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Resumen

La presente investigación analiza el acceso a la vivienda en España a la luz de 
la actual crisis habitacional, marcada por un modelo residencial frágil y una depen-
dencia estructural del mercado privado. En este contexto, se examina el art. 47 CE, 
destacando su configuración como principio rector y las limitaciones que ello com-
porta, al tiempo que se confronta con los estándares internacionales y europeos que 
reclaman una tutela más efectiva de la vivienda. El estudio se detiene también en la 
Ley 12/2023, primera norma estatal en la materia, que opta por una regulación de la 
dimensión objetiva del derecho a la vivienda y proyecta su garantía sobre la dinámica 
del mercado privado. Finalmente, se aborda el recurso a la función social de la propie-
dad como herramienta de intervención, señalando las tensiones constitucionales que 
plantea respecto de la preservación del contenido esencial del derecho de propiedad, 
así como la necesidad de atender al juicio de proporcionalidad para valorar la consti-
tucionalidad de las restricciones impuestas a los propietarios. 

mailto:lucia.molina@ua.es
https://doi.org/10.18042/cepc/dpc.47.01
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Palabras clave

Derecho a la vivienda; derecho de propiedad; crisis habitacional; Ley 12/2023; 
función social de la propiedad.

Abstract

This research analyses access to housing in Spain in light of the current hous-
ing crisis, marked by a fragile residential model and structural dependence on the 
private market. In this context, Article 47 of the Spanish Constitution is examined, 
highlighting its configuration as a guiding principle and the limitations that this 
entails, while also comparing it with international and European standards that call 
for more effective protection of housing. The study also focuses on Law 12/2023, 
the first state regulation on the subject, which opts for a regulation of the objective 
dimension of the right to housing and projects its guarantee onto the dynamics of 
the private market. Finally, it addresses the use of the social function of property as a 
tool for intervention, pointing out the constitutional tensions it raises with regard to 
the preservation of the essential content of the right to property, as well as the need 
to consider the proportionality test in order to assess the constitutionality of the re-
strictions imposed on property owners. 

Keywords

Right to housing; property rights; housing crisis; Law 12/2023; social function 
of property. 
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I.	 EL ACCESO A LA VIVIENDA EN ESPAÑA: CRISIS HABITACIONAL Y 
GESTIÓN DEL PARQUE RESIDENCIAL POR LOS PODERES PÚBLICOS

España enfrenta una crisis habitacional de carácter estructural que, por 
su magnitud y persistencia, se ha consolidado como uno de los principales 
retos sociales, económicos y legislativos del país1. Las dificultades para acceder 
a una vivienda digna y asequible afectan de manera creciente a amplias capas 
de la población, alimentadas por un mercado inmobiliario tensionado y por la 
implementación de medidas legislativas que han tenido un impacto modesto 
o, incluso, contraproducente en favorecer el acceso a la vivienda de los colec-
tivos más necesitados de protección2. Los indicadores del sector evidencian un 

1	 El Defensor del Pueblo viene señalando desde hace años la relevancia del problema 
en sus informes anuales. En el más reciente (2024: 95) advierte que la crisis habita-
cional continúa profundizando las desigualdades entre la ciudadanía y afectando a 
su bienestar, e insta a los poderes públicos a adoptar con determinación las medidas 
normativas necesarias para su corrección. 

2	 García Teruel y Nasarre Aznar (2022: 185-208) han analizado exhaustivamente las 
medidas legislativas adoptadas hasta ahora en materia de vivienda en nuestro país, 
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deterioro sostenido en la asequibilidad de la vivienda, con un aumento acelerado 
de los precios de compra y alquiler muy por encima del crecimiento de los 
ingresos medios. Esta dinámica ha ampliado la brecha entre el coste de acceso 
a la vivienda y la capacidad económica de los hogares, obligando a destinar una 
proporción creciente de la renta a este bien de primera necesidad3. La situación 
se ve agravada por la restricción en el acceso al crédito hipotecario derivada 
de estrictos requisitos de solvencia4, así como por la insuficiencia de ayudas o 
subsidios habitacionales efectivos, lo que conlleva que un número ascendente 

ofreciendo conclusiones, respaldadas en la evidencia empírica, que ponen de mani-
fiesto su escasa efectividad y la necesidad de replantear en profundidad las políticas 
públicas en este ámbito. 

3	 Según datos de Eurostat, entre 2015 y 2023, el precio de adquisición en España se 
incrementó un 42 % —casi el doble que los salarios—, mientras que el de los alqui-
leres aumentaba un 58 %. Esta misma estadística refleja que los hogares españoles 
con vivienda en régimen de arrendamiento dedican más del 40 % de sus ingresos 
al pago de la renta, diez puntos porcentuales por encima de la media de la Unión 
Europea. Apenas un 35 % de los hogares en España dedica menos de la cuarta parte 
de sus ingresos al pago del alquiler, muy por debajo de la media de la Unión Europea 
(48 %), y lejos de países como Alemania (56 %). La situación en 2025 no parece que 
haya mejorado, pues, según fuentes oficiales, a julio de 2025 el precio de la vivienda 
había subido un 14,7 % con respecto al año anterior, mientras que el de los alquileres 
lo hacía un 10,9 %; cifras muy por encima de la inflación, que se sitúa en un 2,4 %. 

4	 A juicio del Defensor del Pueblo (2024: 95), los criterios de solvencia exigidos para la 
concesión de financiación hipotecaria desplazan a un gran número de personas hacia 
el mercado del alquiler, afectando especialmente a quienes tienen trabajos precarios 
o una escasa capacidad de ahorro. En la misma línea, García Teruel y Nasarre Aznar 
(2022: 193-194) señalan que estas restricciones, derivadas del marco normativo apro-
bado tras la burbuja inmobiliaria, han excluido a las familias con menos recursos del 
acceso a la propiedad, dejándoles como única alternativa el arrendamiento, lo que, a 
su vez, ha contribuido al incremento de su precio. La literatura internacional respalda 
esta relación entre los criterios de acceso al crédito y la desigualdad en la tenencia de 
vivienda. Estudios recientes en Suiza (Bolliger et al., 2025) y Noruega (Aastveit et al., 
2022) muestran que límites como el loan-to-value (LTV) o el loan-to-income (LTI) 
dificultan el acceso a la propiedad para los hogares con menores recursos. Cabe, por 
tanto, interpretar con cautela los datos más recientes del Instituto Nacional de Estadís-
tica, que muestran un incremento del 31,7 % en la constitución de hipotecas respecto 
al mismo período del año anterior, pues dicho aumento no implica una mejora homo-
génea en el acceso a la propiedad. Su impacto varía de manera significativa según el 
perfil socioeconómico de los hogares y la localización geográfica de la vivienda. Así, 
los hogares con menores ingresos y aquellos situados en determinadas áreas urbanas 
continúan enfrentando barreras sustanciales para acceder al crédito hipotecario. Véase 
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de personas, sobre todo pertenecientes a los segmentos de renta baja y media 
que residen en áreas urbanas, vea limitada o directamente comprometida su 
capacidad para acceder a una vivienda. Paralelamente, persiste y se intensifica 
la desigualdad intergeneracional, tanto en el ámbito familiar como en el tejido 
social, lo que se refleja en un aumento de la divergencia entre la distribución de 
la renta y la riqueza dentro de los hogares. Esta desigualdad radica, en buena 
parte, en la revalorización exponencial experimentada por el parque inmobi-
liario durante los últimos cincuenta años, de manera que las generaciones 
anteriores —abuelos y padres de los jóvenes actuales— no solo lograron acceder 
a la vivienda en propiedad, sino que los activos inmobiliarios que adquirieron 
acumulan en la actualidad plusvalías latentes que revierten en un incremento 
de su patrimonio5. En contraste, la solución habitacional de sus hijos y nietos 
descansa principalmente en el arrendamiento en el mercado libre, y no porque 
este sea más asequible, sino como respuesta a la imposibilidad de afrontar el 
esfuerzo financiero que exige la adquisición de vivienda en propiedad, así como 
a la necesidad de hallar flexibilidad adaptativa en forma de pisos compartidos, 
habitaciones subarrendadas u otras fórmulas precarias para distribuir las cargas6. 

Instituto Nacional de Estadística (2025). Estadística de hipotecas de julio de 2025. 
Disponible en: https://tinyurl.com/3su8kkr4 (último acceso: 13-8-2025).

5	 Resulta de interés, al respecto, el estudio de Ezquiaga Domínguez (2024: 312 y ss.).
6	 Según el último informe del Observatorio de Emancipación del Consejo de la Juventud 

de España (2025: 15-38), únicamente el 15,2 % de las personas de entre 16 y 29 años 
reside fuera del hogar familiar, lo que constituye el registro más bajo para un segundo 
semestre desde 2006. La principal barrera a la emancipación sigue siendo el coste de 
acceso a la vivienda: el precio del alquiler medio ha alcanzado un récord histórico 
de 1080 euros mensuales (+11,6 % interanual), lo que implica que un joven asalariado 
que aspire a vivir de forma independiente deba destinar el 92,3 % de su sueldo al pago 
de la renta. La adquisición de la vivienda tampoco ofrece un escenario esperanzador, ya 
que el precio medio de la compraventa (192 210 euros) equivale a 14 años de salario 
juvenil, mientras que la entrada requerida (59 163 euros) exigiría destinar a ella cuatro 
años de sueldo completamente íntegro. Ante este panorama, ni siquiera la formación 
educativa y el empleo garantizan en la actualidad el acceso a condiciones de vida inde-
pendiente temprana, y mucho menos a la propiedad, lo que ha dado lugar a lo que ya 
se conoce como la «generación inquilina»: el 57,9 % de los jóvenes emancipados vive 
en régimen de arrendamiento y casi un tercio de ellos comparte piso para poder asumir 
los gastos. Ahora bien, debe advertirse que los precios de arrendamiento y compra-
venta presentan variaciones significativas según la región, el tipo de núcleo poblacional 
y factores como la turistificación o la despoblación, lo que indica que la asequibilidad 
depende de manera sustancial del contexto territorial. Esta heterogeneidad territorial 
resulta fundamental para comprender la diversidad de trayectorias de emancipación y 
las desigualdades en el acceso a la vivienda entre los jóvenes. 

https://tinyurl.com/3su8kkr4
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La progresiva pérdida de asequibilidad de la vivienda desde la crisis de 
2007-2008, pese a la existencia de un sistema financiero teóricamente ya 
ajustado y reformado, revela, a nuestro entender, deficiencias estructurales e 
incoherencias internas del modelo residencial español. Este modelo se caracteriza 
por una escasa atención a su parque de titularidad pública, situado en torno a 
las 318 000 viviendas, y que vendría a ofrecer cobertura a tan solo el 1,72 % 
de los hogares españoles7, predominantemente a través del régimen de arren-
damiento8. La presencia de vivienda social en nuestro país es manifiestamente 
reducida dentro del parque total de vivienda, que se estima actualmente en unos 
27 millones de unidades, de los que 19,28 millones son viviendas principales 
y los 7,71 millones restantes, viviendas secundarias o no permanentes9. Casi 
la totalidad del parque es, pues, de titularidad privada (98,28 %) y pertenece 
mayoritariamente a personas físicas (90,8  %), quienes suelen concentrar 
habitualmente uno o dos inmuebles (70,9 %)10. Asimismo, conviene destacar 
que aproximadamente 3,8 millones de las viviendas secundarias se encuentran 
vacías, lo que supone alrededor del 14 % del total de viviendas españolas11. 

7	 Así lo reflejó el Instituto Nacional de Estadística en 2021 y esta es, actualmente, 
la última cifra de la que se dispone oficialmente. Pueden consultarse los datos en: 
Instituto Nacional de Estadística (2021). Censo de Población y Viviendas de 2021. 
Disponible en: https://tinyurl.com/ycy29ez9 (último acceso: 13-8-2025).

8	 Pese a esta apuesta por el arrendamiento, debe advertirse que el parque de vivienda 
en alquiler social, entendido en sentido amplio —es decir, incluyendo, junto con las 
de titularidad pública, las viviendas de titularidad privada gestionadas por entidades 
sociales y organizaciones del tercer sector—, apenas representa en torno al 3,4  % 
de los hogares o viviendas principales en España; porcentaje claramente inferior a la 
media de la Unión Europea, que se sitúa casi cinco puntos porcentuales por encima 
(8  %), llegando a alcanzar las dos cifras en territorios como Países Bajos (29  %), 
Austria (24 %), Dinamarca (20 %) o Francia (18 %). Los datos se extraen del Obser-
vatorio de vivienda y suelo del Ministerio de Vivienda y Agenda Urbana (2024: 56). 
Ahora bien, conviene señalar que en España no existe un censo completo de vivienda 
social ni un concepto equivalente al de otros países europeos, por lo que las cifras 
proporcionadas deben interpretarse con cautela.

9	 Estimación del Parque de Viviendas del Ministerio de Transportes, Movilidad y Agenda 
Urbana. Disponible en: https://tinyurl.com/yey9u4nw (último acceso: 13-8-2025).

10	 Observatorio de Vivienda Asequible. Disponible en: https://tinyurl.com/ytt5pp2y 
(último acceso: 13-8-2025).

11	 Los datos de viviendas vacías, entendidas estas como aquellas que carecen de contrato 
de suministro eléctrico o tienen un consumo eléctrico inferior al umbral mínimo esta-
blecido, se extraen del Instituto Nacional de Estadística (2021). Censo de Población 
y Viviendas de 2021. Disponible en: https://tinyurl.com/ycy29ez9 (último acceso: 
13-8-2025).

https://tinyurl.com/ycy29ez9
https://tinyurl.com/yey9u4nw
https://tinyurl.com/ytt5pp2y
https://tinyurl.com/ycy29ez9
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Si ponemos el foco en el régimen de tenencia de las viviendas principales, 
advertimos que la modalidad mayoritaria es la propiedad (73,6 %), frente al 
arrendamiento, que representa el 20,4 % —el 17 % de mercado libre y el 3,4 % 
social—, y la cesión gratuita, con un 6,1 %12. Con estas cifras, España vendría a 
ocupar el segundo lugar en la Unión Europea con más porcentaje de viviendas 
en régimen de propiedad, únicamente superada por Italia (Observatorio de 
vivienda y suelo del Ministerio de Vivienda y Agenda Urbana, 2024: 59). 
La propiedad, de hecho, ha constituido históricamente la principal forma de 
tenencia promovida por los poderes públicos en España desde 1960, tendencia 
que a partir de 1980 se alineó con la financiarización global de la economía, en 
la que la hipoteca adquirió un papel central en la adquisición de la vivienda. En 
este contexto, la inversión pública comienza a orientarse a reducir el esfuerzo 
financiero de los hogares mediante ayudas directas, beneficios fiscales y bonifi-
caciones de los tipos de interés (Pareja Eastaway y San Martin, 1999: 699-714), 
al tiempo que la construcción de vivienda protegida se consolidaba como un 
instrumento clave para garantizar el acceso a la vivienda a los sectores con 
menos recursos. Según registros oficiales, durante la década de los ochenta, la 
producción de vivienda protegida se mantuvo en torno a las 100 000 unidades 
anuales, superando en 1985 incluso a la de vivienda libre (Observatorio de 
vivienda y suelo del Ministerio de Vivienda y Agenda Urbana, 2024: 5-6). A 
partir de la década de los noventa, sin embargo, el peso relativo de la vivienda 
de protección oficial comienza a descender paulatinamente frente al impulso 
decidido por la vivienda libre, consolidando la centralidad de la propiedad 
privada en el modelo residencial español. 

La fragilidad de este modelo se evidenció con el estallido de la burbuja 
hipotecaria, la cual derivó en una crisis habitacional aún vigente y que se 
ha visto agravada, en los últimos años, por los efectos de la covid-1913. Esta 
crisis financiera fue interpretada por las autoridades gubernamentales como 
una crisis de déficit. La reacción de los países occidentales fue la implemen-
tación de políticas de austeridad orientadas a la contención de la deuda, lo 
que supuso un freno notable a la promoción de soluciones habitacionales 
asequibles. En España, estas medidas se tradujeron en un desplome de la 
vivienda oficial: de las 68 587 unidades construidas en 2008 se pasó a 17 059 

12	 Instituto Nacional de Estadística (2024). Encuesta de Condiciones de Vida de 2024. 
Disponible en: https://tinyurl.com/mwb34y7h (último acceso: 13-8-2025). 

13	 Adviértase que, entre 2008 y 2021, se registraron oficialmente 670 635 desalojos, que 
afectaron a cerca de dos millones de personas, y que en 2010 se iniciaron más de 248 
ejecuciones hipotecarias diarias. Consejo General del Poder Judicial, Efecto de la crisis 
en los órganos judiciales. Disponible en: https://tinyurl.com/26sp7wda (último acceso: 
13-8-2025).

https://tinyurl.com/mwb34y7h
https://tinyurl.com/26sp7wda
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en 2013 y a tan solo 4938 en 2017 (Observatorio de vivienda y suelo del 
Ministerio de Vivienda y Agenda Urbana, 2024: 6). Paralelamente, el gasto 
social en vivienda, que inicialmente aumentó un 25 % entre 2008 y 2011, 
sufrió una caída de casi el 50 % entre 2011 y 2017 (ibid.: 57). Por su parte, el 
Plan Estatal de Vivienda 2013-2016 vino a limitar el número de programas, 
los tipos y las cuantías de las ayudas, así como los colectivos beneficiarios, 
promoviendo el alquiler como modalidad preferente de tenencia (Vaquer 
Caballería, 2016: 21). Los planes estatales que le han seguido (2018-2021 
y 2022-2025) han continuado reforzando esta orientación mediante la 
concesión de ayudas al alquiler a ciudadanos en situación de vulnerabilidad, 
así como incentivos a promotores y adquirentes de inmuebles con rentas 
asequibles para incrementar el parque de viviendas en alquiler social. En 
ninguno de estos tres planes se ha contemplado un mecanismo de finan-
ciación crediticia ni se han fijado objetivos para la construcción de viviendas 
protegidas14. Todo ello ha derivado en un desplazamiento progresivo al 
mercado del alquiler de los estratos sociales con menor capacidad económica, 
quienes enfrentan de manera especialmente significativa los efectos de la crisis 
de asequibilidad habitacional. Dichos efectos se han visto intensificados por 
un marco normativo insuficiente, caracterizado por la ausencia de reformas 
estructurales capaces de transformar de manera sostenible el modelo habita-
cional (García Teruel y Nasarre Aznar, 2022: 185-208). Así, en el ámbito 
estatal, las sucesivas reformas de la Ley de Arrendamientos Urbanos (1994) 
—en 2013, 2015, 2018, 2019 y 2023— se han producido al margen de 
los estándares europeos en materia de estabilidad y seguridad en el alquiler, 
mientras que algunas legislaciones autonómicas, como la catalana15, han 
tolerado de forma implícita la precarización de la vivienda como respuesta a 
las dificultades de acceso, consolidándose así un marco regulatorio incapaz de 
garantizar soluciones duraderas16.

