera el sistema de mera mayoría 
para su acuerdo. (STS de 28 de abril de 2016; no ha lugar.) [Ponente Excmo. 
Sr. D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.]

HECHOS.–Varios vecinos de una comunidad de propietarios 
interpusieron demanda para impugnar los acuerdos adoptados en 
junta de propietarios de 27 de marzo de 2012, posteriormente rati-
ficados en junta de 14 de mayo de 2012. Los demandados son pro-
pietarios de viviendas unifamiliares adosadas en una urbanización. 
A finales de 2003, como consecuencia de las lluvias, se producen 
humedades en el túnel donde se ubican los garajes. Con fecha de 
27 de marzo de 2012, se celebra junta de propietarios donde se 
alcanza el acuerdo de aprobar la realización de las obras, un presu-
puesto cuantificado y una cuota extraordinaria durante cuatro años 
para el pago de los arreglos. Los demandantes alegan que: a) vota-
ron a favor de dicho acuerdo dos comuneros que no se encontraban 
al día en el pago de las cuotas sociales, con lo que, suprimido el 
voto de estos dos comuneros, no se habría alcanzado el 75 % de los 
votos necesarios para su adopción, conforme al artículo 16 de los 
estatutos sociales; b) no están obligados al pago de tales gastos, 
habida cuenta que no se trata de un elemento común, sino de un 
pasaje privado de acceso al garaje. Los demandados se oponen a la 
demanda, señalando: 1) el túnel de acceso a los garajes tiene natu-
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raleza común y, por ello, los demandantes están obligados al pago 
de las obras de reparación del mismo; 2) basta el voto de la mayo-
ría, sin que sea exigible el 75 % que afirma la demandante, por 
cuanto los estatutos actualmente en vigor exigen únicamente la 
mayoría simple.

El Juez de Primera Instancia estimó parcialmente la demanda, 
declarando no haber lugar a acordar la nulidad de los acuerdos, si 
bien quedan parcialmente modificados. Entiende el Juez que las 
obras se refieren a un elemento común perteneciente a las tres 
comunidades que tienen acceso al patio común. Señala también que 
dos de los vecinos que votaron en contra del acuerdo tampoco se 
hallaban al corriente de sus pagos. Siendo así, los votos válidos en 
contra habrían sido cuatro y no seis, frente a catorce a favor y una 
abstención, con lo que sí se habría alcanzado la mayoría cualificada 
del 75% favorable al acuerdo. Al no haberse ratificado esta mayoría 
en la junta de mayo, se estaría en una situación análoga a la que 
prevé el último párrafo del artículo 17 LPH, que permite al Tribunal 
resolver en equidad. Contra dicha resolución se interpuso recurso 
de apelación por la parte demandante, que fue desestimado por la 
Audiencia Provincial, con los mismos argumentos esgrimidos por 
el Juez de Primera Instancia.

Los demandantes interponen recurso de casación. Alegan, en 
primer lugar, la infracción de los artículos 15.2 y 16.2 LPH, en rela-
ción con el 6.4 y 7.2 CC, respecto a la omisión de los propietarios 
morosos en las convocatorias de juntas generales de propietarios, 
así como a la adopción de acuerdos con el voto de propietarios 
morosos, y la jurisprudencia que prohíbe el abuso de derecho. En 
segundo lugar, la infracción del artículo 17.4 LPH, por indebida 
aplicación del juicio de equidad. Argumentan los recurrentes que la 
sentencia recurrida ha infringido dicha doctrina, toda vez que los 
acuerdos impugnados se adoptaron con el voto de dos comuneros 
que no estaban al corriente en el pago de las cuotas, no siendo váli-
do su voto, con la consecuencia de que no se alcanzó la mayoría del 
75 % exigida, siendo los acuerdos adoptados nulos de pleno dere-
cho. Según el Tribunal Supremo, que en el artículo 16 de los estatu-
tos se exija el 75 % para la aprobación de cuotas extraordinarias, 
significa que se establece un especial quórum. Sin embargo, lo 
establecido en los estatutos no puede alterar lo dispuesto en la LPH. 
Su artículo 10.1 señala que los acuerdos de simple mantenimiento 
de elementos comunes, como aquí ocurre, se aprueban por simple 
mayoría, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 18 LPH, que no 
es el caso. Esa mayoría reforzada, apunta el Tribunal Supremo, no 
puede imponerse para la mera aprobación de un presupuesto de 
mantenimiento e impermeabilización de elementos comunes, aún 
cuando se financie mediante cuotas extras. No estamos ante un 
supuesto de obras suntuarias (art. 17.4 LPH), sino de mera conser-
vación (art. 10.1 LPH). Por otro lado, entiende el Tribunal Supremo 
que tampoco puede apreciarse abuso de derecho en los demanda-
dos. Aunque los demandantes forman parte de una urbanización 
físicamente separada del resto de las viviendas por un vial público, 
ello no impide que puedan hacer uso de la plaza ajardinada, como 
elemento común, que es, junto con los caminos o aceras que la cir-
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cundan (art. 5 de los Estatutos). En base a todo lo anterior, el Alto 
Tribunal desestima el recurso de casación.

NOTA.–Sobre la omisión de propietarios morosos en las con-
vocatorias de juntas generales de propietarios, así como a la adop-
ción de acuerdos con el voto de propietarios morosos, vid. SSTS de 
2 de julio de 2009 y 27 de febrero de 2002. (S. L. M.)