14	 Según el Observatorio de vivienda y suelo del Ministerio de Vivienda y Agenda 
Urbana (2024: 6), de hecho, la construcción anual de vivienda protegida ha oscilado, 
en el período que va desde 2018 a 2023, entre 5191 y 10 637 unidades. 

15	 El art. 2.6 del Decreto Ley 50/2020, de 9 de diciembre, introdujo durante la pandemia 
la figura de los denominados «alojamientos colaborativos», permitiendo la obtención 
de la cédula de habitabilidad para pisos de 24 m², siempre que dispongan de 12 m² de 
espacios comunes complementarios.

16	 Resulta ilustrativo que, en 2024, se hayan registrado un total de 27 564 desahucios, 
con un 74,6 % atribuibles al impago del alquiler, y que únicamente en el primer 
trimestre del año se hayan producido ya 7334 desahucios. Consejo General del Poder 
Judicial, Efecto de la crisis en los órganos judiciales. Disponible en: https://tinyurl.
com/26sp7wda (último acceso: 13-8-2025).

https://tinyurl.com/26sp7wda
https://tinyurl.com/26sp7wda
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La crisis habitacional no solo ha revelado la trascendencia para el bienestar 
personal y social de la vivienda, sino que ha expuesto las costuras de un 
sistema históricamente caracterizado por la desatención y la desinversión del 
parque público de vivienda, así como por la ausencia de estructuras jurídicas 
sólidas que proporcionen una respuesta habitacional a aquellos sectores de la 
población en situación de vulnerabilidad económica. La jurisprudencia del 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y las resoluciones de los 
órganos de supervisión de los tratados, sensibles a este contexto, han venido 
impulsando, desde hace ya algunos años, una interpretación más garantista 
del derecho a la vivienda, que ha tenido una cierta acogida en nuestro país a 
través, principalmente, de los estatutos de autonomía y las normas autonó-
micas. Desde 2013, de hecho, los legisladores autonómicos vienen aprobando 
medidas dirigidas a los propietarios sobre la base de la función social de la 
propiedad (art. 33.2 CE), con el fin de reforzar la seguridad en la tenencia 
de los colectivos más afectados por la crisis habitacional. No obstante, las 
objeciones competenciales planteadas por el Tribunal Constitucional (TC) a 
buena parte de estas iniciativas han obligado a un replanteamiento en clave 
estatal, que ha cristalizado en la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a 
la vivienda (LDV), primera norma de alcance general aprobada en este ámbito 
a nivel nacional. Su aprobación se enmarca en un contexto normativo, político 
y jurisprudencial particularmente intenso, en el que confluyen, por un lado, 
la creciente presión derivada de las dificultades en el acceso a una vivienda 
digna y adecuada (art. 47 CE), y, por el otro, la necesidad de compatibilizar la 
garantía de acceso habitacional con la salvaguarda del derecho a la propiedad 
privada (art. 33 CE). La LDV proyecta esa inevitable fricción entre ambos 
derechos, lo que ha reactivado debates de honda raigambre dogmática sobre 
la eficacia jurídica del derecho a la vivienda y la legitimidad de la intervención 
del legislador en relación con el derecho a la propiedad privada.

II.	 EL DERECHO CONSTITUCIONAL A UNA VIVIENDA DIGNA Y 
ADECUADA: CONTENIDO Y ALCANCE DEL ARTÍCULO 47 CE

1.	 PARÁMETROS INTERNACIONALES Y EUROPEOS SOBRE LA TUTELA DEL 
DERECHO A LA VIVIENDA 

La tutela del derecho a la vivienda ha ido permeando progresivamente el 
derecho internacional desde su primera aparición en la Declaración Universal 
de los Derechos Humanos (DUDH) de 1948, cuyo art.  25, de manera 
solemne y singular, dota a la vivienda de un carácter basal para alcanzar un 
«nivel de vida adecuado», erigiéndola en el mínimo existencial indispensable 
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para el ejercicio efectivo de otros derechos reconocidos a la persona, como 
los relativos a la intimidad personal y familiar o la protección de la salud. De 
manera análoga, el derecho a la vivienda es incorporado en el art. 11 del Pacto 
Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC) en 
1966, donde los Estados parte asumen, además, el compromiso de adoptar las 
medidas necesarias para asegurar la efectividad de este derecho. Treinta años 
después, se codificará en la versión revisada de la Carta Social Europea, en 
la que se proclama un derecho autónomo a la vivienda (art. 31), integrando 
su tutela tanto en el marco de la protección social de las personas con disca-
pacidad, las familias y las personas mayores (arts. 15, 16 y 23) como en la 
garantía frente a la pobreza y la exclusión social (art. 30). Desde entonces, 
la presencia de este derecho en informes, recomendaciones y resoluciones de 
autoridades internacionales, así como en dictámenes de órganos de interpre-
tación y supervisión de tratados, no ha dejado de intensificarse17. 

En las últimas décadas, el derecho a la vivienda, tradicionalmente encua-
drado dentro de los derechos sociales de carácter exclusivamente prestacional 
y, por ende, de eficacia más limitada frente a los derechos civiles y políticos, 
ha experimentado una notable consolidación en la doctrina internacional, 
impulsada especialmente por la labor exegética del TEDH del Convenio 
Europeo de Derechos Humanos de 1950 (CEDH). Pese a que el derecho a la 
vivienda no es proclamado explícitamente en este Convenio, la jurisprudencia 
ha configurado su tutela implícita mediante su conexión con otros derechos del 
Convenio y, en particular, con los contemplados en el art. 8, donde se protege el 
derecho al respeto a la vida privada y familiar y al domicilio18. Dicha protección 
se ha articulado principalmente a través de una interpretación extensiva del 
concepto de domicilio (home), concebido como una noción autónoma dentro 
del Convenio, independiente de las legislaciones nacionales. En el seno de esta 
línea interpretativa, se ha producido el desarrollo del concepto de «hogar», 

17	 Sin ánimo de exhaustividad, pueden señalarse algunos ejemplos de dicho recono-
cimiento, como la declaración del Comité de Derechos Económicos, Sociales y 
Culturales de la Organización de Naciones Unidas, que considera la vivienda un 
derecho humano fundamental y base para el disfrute de otros derechos (apdo. 11.1, 
Comunicación núm. 2/2014, E/C.12/55/D/2/2014, de 13 de octubre de 2015), o el 
objetivo 11 de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, adoptada por la Asam-
blea General de Naciones Unidas el 25 de septiembre de 2015, que establece como 
primera meta garantizar el acceso de todas las personas a viviendas adecuadas, seguras 
y asequibles.

18	 Resultan ilustrativas, a este respecto, las SSTEDH de 9 de diciembre de 1994 (asunto 
López Ostra c. España), de 4 de mayo de 1999 (asunto Marzari c. Italia), y de 2 de 
octubre de 2001 (asunto Hatton y otros c. Reino Unido).
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entendido como aquel espacio abstracto en el que tiene lugar la vida privada 
y familiar, estrechamente vinculado a la dignidad y al libre desarrollo de la 
personalidad, y que trasciende, por tanto, la noción estrictamente material de 
domicilio o vivienda19. En consonancia con esta conceptualización, la juris-
prudencia del TEDH ha transitado desde la concepción originaria del art. 8 
CEDH como un derecho civil de libertad negativa, orientado a proteger al 
individuo frente a injerencias de los poderes públicos, hacia una interpretación 
más amplia que impone obligaciones positivas a los Estados, consolidando así 
un estándar de tutela activa del hogar20. 

Ahora bien, pese a las ampliaciones operadas, no puede afirmarse que el 
TEDH haya consagrado un derecho subjetivo a ser provisto de vivienda por 
el Estado21, aunque sí parece desprenderse una obligación de proporcionar 
algún tipo de solución habitacional en casos excepcionales de personas especial-
mente vulnerables22, como aquellas que padecen problemas de salud graves y 
no disponen de medios para costearse una vivienda23. En cualquier caso, como 
ha declarado el propio Tribunal, la obligación del Estado de proporcionar una 
alternativa habitacional a quien carece de hogar es una obligación de medios, y 
no de resultado, y debe interpretarse de forma restringida24. El Estado cumple, 
de hecho, con esta obligación cuando emplea todos los medios a su alcance 
para cubrir esta necesidad, teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes 
y las posibilidades económicas de las que dispone. 

19	 Como ha concluido Simón Moreno (2014: 164-165), el hogar es, en la jurispru-
dencia del TEDH, una categoría esencialmente fáctica, definida independientemente 
del lugar físico o de la naturaleza material del inmueble —se ha atribuido tal condi-
ción incluso a una caravana o la habitación de un piso—, así como de la legalidad de 
la ocupación conforme al derecho nacional, de la naturaleza jurídica del derecho sobre 
este —propiedad, arrendamiento, etc.— y de su ocupación efectiva.

20	 Una evolución de esta jurisprudencia puede verse en Macho Carro (2024: 185-219).
21	 Sí existen, por el contrario, resoluciones que explícitamente niegan este derecho. 

Véase, a título de ejemplo, la STEDH de 18 de enero de 2001 (asunto Chapman c. 
Reino Unido).

22	 STEDH de 24 de septiembre de 2012 (asunto Yordanova y otros c. Bulgaria).
23	 Así se deriva de las decisiones de inadmisión de 4 de mayo de 1999 (asunto Marzari 

c. Italia) y de 26 de junio de 2001 (asunto O’Rourke c. Reino Unido), en las cuales se 
afirma que, si bien el art. 8 CEDH no impone a las autoridades estatales la obligación 
de resolver los problemas de vivienda de las personas, sí exige que realicen esfuerzos 
encaminados a prestar asistencia habitacional a quienes padecen una enfermedad 
grave, en la medida en que la carencia de vivienda tiene un impacto significativo en el 
desarrollo de sus vidas privadas. 

24	 STEDH de 26 de junio de 2001 (asunto O’Rourke c. Reino Unido).
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La tutela activa del hogar por el TEDH, si bien un tanto voluble, ha 
alcanzado su mayor solidez en materia de desalojos forzosos, donde se 
ha desarrollado una verdadera doctrina jurisprudencial que entiende que el 
desalojo de la vivienda habitual es una de las injerencias más graves que una 
persona puede sufrir en el derecho al respeto de su domicilio del art. 8 CEDH, 
incluso si su derecho de ocupación, conforme a la legislación nacional, se 
hubiera extinguido25. En coherencia con ello, cuando la pretensión de obtener 
o recuperar la posesión del bien proviene de manera directa o indirecta de 
un poder público, el TEDH exige que un tribunal independiente evalúe la 
proporcionalidad procesal y sustantiva de la medida y que el Estado haya 
cumplido con sus obligaciones positivas26. Ahora bien, si la controversia 
se plantea entre particulares, el Tribunal reconoce la importancia de salva-
guardar las relaciones jurídicas fundadas en la autonomía de la voluntad y 
exige conciliar los derechos en conflicto de ambas partes, ocupante y propie-
tario, mediante una ponderación equilibrada del art. 8 CEDH con los arts. 1 
y 6, referidos, respectivamente, al derecho de propiedad y a la tutela judicial 
efectiva27. 

25	 El desarrollo de esta doctrina jurisprudencial se remonta a las sentencias del TEDH 
de 27 de mayo de 2004 (asunto Connors c. Reino Unido) y de 13 de mayo de 2008 
(asunto McCann c. Reino Unido), que marcaron un punto de inflexión en la protec-
ción frente a los desalojos.

26	 De conformidad con estas exigencias, la adopción de una medida de desalojo no 
se limita a la mera observancia de las garantías procedimentales, sino que requiere 
un examen sustantivo de las circunstancias concretas del caso. En este marco, debe 
valorarse si la decisión de lanzamiento cuenta con una justificación adecuada y sufi-
cientemente motivada, tomando en consideración factores como el tiempo de 
permanencia en la vivienda, los vínculos personales y sociales que los ocupantes 
hayan podido consolidar en el inmueble y, de manera prioritaria, la especial situa-
ción de vulnerabilidad en la que puedan encontrarse. Asimismo, resulta indispensable 
ponderar las consecuencias que el desalojo puede generar en los afectados, en parti-
cular el riesgo de que queden en situación de desamparo. A tal efecto, corresponde 
a las autoridades acreditar que la medida de lanzamiento constituye la opción más 
idónea y necesaria, habiendo descartado motivadamente otras alternativas menos 
gravosas. Del mismo modo, ha de tenerse en cuenta si se han previsto y facilitado 
soluciones habitacionales adecuadas, destinadas a mitigar los efectos negativos deri-
vados de la expulsión y a garantizar, en la mayor medida posible, el respeto efectivo 
de los derechos fundamentales de las personas afectadas. Para profundizar sobre ello, 
puede verse el estudio de Macho Carro (2024: 167-219).

27	 Para un análisis más detallado de esta cuestión, se recomienda el esclarecedor estudio 
de Martínez Escribano (2025: 10-20) sobre la jurisprudencia del TEDH en materia 
de protección de la vivienda en las relaciones entre particulares. 
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En lo que respecta al ámbito de la UE, el Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea (TJUE) ha tutelado la vivienda a través de su jurisprudencia en 
materia de protección de los consumidores, la cual ha mostrado una notable 
apertura hacia los desarrollos alcanzados en el plano internacional. En este 
contexto, y siguiendo la doctrina del TEDH, el derecho al respeto de la vida 
privada y familiar y al domicilio, proclamado también en el art. 7 de la Carta 
de Derechos Fundamentales de la Unión Europea (CDFUE), ha servido de 
base al TJUE para reconocer un derecho fundamental a la vivienda28. En la 
misma línea se inserta la Resolución del Parlamento Europeo de 21 de enero 
de 2021, sobre el acceso a una vivienda digna y asequible para todos, en la que 
se insta a la Comisión y a los Estados miembros a garantizar el reconocimiento 
y la exigibilidad del derecho a una vivienda adecuada como derecho humano 
fundamental, asegurando la igualdad de acceso de todos los ciudadanos. 

2.	 NATURALEZA Y CONFIGURACIÓN DEL DERECHO A LA VIVIENDA 
DIGNA Y ADECUADA EN LA CONSTITUCIÓN ESPAÑOLA: 
OBLIGACIONES DE LOS PODERES PÚBLICOS Y EXIGIBILIDAD JUDICIAL 
DE LA GARANTÍA DE ACCESO HABITACIONAL

La aspiración a la vivienda llega de manera clara y contundente a la 
Constitución española en su art. 47, el cual proclama que «todos los españoles 
tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada». La fórmula 
difícilmente podría ser más expresiva. No faltan juristas que hubieran preferido 
una definición más precisa de lo que debe entenderse por «vivienda digna y 
adecuada»29, pero el art.  10.1 CE habla previamente de la dignidad del ser 
humano y del desarrollo de su condición personal como «fundamento del 
orden político y de la paz social», por lo que bastaría con remitirse a este 
paradigma para entender que el constituyente alude a un espacio vital que 
permita el pleno desarrollo de la persona, y que no desdiga de su dignidad30. 

28	 STJUE de 10 de septiembre de 2014 (Kušionová, C34/13) y STJUE de 9 de noviembre 
de 2023 (SP, C598/21). 

29	 Véanse, por todos, Muñoz Castillo (2000: 152) y Muñoz Pérez (2019: 51-55), 
quienes tratan de delimitar este «concepto jurídico indeterminado».

30	 La estrecha vinculación entre el derecho a la vivienda (art.  47 CE) y la dignidad 
humana (art. 10 CE) ha sido ampliamente reconocida por la doctrina; véanse, entre 
otros, García Cantero (2014: 33) y Castillo Martínez (2025: 24). En esta línea, cabe 
sostener que los calificativos «digna y adecuada» no constituyen una fórmula retórica 
vacía, sino que deben interpretarse como exigencias sustantivas, especialmente en un 
contexto de crisis habitacional como el actual, caracterizado por la proliferación de 
formas de infravivienda —desde espacios hacinados hasta inmuebles desprovistos de 
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El precepto ofrece, además, y con todo acierto, bastante elasticidad sobre la 
fórmula jurídica que puede servir de soporte a la instalación donde desarrollar 
la vida cotidiana, pues no prejuzga una única y cerrada titularidad de acceso 
a la vivienda, siendo múltiples las soluciones habitacionales, más allá de la 
propiedad y el arrendamiento, que tendrían cabida en esta vaporosa amplitud 
—derecho de superficie, arrendamiento con opción a compra, tenencias inter-
medias, etc.—31. 

La imposibilidad de un ciudadano de acceder por sus propios medios a 
una vivienda digna lo coloca, en palabras de Prats Albentosa (2022: 136), en 
un «estado de penuria», lo que evidencia los límites de su autodeterminación 
y subraya la necesidad de la intervención de los poderes públicos. En respuesta 
a esta situación, el art. 47 CE encomienda a dichos poderes promover «las 
condiciones necesarias y establecer las normas pertinentes» para garantizar 
efectivamente el derecho al disfrute de la vivienda. La relevancia de este 
derecho para la dignidad y la calidad de vida de las personas se refleja también 
en la vinculación explícita de la regulación del suelo con su efectividad, media-
tización que queda de manifiesto cuando el precepto señala, seguidamente, 
que los poderes públicos harán efectivo este derecho «regulando la utilización 
del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulación». 
Asimismo, sigue diciendo, «la comunidad participará en las plusvalías que 
genere la acción urbanística de los entes públicos». El derecho urbanístico, 
en consecuencia, emerge en la norma como una herramienta esencial para la 
efectividad de este derecho. 

Cabe advertir, con todo, que pese a la solemne proclamación del derecho 
a la vivienda en la norma suprema32, este no se sitúa en el espacio privile-

condiciones mínimas de habitabilidad, seguridad y salubridad—, que evidencian que 
no basta con garantizar la mera cobertura física de un techo, sino que es imprescin-
dible asegurar un espacio vital plenamente compatible con la dignidad humana.

31	 Martín-Retortillo Baquer (2017: 380) valora positivamente esta amplitud porque, 
según cree, ello permite al legislador atender a las variadas soluciones existentes en 
cada momento para garantizar el disfrute de este derecho. Ciertamente es así, pero 
dicha flexibilidad solo adquiere verdadero valor si el legislador la utiliza de manera 
efectiva, promoviendo otras formas de tenencia alternativas a las tradicionales, capaces 
de adaptarse a los desafíos que plantea el contexto actual. Sobre la existencia de vías 
alternativas de tenencia, que no solo superan la dicotomía vivienda en propiedad-vi-
vienda en alquiler, sino que se muestran más eficaces para hacer frente a la crisis 
habitacional, véase Nasarre Aznar y Simón Moreno (2013: 3063-3122). 

32	 Es importante matizar en este punto que la consagración del derecho a la vivienda en el 
texto constitucional no se traduce necesariamente en una mayor eficacia protectora real, 
pues la experiencia comparada muestra que numerosos ordenamientos han desarrollado 
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giado de los derechos fundamentales de efecto automático y de garantía 
inmediata ante los tribunales, sino en el capítulo III del título I CE, entre 
los principios rectores de la política social y económica. Dicho derecho hay 
que entenderlo, por tanto, en conexión con el art. 53.3 CE, el cual establece 
que «el reconocimiento, el respeto y la protección de los principios recono-
cidos en el capítulo III informarán la legislación positiva, la práctica judicial 
y la actuación de los poderes públicos», precisando que tales principios «solo 
podrán ser alegados ante la jurisdicción ordinaria de acuerdo con lo que 
dispongan las leyes que los desarrollen». Por tanto, y pese a las dudas jurídicas 
que pueda generar la ubicación sistemática de este precepto entre los principios 
rectores, resulta innegable que el art. 47, con la modulación que le otorga el 
art. 53.3, está llamado a orientar e impulsar toda la legislación y actuación de 
los poderes públicos en materia de vivienda, definiendo la finalidad a alcanzar 
y los criterios de interpretación. No se trata de una mera norma programática, 
de pura retórica33, sino de un verdadero mandato constitucional que exige una 
actuación de los poderes públicos para hacerlo efectivo a través de las políticas 
correspondientes, pues la dimensión objetiva del derecho los compromete a 
promover las condiciones necesarias para su plena realización34. 

La doctrina científica, en un prolongado e inacabado debate sobre la 
naturaleza jurídica del art. 47 CE, ha discutido si este precepto, además de 
contener un mandato a los poderes públicos en su dimensión objetiva, posee 
también una dimensión subjetiva que permite a los ciudadanos exigir de 
estos la efectiva realización de este derecho ante los tribunales, es decir, si 
consagra un auténtico «derecho subjetivo». La tesis mayoritaria, que atiende a 
un criterio sistemático de interpretación, considera que el art. 53.3 CE impide 
dar reconocimiento y tratamiento de «derecho subjetivo» a cualquiera de los 
principios contenidos en el capítulo III, en la medida en que establece expre-
samente que estos solo pueden «ser alegados ante la jurisdicción ordinaria de 
acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen». Por tanto, desde 

políticas públicas orientadas a garantizar el acceso a la vivienda —ya sea mediante normas 
específicas dirigidas a las personas en situación de sinhogarismo o a través de la regula-
ción del mercado del alquiler— sin que dichas medidas se fundamenten en una previsión 
constitucional expresa. Puede verse el estudio comparado de Balaguer Pérez (2018).

33	 Postura que adoptaron algunos juristas en los primeros años de vigencia de la Consti-
tución y que puede entenderse superada, pues, como declaró con rotundidad García 
de Enterría (2001: 69), por aplicación del art. 9.1 CE, toda la Constitución tiene 
valor normativo inmediato y directo. 

34	 Esta es una exigencia constitucional inequívoca que no se cuestiona en la doctrina; 
véanse, por todos, Jiménez Campo (1999: 131), Muñoz Castillo (2000: 16) y, más 
recientemente, Arnaiz Ramos (2016: 223-224). 
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esta postura, el derecho a la vivienda solo puede reconocerse como facultad de 
la persona, es decir, como derecho subjetivo, en la medida en que se configure 
expresamente como tal por el legislador35. 

Frente a la postura mayoritaria, ha emergido en los últimos años una 
corriente doctrinal que defiende que el art. 47 CE configura un verdadero 
derecho subjetivo a disfrutar de una vivienda digna y adecuada36. Esta inter-
pretación se fundamenta en una lectura literal del art. 47 CE, que al emplear 
expresamente el término «derecho», en lugar de «principio», reconoce una 
prerrogativa jurídica concreta y exigible. Según esta corriente, dicho derecho 
escapa a la limitación de justiciabilidad prevista en el art. 53.3 CE, la cual 
se proyecta únicamente sobre aquellos preceptos configurados estrictamente 
como principios37. En cuanto al carácter exigible de este pretendido derecho, se 
ha subrayado la necesidad de identificarlo como una obligación de los poderes 
públicos de proveer de los medios necesarios para garantizarlo, lo que implica 
la adopción de normas, planes y otras actuaciones que definan su contenido, 
organización y procedimientos. Este enfoque se apoya en la clásica distinción 
civil entre obligaciones de medios y de resultados, de manera que el derecho 
a la vivienda no debe concebirse como la entrega efectiva de una vivienda, 
sino como la implementación de los mecanismos que permitan a los poderes 
públicos cumplir de manera diligente con sus funciones constitucionales38. 

Coincidimos con Gavara de Cara (2024: 64) en que las diferencias de 
eficacia normativa derivadas de la adopción de una u otra postura son, en 
realidad, bastante limitadas, puesto que, frente al legislador, una eventual 

35	 Dentro de esta corriente doctrinal se distinguen dos posiciones. Por un lado, quienes 
atribuyen a este principio rector una eficacia mínima, limitada a fundamentar la 
intervención del legislador, el cual goza de una amplísima discrecionalidad no suscep-
tible de control de constitucionalidad. Por otro, quienes sostienen una concepción 
maximizadora de su eficacia, reconociéndole pleno valor tanto como canon de cons-
titucionalidad de las leyes como en la resolución de litigios concretos. Según esta 
segunda postura, el legislador no dispone de libertad absoluta para interpretar y 
aplicar el art. 47, de modo que el TC podría declarar la inconstitucionalidad de una 
norma que lo contraviniera, e incluso, en caso de inactividad legislativa, enjuiciar y 
suplir dicha omisión. Referencias doctrinales en Macho Carro (2024: 279-283).

36	 Algunos autores han llegado incluso a considerar el derecho a la vivienda como un 
derecho fundamental. Véase, en esta línea, Jimena Quesada (2013: 1744), quien 
estima superado el argumento de la fundamentalidad basado en el tipo de garantías 
previstas por el ordenamiento, sustentando su tesis en la «indivisibilidad, interdepen-
dencia e igual importancia de todos los derechos humanos».

37	 López Ramón (2014: 62) constituye un referente destacado de esta corriente. 
38	 Este enfoque ha sido desarrollado particularmente por Ponce Solé (2017: 168-169). 
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vulneración del derecho a la vivienda únicamente podría hacerse valer a 
través del recurso o cuestión de inconstitucionalidad; frente a la actuación 
administrativa, su protección en calidad de derecho subjetivo se articu-
laría mediante los mecanismos de control de legalidad y de verificación del 
cumplimiento del deber de buena administración; y, finalmente, frente a la 
actividad jurisdiccional, mediante la interposición de los recursos procesales 
previstos para su control. Además, debe advertirse que ni siquiera la corriente 
doctrinal que propugna la configuración del art. 47 CE como un auténtico 
derecho subjetivo admite, sin mayores previsiones normativas, la exigibilidad 
judicial de prestaciones materiales o dinerarias frente a los poderes públicos 
en supuestos de carencia de vivienda39. Esta limitación evidencia que, en 
la práctica, ambas posturas interpretativas convergen en la necesidad de 
una ordenación jurídica, articulada en distintos niveles, que contemple la 
pluralidad de ámbitos en los que la intervención pública resulta necesaria en 
materia habitacional.

La necesidad de recurrir a normas que desarrollen la dimensión subjetiva 
del derecho a la vivienda para la efectividad de su disfrute se explica, precisa-
mente, por la falta de concreción de dicha vertiente en el texto constitucional. 
El constituyente configuró el art. 47 CE como un principio rector, dotado de 
eficacia esencialmente objetiva, pero sin reconocimiento directo de facultades 
exigibles por el individuo. Por ello, la efectividad de su dimensión subjetiva 
queda condicionada a la intervención del legislador mediante normas de 
desarrollo que establezcan los mecanismos concretos de protección. Esta es la 
razón que ha llevado a calificar tradicionalmente el derecho a la vivienda como 
un derecho de configuración legal40. Si atendemos al contenido concreto que 
se presupone del derecho a la vivienda, es posible identificar cuatro facultades 
jurídicas principales: el derecho de acceso a la vivienda para quienes no puedan 
satisfacer esta necesidad en el mercado; el derecho a un mercado regulado que 
evite la especulación; el derecho a la conservación de la vivienda, y el derecho 
a la calidad de la vivienda41. Adviértase que los tres últimos derechos difícil-
mente permiten articular posiciones subjetivas de protección, dado que se 
inscriben principalmente en la dimensión objetiva del derecho a la vivienda 
orientada a prevenir la especulación y a definir las obligaciones materiales 
del Estado respecto de los estándares mínimos de habitabilidad, seguridad y 

39	 El mismo razonamiento alcanza Macho Carro (2024: 291) tras el análisis de las distintas 
posturas existentes en la actualidad en torno a la naturaleza jurídica del art. 47 CE. 

40	 En la misma dirección, Gavara de Cara (2024: 62) afirma que el derecho a la vivienda 
es un derecho con «un contenido constitucional inexistente». 

41	 Se sigue, a este respecto, el planteamiento sobre las facultades integrantes del derecho 
subjetivo de López Ramón (2014: 69). 
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calidad de la vivienda que se extraen del propio concepto «digna y adecuada». 
Esto permite deducir normas objetivas con destinatarios generales, pero no 
un derecho subjetivo propiamente dicho, pues no parece posible identificar 
un obligado específico a satisfacer su contenido ni la facultad del individuo de 
exigir directamente su cumplimiento. 

El principal derecho subjetivo vinculado al derecho a la vivienda es, por 
tanto, la garantía de acceso a la vivienda para quienes no puedan satisfacer 
esta necesidad en el mercado. Dicho derecho se configura como un derecho 
de prestación frente a los poderes públicos, que deberá ser satisfecho en 
función de los medios disponibles del Estado y de la situación económica 
del ciudadano. Para una parte de los ciudadanos, su efectividad requerirá de 
políticas de protección orientadas a garantizar precios asequibles de acceso 
a la vivienda, ya sea a través de mecanismos de protección pública —como 
los planes de vivienda— o mediante la regulación del mercado de alquiler. 
Sin embargo, existe también un sector más vulnerable de la población que 
solo puede satisfacer este derecho mediante prestaciones directas económicas 
o la puesta a disposición de vivienda de titularidad pública. La infracción, 
por consiguiente, de este derecho prestacional, sin una concreción normativa, 
se va a producir frecuentemente por la omisión de una acción positiva que 
corresponde al poder público, es decir, por la falta de desarrollo normativo de 
la previsión constitucional, lo que difícilmente puede redundar en sanción o 
consecuencias ante la jurisdicción constitucional42. En definitiva, en ausencia 
de concreción normativa respecto de su configuración y de las medidas 
positivas de protección, el derecho a la vivienda, como derecho prestacional, 
no desarrolla su potencial contenido prescriptivo ni delimita el alcance de 
la protección, lo que impide la efectividad de este y su tutela judicial. En la 
medida en que el desarrollo legislativo resulte insuficiente o indeterminado, el 
derecho a la vivienda carecerá también de operatividad, pues su justiciabilidad 
exige la previa concreción normativa de sus elementos esenciales y contenidos 

42	 Ello se debe a que, como ha señalado Gavara de Cara (2024: 53-54), en nuestro 
sistema no existe un control de constitucionalidad por omisión. Tanto el recurso 
como la cuestión de constitucionalidad requieren la existencia de una ley, lo que 
imposibilita un control omisivo absoluto y dificulta considerablemente la supervi-
sión de insuficiencias normativas. De hecho, según ha afirmado el TC con firmeza 
en sentencias como la STC 45/1989, de 20 de febrero (RTC 1989, 45), o la STC 
7/2010, de 27 de abril (RTC 2010, 7), el control de las deficiencias de la norma 
resulta prácticamente inviable en el caso de los principios rectores como el art. 47 
CE, dada la dificultad de determinar si una ley incumple un mandato abstracto, 
poniendo en riesgo el derecho de los ciudadanos a disfrutar de una vivienda digna y 
adecuada. 
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mínimos, sin que pueda el juez suplir tal omisión mediante la determinación 
de dichos contenidos. 

La limitada virtualidad jurídica que se predica, sin concreción 
normativa, del art. 47 CE como garantía de acceso habitacional puede y debe 
ser matizada a partir de una interpretación hermenéutica del art. 10.2 CE, 
cláusula de apertura al derecho internacional que exige interpretar nuestros 
derechos constitucionales conforme a la DUDH y los tratados internacio-
nales suscritos por España43. Sin embargo, hasta ahora, los cambios que se 
estaban produciendo en el ámbito internacional habían tenido una recepción 
muy limitada en el TC, donde existe una extendida línea jurisprudencial que 
considera el art. 47 CE como un mero mandato constitucional orientado a 
guiar la actuación de los poderes públicos. Esta línea, trazada inicialmente en 
la STC  152/1988, de 20 de julio (RTC 1988, 152), se ha visto reforzada 
en  años recientes por pronunciamientos como la STC 93/2015, de 14 de 
mayo (RTC 2015, 93), o la STC 32/2019, de 28 de febrero (RTC 2019, 32). 
Así, pese a reconocer la máxima relevancia del derecho a la vivienda por su 
vinculación con la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la persona-
lidad44, el Tribunal ha privilegiado su dimensión objetiva como mandato, por 
encima del desarrollo dogmático del derecho a la vivienda. Solo en pronun-
ciamientos aislados lo ha calificado como un derecho subjetivo45, pero, de 
manera general, su jurisprudencia se ha centrado en la determinación de los 
objetivos de la política económica, es decir, en su dimensión objetiva.

Ahora bien, ha sido a partir de la promulgación de la LDV —y en parti-
cular en la STC 79/2024, de 21 de mayo (JUR 2024, 167648), que resuelve 
el primero de los ocho recursos de inconstitucionalidad hasta ahora admitidos 
a trámite— cuando el TC ha declarado de forma expresa que, aun cuando 
el art. 47 CE conserva su naturaleza de principio rector de la política social 
y económica, despliega simultáneamente eficacia como derecho constitu-
cional. Con esta y otras declaraciones se apunta a la existencia de un derecho 

43	 En los últimos años ha emergido una corriente doctrinal más sensible al contexto inter-
nacional que aboga por la relectura del art. 47 CE a la luz de los valores y mandatos 
internacionales en materia de derechos humanos. Véanse, entre otros, Quintiá 
Pastrana (2022: 122) y Macho Carro (2024: 291). Esta doctrina sostiene —posi-
ción que compartimos— que el mandato interpretativo del art. 10.2 resulta también 
aplicable a los principios rectores de la política social y económica —cuestión doctri-
nalmente controvertida—, lo que se fundamenta especialmente en la conexión de la 
vivienda con otros derechos fundamentales, como el derecho a la dignidad humana. 

44	 STC 93/2015, de 14 de mayo (RTC 2015, 93). 
45	 Véase, a modo de ejemplo, la STC 89/1994, de 17 de marzo (RTC 1997, 89), que 

alude a la existencia de un «derecho constitucionalmente garantizado».
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a la vivienda, más allá de la visión meramente programática, lo que parece 
suponer un paso adelante en la conformación de su dimensión subjetiva. Un 
derecho a la vivienda que había permanecido en la penumbra para el intér-
prete de la Constitución durante décadas y cuya existencia viene refrendada 
—en palabras del propio Tribunal— por los compromisos internacionales de 
España en materia de derechos humanos. No obstante, como se ha puesto 
de relieve en el análisis precedente, aunque los desarrollos normativos inter-
nacionales evidencian un avance indiscutible en la tutela de este derecho, lo 
cierto es que tal evolución no ha cristalizado en su consolidación como un 
derecho subjetivo exigible judicialmente. En consecuencia, resulta pertinente 
interrogarse sobre la manera en que dicho derecho ha sido incorporado y 
articulado en la nueva normativa estatal, así como examinar críticamente 
las razones que llevan al alto tribunal a sostener dicha afirmación, en lo que 
podría interpretarse como una evolución doctrinal de su jurisprudencia y 
también como una respuesta a las tensiones que caracterizan a una población 
atravesada por  una crisis habitacional que, sin duda alguna, demanda la 
efectiva operatividad del derecho a la vivienda. 