26. Servidumbre voluntaria de paso. Constitución por título. El 
contenido y alcance de los derechos y obligaciones de los predios domi-
nante y sirviente vienen determinados por el título constitutivo (art. 598 
CC).–Cuando hay título, y es el caso, ésta es la fuente primaria (SSTS de 31 
de mayo de 1949; 29 de mayo de 1975; 12 de junio de 1981). La STS de 2 de 
mayo de 1983 declara que «[e]s claro que, siendo servidumbre voluntaria se 
ha de regir prioritariamente, como todas las de su clase, según el artículo 536 
del CC en relación con los 594 y siguientes, y conforme a lo que dispone el 
598, por el título de su constitución, determinante de los derechos del predio 
dominante y las obligaciones del sirviente, de tal suerte que sólo en defecto 
de título se regirá la servidumbre por las disposiciones del título 7.º, libro 2.º 
que le sean aplicables...». Así se viene reiterando, entre otras, en las SSTS 
de 19 de diciembre de 2003; 27 de marzo de 1999; 17 de noviembre de 2011;  
25 de febrero de 1988.

Derecho real de servidumbre. Las notas esenciales de ser utiliter y 
ejercerse civiliter.–El derecho real de servidumbre tiene dos notas esenciales 
(entre otras), como declara la sentencia de 7 de junio de 2006 el ser utiliter y 
el ejercerse civiliter. En cuanto a la primera: la utilidad justifica el contenido 
y la propia existencia de servidumbre; ésta debe prestar una utilidad sirvien-
do un interés del predio dominante (en beneficio de otro, dice el artículo 530) 
por lo que el gravamen que implica no puede ser más amplio que la utilidad 
que proporciona. En cuanto a la segunda: el ejercicio del derecho de servi-
dumbre debe ser adecuado al interés, en el sentido de que no caben servi-
dumbres generales o universales, sino que el contenido debe quedar especifi-
cado, es decir, el ejercicio del derecho debe ser concreto, lo que responde al 
concepto de poder parcial sobre el predio sirviente.

El predio sirviente es la finca en su totalidad y no la parte afectada 
por la servidumbre.–El predio sirviente es la finca, no una parte de ella; por 
lo que el objeto concreto de la servidumbre recae sobre la zona afectada, 
respondiendo, pues, al concepto de poder parcial sobre el predio sirviente.

No se infringe el artículo 594 CC cuando el gravamen impuesto no 
afecta a la totalidad del predio sirviente y sus utilidades.–La STS de 19 de 
mayo de 2008, niega que se infringiese el artículo 594 CC en que se funda-
menta la servidumbre predial de la que es titular la dueña del predio domi-
nante, pues «la servidumbre se constituyó por negocio jurídico establecido 
por la de dueña de dos fincas al vender una de ellas y así lo tuvo por conve-
niente, como dispone el artículo 594 CC: el predio dominante no absorbe 
toda la utilidad de «la cosa» sino una parte del predio sirviente y esta parte, 
este gravamen, es el uso de toda el agua que emana del pozo, no es el uso de 
todo el predio sirviente. La servidumbre de aguas que se puede constituir 
como servidumbre voluntaria, a favor del dueño del predio dominante que 
será el titular del derecho subjetivamente real y ejercerá las facultades que 
forman el contenido del derecho de servidumbre; el dueño del predio sirvien-
te deberá soportar el gravamen que le representa la servidumbre. Este es el 
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caso presente, en que el demandante deberá soportar que el agua del pozo 
sito en su predio sirviente lo utilice exclusivamente la dueña del predio domi-
nante». (STS de 5 de abril de 2016; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. 
Eduardo Baena Ruiz.]

HECHOS.–La servidumbre voluntaria de paso, objeto de liti-
gio, se constituyó mediante contrato en el que se estipuló expresa-
mente que se establecía para uso exclusivo del predio dominante. 
Por otro lado, además de delimitarse la anchura y recorrido del 
camino se autorizó al titular del paso a realizar todas las obras nece-
sarias para que el camino servidero pueda servir al uso a que ha 
sido destinado, incluyendo delimitación, amojonamiento y cerra-
miento del mismo, asfaltado, iluminación, colocación de portón de 
acceso en el camino servidero, tendidos eléctricos, paso de agua, 
teléfono y desagüe. Posteriormente, los sucesores en la titularidad 
del predio sirviente demandaron a los propietarios del fundo domi-
nante solicitando que se les reconozca el derecho a usar la zona 
sobre la que se recae la servidumbre de paso y subsidiariamente la 
nulidad del título constitutivo. El Juzgado de Primera Instancia 
estimó el derecho de los demandantes al uso de la zona afectada por 
la servidumbre. La Audiencia Provincial estima el recurso y deses-
tima la demanda. El Tribunal Supremo desestima el recurso de 
casación. (C.O.M.)

NOTA.–A diferencia de la legislación catalana (vid. artículo 
566.1 CCCat), el Código Civil no hace referencia, en la definición 
del artículo 530, a la parcialidad de goce como uno de los elemen-
tos definitorios de la servidumbre predial. No obstante, es pacífi-
co en la doctrina afirmar que la utilidad que comporta el grava-
men sobre el predio ajeno no puede llegar hasta tal punto que 
anule el derecho de propiedad absorbiendo todos los aprovecha-
mientos del predio sirviente [vid. Rebolledo Varela, Las servi-
dumbres en el Código Civil, en «Tratado de Servidumbres» 
(coord. Rebolledo Varela), Aranzadi, Navarra, 2002 pág. 77]. La 
razón está en que la servidumbre como derecho real limitado debe 
coexistir con el derecho de propiedad sobre el que recae sin anu-
larlo. En caso contrario, no estaríamos en presencia de una servi-
dumbre, sino que se podría indagar si estamos ante un derecho 
personal o un usufructo [cfr. Navas Navarro, Comentario al 
artículo 530 y al artículo 594 CC, en «Comentarios al Código 
Civil» (dir. Domínguez Luelmo), Lex Nova, Valladolid 2010, 
págs. 658 y 702]. En los supuestos en los que el titular del predio 
dominante tuviere el uso exclusivo de la parte del predio sirviente 
afectada por la servidumbre, con derecho a impedir al propietario 
del fundo gravado su utilización, la jurisprudencia admite la vali-
dez de la servidumbre bajo los argumentos de que el predio sir-
viente es la finca, no una parte de ella, y siempre que el aprove-
chamiento que se cede, de forma exclusiva, no agote todas las 
facultades del dominio (vid. RRDGRN de 21 de febrero y 7 de 
abril de 2000, SSTS de 7 de junio de 2006, 19 de mayo de 2008 y 
5 de abril de 2016). 
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DERECHO DE FAMILIA