III.	 EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A LA VIVIENDA EN LA LEY 
POR EL DERECHO A LA VIVIENDA: AUSENCIA DE GARANTÍA 
DE ACCESO HABITACIONAL Y PROYECCIÓN EN EL MERCADO 
PRIVADO DE LA DIMENSIÓN OBJETIVA

Transcurridas más de cuatro décadas desde la promulgación de la CE, la 
LDV constituye el primer intento del legislador estatal por concretar, al amparo 
del art.  47 CE, el contenido del derecho de los ciudadanos a una vivienda 
digna y adecuada. Hasta entonces, los avances normativos estatales orientados 
a la protección de este bien de primera necesidad habían sido escasos46. Las 

46	 Sobre las medidas estatales adoptadas para proteger este derecho, puede consul-
tarse Busto Lago (2023: 11-16). Entre ellas cabe mencionar la protección de los 
consumidores de crédito inmobiliario, articulada a través de normas de regula-
ción, transparencia y supervisión en la contratación, y las disposiciones dirigidas a 
arrendatarios vulnerables durante la crisis de la covid-19, que introdujeron mora-
torias, prórrogas contractuales y medidas de fomento del alquiler social, así como 
los instrumentos orientados a deudores hipotecarios, que incluyen mecanismos de 
reestructuración de deuda y otras fórmulas de protección frente a la pérdida de la 
vivienda. Ahora bien, se trata en su mayoría de medidas temporales o coyunturales, 
cuyo impacto sobre el acceso efectivo a la vivienda ha resultado limitado: más que 
garantizar un acceso estable y generalizado, se han centrado en evitar la pérdida inme-
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iniciativas más relevantes en la materia hasta la fecha habían correspondido a 
los legisladores autonómicos, quienes, ejerciendo la competencia exclusiva en 
materia de vivienda prevista en el art. 148.1.3.º CE, han adoptado numerosas 
políticas y normas orientadas a paliar la crisis habitacional. En algunos casos, 
como en el de País Vasco47 y la Comunidad Valenciana48, se ha producido la 
concreción normativa de la dimensión subjetiva del art. 47 CE, positivizándose 
un auténtico derecho subjetivo de acceso a la vivienda exigible judicialmente 
por quienes acrediten situaciones de vulnerabilidad o riesgo de exclusión social. 

diata del hogar en situaciones de vulnerabilidad, revelando así un carácter reactivo y 
parcial que atiende a problemas urgentes sin abordar las causas estructurales que difi-
cultan el pleno ejercicio de este derecho.

47	 La Ley 3/2015, de 18 de junio, de vivienda del País Vasco, establece en su art.  7 
que «todas las personas con vecindad administrativa en cualesquiera municipios de 
la Comunidad Autónoma de Euskadi tienen el derecho a disfrutar de una vivienda 
digna, adecuada y accesible», regulando un derecho subjetivo a favor de «quienes no 
dispongan de domicilio habitable o, disponiendo de él, resulte inseguro o inadecuado 
a sus necesidades». La satisfacción de dicho derecho, según dispone en su art. 9.1, será 
realizada por parte de las Administraciones públicas vascas competentes «mediante 
la puesta a disposición, en régimen de alquiler, de una vivienda protegida o de un 
alojamiento protegido, o incluso de una vivienda libre en caso de su disponibilidad 
por causa de programas de intermediación u otros, con la renta o el canon que corres-
ponda en cada caso». En defecto de vivienda o alojamiento, el art. 9.2 recoge una regla 
subsidiaria de satisfacción, consistente en el establecimiento de un sistema de presta-
ciones económicas. En el art. 6, además, se regula una acción subjetiva para reclamar 
ante el Gobierno Vasco este derecho, así como una acción pública de carácter admi-
nistrativo para exigir la observancia de dicho derecho. También se había previsto una 
acción pública jurisdiccional, pero esta fue declarada inconstitucional por la STC 
97/2018, de 19 de septiembre (2018, 97), en tanto se entendió que debía regularse a 
través de una ley estatal. 

48	 La Ley 2/2017, de 3 de febrero, por la función social de la vivienda de la Comu-
nidad Valenciana, reconoce, en su art. 2, el derecho a la vivienda como un derecho 
subjetivo de la ciudadanía valenciana con un mínimo de residencia de un año y que 
no pueda acceder por sus ingresos u otras circunstancias contempladas en la ley a 
una vivienda en condiciones de mercado. Las Administraciones autonómicas y locales 
garantizarán la efectividad de dicho derecho mediante la puesta a disposición para sus 
titulares de una solución habitacional, ya sea a través de una vivienda libre o prote-
gida o de un alojamiento dotacional. En cuanto a la exigibilidad de este derecho, se 
reconoce expresamente legitimación activa a los titulares del derecho para exigirlo 
ante las Administraciones valencianas, así como una acción pública de carácter admi-
nistrativo, pues la jurisdiccional fue también declarada inconstitucional por exceso 
competencial mediante la STC 80/2018, de 5 de julio (RTC 2018, 80).



36 	 LUCÍA MOLINA MARTÍNEZ

Derecho Privado y Constitución, 47, julio-diciembre (2025), pp. 15-62

Sin embargo, el grueso del impulso legislativo autonómico se ha centrado en 
la dimensión objetiva del art. 47 CE, articulando un esquema de intervención 
en el mercado inmobiliario fundamentado en la función social de la propiedad 
privada de la vivienda (art. 33.2 CE). Ello ha permitido legitimar una mayor 
intervención pública en las relaciones jurídico-privadas, restringiendo las facul-
tades dominicales para asegurar un uso socialmente adecuado de la vivienda. 
La mayor parte de estas iniciativas ha puesto el acento en el gran número de 
viviendas desocupadas, consideradas paradigmáticas del incumplimiento 
de la función social, frente a las cuales se han articulado medidas como gravá-
menes específicos, cánones, cesiones obligatorias, alquileres forzosos o incluso 
expropiaciones temporales del uso. Otras medidas, de menos alcance, se han 
vinculado a supuestos de incumplimiento derivados de la falta de conservación 
o rehabilitación, así como de la sobreocupación. Asimismo, algunas comuni-
dades autónomas han introducido obligaciones adicionales, como la oferta 
previa del alquiler social en procedimiento de ejecución, o la ampliación de 
los derechos de tanteo y retracto a favor de la Administración49. Particular-
mente destacable resulta el caso de Cataluña, que ha incorporado instrumentos 
de control de rentas para frenar incrementos desproporcionados y mitigar 
las tensiones sobre la oferta disponible. Se trata, en definitiva, de respuestas 
normativas innovadoras, situadas en los márgenes de la tradicional summa 
divisio, que han suscitado un intenso debate doctrinal en torno a su viabi-
lidad y encaje constitucional, especialmente por su afectación al derecho de 
propiedad privada. No obstante, la paralización en la práctica de muchas de estas 
medidas ha obedecido principalmente a cuestiones competenciales derivadas 
del complejo entramado propio del Estado de autonomías50. En lo sustantivo, 
el TC ha avalado la constitucionalidad de la gran mayoría de ellas, aunque 
ha venido subrayando la necesidad de contar con una norma básica común 
que sirva de parámetro para evaluar la constitucionalidad frente a la extensa y 
prolija regulación autonómica en la materia51.

49	 Para profundizar sobre las medidas concretas adoptadas por cada legislador autonó-
mico y el alcance de estas, véase el estudio de Messía de la Cerda Ballesteros (2020: 
3417-3465).

50	 En el presente trabajo no se abordan las cuestiones competenciales en materia de 
vivienda, dado que su tratamiento excedería las pretensiones y el alcance de la investi-
gación. Para un análisis detallado de este ámbito se recomienda el reciente estudio de 
Guilarte Gutiérrez y Lucas Murillo de la Cueva (2025:190-212), en el que se analiza 
la constitucionalidad de la LDV desde la óptica competencial. 

51	 Véanse, entre otras, las SSTC 16/2018, de 22 de febrero (RTC 2018, 16), 32/2018, 
de 12 de abril (RTC 2018, 32), 43/2018, de 26 de abril (RTC 2018, 43), y 80/2018, 
de 5 de julio (RTC 2018, 80), dictadas a propósito de la impugnación de algunos 



PROPIEDAD PRIVADA Y DERECHO A LA VIVIENDA: LA FUNCIÓN SOCIAL…	 37

Derecho Privado y Constitución, 47, julio-diciembre (2025), pp. 15-62

En este contexto se enmarca la LDV, en cuya exposición de motivos se 
presenta como una solución de eficacia para garantizar el acceso efectivo a la 
vivienda, especialmente de aquellos a los que se presupone mayor dificultad 
—jóvenes y colectivos vulnerables—, corrigiendo desigualdades estructurales, 
afrontando la insuficiencia de vivienda pública y atendiendo a los desequili-
brios del mercado. El derecho a la vivienda no solo se concibe, a tales efectos, 
como un «derecho constitucional», esencial para garantizar el disfrute efectivo 
de otros derechos reconocidos en la Constitución, sino que llega incluso a 
ser calificado, por referencia a los principales instrumentos internacionales 
y europeos en la materia, como un «derecho humano fundamental», cuya 
efectiva realización exige un cambio de paradigma en la consideración jurídica 
de la vivienda para reforzar su función como servicio social de interés general. 
En esta línea, la LDV se propone regular las condiciones básicas que aseguren 
la igualdad en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes 
constitucionales relacionados con la vivienda, garantizando en particular el 
acceso a una vivienda digna y adecuada en condiciones asequibles (art. 1.1). 

En su art.  8, entre los derechos de los ciudadanos en relación con la 
vivienda, se reafirma la disposición constitucional que reconoce el derecho 
«a disfrutar de una vivienda digna y adecuada», precisando la existencia de 
distintas modalidades jurídicas de acceso, que son la propiedad, el arrenda-
miento, la cesión de uso o cualquier otro régimen de tenencia. Ahora bien, 
dicha proclamación, y sin perjuicio de las cuestiones competenciales que su 
precisión pudiera suscitar52, no comporta el reconocimiento de un derecho 
subjetivo en favor de los ciudadanos que les faculte para exigir de los poderes 
públicos la satisfacción de la necesidad de vivienda. Así lo ha advertido de 
manera unánime la doctrina, dado que, a diferencia de lo previsto en las 
legislaciones vasca y valenciana, ni se determina el contenido concreto de 
este supuesto derecho, ni se identifica al sujeto pasivo de la obligación, ni 
se establece su exigibilidad ante los órganos jurisdiccionales53. De hecho, en 
el propio precepto se señala que el derecho a disfrutar de una vivienda debe 

preceptos de la Ley 2/2017, de 3 de febrero, por la función social de la vivienda de la 
Comunitat Valenciana.

52	 La cuestión radica en que, conforme al art.  148.1.3 CE, las comunidades autónomas 
han asumido competencia exclusiva en materia de vivienda, por lo que son ellas las que 
deben determinar el contenido concreto de las obligaciones que el art. 47 CE impone a los 
poderes públicos. Las competencias estatales (art. 149.1, puntos 1.º, 6.º, 8.º y 13.º, CE) 
solo habilitarían al legislador para regular las condiciones básicas del derecho a la vivienda. 

53	 La doctrina coincide mayoritariamente en este aspecto, constituyendo un punto de 
consenso generalizado entre quienes han abordado el estudio de esta cuestión. Puede 
verse, entre otros, Busto Lago (2023: 32).
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ejercerse en los términos dispuestos por la ley, lo que se concreta principal-
mente en el derecho de los ciudadanos a inscribirse como demandantes de 
vivienda protegida y a acceder, en su caso y de acuerdo con la normativa 
aplicable, a las prestaciones, programas y ayudas públicas en materia de 
vivienda que se puedan establecer (art. 8, letras b, c y d). 

El reconocimiento del derecho a la vivienda no se concreta, por tanto, en 
el desarrollo de su dimensión subjetiva —cuya determinación queda implí-
citamente encomendada al legislador autonómico—, sino que se materializa 
en la regulación organizativa y normativa necesaria para garantizar la efecti-
vidad de este derecho, es decir, en su dimensión objetiva. En este marco, la 
ley establece medidas destinadas a asegurar la accesibilidad universal (art. 13), 
promueve la ampliación de vivienda social mediante reservas de suelo (dispo-
sición final cuarta), incrementa el período mínimo de mantenimiento de 
calificación de este tipo de suelo (art.  16.1.d, declarado inconstitucional), 
promueve la construcción y gestión de viviendas en alquiler social (arts. 12.4 y 
33.1.b), y fija condiciones generales de acceso a la vivienda protegida (art. 16, 
declarado inconstitucional) o de asequibilidad incentivada (art. 17); en suma, 
un conjunto de medidas de planificación, estímulo o fomento dirigidas a 
ampliar el parque público de vivienda y facilitar el acceso a los colectivos más 
vulnerables. 

Ahora bien, dicha dimensión objetiva no se agota en estas medidas 
de fomento o planificación, sino que, siguiendo el camino marcado por las 
comunidades autónomas, se proyecta igualmente sobre el derecho de propiedad 
privada, imponiendo a su titular una serie de deberes y cargas cuyo cumpli-
miento corresponde garantizar a los poderes públicos. A tal efecto, el art. 1.2 
establece que, para asegurar el ejercicio efectivo del derecho a la vivienda, la 
ley regula el contenido básico del derecho de propiedad de la vivienda en 
atención a su función social, lo que comprende, entre otros aspectos, el deber 
de destinar esta al uso habitacional previsto, así como la obligación de mante-
nerla, conservarla y rehabilitarla. La concreción de estos deberes y cargas se 
desarrolla de manera más detallada en el art. 11.1, donde, junto con los dos 
señalados en el precepto inaugural, se recoge el deber de evitar la sobreo-
cupación y la infravivienda (c), obligaciones de información precontractual 
en la compraventa y el arrendamiento de vivienda (d), así como el deber de 
suministrar información a la Administración para la declaración de zonas 
de mercado residencial tensionado (e). Tales obligaciones operan, a su vez, 
sobre el contenido de las facultades dominicales que el legislador regula expre-
samente en el art. 10, en cumplimiento también de la función social de la 
propiedad privada, y que consisten en el uso, disfrute y disposición de acuerdo 
con la legislación que resulte de aplicación (a), la consulta sobre la situación 
urbanística (b), y la realización de obras de conservación, rehabilitación, 
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accesibilidad universal, ampliación o mejora (c). La LDV configura, de este 
modo, un estatuto jurídico en el que los derechos del titular se articulan en 
paralelo a deberes positivos cuya garantía corresponde a los poderes públicos. 
No se trata solo de una ordenación formal, sino de un régimen en el que la 
titularidad dominical se modula por exigencias de interés colectivo. Desde 
esta perspectiva, el derecho a la vivienda se erige en principio estructurador 
de la función social de la propiedad, delimitando su contenido cuando recae 
sobre la vivienda y condicionando su ejercicio al interés general, así como a la 
efectividad del acceso a una vivienda digna.

Con carácter general, el articulado de la LDV evidencia que esta última 
es la lógica que orienta la intervención normativa destinada a afrontar la 
crisis habitacional, pues el grueso de las medidas proyecta sobre el derecho 
de propiedad privada restricciones diseñadas para conciliar los intereses 
individuales con las exigencias colectivas. Junto con las ya señaladas, destaca 
la regulación de la declaración de zonas de mercado residencial tensionado 
(ZMRT) con limitación de renta, que distingue entre grandes tenedores y 
demás propietarios, con lo que se pretende impulsar a otras comunidades 
autónomas a controlar las rentas siguiendo el camino marcado por el legis-
lador catalán. A estas medidas se suman otras disposiciones relevantes, como 
la limitación de la actualización de la renta en los contratos de arrendamiento 
(DF sexta), el recargo en el IBI sobre inmuebles residenciales desocupados 
(DF tercera), o los nuevos requisitos introducidos en la LEC para los 
procesos de desahucio y lanzamiento que afecten a personas vulnerables, 
especialmente gravosos para los grandes tenedores (DF quinta, declarada 
inconstitucional). 

Esta arquitectura normativa refleja una apuesta clara por reforzar el 
arrendamiento libre54 como una vía estable, segura y asequible de acceso a la 
vivienda, si bien se trata de una estrategia que enfrenta limitaciones estructu-
rales significativas. Al inicio de este trabajo se examinó, con respaldo en datos 
empíricos, la configuración del modelo residencial español y el modo en que 
las políticas públicas implementadas desde la crisis económica han contribuido 
a profundizar la crisis habitacional vigente. Dicho modelo, caracterizado por 
la preeminencia de la vivienda en propiedad, la menor participación del arren-
damiento y un parque público casi inexistente, depende estructuralmente del 
mercado privado, lo que lo hace intrínsecamente vulnerable a las oscilaciones 
inmobiliarias y financieras. Su colapso ante situaciones de crisis no constituye 
una anomalía, sino una consecuencia de su propia lógica estructural. 

54	 Así lo han advertido ya otros autores en la doctrina científica. Es especialmente escla-
recedora en este punto Martos Calabrús (2024: 9).
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Lejos de abordar esta fragilidad, el legislador estatal ha centrado su 
actuación en la regulación del mercado privado, confiando en que la incor-
poración de viviendas vacías y el control de precios en las ZMRT generen 
efectos a corto plazo. No obstante, esta estrategia carece de eficacia real sin 
un parque público suficientemente sólido que absorba la demanda de los 
colectivos más vulnerables, mitigando la presión sobre el mercado privado 
y cumpliendo una función estabilizadora y redistributiva. En este sentido, la 
LDV introduce avances relevantes, como el aumento del suelo destinado a 
vivienda protegida y la prohibición de descalificar su condición, pero carece 
de compromisos financieros sostenidos que aseguren un incremento efectivo 
y sostenido del parque público. La superación de la crisis requiere, además, la 
adopción de otras reformas de calado, tales como la simplificación de cargas 
procedimentales para proyectos de vivienda asequible, el fomento de fórmulas 
de tenencia alternativas, la rehabilitación del parque existente, y medidas 
frente a la urbanización intensiva, así como la reactivación del fomento de la 
vivienda en propiedad mediante incentivos y promoción pública. Otro aspecto 
ineludible es que el precio de la vivienda se ve sustancialmente afectado por 
cargas urbanísticas, constructivas y fiscales, y que los estrictos requisitos de 
solvencia hipotecaria excluyen a jóvenes y colectivos vulnerables del acceso a 
la propiedad. Instrumentos como los avales públicos, los incentivos fiscales 
o las subvenciones directas pueden atenuar parcialmente estas barreras, pero 
solo alcanzan verdadera virtualidad si se enmarcan en una estrategia integral 
y sostenida. 

En definitiva, la LDV evidencia una dependencia excesiva del mercado 
privado frente a un problema de naturaleza estructural y propone soluciones 
parciales que, aunque podrían mitigar ciertos efectos inmediatos, resultan 
insuficientes para abordar de manera integral las múltiples carencias del sistema 
habitacional. Parte de la doctrina55 ha advertido que el conjunto normativo 
diseñado podría resultar incluso contraproducente, en la medida en que la 
estrategia seguida tenderá a fomentar incrementos en los precios de la vivienda 
y agravar las dificultades de acceso, afectando de manera aguda a los colec-
tivos más vulnerables, cuya protección debería ser prioritaria en cualquier 
política habitacional coherente. Ahora bien, más allá de su eficacia práctica 
para garantizar el efectivo disfrute del derecho a la vivienda, la estrategia legis-
lativa adoptada suscita cuestiones jurídicas de indudable relevancia. En este 
contexto, una parte significativa de la doctrina civilista sostiene que la LDV 
implica una auténtica transmutación del contenido del derecho de propiedad 
cuando recae sobre la vivienda y una derogación parcial de la regulación 

55	 Véase, por todos, Nasarre Aznar (2023).
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civil contenida en el art.  348 CC56. Las discrepancias constitucionales con 
la norma hallan reflejo, asimismo, en la oposición de diversas comunidades 
autónomas, que han cuestionado su contenido y alcance mediante la interpo-
sición de hasta ocho recursos de inconstitucionalidad, articulados, y de manera 
análoga a lo que aconteció a la inversa, en torno a la complejidad del sistema 
de distribución competencial entre el Estado y las comunidades autónomas. 
La STC 79/2024, de 21 de mayo (JUR 2024, 167648), y, posteriormente, la 
STC 26/2025, de 29 de enero (JUR 2025, 7178), dieron respuesta a dos de 
estos recursos, y puede anticiparse que las resoluciones que se dicten en el 
futuro reiterarán la doctrina establecida, habida cuenta de la homogeneidad 
de las impugnaciones formuladas57. 

Estas dos sentencias, si bien resuelven la mayoría de impugnaciones 
desde criterios de distribución competencial, proyectan consecuencias de 
gran relevancia en el ámbito del derecho civil, pues han avalado la constitu-
cionalidad de la mayoría de restricciones impuestas al derecho de propiedad 
en las ZMRT, admitiendo también un tratamiento diferenciado del régimen 
dominical en función de la condición de su titular, es decir, si se trata de 
una persona física, una persona jurídica o un gran tenedor. A mayor abunda-
miento, la STC 79/2024, de 21 de mayo (JUR 2024, 167648), ha validado 
preceptos que establecen restricciones al derecho de propiedad en las zonas de 
mercado tensionado o que configuran un marco normativo para su ulterior 
desarrollo autonómico58, particularmente en lo concerniente a los grandes 
tenedores59. Sin embargo, su análisis se realiza desde una perspectiva compe-
tencial y no examina si estas restricciones afectan al contenido esencial del 
derecho de propiedad. Mucho más explícita ha sido la STC 26/2025, de 29 de 
enero (JUR 2025, 7178), que ha autorizado a las comunidades autónomas a 
aplicar medidas de contención de precios en sus respectivos territorios60, decla-
rando expresamente que estas no vulneran el contenido esencial del dominio. 

En conjunto, en la intervención pública en materia de vivienda, tanto 
autonómica como estatal, se aprecia una tendencia progresiva a la acumu-

56	 En esta línea, Nasarre Aznar (2022: 10) sostiene que la ley prevé «la conversión de la 
propiedad privada de las viviendas, de todos los españoles, en una especie de tenencia 
tutelada por el Estado». En términos similares se pronuncian Simón Moreno (2023: 
172) y Argelich Comelles (2023: 119-134).

57	 Guilarte Gutiérrez y Lucas Murillo de la Cueva (2025: 190-212) realizan un análisis 
de ambas sentencias, abordando tanto los aspectos competenciales como los sustan-
tivos que se plantean. 

58	 Arts. 15.1.e) y 18, apartados 2, 3 y 4, así como la disposición adicional tercera.
59	 Arts. 3.k), 11.1.e) y 19, apartado 1. 
60	 Disposición final primera, apartado 3.
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lación de restricciones dirigidas a los titulares de viviendas con el objetivo de 
garantizar el acceso habitacional. Al no apreciar vicio de inconstitucionalidad 
en estas medidas, el TC ha confirmado su compatibilidad con el marco consti-
tucional, reconociendo su adecuación porque responden a la función social de 
la propiedad privada de la vivienda. Este reconocimiento pone de manifiesto, 
no obstante, una tensión estructural entre la función social de la propiedad y la 
preservación del contenido esencial de este derecho patrimonial. La cuestión 
dogmática central que se desprende de ello es la determinación del alcance 
con el que el legislador puede condicionar el derecho de propiedad en virtud 
de su función social sin comprometer su contenido esencial, teniendo siempre 
presente que tal condicionamiento se justifica en la efectividad del derecho a 
la vivienda como exigencia propia del Estado social y democrático de derecho. 

IV.	 LA CRISIS HABITACIONAL Y EL RECURSO A LA FUNCIÓN SOCIAL 
DE LA PROPIEDAD PRIVADA DE LA VIVIENDA 

1.	 EVOLUCIÓN DEL DERECHO DE PROPIEDAD: DE LA VISIÓN LIBERAL A 
LA CONCEPCIÓN ESTATUTARIA

Desde las primeras codificaciones modernas, la propiedad privada fue 
elevada a un estatus casi sacro. La Declaración de los Derechos del Hombre 
y del Ciudadano de 1789 proclamó que, «siendo inviolable y sagrado el 
derecho de propiedad, nadie podrá ser privado de él, excepto cuando la 
necesidad pública, legalmente comprobada, lo exija de manera evidente, y 
bajo condición de una indemnización previa y justa». Este reconocimiento 
no solo sacralizó el derecho de propiedad, sino que contribuyó a mitificarlo, 
consolidando su carácter casi absoluto. El Código Civil francés de 1804 
profundizó en esta visión, definiendo la propiedad como «el derecho de 
gozar y de disponer de las cosas de la forma más absoluta, siempre que no se 
haga de ellas un uso prohibido por las leyes o por los reglamentos», lo que 
anticipaba la noción de que el ejercicio de este derecho puede ser condi-
cionado por la ley para impedir abusos o usos antisociales. El Código Civil 
español de 1889, en la misma línea, lo definió como el «derecho de gozar y 
disponer de una cosa, sin más limitaciones que las establecidas en las leyes» 
(art. 348), y proclamó que «nadie podrá ser privado de su propiedad sino 
por Autoridad competente y por causa justificada de utilidad pública, previa 
siempre la correspondiente indemnización» (art. 350). De este modo, en las 
primeras proclamaciones, la propiedad privada se presenta como un derecho 
inviolable e incluso sagrado, susceptible de limitación por necesidad pública 
mediante indemnización.
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El constitucionalismo de entreguerras del siglo xx evidenció el desgaste 
del individualismo liberal y comenzó a perfilar una concepción distinta de 
la propiedad, dotada de un carácter más social, funcional y relativizado. La 
Constitución de Weimar de 1919 constituyó un hito en el constitucionalismo 
europeo al introducir por primera vez el principio de la función social de la 
propiedad61. Este modelo normativo, posteriormente replicado en diversas 
constituciones europeas62, reconocía el derecho a la propiedad privada, pero 
habilitaba al legislador para delimitar su contenido y límites sirviendo al bien 
general. Este giro supuso un cambio de paradigma respecto de la visión clásica, 
al introducir de manera expresa la idea de que el ejercicio del derecho no 
puede desligarse de las exigencias colectivas. La misma idea es la que aparece 
en la Constitución española, cuyo art. 33 reconoce el derecho a la propiedad 
privada, al tiempo que señala que la función social de este derecho «delimitará 
su contenido de acuerdo con las leyes», reflejando así la transición del Estado 
liberal hacia el Estado social y democrático de derecho. Bajo esta perspectiva, la 
propiedad deja de concebirse como un derecho absoluto e inmutable para confi-
gurarse como un derecho estatutario, integrado por un conjunto de facultades 
y deberes cuyo contenido viene definido por su función social y enmarcado en 
los términos establecidos por el legislador63. Esta concepción contrasta con la 
visión liberal consagrada en el art. 348 CC, donde la propiedad es concebida 
como un derecho individual de goce y disposición sobre las cosas, limitado 
únicamente por las restricciones expresamente previstas en la ley. 

En este contexto, y pese a la centralidad que la propiedad privada ocupa 
en los sistemas económicos capitalistas, es evidente que ya no la podemos 

61	 Artículo 153: «La Constitución garantiza la propiedad, cuyo contenido y límites fijarán 
las leyes. No puede procederse a ninguna expropiación sino por utilidad pública y con 
sujeción a la ley. Se realizará mediante indemnización adecuada, a menos que una 
ley del Imperio disponga otra cosa. Respecto a la cuantía de la indemnización, cabrá 
en caso de discordia el recurso ante los Tribunales ordinarios, salvo que por leyes del 
Imperio se ordene lo contrario. La expropiación que en favor del Imperio se realice 
con respecto a Países, Municipios y establecimientos de utilidad pública sólo podrá 
efectuarse mediante indemnización. La propiedad obliga. Su uso ha de constituir al 
mismo tiempo un servicio para el bien general».

62	 Otras constituciones europeas recogen de forma casi literal ese último inciso del art. 153 
de la Constitución alemana, según el cual «la propiedad obliga» y «su uso ha de cons-
tituir al mismo tiempo un servicio para el bien general». Así lo hacen el art. 14 de la 
vigente Constitución alemana y el art. 42 de la Constitución de la República italiana. 

63	 La concepción estatutaria del derecho a la propiedad es asumida por la mayoría de 
la doctrina. Algunos de los trabajos clásicos de referencia son de García de Enterría 
(1958: 485-510) y Martín Mateo (1967: 101-150). 



44 	 LUCÍA MOLINA MARTÍNEZ

Derecho Privado y Constitución, 47, julio-diciembre (2025), pp. 15-62

concebir de manera aislada y absoluta como aparece regulada en el art. 348 
CC64. La Constitución española, en coherencia con la evolución de la 
propiedad privada, ha querido en el art. 33 que la propiedad privada atienda 
simultáneamente los intereses de sus titulares y los intereses sociales o colec-
tivos implicados en el uso y disfrute de los distintos bienes, lo que consigue 
habilitando al legislador para delimitar, en cada caso y en cada momento, el 
contenido de este derecho con base en su función social. Pero eso supone, 
naturalmente, que la función social de la propiedad no puede ser uniforme 
para todos los tipos de bienes, pues, como ha declarado el propio TC, «la 
función social de la propiedad, con arreglo a la cual las leyes han de delimitar el 
contenido propio de ésta, opera, en efecto, no sólo en abstracto, por así decir, 
para establecer el contenido de la institución constitucionalmente garantizada, 
sino también en concreto, en relación con las distintas clases de bienes sobre 
los que el dominio recae» (STC 149/1991, de 4 de julio [RTC 1991, 149]). 
Desde este punto de vista, resulta incuestionable que la propiedad inmobi-
liaria de uso residencial cumple una caracterizada e importante función social, 
estrechamente vinculada con la efectividad del derecho a una vivienda digna 
y adecuada del art.  47 CE65. Esta vinculación se refleja con claridad en el 
art. 47.2 CE, cuando se insta a los poderes públicos a regular la utilización del 
suelo de acuerdo con el interés general para garantizar el derecho al disfrute 
de una vivienda digna y adecuada, pero también en el inciso final del art. 3.4 
del Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitación Urbana (TRLSRU), 
que dispone que «el suelo vinculado a un uso residencial por la ordenación 
territorial y urbanística está al servicio de la efectividad del derecho a disfrutar 
de una vivienda digna y adecuada, en los términos que disponga la legis-
lación en la materia». Se define así de manera clara la función social de la 
propiedad inmobiliaria destinada al uso residencial: garantizar la efectividad 

64	 Esta tesis ha contado con el respaldo de destacados civilistas, entre ellos, Díez-Picazo 
(1991: 29), quien ha subrayado que el derecho de propiedad carece de carácter abso-
luto y se encuentra condicionado por su función social. En el plano comparado, el 
jurista italiano Rodotà (1986: 423) ha sostenido que esta función social justificaría la 
falta de atribución de ciertas facultades, el condicionamiento para el ejercicio de las 
facultades atribuidas y la imposición de la obligación o deber de ejercicio de otras. 

65	 En la doctrina científica, Fernández Rodríguez (1991: 119) desarrolló la concepción 
de la propiedad urbana como un derecho estatutario, cuyo contenido se encuentra 
determinado por la legislación urbanística y los planes de ordenación aplicables en 
cada caso concreto. Dicha concepción ha sido ratificada por la jurisprudencia del TC 
en reiteradas ocasiones; véanse las SSTC 164/2001, de 11 de julio (RTC 2001, 164), 
14/2007, de 18 de enero (RTC 2007, 14), y 141/2014, de 11 de septiembre (RTC 
2014/141). 
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del derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Ello, por supuesto, 
implica conferir un carácter prioritario a la vivienda habitual, frente a otros 
usos residenciales posibles —como la segunda vivienda o la destinada a fines 
turísticos—, que, si bien son legítimos, no gozan de la protección constitu-
cional del art. 47 CE. 

Durante los primeros años del Estado social y democrático de derecho 
instaurado por la Constitución española, la función social de la propiedad 
inmobiliaria de uso residencial se vio ciertamente limitada por la persistencia 
de un enfoque liberal de la propiedad privada, que priorizaba la dimensión 
individual del derecho frente a los intereses colectivos. En este contexto, el 
art. 47 CE no parecía admitir otra interpretación que la orientada al fomento 
de las políticas públicas de vivienda. La crisis económica, acompañada de la 
escasez de vivienda y la presión de un mercado alcista, precipita un esquema 
de intervención de los poderes públicos sobre la propiedad inmobiliaria de uso 
residencial, giro que se fundamenta en la función social que cumple esta particular 
propiedad. En este sentido, la actuación de los poderes públicos en materia de 
vivienda traslada su centro de gravedad desde la promoción de vivienda nueva 
hacia la regulación y uso de la vivienda ya existente, con el objetivo de garantizar 
su uso residencial por quienes no pueden proveerse una vivienda66. 

Desde un punto de vista técnico-jurídico, es perfectamente plausible 
que los poderes públicos intervengan en la propiedad inmobiliaria de uso 
residencial y en su mercado para garantizar que esta cumpla su función social, 
es decir, para asegurar el acceso a la vivienda habitual. El art. 33.2 CE pone, de 
hecho, a disposición del legislador la posibilidad de «activar» o no la función 
social para delimitar el contenido del derecho de propiedad, de tal forma que 
este derecho pueda evolucionar y adaptarse a diferentes escenarios políticos, 
sociales y económicos. No obstante, en esta delicada tarea, los poderes 
públicos deben respetar el límite del contenido esencial, ya que la Constitución 
ha querido salvaguardar en todos los derechos constitucionales del capítulo II 
del título I —donde se encuentra la propiedad privada— un reducto indis-
ponible por parte del legislador, inmune a cualquier intervención que pudiera 

66	 Como señala Arnaiz Ramos (2016: 199‑200), este giro se produjo en un contexto 
particular caracterizado por la escasez de recursos financieros, tanto en la iniciativa 
privada como en las Administraciones, que impedía continuar orientando las polí-
ticas de acceso a la vivienda hacia la promoción de nuevas edificaciones. No había 
fondos suficientes ni para urbanizar ni para construir. Incluso, de haber existido, 
tampoco habría resultado oportuno destinarlos a ese fin, puesto que la paralización 
del crédito —y, con ello, de la demanda— dejó terminadas o pendientes de terminar, 
y sin ocupar, alrededor de 389 000 viviendas, en su mayoría propiedad de las enti-
dades financieras.
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vaciarlo de contenido (art.  53.1 CE). La dificultad reside precisamente en 
determinar el alcance de este contenido esencial que la Constitución protege 
de manera directa y que constituye el límite infranqueable a la potestad de 
configuración legislativa. Dicho límite únicamente puede ser excepcionado 
en el supuesto expresamente previsto por el constituyente de privación de la 
propiedad mediante el instituto de la expropiación forzosa (art.  33.3 CE). 
En tales casos, y siempre por razones de «utilidad pública o interés social», 
se admite la privación coactiva del dominio, pero con la garantía esencial del 
pago de la correspondiente indemnización67. 

2.	 CONTENIDO ESENCIAL DEL DERECHO DE PROPIEDAD Y 
PROPORCIONALIDAD EN LA GARANTÍA DEL DERECHO A LA VIVIENDA

La doctrina española68, impulsada por la interpretación que temprana-
mente realizó el TC69, ha venido sosteniendo que la configuración del contenido 
esencial del derecho a la propiedad debe articular de manera equilibrada los 
intereses individuales y la función social. Esta última no se concibe como 
un mero límite externo al derecho, sino como parte integrante del propio 
contenido de este. En este sentido, la utilidad individual y la función social 
definen conjuntamente el contenido del derecho de propiedad respecto de 
cada categoría o tipo de bienes70. 

El mayor problema lógico de esta configuración constitucional radica 
en que la función social opera simultáneamente como elemento delimitador 

67	 En el mismo sentido, Montés Penadés (1980: 174-187), Rodríguez de Santiago 
(2018: 274), López y López (2022: 27) y Verdera Server (2023: 878-879).

68	 Véanse, por todos, Leguina Villa (1994: 12) y Roca Trías (2024: 274).
69	 La STC 37/1987, de 26 de marzo (RTC 1987, 37), estableció que «la fijación del 

contenido esencial de la propiedad privada no puede hacerse desde la exclusiva consi-
deración subjetiva del derecho o de los intereses individuales que a este subyacen, sino 
que debe incluir igualmente la necesaria referencia a la función social, entendida no 
como mero límite externo a su definición o ejercicio, sino como parte integrante del 
derecho mismo. Utilidad individual y función social definen, por tanto, inescindible-
mente el contenido del derecho de propiedad sobre cada categoría o tipo de bienes». 
Esta doctrina ha sido reiterada en numerosas sentencias: SSTC 170/1989, de 19 de 
octubre (RTC 1989, 170); 89/1994, de 17 de marzo (1994, 89); 204/2004, de 18 
de noviembre (RTC 2004, 206); 112/2006, de 5 de abril (RTC 2006, 112); 16/2018, de 
22 de febrero (RTC 2018, 16), y 168/2023, de 22 de noviembre (2023, 168).