27. Divorcio: Guarda y custodia compartida: Atribución de la vivien-
da familia: Cuestión previa: Irretroactividad del Derecho vasco.–Con 
carácter previo es preciso dar respuesta al motivo de oposición al recurso de 
casación dado que como consecuencia de la entrada en vigor de la Ley 7/2015, 
de 30 junio, sobre relaciones familiares en supuestos de separación o ruptura de 
los progenitores del País Vasco, se deberá aplicar a las personas que tengan 
vecindad civil vasca, siendo incompetente para resolver el recurso el Tribunal 
Supremo por falta de competencia territorial, funcional y objetiva.

A los presentes efectos debemos tener en cuenta los siguientes datos: el 
recurrente presentó el 8 abril 2015 escrito de interposición de recurso de casa-
ción contra la sentencia dictada con fecha 26 febrero 2015, por la sección 4.ª 
de la Audiencia Provincial de Vizcaya, dimanante del juicio de divorcio segui-
do ante el Juzgado de Primera Instancia núm. 1 de Balmaseda. El principio de 
irretroactividad de las normas, artículo 2.3 CC, y los efectos de la litispenden-
cia, artículo 410 LEC, y perpetuación de la jurisdicción, artículo 411 LEC, 
enervan lo alegado por la parte recurrida. La ley invocada es posterior al pre-
sente procedimiento (incluso su entrada en vigor lo es también a la presenta-
ción del recurso de casación), lo que determina su inaplicación. El motivo del 
recurso de casación lo es la infracción del artículo 96 CC, y de la doctrina 
jurisprudencial que lo desarrolla, y en base a ello se admitió el mismo, al con-
currir en dicho momento procesal los presupuestos precisos para superar la 
fase de admisibilidad. Sin que del tenor de la DT de la Ley 7/2016, resulte 
cosa distinta de lo expuesto, y es que en efecto, desde su entrada en vigor, la 
indicada Ley será de aplicación en su caso, y concurriendo los presupuestos 
precisos la aplicación de las normas contenidas en ella, por la vía del procedi-
miento judicial de modificación de medidas; sin que pueda sostenerse de su 
tenor literal una pretendida eficacia retroactiva de la ley.

Esta Sala ha venido repitiendo que la revisión en casación de los casos de 
guarda y custodia sólo puede realizarse si el juez a quo ha aplicado incorrec-
tamente el principio del interés del menor a la vista de los hechos probados 
(SSTS de 21 y 22 julio de 2011, 9 de marzo y 25 de octubre de 2012). La 
razón se encuentra en que «el fin último de la norma es elección del régimen 
de custodia que más favorable resulte para el menor, en interés de éste». 
Sólo cuando se haya decidido sin tener en cuenta dicho interés, podrá esta 
Sala examinar las circunstancias más adecuadas para dicha protección 
(SSTS de 11 de enero y 27 de abril de 2012).

Por tanto, como informa el Ministerio Fiscal, se ha de partir de los hechos 
inatacados que da como probados la sentencia recurrida, a saber: i) Que la 
vivienda familiar ha permanecido deshabitada por la madre y su hija Izaro; ii) 
que han pasado a residir habitualmente a otra vivienda del mismo barrio; iii) 
que el padre, a raíz de la ruptura reside asímismo en diferente vivienda del 
mismo barrio; iv) que ambos progenitores disponen actualmente de vivienda 
para atender las necesidades de la hija durante los periodos de efectiva guarda 
y custodia de ella.

El CC ha incorporado modificaciones importantes en su artículo 92 en 
materia de atribución de la guarda y custodia compartida, según redacción 
dada por la Ley 15/2015, de 8 de julio, y la declaración de inconstitucional y 
nulo del inciso «favorable» del informe del Ministerio Fiscal contenido en su 
núm. 8, en la STC 185/2012, de 17 octubre. Pero no existe una regulación 
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específica para adaptarla a este régimen de custodia, en contra de lo que sí 
han llevado a cabo otras legislaciones autonómicas (Cataluña, Aragón, Valen-
cia y recientemente el País Vasco).