70	 Esta es, precisamente, la tesis adoptada por el legislador estatal en la LDV, que, a través 
de sus arts. 10 y 11, regula una serie de facultades, deberes y cargas de los propietarios 
como parte integrante del contenido del derecho de propiedad de la vivienda.
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del derecho de propiedad, que corresponde a la ley concretar y especificar 
en su contenido y alcance, y como núcleo esencial de ese mismo derecho. 
Dado que el derecho de propiedad es un derecho subjetivo, un poder jurídico 
reconocido a su titular para usar, disfrutar y disponer de su bien conforme a la 
ley, surge una cuestión central: ¿puede una misma situación jurídica encarnar 
simultáneamente un derecho subjetivo y una función social? A primera vista, 
esta dualidad parece contradictoria, pues mientras lo subjetivo busca unidad 
y certeza, lo social introduce pluralidad y relatividad. La complejidad, sin 
embargo, no acaba aquí, dado que, si el contenido esencial se determina a 
partir de la función social que le asigne el legislador en cada caso, ese contenido 
dejaría de ser propiamente un límite a la acción legislativa, lo que aboca a la 
irremediable conclusión de que el contenido esencial termina siendo lo que 
el legislador decide que sea en cada momento atendiendo a la transcendencia 
social de ese bien71. ¿No queda entonces un núcleo del derecho de propiedad 
intangible a la acción del legislador?

Llegados a este punto, resulta evidente que el derecho de propiedad 
privada no puede entenderse sin las facultades de goce y disposición que el 
art. 348 CC ha previsto para el dominus72, pero también que, por aplicación 
del art. 33.2 CE, el alcance efectivo de tales facultades queda condicionado a 
la activación legislativa de la función social. El problema del planteamiento 
descrito es que, al erigirse la función social como elemento delimitador de 
la propiedad privada y núcleo esencial de esta, cualquier restricción que se 
impusiera a las facultades dominicales resultaría constitucional, salvo, claro 
está, en el caso de que tales facultades fueran total y absolutamente supri-
midas. En definitiva, como ha señalado Fernández Farreres (2024: 284-285), 
el contenido esencial deja de ser un límite efectivo a la mayor o menor inten-
sidad de la restricción legal. A ello habría que añadir un problema aún mayor, 
y es que las restricciones a dichas facultades, incluso cuando suponen una 
auténtica privación o ablación del derecho de propiedad, no serían tampoco 
consideradas expropiaciones sujetas a compensación económica a tenor del 
art. 33.3 CE, salvo que la propia ley que las configura así lo hubiera previsto. 
Ello se debe a la sencilla razón de que, desde este planteamiento, tales restric-
ciones no constituyen más que una mera delimitación del contenido mismo 
del derecho. El legislador queda, de este modo, habilitado a imponer todo 

71	 A esta idea apuntan quienes, como Nasarre Aznar (2022: 10), han entendido que la 
LDV convierte la propiedad privada en una «tenencia tutelada por el Estado».

72	 Díez-Picazo (1991: 1264) sostiene que «no se puede configurar una propiedad con 
privación de ius utendi et fruendi y del ius disponendi», por lo que el art.  348 CC 
constituiría el parámetro extraconstitucional para determinar el núcleo de facultades 
comúnmente asignado a las relaciones de propiedad.
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tipo de cargas y deberes a los propietarios sin que exista un derecho compen-
satorio por razón de la restricción del derecho de propiedad derivada de la 
concreción de la función social, pues ni encuentra el límite del contenido 
esencial, en tanto la propia función social lo constituye, ni estaría realmente 
restringiendo el derecho de propiedad, sino solo delimitándolo mediante la 
fijación de su contenido concreto y específico.

Las dificultades dogmáticas que plantea este enfoque, especialmente 
evidentes a raíz del impulso legislativo que en los últimos años ha recibido 
la función social de la propiedad privada de la vivienda, han llevado a parte de la 
doctrina a apostar por una concepción absoluta —y no relativa— del contenido 
esencial. Desde esta perspectiva, la función social vendría a delimitar el 
contenido del derecho de propiedad, pero no su núcleo esencial, que permanece 
invariable frente a los fines sociales o colectivos73. En apoyo de esta tesis resulta 
decisiva la literalidad del art. 33.2 CE, que dispone que la función social de la 
propiedad «delimitará su contenido, de acuerdo con las leyes», pero no afirma 
que ese «contenido» equivalga a su «contenido esencial», el cual opera como 
un límite infranqueable para el legislador. Bajo esta interpretación, la función 
social actuaría como una finalidad legítima que el legislador debe considerar 
al delimitar el contenido del derecho y que opera como un límite externo al 
contenido esencial, de tal forma que quedaría preservado un «contenido esencial 
mínimo indisponible» para el legislador conectado con la utilidad individual74. 
Cobra aquí sentido la vieja teoría civilista de los límites y limitaciones75.

73	 Entre los más representativos de esta postura cabe mencionar a Colina Garea (1997: 
267), Messía de la Cerda Ballesteros (2020: 3448) y Verdera Server (2023: 910-911). 
Asimismo, en apoyo de esta tesis, resultan de obligada referencia, aunque aún 
pendiente de publicación en la fecha en la que el presente trabajo se redacta, las apor-
taciones de la profesora María Teresa Alonso Pérez, presentadas en calidad de ponente 
en las XIII Jornadas de la Asociación de Profesoras y Profesores de Derecho Civil, bajo 
el título «La función social como elemento delimitador del contenido del derecho de 
propiedad de la vivienda».

74	 Esta perspectiva parece ser la adoptada por muchas legislaciones autonómicas que 
regulan deberes para los propietarios, considerándolos no tanto como elementos 
integrantes del contenido del derecho de propiedad de la vivienda, sino como instru-
mentos para que la propiedad de la vivienda cumpla su función social. Así, por 
ejemplo, ocurre con el deber de uso efectivo, el cual es solo concebido como inte-
grante del derecho de propiedad en el art. 117 de la Ley extremeña 11/2019, de 11 de 
abril, de promoción y acceso a la vivienda, y en el art. 1.2 de la Ley 2/2003, de 30 
de enero, de Vivienda de Canarias.

75	 Teoría que, para quienes sostienen una concepción absoluta del contenido esencial 
—como Roca Trías (2024: 276)—, resulta ya «obsoleta».
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Ahora bien, con independencia de la tesis que a este respecto se adopte, 
consideramos que podría ser predicable de ambas la idea de la existencia de 
un doble contenido esencial: por un lado, un contenido esencial común e 
irreductible para todos los bienes sobre los que puede recaer la propiedad; 
y, por el otro, un contenido esencial variable o mudable, determinado en 
atención a la función social específica que corresponde a cada categoría de 
bienes76. Desde este planteamiento, existiría un reducto último del contenido 
del derecho de propiedad indisponible para el legislador, que, por ser común 
a todos los tipos de bienes sobre los que puede recaer la propiedad privada, 
deriva necesariamente de su carácter de «prototipo o paradigma de los derechos 
reales»77. La dificultad radica en la fijación de ese contenido esencial indispo-
nible, tarea que puede abordarse desde dos enfoques complementarios y, al 
mismo tiempo, convergentes, que coinciden con las vías que el TC identificó 
tempranamente para la fijación del núcleo irreductible de todo derecho. El 
primero, de carácter estructural, comprende «aquellas facultades o posibili-
dades de actuación necesarias para que el derecho sea recognoscible como 
pertinente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene 
que pasar a quedar comprendido en otro», esto es, las facultades inherentes 
al propio derecho. El segundo, de naturaleza funcional, atiende a la función 
o finalidad que el derecho cumple para su titular y, por ende, se vincula con 
los intereses jurídicamente protegidos que constituyen la esencia misma de los 
derechos subjetivos78. 

En lo que concierne al derecho de propiedad privada, el enfoque estruc-
tural se proyectaría sobre las facultades esenciales del dominio, que no pueden 
ser otras que las que recoge el art. 348 CC79, es decir, el uso, el disfrute y la 
disposición del bien. El legislador dispone de un amplio margen para modular, 
delimitar o condicionar el ejercicio de tales facultades mediante la activación 
de la función social, pero lo que no puede hacer en ningún caso es excluirlas 
de tal manera que desnaturalice el derecho hasta hacerlo irrecognoscible. 
Desde esta perspectiva, tanto la imposición de deberes y cargas a los propie-
tarios —previsión en el art.  11 LDV y práctica común en las legislaciones 
autonómicas— como la concreción normativa de facultades —art. 10 LDV— 

76	 Tesis esta que empieza a ganar cada vez más peso en la doctrina. Véanse, entre otros, 
Aguilera Vaqués (2018: 709-710), Aragón Reyes (2024: 281) y Mas Badía (2024: 192). 

77	 Así la definió Díez-Picazo (1978: 67).
78	 STC 192/1981, de 8 de abril (RTC 1981, 11). 
79	 Dicho precepto constituye el punto de referencia indiscutible de la doctrina mayo-

ritaria a la hora de determinar el contenido esencial del dominio; véanse, a título de 
ejemplo, Montés Penadés (1980: 229) y Simón Moreno (2023: 152). A contrario 
sensu, Colina Garea (1997: 227).
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constituyen una modulación legítima de las prerrogativas del propietario en 
tanto que su derecho siga siendo recognoscible. Frente a la opinión doctrinal 
que considera que la definición normativa de facultades excede la intervención 
natural del poder público y reduce el dominio a un haz de prerrogativas adminis-
trativas otorgadas por la ley80, sostenemos que dicha previsión no erosiona, per 
se, la sustancia del derecho, pues toda facultad presupone la posibilidad de 
ejercitarla o abstenerse, de modo que la regulación establece solo los márgenes 
compatibles con el interés general. Es más, aunque la intervención natural del 
poder público en la propiedad a través de su función social se ha venido proyec-
tando sobre el aspecto pasivo del derecho, mediante la imposición de deberes 
y cargas al propietario, convendría que el legislador explorara también el plano 
activo, pues las facultades del titular no solo satisfacen necesidades individuales, 
sino que atienden intereses generales al garantizar vivienda, generar crédito 
y dinamizar la economía, actuando como mecanismo de protección social81. 
Cuestión distinta es la idoneidad y el alcance de las facultades previstas en la LDV, 
que incluye las tres genéricas del art. 348 CC —uso, disfrute y disposición— 
y dos adicionales cuya integración en el esquema dominical resulta discutible y 
que, a nuestro juicio, poco o nada contribuyen a la delimitación del derecho 
de propiedad de la vivienda. La primera corresponde al derecho de consulta de 
las Administraciones públicas sobre la situación urbanística de la vivienda 
(art. 10.1.b), derecho que, en cualquier caso, detenta cualquier ciudadano en 
virtud del art. 5 TRLSRU. La segunda se refiere a la facultad de realizar obras 
de conservación, rehabilitación, accesibilidad universal, ampliación o mejora 
en las condiciones establecidas por la Administración (art.  10.1.c), facultad 
que se prevé también como deber del propietario (art. 11.1.b) y que, de hecho, 
ya se deriva de las prerrogativas de uso, disfrute y disposición. En definitiva, el 
contenido del art. 10 LDV confirma de forma contundente que el precepto de 
referencia en la materia continúa siendo el art. 348 CC82. Por su parte, el art. 
11 LDV establece una serie de deberes y cargas —como la obligación de uso 
efectivo de la vivienda, su conservación, mantenimiento y rehabilitación, así 
como obligaciones de información— que, en principio, no parecen implicar 
la pérdida ni la exclusión de las facultades dominicales, sino que regulan y 
condicionan su ejercicio. Todo ello nos permite sostener que, aun tras las 
modulaciones introducidas al derecho de propiedad privada, el clásico derecho 
real sigue siendo recognoscible en la LDV.

80	 Véase, en esta dirección, Guilarte Gutiérrez y Lucas Murillo de la Cueva (2025: 
222).

81	 En la doctrina, apunta a la necesidad de explorar este plano activo Messía de la Cerda 
Ballesteros (2020: 3451-3452).

82	 Así lo ha subrayado también Alonso Pérez (2024: 210).
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La cuestión que inmediatamente se plantea es si la mera recognoscibi-
lidad de las facultades dominicales resulta suficiente para afirmar la existencia 
del derecho de propiedad, incluso con independencia de la utilidad concreta 
que de ellas pueda derivar su titular o, en su caso, en ausencia total de 
beneficio. Desde esta perspectiva emerge el denominado enfoque funcional, 
que vendría a atender a la utilidad individual o provecho que el bien reporta a 
su titular. En este sentido, el legislador puede delimitar la utilidad individual 
de la propiedad para equilibrarla de manera proporcionada con la función 
social; sin embargo, como reconocen de manera unánime la doctrina y la 
jurisprudencia españolas, debe garantizarse un mínimo de rentabilidad o de 
extracción de utilidades orientadas a satisfacer los intereses del titular83. La 
principal dificultad reside en precisar ese umbral mínimo de rentabilidad o 
utilidad que constituye el contenido esencial, lo que suscita cuestiones tanto 
sustantivas como procesales. En el plano sustantivo, el desafío consiste en 
determinar la utilidad que un bien reporta a su titular, atendiendo a que dicha 
utilidad es variable y no admite una medida uniforme o universal. Entre los 
criterios propuestos por la doctrina, la rentabilidad económica real o potencial 
neta84 —ya sea mediante explotación directa o enajenación— constituye, a 
nuestro juicio, el parámetro más objetivo y aproximado para valorar tal 
utilidad. En esta dirección, las restricciones impuestas a la propiedad privada 
no pueden anular completamente esa rentabilidad, pues ello equivaldría a una 
privación o ablación del derecho, solo legítima a través de la expropiación con 
indemnización conforme a lo previsto en el art. 53.1 CE, so pena de incons-
titucionalidad. Desde un prisma procesal, la dificultad es aún mayor, pues el 
derecho de propiedad carece de tutela mediante recurso de amparo, de modo 
que el criterio de la utilidad económica parece revelarse insuficiente como 
límite efectivo frente al legislador en el marco de un juicio abstracto de consti-
tucionalidad, ya que no permite determinar la utilidad mínima aceptable 
para cada propietario. A ello se suman dos agravantes: la primera, que el 
criterio de la rentabilidad o utilidad económica exige al TC razonar desde una 

83	 Dicha exigencia se vuelve especialmente evidente cuando la propiedad recae sobre la 
vivienda, puesto que, como señala la STC 37/2022, de 10 de marzo (RTC 2022, 37), 
la vivienda constituye simultáneamente el soporte y marco para el ejercicio de diversos 
derechos fundamentales y, a la vez, un activo patrimonial de singular relevancia. Esa 
doble dimensión impide concebir la vivienda como un derecho patrimonial intrínse-
camente antieconómico o carente de utilidad.

84	 Seguimos aquí el criterio propuesto por Vaquer Caballería (2025: 173), de tal manera 
que la utilidad económica del bien vendría representada por los ingresos que efecti-
vamente se obtienen o podrían obtenerse tras descontar todos los gastos, impuestos y 
costes asociados.



52 	 LUCÍA MOLINA MARTÍNEZ

Derecho Privado y Constitución, 47, julio-diciembre (2025), pp. 15-62

perspectiva económica, apoyándose en datos estadísticos o empíricos, lo cual 
excede su función habitual, y la segunda, que el vaciamiento de la utilidad 
de la propiedad rara vez se deriva de una única norma, sino de la acumu-
lación de varias disposiciones, lo que complica la fiscalización constitucional, 
en la medida en que la posibilidad de integrar el conjunto normativo carece 
de cobertura expresa en nuestro ordenamiento y, además, la complejidad de 
la distribución competencial hace que dicha labor resulte en muchos casos 
impracticable. 

Frente a las dificultades expuestas, se ha propuesto acudir a la técnica 
de la sentencia interpretativa, que, pese a su carácter controvertido, permi-
tiría al TC fijar parámetros generales aplicables tanto a casos concretos 
como a legislación futura85. Asimismo, se ha subrayado la conveniencia 
de implementar mecanismos de evaluación de la calidad normativa en 
materia de vivienda (García Teruel y Nasarre Aznar, 2022: 196-208). De 
igual modo, se ha enfatizado la necesidad de complementar el respeto 
al límite del contenido esencial con la aplicación del juicio de propor-
cionalidad articulado en los tres escalones —adecuación, necesidad y 
ponderación—, el cual permite evaluar la legitimidad de la intervención 
pública, distinguiendo las medidas delimitadoras admisibles de aquellas 
desproporcionadas, y señalando el límite entre la delimitación y la expro-
piación86. No obstante, debe advertirse que en la aplicación de este juicio 
subsiste el problema procesal descrito: sin recurso de amparo, el TC no 
puede cuantificar de manera abstracta la merma patrimonial que cada titular 
podría experimentar como consecuencia de la medida. Ello no impide, sin 
embargo, que el TC valore de manera general si los límites impuestos al 
poder del propietario son proporcionales, pudiendo apoyarse para ello en 
la extensa jurisprudencia del TEDH sobre este juicio87. 

Las aproximaciones del TC a los problemas aquí planteados se caracte-
rizan por una relativa falta de densidad dogmática y una tendencia in dubio 

85	 Vaquer Caballería (2025: 173).
86	 Mas Badía (2024: 192-198).
87	 Como se desprende del estudio de Martínez Escribano (2025: 51-52), la jurispru-

dencia del TEDH ha desarrollado criterios destinados a equilibrar los intereses del 
propietario y del ocupante de la vivienda. De este modo, se admite que el propietario 
soporte determinadas restricciones, como la suspensión temporal del lanzamiento, 
siempre que sean de breve duración o vayan acompañadas de una compensación que 
asegure la proporcionalidad de la medida. Asimismo, se consideran proporcionadas 
otras consecuencias que afectan al propietario, como la pérdida de la vivienda en 
una ejecución hipotecaria o la limitación legal de rentas para favorecer el acceso a la 
vivienda de terceros.
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pro-legislatoris que la doctrina no ha dejado de subrayar88. En efecto, el TC 
ha sostenido una interpretación particularmente favorable a la delimitación 
legislativa del derecho de propiedad, lo que le ha llevado a avalar la constitucio-
nalidad de la mayor parte de las medidas adoptadas que restringen facultades 
de los propietarios89. Desde sus primeros pronunciamientos, se observa una 
relativización del contenido esencial del derecho, reducido a una vaporosa 
utilidad individual y cuya configuración queda confiada al legislador conforme 
a la función social. Así lo muestran decisiones paradigmáticas, como la STC 
37/1987, de 26 de marzo (RTC 1987, 37), que consideró constitucional la 
expropiación temporal del uso y disfrute de tierras agrícolas durante doce 
años porque no privaba al propietario de toda utilidad económica; la STC 
227/1988, de 29 de noviembre (1988, 227), que interpretó el límite temporal 
de setenta y cinco años de los derechos de aprovechamiento de aguas públicas 
como una delimitación del contenido del derecho; la STC 89/1994, de 17 
de marzo (RTC 1997, 89), que estimó la constitucionalidad de la prórroga 
forzosa del contrato de arrendamiento urbano, unida a una congelación de la 
renta, entendiendo que se trataba de una afectación de su contenido que no 
lo hace desaparecer ni lo convierte en irreconocible, o la STC 164/2001, de 
11 de julio (RTC 2001, 164), que vino a legitimar la intervención estatal para 
regular las condiciones básicas de la propiedad urbana y garantizar la igualdad 
entre propietarios, admitiendo que el contenido y disfrute del derecho dependa 
de las diversas políticas urbanísticas adoptadas en cada ciudad. Ahora bien, 
conviene subrayar que en tales pronunciamientos el TC se ha limitado, en lo 
sustancial, a formular precisiones fragmentarias acerca del contenido esencial 
del derecho, sin llegar a una verdadera sistematización de este y prescin-
diendo, con frecuencia, de un juicio de proporcionalidad. En los últimos años 
se advierte, de hecho, un abandono explícito de este juicio, sustituido por 
el denominado «canon de razonabilidad», de menor rigor, que se limita a 
verificar la existencia de un equilibrio justo entre los medios empleados y la 
finalidad perseguida90. Ello ha provocado un debilitamiento progresivo del 

88	 Algunas críticas en Verdera Server (2023: 884-887) y Mas Badía (2024: 171).
89	 Baño León (2008: 1794) sostiene, en este sentido, que, «como la función social del 

derecho de propiedad justifica a priori cualquier limitación y resulta prácticamente 
imposible evaluar, en un juicio abstracto de inconstitucionalidad, la desproporción de 
una obligación o restricción, la garantía constitucional de la propiedad —excluida la 
garantía expropiatoria— se reduce prácticamente a cero». Messía de la Cerda Balles-
teros (2020: 3446) se cuestiona por ello si esta interpretación es la que realmente se 
deriva del texto constitucional o si se corresponde con la intención del constituyente.

90	 Sobre el abandono del juicio de proporcionalidad por parte del TC, véase Simón 
Moreno (2023: 156-158). 
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control de constitucionalidad sobre las medidas legislativas restrictivas de las 
facultades dominicales, derivando en un escrutinio cada vez más tenue sobre 
el respeto al contenido esencial y la proporcionalidad de las limitaciones. 

Esta tendencia se refleja con especial nitidez en la STC 16/2018, de 22 
de febrero (RTC 2018, 16), relativa a la imposición del deber de uso de la 
vivienda. En dicha resolución, el TC declaró la compatibilidad de la norma 
con la Constitución91, si bien precisando que no se trataba de un auténtico 
deber jurídico impuesto al propietario, sino de un objetivo de política pública 
destinado a orientar la actuación de los poderes públicos en materia de 
vivienda. De este modo, el TC eludía pronunciarse sobre la cuestión nuclear 
de si la medida, en cuanto limitadora del derecho de propiedad, vulnera su 
contenido esencial, al tiempo que descartaba expresamente que las restric-
ciones introducidas por el legislador a este derecho deban someterse al test 
de proporcionalidad. Esta interpretación resulta, cuando menos, discu-
tible, pues si se admite que el legislador está constitucionalmente habilitado 
para delimitar el contenido del derecho de propiedad privada mediante la 
imposición de deberes y cargas, siempre que no se comprometa su contenido 
esencial, carece de justificación reducir este deber a un mero mandato progra-
mático. En realidad, a nuestro juicio, el eje central del debate constitucional 
no radica en la proclamación abstracta de un deber general de uso, sino en 
la intensidad con la que dicho deber se hace exigible y en las consecuencias 
jurídicas aparejadas a su incumplimiento. Desde este punto de vista, conviene 
advertir que la LDV no anuda consecuencias jurídicas concretas al incum-
plimiento del uso y disfrute propios y efectivos de la vivienda (art.  11.2), 
lo que dificulta cuestionar su constitucionalidad desde la óptica del respeto 
al contenido esencial del derecho de propiedad. Distinta es la situación de 
determinadas leyes autonómicas que han previsto sanciones económicas al 
incumplimiento de este deber92, las cuales, de resultar desproporcionadas en 
relación con el valor del bien, podrían, a nuestro juicio, considerarse incons-

91	 Este es el pronunciamiento más relevante en la materia, pero debe advertirse que otras 
muchas sentencias del TC han confirmado la constitucionalidad del deber de uso 
efectivo en la vivienda impuesto por las legislaciones autonómicas: SSTC 32/2018, de 
12 de abril (RTC 2018, 32); 43/2018, de 26 de abril (RTC 2018,43); 80/2018, de 5 
de julio (RTC 2018, 80); 106/2018, de 4 de octubre (2018, 106), y 8/2019, de 17 de 
enero (RTC 2019, 8). 

92	 Se prevén sanciones económicas exclusivamente para personas jurídicas en Navarra, 
que oscilan entre los 30  000 y los 300  000 euros (arts.  66.1 y 67.10.c de la Ley 
Foral 10/2010, de 10 de mayo, del Derecho a la Vivienda en Navarra), así como en 
Andalucía, que pueden llegar a alcanzar hasta 9000 euros (arts. 53.1.a y 61 de la Ley 
1/2010, de 8 de marzo, Reguladora del Derecho a la Vivienda en Andalucía).
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titucionales. Otras comunidades autónomas han optado por medidas más 
drásticas, como la expropiación temporal de uso93 o, incluso, la expropiación 
plena del inmueble94 para su destino a alquiler social. Pese a su severidad, 
consideramos que tales expropiaciones, siempre que estén acompañadas de la 
correspondiente compensación económica al titular, no implican, stricto sensu, 
una vulneración del contenido esencial; ahora bien, desde la óptica del juicio 
de proporcionalidad, podrían llegar a reputarse inconstitucionales cuando 
existan alternativas menos gravosas para el propietario capaces de satisfacer el 
mismo fin de interés general.

La misma línea interpretativa sigue la STC 26/2025, de 29 de enero 
(JUR 2025, 7178), sobre las medidas de contención de rentas en las ZMRT. 
No obstante, en esta ocasión, el análisis introduce precisiones sustantivas 
relevantes que, si bien no resultan concluyentes, refuerzan la consideración de 
la utilidad económica, real o potencial, como criterio material de delimitación 
del derecho. En particular, el TC sostiene que las medidas de control de rentas 
no inciden en el contenido esencial del derecho de propiedad, por cuanto 
lo que se ve afectado es una mera expectativa de beneficio económico, pero 
no la capacidad objetiva del bien de generar rendimiento. En apoyo de esta 
tesis, subraya que el límite de renta se vincula al valor de mercado de la zona 
y que su vigencia es temporal, lo que garantiza a los propietarios una rentabi-
lidad acorde con la situación de la zona y evita que el derecho de propiedad 
resulte cercenado o irreconocible. En coherencia con su jurisprudencia más 
reciente, el TC recurre nuevamente al canon de razonabilidad para valorar la 
medida, destacando la existencia de una relación equilibrada entre los medios 
empleados y la finalidad perseguida, consistente en favorecer el acceso a un 
precio asequible. Al mismo tiempo, reconoce de forma indirecta la existencia 
de un parámetro de control más estricto en la jurisprudencia del TEDH, que 
ha considerado desproporcionadas ciertas limitaciones de rentas al imponer 
sacrificios excesivos a los propietarios; no obstante, el TC subraya que la 
LDV no reproduce tales escenarios, pues las reducciones previstas en aquellas 
resoluciones eran de mucha mayor entidad95. 

93	 En el País Vasco, la expropiación temporal del uso de la vivienda se prevé únicamente 
en zonas de acreditada demanda y necesidad de vivienda, sin distinción entre personas 
físicas o jurídicas (arts. 57 y 59 de la Ley 3/2015, de 18 de junio, de vivienda). 

94	 Se contempla la expropiación plena de la vivienda en Cataluña exclusivamente respecto 
de personas jurídicas (art. 7 de la Ley 24/2015, de 29 de julio, de medidas urgentes para 
afrontar la emergencia en el ámbito de la vivienda y la pobreza energética).

95	 Así lo ha entendido también Martínez Escribano (2025: 49), concluyendo, tras el 
análisis de la jurisprudencia del TEDH, que la medida adoptada de contención de 
rentas introducida por la LDV podría considerarse proporcional. 
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Especial referencia merece el voto particular formulado en esta última 
sentencia. Frente a la posición mayoritaria, que se limita a verificar de forma 
tenue la razonabilidad de la medida, los magistrados discrepantes la reputan 
inconstitucional cuando la limitación de la renta se aplica a propietarios que no 
son grandes tenedores. Su argumentación no se centra en la noción de contenido 
esencial del derecho, sino en la quiebra del equilibrio entre la finalidad perse-
guida y la intensidad de la restricción impuesta a esta categoría de propietarios, 
reivindicando implícitamente la centralidad del juicio de proporcionalidad 
que el TC ha tendido a debilitar progresivamente. Este desplazamiento del 
eje argumental resulta, a nuestro juicio, acertado y necesario, puesto que la 
legitimidad del tratamiento diferenciado de los titulares de viviendas —ya sea  
por su condición de persona física o jurídica, o por el número de inmuebles que 
poseen— requiere ser evaluada mediante un examen de proporcionalidad  
que considere el impacto concreto de la medida respecto de cada categoría 
concreta de propietarios. Buena parte de la doctrina civilista se ha mostrado 
especialmente crítica con la diversificación de este régimen, recordando que la 
función social se proyecta sobre la propiedad de la vivienda con independencia 
de su titular, de modo que un trato jurídico diferenciado carecería de base 
constitucional96. En la misma dirección, el TEDH ha señalado que la carga 
social y financiera derivada de garantizar el acceso a la vivienda no puede recaer 
de forma exclusiva sobre un grupo concreto de propietarios97. Ahora bien, 
sin desconocer la complejidad técnica de la cuestión, consideramos que tales 
objeciones no resultan plenamente convincentes si se asume que la función 
social no impone una respuesta uniforme, sino que admite modulaciones 
razonables cuando existen diferencias relevantes en la posición económica y en 
la capacidad de incidencia de cada grupo sobre el mercado de la vivienda. De 
hecho, en tiempos de crisis, una medida que respeta el contenido esencial del 
derecho puede ser proporcionada para unos determinados sujetos —aquellos 
en condiciones de soportar restricciones más severas por su mayor capacidad 
de incidencia en el mercado—, y, al mismo tiempo, no proporcionada para 
otros98. Esta distinción subraya la importancia del juicio de proporcionalidad 
como instrumento de equilibrio. Solo un análisis específico, diferenciado y 
contextualizado de este test para cada grupo de titulares puede garantizar que 

96	 En este sentido, Verdera Server (2023: 912). 
97	 STEDH de 28 de enero de 2014 (asunto Bittó y otros c. Eslovaquia).
98	 López y López (2022: 33) cree que es un problema clásico que las concreciones limita-

tivas de la propiedad privada se destinen a un conjunto de destinatarios indeterminados 
y advierte que, en ciertos casos de la LDV, sin una más tajante discriminación, no se 
puede salvar la proporcionalidad ni la razonabilidad.	
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la medida sea verdaderamente legítima y coherente con los fines de interés 
general que persigue, evitando que se convierta en una mera penalización de 
un determinado grupo de propietarios, aspecto que, a nuestro juicio, el TC no 
ha abordado todavía de forma convincente. 

En definitiva, el problema en la doctrina del TC no radica tanto en la 
mayor o menor corrección de las soluciones alcanzadas en cada fallo, sino en 
la carencia de un pronunciamiento sólido y sistemático sobre los dos ejes estruc-
turales que hoy vertebran el debate doctrinal contemporáneo sobre el derecho 
de propiedad privada: por un lado, la determinación de su contenido esencial, 
elemento imprescindible para fijar su núcleo indisponible y garantizar su tutela 
constitucional, y, por el otro, la articulación rigurosa del juicio de proporcio-
nalidad, cuya ausencia dificulta una evaluación precisa de la legitimidad de 
las restricciones legales99. En pocas sentencias el TC ha tenido la ocasión de 
analizar la constitucionalidad de las medidas introducidas para hacer frente a 
la crisis habitacional desde la perspectiva del derecho de propiedad privada, lo 
que explica la situación de incertidumbre que aún predomina en la materia. La 
STC 26/2025, de 29 de enero (JUR 2025, 7178), introduce, aunque de manera 
tangencial, precisiones relevantes, y abre la puerta a un desarrollo doctrinal más 
consistente. Cabe esperar que el Tribunal continúe por esta línea, especialmente 
ante el creciente recurso del legislador a la función social de la propiedad privada 
de la vivienda como instrumento para afrontar la crisis habitacional. 

V.	 A MODO DE CONCLUSIÓN 

La crisis habitacional que atraviesa España ha evidenciado no solo las 
fragilidades estructurales y las incoherencias del modelo residencial, sino 
también las limitaciones de nuestro marco jurídico-constitucional para garan-
tizar de manera efectiva el derecho a la vivienda. Su configuración en el art. 47 
CE como un principio rector, carente de eficacia directa y de una posición 
subjetiva exigible, relega su efectividad a la voluntad del legislador, de forma 
que, en ausencia de una concreción normativa sólida, este derecho permanece 
en gran medida como un ideal incumplido.

La LDV constituye el primer intento estatal de articular una respuesta 
normativa integral, pero sus avances siguen siendo insuficientes. A pesar de sus 
referencias a estándares europeos e internacionales y de sus loables proclama-
ciones, la norma se decanta por una configuración fundamentalmente objetiva 
del derecho, lo que se traduce en algunas medidas de fomento y de planifi-

99	 Comparte esta línea de pensamiento Mas Badía (2024: 193). 
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cación orientadas a la vivienda social, aunque desprovistas de compromiso 
presupuestario, así como, sobre todo, en una intervención sobre el mercado 
privado. Con ello se elude una reforma estructural del modelo residencial que 
lo haga menos vulnerable a la lógica del mercado y se traslada a los propietarios 
gran parte del ajuste de un sistema históricamente débil, apoyándose, para 
tal intervención, en la función social de la propiedad privada de la vivienda 
(art. 33.2 CE), sin fortalecer paralelamente la posición subjetiva de quienes 
carecen de medios para acceder a una vivienda digna. 

Las restricciones al derecho de propiedad privada introducidas en la LDV, 
en continuidad con las legislaciones autonómicas previas, desdibujan la clásica 
distinción entre derecho público y privado, y plantean complejas cuestiones 
de encaje constitucional. El TC ha descartado vicios de inconstitucionalidad 
en medidas como el deber de uso efectivo de la vivienda, la contención de 
rentas en las ZMRT o el régimen diferenciado entre personas físicas, jurídicas 
y grandes tenedores, confirmando su compatibilidad con el marco constitu-
cional al venir legitimadas por la función social de la propiedad privada de la 
vivienda. No obstante, este reconocimiento no resuelve la tensión estructural 
entre la efectividad del derecho a la vivienda y la preservación del contenido 
esencial del derecho de propiedad. El problema de fondo radica en la falta de 
una doctrina constitucional sistemática que aborde dos cuestiones fundamen-
tales: por un lado, la determinación de ese núcleo indisponible del derecho 
de propiedad, para lo que aquí se propone acudir a la rentabilidad económica 
neta real o potencial del bien, y, por el otro, la articulación, pese a las dificul-
tades derivadas de la falta de acceso al amparo, del juicio de proporcionalidad, 
lo que permitiría al TC nutrirse de una extensa jurisprudencia del TEDH en 
la materia. 

En definitiva, la vivienda en España sigue siendo un derecho formalmente 
proclamado, pero materialmente insatisfecho. Mientras su garantía dependa 
de medidas fragmentarias que buscan efectividad a corto plazo, continuará 
reproduciéndose la misma vulnerabilidad estructural. La superación de esta 
situación exige no solo reforzar el parque público de vivienda y replantear 
el modelo residencial, sino también consolidar una doctrina constitucional 
robusta que logre equilibrar la función social de la propiedad con la preser-
vación de su contenido esencial. Solo así podrá transformarse el derecho a la 
vivienda en una garantía efectiva, sin restricciones arbitrarias a otros derechos 
constitucionales y conforme a las exigencias propias de un Estado social y 
democrático de derecho.
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Resumen 

La gestación por sustitución suscita un debate ético y jurídico que tiene que ver 
con los derechos fundamentales de las madres gestantes y los nacidos fruto de estos 
procedimientos. A pesar de la declaración de nulidad del contrato, los tribunales 
españoles han determinado la filiación de los menores nacidos en países en que está 
permitido este procedimiento con los padres de intención españoles, ya sea filiación 
biológica, ya sea por adopción, con base en el principio fundamental de interés su-
perior del menor. Tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo como la reciente 
sentencia del Tribunal Constitucional han seguido la línea marcada por las instancias 
internacionales, en especial el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. La instruc-
ción de la DGSJFP de 2025 ha modificado sustancialmente la situación.
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Abstract 

Surrogacy raises ethical and legal debates concerning the fundamental rights 
of surrogate mothers and children born as a result of these procedures. Despite the 
declaration of nullity of the contract, Spanish courts have determined the filiation 
of children born in countries where this procedure is permitted with their Spanish 
intended parents, whether biological filiation or adoption, based on the fundamental 
principle of the best interests of the child. Both the case law of the Supreme Court 
and the recent ruling of the Constitutional Court have followed the line set by in-
ternational bodies, in particular the European Court of Human Rights. The 2025 
DGSJFP instruction has substantially changed the situation.

Keywords 

Surrogacy arrangements; fundamental rights; legal parentage; public order; best 
interests of the child.
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I.	 EL ESTADO DE LA CUESTIÓN

1.	 LA GESTACIÓN POR SUSTITUCIÓN, UN DEBATE ABIERTO

Recientes decisiones legislativas y judiciales han traído de nuevo a la 
primera plana de la actualidad la denominada gestación por sustitución o 
gestación subrogada1. De forma recurrente podemos encontrar casos que han 
suscitado interés mediático, ya sea por la identidad de los implicados, o por 
las características del supuesto (parejas del mismo sexo, madres de intención 
en solitario, u otras situaciones que se alejan de la «familia convencional»). 
En esta ocasión, la novedad que atrae la atención sobre esta realidad viene 
del campo jurídico. De un lado, el Tribunal Constitucional ha dictado la 
primera sentencia sobre gestación por sustitución, concediendo el amparo a 
una madre de intención a la que se le había denegado la adopción de un 
menor nacido mediante este procedimiento. En esencia, el alto tribunal, 

1	 «Gestación por sustitución» es el término legal en España para este procedimiento, 
tal como recoge el art. 10 LTRHA. Esta denominación también la utilizan tanto la 
DGSJFP como el TC.
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como también ha hecho el Tribunal Supremo, ha seguido la línea marcada 
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Junto con ello, la Dirección 
General de Seguridad Jurídica y Fe Pública ha dictado la Instrucción de 28 
de abril de 2025 sobre actualización del régimen registral de la filiación de 
los nacimientos mediante gestación por sustitución, que supone una modifi-
cación sustancial de la situación existente hasta el momento. 