La Sala, ante tal vacío en materia de atribución de la vivienda familiar, al 
no encontrarse los hijos en compañía de uno solo de los progenitores sino de 
los dos, ha entendido que debe aplicarse analógicamente el pár. 2.º del artículo 
96 CC, que regula el supuesto en el que existiendo varios hijos unos quedan 
bajo la custodia de un progenitor y otros bajo la custodia de otro, remitiendo 
al juez resolver «lo procedente». Ello obliga a una labor de ponderación de las 
circunstancias concurrentes en cada caso, y debiendo ser tenido en cuenta el 
factor del interés más interesado de protección, que no es otro que aquél que 
permite compaginar los periodos de estancia de los hijos con sus dos padres 
(STS de 24 octubre de 2014). Ahora bien, existe un interés sin duda más pre-
valente (STS de 15 marzo de 2013) que es el de los menores a una vivienda 
adecuada a sus necesidades, que, conforme a la regla dispuesta en el artículo 
96 Cc, se identifica con la que fue vivienda familiar hasta la ruptura del matri-
monio. Teniendo en cuenta tales factores o elementos a ponderar: «Esta Sala, 
al acordar la custodia compartida, está estableciendo que la menor ya no resi-
dirá habitualmente en el domicilio de la madre, sino que con periodicidad 
semanal habitará en el domicilio de cada uno de los progenitores, no existien-
do ya una residencia familiar, sino dos, por lo que ya no se podrá hacer ads-
cripción de la vivienda familiar, indefinida, a la menor y al padre o madre que 
con él conviva, pues ya la residencia no es única, por lo que de acuerdo con el 
artículo 96.2 CC, aplicado analógicamente, a la vista de la paridad económica 
de los progenitores, se determina que la madre podrá mantenerse en la vivien-
da que fue familiar durante un año, con el fin de facilitar a ella y a la menor 
(interés más necesitado de protección), la transición a una nueva residencia 
(STS de 9 de septiembre de 2015), transcurrido el cual la vivienda quedará 
supeditada al proceso de liquidación de la sociedad de gananciales» (SSTS de 
17 de noviembre de 2015 y 11 de febrero de 2016, entre otras).

Tal doctrina ha sido respetada por la sentencia recurrida, pues en aten-
ción a las circunstancias fácticas que tiene por probadas, concluye que los 
intereses a tener en cuenta se encuentran satisfechos y no debe hacerse atri-
bución de uso y disfrute de la vivienda que fue familiar. (STS de 6 de abril 
de 2016; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Eduardo Baena Ruiz.]

NOTA.–Con carácter general cabe decir que la introducción de 
la guarda compartida en nuestra legislación codicial está obligando 
a modificar no pocas soluciones jurisprudenciales ya consolidadas, 
en proceso que algunos reputan lento. La dificultad se incrementa 
todavía si concurren los singulares datos fácticos aquí contempla-
dos (abandono de la vivienda familiar y alojamiento en viviendas 
independientes, tanto de la madre con la hija menor como del 
padre). La laguna legal se resuelve en atención a las circunstancias, 
con aplicación preferente del interés del menor. Entre los preceden-
tes cabe mencionar STS de 15 de julio de 2015 (Ponente E. Barrena 
Ruiz), en ADC, 2017, pp. 326-327, con nota mía (G. G. C.)

28. Posesión en precario, atribución de la vivienda familiar y des-
ahucio.–La atribución del uso de la vivienda por sentencia dictada en el 
ámbito de un procedimiento de familia (art. 96 CC) no constituye título jurí-
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dico hábil para justificar una posesión que resulte oponible a terceros ajenos 
a las relaciones surgidas del matrimonio y por el procedimiento matrimonial, 
ni permite reconocer al beneficiario una posesión jurídica y una protección 
de vigor jurídico superior a la que la situación de precario proporciona a la 
familia (STS de 14 de julio de 2010). La solución a estos conflictos debe 
darse desde el punto de vista del Derecho de propiedad y no desde los pará-
metros del Derecho de familia, porque las consecuencias del divorcio o sepa-
ración nada tienen que ver con los terceros propietarios (STS de 18 de marzo 
de 2011).

Por el contrario, cuando el cónyuge es propietario único de la vivienda 
familiar o lo son ambos, ya sea porque exista una copropiedad ordinaria entre 
ellos, ya sea porque se trate de una vivienda que tenga naturaleza ganancial, 
no se produce el problema, pues el título que legitima la transformación de la 
coposesión en posesión única es la sentencia de separación o divorcio. En ese 
caso, debe mantenerse al cónyuge en la posesión única acordada por el con-
venio regulador o por la sentencia. Esta solución no resulta de aplicación 
cuando el cónyuge al que no se atribuye el uso de la vivienda se había con-
vertido, en virtud del Derecho sucesorio y antes de la crisis matrimonial, en 
copropietario de la vivienda. Es más, la situación de precario no se habría 
modificado tampoco aunque la copropiedad antedicha existiera en el momen-
to del establecimiento del domicilio conyugal en la vivienda. La razón des-
cansa en que el titular de una determinada cuota en la copropiedad no puede 
darla válidamente por sí solo en comodato o préstamo de uso a un tercero 
(arts. 394 y 398 CC). (STS de 28 de abril de 2016; ha lugar.) [Ponente 
Excmo. Sr. D. Ángel Fernando Pantaleón Prieto.]

HECHOS.–A y B, propietarios de una vivienda ganancial, 
cedieron en 1989 el uso de la misma a su hijo, C, para que estable-
ciera en ella el domicilio conyugal con D, su esposa. El matrimonio 
formado por C y D tuvo un hijo, F, en 1992. En 1996, A, padre de 
C, falleció sin haber otorgado testamento, siendo declarados here-
deros abintestato sus dos hijos, entre los que figuraba C. Por sen-
tencia dictada en 2001, se declaró la separación del matrimonio 
formado por C y D. En el convenio regulador se atribuyó el uso y 
disfrute de la vivienda a D, en cuanto cónyuge a quien se le atribu-
ye la guarda y custodia del hijo menor, F. Tras ello, en julio de 
2001, se otorgó escritura de aceptación y partición de la herencia de 
A, resultando adjudicada la propiedad de la vivienda a B, el 50 % 
en pleno dominio y el 16,66 % en usufructo vitalicio. A cada uno de 
los dos hijos de A y B, entre los que se encontraba C, se les atribuyó 
el 16,66 % de dicha vivienda en pleno dominio y el 8,33 % en nuda 
propiedad. Por sentencia, dictada en julio de 2002, se disolvió el 
matrimonio formado por C y D, atribuyéndose también en el con-
venio regulador el uso y disfrute de la vivienda a D, en cuanto cón-
yuge a quien se atribuía la guarda y custodia del hijo menor, F.

En 2012, B interpuso demanda de desahucio por precario de la 
vivienda contra D y contra el hijo menor de esta, F, ya mayor de 
edad.

El Juzgado de Primera Instancia estimó la demanda, porque los 
ocupantes de la misma, D y F, carecían de título alguno que les 
legitimase para seguir habitando en ella. A juicio del Juzgado, el 
uso de la vivienda les fue atribuido en la sentencias de separación y 
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divorcio del matrimonio, siendo B tercera ajena a dichos procedi-
mientos, por lo que debía concluirse que B se encontraba legítima-
mente legitimada para ejercer la acción de desahucio por precario.

La Audiencia Provincial revocó la sentencia de instancia y en 
su lugar dictó otra desestimándola. En su sentencia afirmaba que se 
daba la circunstancia de que uno de los copropietarios de la vivien-
da, C, fue a su vez el firmante del convenio regulador por el que se 
atribuyó a D y F el uso de la misma.

Contra la sentencia de la Audiencia, B interpuso recurso de 
casación. (A. I. R. A.)

29. Ineficacia correspondiente a los actos de disposición sobre bie-
nes gananciales efectuados por el cónyuge capaz sin la preceptiva auto-
rización judicial.–La ineficacia de los actos otorgados por el cónyuge tutor 
sin autorización judicial (art. 1389 II CC) no es la nulidad general (arts. 
1259 y 6.3 CC), como ocurre con la disposición por el padre o tutor de los 
bienes de sus hijos o pupilos sin autorización judicial, sino la anulabilidad 
prevista por el artículo 1322 CC, que establece un tipo de ineficacia concreto 
para la disposición de gananciales sin previa autorización (STS de 23 de sep-
tiembre de 2010).

Inicio del cómputo del plazo de la acción de anulabilidad.–Al supues-
to del artículo 1301 CC, previsto para cuando la acción se ejerciese con el fin 
de invalidar los actos o contratos realizados por uno de los cónyuges sin el 
consentimiento del otro cuando este consentimiento fuere necesario, debe 
equipararse el caso de falta de autorización judicial, ya sea porque el cónyuge 
se encuentre incapacitado, ya sea porque se ha producido la disposición 
directamente y en contra de lo establecido en el artículo 1322 CC. Por tanto, 
el inicio del cómputo del plazo de caducidad de la acción de anulabilidad 
comienza desde el día de la disolución de la sociedad conyugal o del matri-
monio (STS de 23 de septiembre de 2010).

Imputación al representado de la mala fe del representante.–En el 
ámbito de la representación voluntaria puede imputarse al representado la 
mala fe de su representante, no así en el ámbito de la representación legal 
donde no cabe imputar la mala del representante al representado totalmente 
incapacitado, por ejemplo.

Aplicación del artículo 33 LH a los contratos anulables.–La no conva-
lidación de los actos o contratos que sean nulos con arreglo a las leyes 
(art. 33 LH) también se aplica a los actos o contratos anulables mientras dure 
la acción de anulación.

Adquisición a non domino. Venta judicial.–El artículo 34 LH contem-
pla los supuestos de adquisiciones a non domino a favor de los terceros de 
buena fe que cumplan los requisitos exigidos en el mismo (adquisición one-
rosa de persona que aparezca como titular registral con facultades para trans-
mitir y que, a su vez, inscriba su derecho) (STS de 5 de marzo de 2007). Esta 
doctrina resulta también y en buena lógica de aplicación a quien adquiere el 
dominio en virtud de adjudicación judicial de un inmueble. (STS de 20 de 
abril de 2016; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. Ángel Fernando Panta-
león Prieto.]

HECHOS.–D. Simón fue incapacitado en virtud de sentencia 
judicial y quedó sometido al régimen de tutela el 6 de febrero 
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de 2001, nombrándose como tutora, el 16 de abril, a Dña. Martina, 
cónyuge de D. Simón y casada con él en régimen de gananciales. El 
20 de enero de 2004 el Juzgado dispuso el nombramiento del hijo 
de D. Simón y Dña. Martina, D. Julio, como tutor de los bienes de 
su padre, manteniendo a Dña. Martina como tutora de su persona. 
Con anterioridad, el 18 de diciembre de 2001, los cónyuges adqui-
rieron en escritura pública, para su sociedad de gananciales, una 
vivienda sin contar con autorización judicial ni poner de manifiesto 
la ya condición de incapacitado de D. Simón. D. Simón y Dña. 
Martina constituyeron, el 31 de octubre de 2002, tres hipotecas 
cambiarias sobre esta vivienda prescindiendo también de la autori-
zación judicial y de poner de manifiesto la condición de incapacita-
do de D. Simón. Cada una de las hipotecas garantizaba el pago de 
una letra de cambio. Ante los impagos de las letras, los acreedores 
instaron los correspondientes procedimientos judiciales de ejecu-
ción, que concluyeron con la adjudicación de la vivienda a 
D. Alberto.

El 28 de septiembre de 2010, Dña. Martina, en nombre propio, 
y D. Julio, interviniendo como tutor de D. Simón, interpusieron 
demanda contra Dña. Carlota (acreedora hipotecaria y primera 
tenedora de las letras), D. Alberto y la Sociedad E (endosataria de 
una de las letras de cambio). Los demandantes solicitaban que se 
declarase la nulidad de pleno derecho de las tres hipotecas, porque 
se constituyeron estando D. Simón judicialmente incapacitado y 
sin autorización judicial previa. También solicitaban que se decla-
rase que correspondía a la sociedad de gananciales la propiedad de 
la vivienda, condenándose a D. Alberto a entregarles la posesión de 
la misma, por carecer D. Alberto de la condición de tercero protegi-
do por la fe pública registral, ya que según el artículo 33 LH la 
inscripción no pudo salvar la nulidad del procedimiento de ejecu-
ción hipotecaria.

El Juzgado de Primera Instancia desestimó la demanda sobre la 
base de la contradicción en que incurría la tutora, Dña. Martina, 
porque siendo una de las demandantes solicitaba la nulidad que ella 
mismo contribuyó a que se produjera, alegaba que el matrimonio 
no acudió a la notaría a formalizar las escrituras.

Contra la sentencia de instancia, la parte actora interpuso recur-
so de apelación. La Audiencia Provincial confirmó la sentencia del 
Juzgado. A juicio de la Audiencia, la nulidad la patrocinó la propia 
tutora, Dña. Martina, cuanto intervino, primero en la adquisición 
del inmueble para la sociedad de gananciales, y después en los dis-
tintos contratos de hipoteca, que gravaban los bienes gananciales, 
ocultando la situación de su marido, D. Simón, debiendo por tanto 
asumir las consecuencias de sus propios actos. Concluyó la Audien-
cia que siempre tendrá la tutora que asumir las obligaciones de su 
plena y capaz intervención en los contratos, no siéndole posible 
acudir a la acción de anulabilidad; y haber sucedido lo propio desde 
que fue designado tutor el hijo de D. Simón, D. Julio.

Contra la sentencia de la Audiencia, la parte demandante inter-
puso recurso de casación.

NOTA.–La Sala 1.ª aplica el artículo 33 LH para denegar la 
convalidación de los contratos de constitución de hipotecas, que 
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adolecían de nulidad ex artículo 1322 CC. No analiza sin embargo, 
acaso porque implícitamente entiende que no existe buena fe, la 
eventual condición de tercero hipotecario que habría podido tener 
la acreedora hipotecaria, Dña. Carlota, que inscribió su derecho en 
el Registro; ello en aplicación del principio de fe pública registral 
(art. 34 LH). Repárese en que, en este caso, existía una limitación 
en el poder de disposición sobre el inmueble. De lo anterior se 
sigue que la consecuencia podría haber sido la inmunidad del terce-
ro adquirente de un derecho real limitativo del dominio (como es la 
hipoteca) frente a las acciones dirigidas a hacer ineficaz el acto del 
transmitente, de haber concurrido claro está todos los requisitos del 
artículo 34 LH. Esta podría haber constituido una solución cohe-
rente con la doctrina emanada de la STS 5 de marzo de 2007. Ade-
más, esta posible solución no habría estado en contradicción con el 
artículo 33 LH, si se asume que el poder de disposición no es requi-
sito de la validez del título en la transmisión de derechos reales, 
sino del modo o tradición (art. 609 CC); y que el defecto en la tra-
dición queda salvado por la vía del artículo 34 LH. En cualquier 
caso, la solución final a la que llega la Sala 1.ª no habría variado. 
(A. I. R. A.)

DERECHO DE SUCESIONES

30. Testamento abierto: Nulidad por falta de capacidad mental.–
Los demandantes (doña Macarena y don Adrián) ejercitan una acción de 
nulidad del testamento abierto otorgado por su tío, don Félix, el 21 octubre 
2009. En dicho testamento, que revocaba uno anterior otorgado el 20 mayo 
1981, el notario autorizante realizó el juicio de capacidad para su otorga-
miento y don Félix instituyó como heredera universal a su sobrina doña Este-
fanía (hija de su otra hermana doña Lorena).

Una vez que en el mes de agosto de 2009 los actores, que desde tiempo 
venían observando una evolución en su tío don Félix con pérdidas de memo-
ria e ideas delirantes, lo ingresaron en el Centro Intergeneracional Ovida, 
donde el doctor Hermenegildo el 26 de agosto de 2009, tras examinarlo, emi-
tió un informe en el que aludía a la alteración inmediata de la memoria, des-
orientación en persona, tiempo y espacio, alteración del cálculo y escritura, 
afaxia, apraxia y agnoxia, por lo que estimando que su patología neurológica 
le impedía realizar una vida activa obligándole a precisar ayuda de tercera 
persona, y entendiendo tal cuadro clínico irreversible, dicho facultativo puso 
los hechos en conocimiento de la Fiscalía a fin de iniciar un proceso de inca-
pacitación, lo que asímismo denunciaron los actores.

En dicho procedimiento, el 28 de septiembre de 2009, el Forense emitió 
un dictamen tras examinar al presunto incapaz, en el que entre otras cuestio-
nes resaltó su conducta educada, un grado de colaboración aceptable, un 
consciente nivel de conciencia, una orientación autopsíquica deficiente y una 
memoria deficitaria, con inteligencia dentro de los límites normales. En 
cuanto al área cognoscitiva señaló que su deterioro cognitivo era leve o 
moderado, dándose cuenta parcialmente de que mentalmente se está deterio-
rando, precisando ayuda para las habilidades de la vida independiente, cono-
ciendo su situación económica pero presentando limitaciones para decidir 
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con total libertad sobre su patrimonio, sobre todo porque puede ser fácilmen-
te influenciable. En cuanto a su valoración aludió a demencia senil e incapaz 
parcial, y en cuanto a las capacidades adaptativas refirió defecto cognoscitivo 
moderado, discapacidad limitada a actos patrimoniales complejos. En cuanto 
a sus conclusiones, señaló que el paciente presentaba diagnóstico compatible 
con delirium, demencia, trastornos amnésicos y otros cognoscitivos, estando 
parcialmente anulada la capacidad de autogobierno de bienes y personas. 
Demencia senil y afección neurológica permanente. Recomendó su ingreso 
en un geriátrico para garantizar sus cuidados.

Desde su ingreso en el Centro Intergeneracional, don Félix recibía visitas 
de sus sobrinos antes referidos, si bien el día 20 de octubre de 2009, doña 
Estefanía, igualmente sobrina suya como hija de otra hermana, y con quien 
también mantenía trato, compareció en dicho centro solicitando ser incluida 
como persona de contacto con su tío, acudiendo a visitarlo desde entonces 
casi cotidianamente y sacándolo varias horas fuera del mismo.

El 21 de octubre de 2009, a las 18:20 horas, don Félix compareció en la 
Notaría de don Luis Alfonso Tejuca Pendas a fin de otorgar testamento abier-
to, habiéndolo juzgado dicho fedatario con capacidad suficiente para otorgar-
lo, conteniendo el mismo una única cláusula consistente en instituir como 
heredera universal a su sobrina doña Estefanía, con sustitución vulgar para 
sus descendientes.

Dos días más tarde, el 23 de octubre de 2009, don Félix volvió a compa-
recer en la misma notaría a fin de otorgar poder para pleitos, y obviamente 
personarse en el procedimiento de incapacidad, señalando nuevamente el 
fedatario que a su juicio tenía capacidad suficiente para dicho otorgamiento.

El doctor Hermenegildo el 28 de octubre de 2009 emitió nuevo informe 
en el que señalaba que el paciente a su ingreso en el centro había sido diag-
nosticado de demencia degenerativa tipo Alzheimer, persistiendo en la actua-
lidad problemas de memoria, desorientación y alteración del juicio crítico 
que condicionan sus actividades de la vida diaria y la necesidad de supervi-
sión las 24 horas del día, habiéndose controlado desde el punto de vista con-
ductual su sintomatología neuropsicológica.

El 31 de octubre de 2009 don Adrián denunció a doña Estefanía haber 
efectuado diversas extracciones de la c.c. abierta a nombre de don Félix en 
oficina central de BBVA de Oviedo, así como cancelación de fondos. El Juz-
gado de Instrucción núm. 4 de Oviedo incoó diligencias previas núm. 
3291/09, resultando que, en efecto, la c.c. estaba a nombre de don Félix, 
estando autorizada para operar doña Estefanía, que la cancelación fué solici-
tada por su titular, acompañado por doña Estefanía, habiéndose realizado 
diversas operaciones (cancelación de fondos de inversión, emisión de cheque 
bancario), y singularmente la apertura de otra c.c. en el Banco Popular por 
importe de 600.000 euros, el mismo día. La denunciada doña Estefanía com-
pareció en el Juzgado reconociendo los mencionados hechos. Por su parte 
don Félix declaró el 13 de enero de 2010 señalando que la decisión de cance-
lar los fondos y pasar el dinero al Banco Popular la había tomado él mismo, 
y que no sabía si tenía autorizada a su sobrina. Que la razón del cambio de 
dinero fue por consejo de ciertas amistades, no de su sobrina, y que el cambio 
lo hizo porque le pareció que era conveniente, respondiendo a la pregunta de 
si era consciente de los efectos fiscales de dichos movimientos, que no es que 
tenga o no conocimiento, sino que los paga cuando tiene que pagarlos.

El Fiscal informó en las diligencias previas el 15 de febrero de 2010, 
considerando no existir motivos suficientes para estimar la comisión de un 
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delito patrimonial, a pesar de la existencia de sospechas sobre la finalidad de 
tales operaciones y la capacidad del titular de emitir un válido consentimien-
to, señalando que aunque don Félix presenta un deterioro mental, del informe 
forense se deduce que aún siendo persona influenciable posee cierta capaci-
dad de control personal y conocimiento de su situación patrimonial, y de la 
propia declaración prestada por él en la causa se deduce un discurso expresi-
vo de una voluntad consciente, al menos en cierto grado. Por el Juzgado se 
dictó auto de sobreseimiento de dichas actuaciones en cuya resolución se 
consignó literalmente lo siguiente: « A pesar de su edad y de su estado de 
salud aquejado de una demencia senil, sin embargo, como recoge el Médico 
Forense en su informe y pudo apreciarse en su comparecencia y declaración 
prestada a presencia judicial ante este juzgado, no tiene anuladas las faculta-
des de autogobierno de su persona y bienes y conserva un cierto grado de 
control y conocimiento de su situación personal y patrimonial, habiéndose 
expresado en todo momento de forma coherente y consciente...».

El 15 de abril de 2010 se dictó sentencia por el Juzgado de Primera Ins-
tancia en el procedimiento de incapacitación acordando la modificación de la 
capacidad de obrar de don Félix, declarando su falta de capacidad de obrar y 
habilidades para actuar por sí solo y prestar consentimiento válido, entre 
otras cuestiones, para otorgar testamento, designando como tutor a don 
Adrián. Esta sentencia fue recurrida por dicho declarado incapaz, dictándose 
otra por la Sec. 6.ª de la misma Audiencia Provincial que la revocó en el sen-
tido de declarar tutora a doña Estefanía, señalando no existir en tal persona, 
que era la propuesta por el propio incapaz, impedimento legal alguno para 
asumir el cargo, y que por las declaraciones prestadas por el propio interesa-
do así como por todos sus sobrinos, en el acto de la vista celebrado en segun-
da instancia, resulta que aquélla es el familiar que ha tenido anteriormente y 
tiene en la actualidad una mayor relación personal con el mismo, y no existe 
razón para no atender a sus preferencias.

Prueba concluyente de la falta de capacidad al otorgar testamento: 
Presunción de capacidad y favor testamenti: Doctrina jurisprudencial 
aplicable.–Lo que viene a precisar la sentencia recurrida, de forma acertada, 
es que, para determinar la nulidad del testamento por falta de capacidad men-
tal del testador hay que probar, de modo concluyente (entre otras STS de 26 
de abril de 2008), la falta o ausencia de dicha capacidad en el momento del 
otorgamiento del testamento objeto de impugnación; sin que la declaración 
judicial de incapacidad del testador, posterior al otorgamiento del testamen-
to, sea prueba determinante, por sí sola, de la falta de capacidad para testar 
cuando fue otorgado el testamento, dado el carácter constitutivo y sin efectos 
«ex tunc» de la sentencia de incapacitación. De ahí que la sentencia recurrida 
base su decisión en la valoración conjunta de la prueba practicada llegando a 
la conclusión, pese a las dudas razonables que presenta este caso, de que no 
se ha acreditado de manera inequívoca o indudable la carencia de capacidad 
mental del testador. Conclusión que infiere no de la existencia de una previa 
o coetánea declaración de incapacidad judicial del testador, sino de la propia 
valoración de la prueba practicada. Y ante la ausencia de una prueba conclu-
yente de la incapacidad del testador, al tiempo de otorgar el testamento, la 
sentencia de la Audiencia Provincial aplica correctamente el principio del 
«favor testamenti» y su conexión con la presunción de capacidad del testa-
dor en orden a la validez y eficacia del testamento otorgado (SSTS de 26 de 
abril de 2008, 30 de octubre de 2012, 15 de enero de 2013, y 19 de mayo de 
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de 2015). (STS de 8 de abril de 2016; no ha lugar.) [Ponente Excmo. Sr. D. 
Francisco Javier Orduña Moreno.]

NOTA.–No consta en autos la edad exacta de don Félix, pero la 
minuciosa explicación de los hechos jurídicos que vivió en la última 
etapa de su vida permite concluir que no fueron precisamente ni tran-
quilos ni placenteros. A simple vista asistimos a las maniobras, en 
cierto modo paradigmáticas, que en presencia del tío sin herederos 
forzosos, suelen - o tienen la tentación de -urdir todos o algunos de 
sus sobrinos para heredarle en su día. Es probable que los recurrentes 
hubieran sido designados únicos herederos en el testamento otorgado 
en 1981, y que fue revocado íntegramente en 2009. Precisamente se 
comprueba que, en tales fechas, es cuando los acontecimientos y 
maniobras parecen acelerarse. Los recurrentes advierten el deterioro 
de su salud y deciden ingresarlo en el Centro Intergeneracional 
Ovida, sin que conste oposición de don Félix. Hay un primer informe 
médico del dr. Hermenegildo adscrito al mismo en 26  de agosto de 
2009 que permite iniciar un procedimiento de incapacitación con 
denuncia al Ministerio Fiscal, al que se adhieren los sobrinos Maca-
rena y Adrián. Simultáneamente aparece en escena la sobrina Estefa-
nía, hija de otra hermana de don Félix, que se inscribe en Ovida en 
calidad de tal, ofreciéndose a acompañar a su tío a dar largos paseos, 
y también acudirá a una Notaría compareciendo el 21 de octubre de 
2009, haciendo constar el fedatario que, a su juicio, don Félix tiene 
capacidad para otorgar testamento abierto, y dos días después lo hace 
nuevamente para otorgar poder a favor de Estefanía, para, entre otras 
cosas, personarse como representante suyo en el proceso de incapaci-
tación iniciado. Macarena y Adrián interponen diligencias previas 
penales con fecha 31 de octubre contra su prima Estefanía, posterior-
mente sobreseídas. La sentencia de 30 de enero de 2013 del Juzgado 
de Primera Instancia núm. 4 de Siero declara la plena incapacitación 
de don Félix, designando tutor a don Adrián, y la sentencia de 19 de 
diciembre de 2013, de la sec. 5.ª de la Audiencia Provincial de Ovie-
do, la confirma pero nombra tutora a doña Estefanía. Nada consta del 
trato dispensado ulteriormente a don Félix por sus sobrinos en con-
flicto, aunque cabe presumir un adecuado comportamiento por parte 
de la sobrina Estefanía. Todos esperan a que, producido el óbito, se 
publicaran las disposiciones testamentarias de 21 de octubre de 2009. 
Previamente, el lector de la sentencia abriga dudas sobre la correc-
ción de la sentencia de incapacitación, pero el sorprendente fallo del 
recurso de apelación (cambio de la persona del tutor de don Félix) 
facilitó el «statu quo» entre los sobrinos litigantes. Por mi parte, 
insisto, mientras vivió: ¿se han respetado plenamente los derechos 
fundamentales del discapacitado afectado? ¿fue correcta la incapaci-
tación total, incluyendo la facultad de testar? Convendría mencionar 
la importante STS de 13 de mayo de 2015 (Ponente Sancho Garga-
llo), en ADC, 2016, pp. 655-659, sobre al alcance de la incapacita-
ción. Ciertamente, en este caso, nada pudo declarar la sentencia recu-
rrida sobre el tema sugerido, dados los estrictos elementos subjetivos 
del recurso interpuesto. Por lo demás la sentencia extractada es con-
vincente pues, en el caso, la sentencia de incapacitación se dicta casi 
cuatro años más tarde que el otorgamiento del testamento discutido, 
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y se aplican oportunamente el principio del «favor testamenti», así 
como la presunción de capacidad del mayosr que, marginalmente, 
apunta claramente hacia un indudable «status» del mayor (G. G. C.).
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