La gestación subrogada plantea una situación compleja y paradójica en 
los Estados en los que no está permitida, como es el caso de España. El respeto 
al veto, entendido como principio de orden público interno, según considera 
la jurisprudencia2, se ha de compaginar con la defensa de los derechos funda-
mentales del menor fruto de tal proceso; sin olvidar la posible vulneración 
de los derechos de las madres gestantes. El debate ético y social planteado 
trasciende fronteras y tiene reflejo tanto en las opciones legislativas como en 
las decisiones jurisprudenciales.

La comprensión de los problemas que se plantean no puede obviar que 
los contratos de maternidad subrogada presentan un elemento transfron-
terizo3. La nulidad de estos convenios en numerosos ordenamientos jurídicos 
no ha impedido que ciudadanos de estos países acudan a esta práctica a través 
de agencias intermediarias. Estos ciudadanos de países en los que no es legal 
viajan a otros Estados con legislaciones permisivas para contratar la gestación 
por sustitución y volver a su país de origen con un menor, en relación con el 
cual figuran como padres conforme a la legislación del país de nacimiento. 
Normalmente, los padres de intención regresan a su país con el menor, con 
una certificación oficial registral o una sentencia del país de nacimiento, en 
la que consta que el menor, nacido por gestación subrogada, es «hijo» de las 
personas que contrataron la gestación, y no de la madre que da a luz.

Son precisamente estos supuestos de determinación de la filiación de 
menores nacidos por gestación subrogada en países en los que está permitido, con 
respecto a padres de intención españoles, los que se han planteado ante los tribu-
nales de nuestro país. Ante la realidad ineludible de la existencia de un menor 
cuyo interés superior se ha de proteger, la cuestión de la determinación de la 
filiación se convierte en lo esencial; con todo, ello no puede hacer que perdamos 
de vista otros intereses y derechos en juego que también se han de proteger.

2	 Por todas, SSTS (Pleno) de 6 febrero 2014 (RJ 2014, 833), de 31 de marzo de 2022 
(RJ 2022, 1190) y de 4 de diciembre de 2024 (JUR 2024/451378).

3	 El derecho internacional privado ha fijado su atención en el problema y, fruto de ello, la 
Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya ha venido estudiando desde 2011 las 
cuestiones de derecho internacional privado relativas a la filiación legal de los niños en 
los contratos internacionales de gestación por sustitución. Véase: https://is.gd/wlxF2r.

https://is.gd/wlxF2r
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2.	 SITUACIÓN LEGISLATIVA EN ESPAÑA

Nuestro ordenamiento jurídico no ampara la gestación por sustitución. 
El art. 10 de la LO 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducción 
humana asistida, prevé la nulidad de pleno derecho del contrato por el que se 
convenga la gestación, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia 
a la filiación materna a favor del contratante o de un tercero4. La filiación de 
los hijos nacidos por gestación de sustitución será determinada por el parto 
(art. 10.2); quedando a salvo la posible acción de reclamación de la paternidad 
respecto del padre biológico, conforme a las reglas generales (art. 10.3). En 
consecuencia, un contrato de gestación por sustitución celebrado en España 
sería nulo y se determinaría la filiación materna por el parto, y, en su caso, la 
filiación paterna biológica.

En coherencia con este régimen, la Ley 1/2023, de 28 de febrero, por 
la que se modifica la Ley Orgánica 2/2020, de 3 de marzo, de salud sexual 
y reproductiva y de la interrupción voluntaria del embarazo, incluye la 
gestación por sustitución entre las formas de violencia contra las mujeres. En 
el preámbulo de esta norma se declara el «compromiso de respuesta frente a 
vulneraciones graves de los derechos reproductivos que constituyen manifesta-
ciones de la violencia contra las mujeres, como la gestación por subrogación». 
En el capítulo III (formas de violencia contra las mujeres en el ámbito de 
la salud sexual y reproductiva), el art.  32 reitera la nulidad del contrato y 
establece que «se promoverá la información, a través de campañas institucio-
nales, de la ilegalidad de estas conductas». Por ello, conforme al art. 33: «En 

4	 Doctrina y jurisprudencia ofrecen diversas definiciones. Así, para Lamm (2013: 24) 
es una «forma de reproducción asistida, por medio de la cual una persona, denomi-
nada gestante, acuerda con otra persona, o con una pareja, denominadas comitentes, 
gestar un embrión con el fin de que la persona nacida tenga vínculos jurídicos de 
filiación con la parte comitente». La SAP de Valencia de 23 de noviembre de 2011 
(AC\2011\1561) entiende que «consiste en un contrato, oneroso o gratuito, a través 
del cual una mujer consiente en llevar a cabo la gestación, mediante técnicas de repro-
ducción asistida, aportando o no también su óvulo, con el compromiso de entregar el 
nacido a los comitentes, que pueden ser una persona o una pareja, casada entre sí o no, 
que a su vez pueden aportar o no sus gametos». Aunque podemos buscar ciertos ante-
cedentes históricos (vid. Lamm, 2013: 19) y también la referencia en el Informe de la 
Relatora Especial sobre la venta y la explotación sexual de niños, incluidos la prostitu-
ción infantil, la utilización de niños en la pornografía y demás material que muestre 
abusos sexuales de niños (A/HRC/37/60) (2018: 6, 16), disponible en: https://is.gd/
UWm1B6., la configuración y el auge actual de esta práctica están ligados al desarrollo 
de las técnicas de reproducción humana asistida.

https://is.gd/UWm1B6
https://is.gd/UWm1B6
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coherencia con lo establecido en el párrafo cuarto del artículo 3.a) de la Ley 
34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad, las administraciones 
públicas legitimadas conforme al artículo 6 de dicha Ley instarán la acción 
judicial dirigida a la declaración de ilicitud de la publicidad que promueva las 
prácticas comerciales para la gestación por sustitución y a su cese». 

Complementando la norma anterior, la Ley General de Publicidad (Ley 
34/1988, de 11 de noviembre) considera ilícita la publicidad que promueva 
las prácticas comerciales para la gestación por sustitución (art.  3.a, párrafo 
tercero, incluido por la disposición final 1.1 de la Ley Orgánica 1/2023, de 
28 de febrero), y el art. 6.2 atribuye legitimación en el ejercicio de las acciones 
contra la publicidad que promueva las prácticas comerciales de gestación por 
sustitución a entidades y organizaciones de defensa de la mujer y al Ministerio 
Fiscal.

En suma, se hace una llamada a las Administraciones públicas para 
divulgar la ilegalidad de la gestación por sustitución, y se prohíbe la publi-
cidad de las agencias de mediación que ofertan esta práctica y actúan como 
mediadores; todo ello con base en la consideración de que constituye una 
manifestación de violencia contra las mujeres, atenta contra su dignidad, y 
vulnera los derechos y valores reconocidos en la Constitución5.

Estas normas ponen el foco en las agencias de intermediación, cuya 
función básica es poner en contacto a los padres de intención con la gestante. 
La intervención de estas agencias es esencial para el desarrollo de lo que se ha 
convertido en un gran negocio, en el que los grandes beneficiados son preci-
samente estos intermediarios. 

Las cifras sobre el inmenso negocio que se ha creado en torno a la 
gestación subrogada son difíciles de obtener, pero nos puede dar una idea 
la referencia que se hace en la «llamada a contribuciones» para el informe 
de la Relatora Especial sobre la violencia contra las mujeres y las niñas sobre 
la gestación subrogada y la violencia contra las mujeres y las niñas6, donde 
se señala: «En los últimos años, la demanda global de gestación subrogada 
ha aumentado significativamente, convirtiéndola en un negocio multimi-
llonario, con un valor de mercado estimado en más de 14 mil millones de 
dólares en 2022 y proyectado a alcanzar los 129 mil millones de dólares en 

5	 Aunque de forma puntual y bastante tímida, parece que el Ministerio de Igualdad 
inicia la senda marcada por la ley; recientemente, el Instituto de la Mujer, con base en 
un informe de la Abogacía del Estado, ha denunciado a varias agencias por publicitar 
«servicios de vientres de alquiler» (véase https://www.inmujeres.gob.es/actualidad/
noticias/2025/DemandaGestacionporSustitucion.htm). 

6	 Se presentará ante la Asamblea General en octubre de 2025.

https://www.inmujeres.gob.es/actualidad/noticias/2025/DemandaGestacionporSustitucion.htm
https://www.inmujeres.gob.es/actualidad/noticias/2025/DemandaGestacionporSustitucion.htm
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2032»7. Y, como afirmaba el Informe de la Relatora Especial de Naciones 
Unidas sobre la venta y la explotación sexual de niños de 15 de enero de 
2018, los intermediarios suelen ser quienes perciben los mayores beneficios 
y crean mercados y redes nacionales y transnacionales de gestación por susti-
tución a gran escala8.

A pesar de ello, lo cierto es que se sigue ofertando y publicitando. Una 
simple búsqueda en internet nos devuelve multitud de resultados en los que 
podemos ver ofertas de servicios de gestación por sustitución que, con una 
apariencia idílica de «futuros padres y madres» con preciosos bebés y niños, 
intentan fomentar la demanda con planteamientos que se podría considerar 
que banalizan la gestación: «¿Qué escoger, ser madre o mantenerse en forma?». 
O apelan a «no perder el ritmo laboral»9. Las ofertas incluyen diferentes 
modalidades y «extras» (intentos limitados o ilimitados, tiempo de espera para 
el nacimiento, elección de sexo, diagnóstico genético preimplantacional…) y 
diferentes precios ofertados en «paquetes»10. Si la publicidad, prohibida por 
ley, llama la atención, el contenido de esta resulta cuanto menos perturbador, 
al incluir «servicios vip», como la «garantía de nacimiento de un bebe sano» o 
«100 % de garantía de volver a casa con un niño», además del «reembolso total 
en caso de resultado negativo»11. 

El Tribunal Supremo ha señalado expresamente que si hay algo que 
favorece estos contratos es la «lógica perversa de un mercado» donde, por un 
lado, estas agencias de intermediación actúan sin ninguna traba, haciendo 
publicidad de su actividad contraria a la dignidad de las personas y de los 
derechos reconocidos en la Constitución, en contra del art. 3 de la Ley General 
de Publicidad y sin que las Administraciones competentes adopten iniciativa 
alguna12.

La condena de la gestación por sustitución no se extiende en nuestro 
ordenamiento al ámbito penal, no existe un tipo específico (para ninguno de 

7	 Véase: https://is.gd/Krx08K.
8	 Véase: https://is.gd/UWm1B6.
9	 Véase el informe del Observatorio de la Imagen de las Mujeres Análisis de la Publicidad 

de la Gestación por Sustitución, de 2023, en el que se hace un análisis de esta publi-
cidad, que se lleva a cabo en internet y ferias. Disponible en: https://www.inmujeres.
gob.es/observatorios/observImg/informes/docs/AnalisisPublicidadGestacionPorSus-
titucion2023.pdf.

10	 Entre otras muchas: https://biotexcom.net/servicios/#maternidad-subrogada, https://
gestlifesurrogacy.us/, https://interfertility.es/, https://maternidad-subrogada-centro.
es/ y un largo etcétera, muchas de ellas con dominio español (.es).

11	 Por ejemplo, https://maternidad-subrogada.es/vip. 
12	 STS de 31 de marzo de 2022, FJ 4, apdo. 6

https://is.gd/Krx08K
https://is.gd/UWm1B6
https://www.inmujeres.gob.es/observatorios/observImg/informes/docs/AnalisisPublicidadGestacionPorSustitucion2023.pdf
https://www.inmujeres.gob.es/observatorios/observImg/informes/docs/AnalisisPublicidadGestacionPorSustitucion2023.pdf
https://www.inmujeres.gob.es/observatorios/observImg/informes/docs/AnalisisPublicidadGestacionPorSustitucion2023.pdf
https://biotexcom.net/servicios/#maternidad-subrogada
https://gestlifesurrogacy.us/
https://gestlifesurrogacy.us/
https://interfertility.es/
https://maternidad-subrogada-centro.es/
https://maternidad-subrogada-centro.es/
https://maternidad-subrogada.es/vip
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los sujetos que interviene, intermediarios, padres intencionales o gestante). 
Con todo, en los delitos relativos a la suposición de parto y de la alteración 
de la paternidad, estado o condición del menor, el art. 221 del Código Penal 
castiga las conductas de aquellos que, «mediando compensación económica, 
entreguen a otra persona un hijo, descendiente o cualquier menor aunque 
no concurra relación de filiación o parentesco, eludiendo los procedimientos 
legales de la guarda, acogimiento o adopción, con la finalidad de establecer 
una relación análoga a la de filiación». Lo que también se aplica a la persona 
que lo reciba y el intermediario, aunque la entrega del menor se hubiese 
efectuado en país extranjero (art. 221.2).

Lo cierto es que no existen condenas directamente derivadas de gestación 
subrogada. Sin embargo, la STS de 31 marzo de 2022 ha señalado que 
«conductas vinculadas con este tipo de contratos, en las que, mediante compen-
sación económica se entregue a otra persona un hijo o cualquier menor, pueden 
ser encuadradas en el art. 221.1 del Código Penal cuando se hayan eludido los 
procedimientos legales aplicables a la guarda, acogimiento o adopción». En 
realidad, esta consideración no pasa de ser una «llamada de atención» sobre la 
ilegalidad de esta práctica y la posibilidad de que derive en un delito13.

El motivo principal que impide la condena penal es que estos proce-
dimientos se realizan fuera de España, en países en los que esta práctica está 
permitida y regulada. De este modo, el principio de territorialidad de las normas 
penales impide, en principio, la persecución de estas conductas en España14. 

Podemos encontrar en el entorno jurídico europeo un ejemplo de condena 
penal. La reciente reforma en Italia de la Ley 40/2004, sobre procreación 
médicamente asistida, incluye como delito la subrogación de la maternidad 
realizada en el extranjero por ciudadanos italianos. El art. 12.6 de la ley citada 
ya establecía dos supuestos delictivos, a los que asigna la misma pena: la reali-
zación, organización o publicidad del comercio de gametos o embriones, y 

13	 En sentido similar, Castellanos (2024: 131).
14	 El principio de territorialidad tiene una excepción en relación con los delitos regulados 

en el Convenio del Consejo de Europa de 2011 sobre prevención y lucha contra la 
violencia de las mujeres y la violencia doméstica y el delito de trata de seres humanos 
(véase en https://is.gd/8KvRDn.), por lo que podría plantearse la tipificación de estas 
conductas realizadas en el extranjero con base en su consideración como una forma de 
violencia contra la mujer —véase art. 23.4, apartados l) y m), LOPJ—. Pero lo cierto 
es que en el Convenio no se hace referencia directamente a este supuesto y, de otro 
lado, perseguir como delito universal esas conductas presupone que, en todo caso, 
son situaciones de violencia contra la mujer, lo que no está tan claro, por ejemplo, en 
casos en los que se recurre a la gestación altruista en un país en que está permitido y 
se cumplen los requisitos exigidos. 

https://is.gd/8KvRDn
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la realización, organización o publicidad de la maternidad subrogada15. La 
reforma legal añade un último inciso al precepto, precisando, en relación con 
la maternidad subrogada, que, si los hechos se cometen en el extranjero, los 
ciudadanos italianos serán castigados con arreglo a la legislación italiana; es 
decir, los actos serán punibles, aunque se realice en un Estado en que sea legal 
esa práctica. La doctrina ha puesto de manifiesto, entre otras consideraciones, 
que, desde el punto de vista disuasorio, la penalización de estas conductas 
puede tener un evidente efecto, pero también podría tener el efecto de disuadir 
a los «padres de intención» de establecer la filiación con el menor, al menos 
con respecto al progenitor no biológico, lo que, a la postre, perjudicaría el 
interés superior del menor, constitucionalmente protegido16.

Nuestra legislación, como se ha señalado, no va tan lejos. Probablemente se 
considera razonable excluir a los padres de intención de las reglas punitivas por la 
comprensión social que existe hacia su situación y su legítimo deseo de ser padres; 
y, en el fondo, por la protección del interés del menor17. Cuestión diferente sería 
plantear el reproche penal a los intermediarios que incumplan las normas prohi-
bitivas de la publicidad o fomenten la realización de una práctica ilegal.

El debate jurídico ha llegado también a la jurisdicción social. La Sala de 
lo Social del TS sentó su doctrina en la Sentencia (Pleno) de 25 de octubre 
de 201618, reconociendo el derecho a la prestación por maternidad, adopción 
o acogimiento prevista por el art.  48 del Estatuto de los Trabajadores, y 
preceptos que lo desarrollan, al padre de dos niñas nacidas de un proceso 
de gestación por sustitución19. Doctrina que mantiene tanto si el progenitor 
es biológico como si no. La base principal que sustenta esta decisión es el 
interés superior del menor, puntualizando el Tribunal que no le corresponde 
pronunciarse sobre la determinación de la filiación ni sobre la posibilidad de 
la inscripción, que ya se había producido. Esta jurisprudencia reconoce el 
derecho de los trabajadores que han tenido hijos (la filiación está determinada 

15	 Para el médico se prevé la pena accesoria de suspensión del ejercicio de la profesión 
por un tiempo de entre uno y tres años (art. 12.9). Y para la empresa o intermediario 
(struttura) a través de la que se realiza el procedimiento se prevé una pena de suspen-
sión de la autorización para realizar técnicas de reproducción asistida (art. 12.10) 

16	 Sobre esta reforma legal, véase Di Lella (2024: 450-465).
17	 Como señala Quicios Molina (2019: 5), esta tolerancia ineludiblemente conlleva la 

expansión de la gestación por sustitución y la demanda de regulación permisiva en los 
países donde no se admite, para que pueda conseguirse en casa, con todas las garantías 
del ordenamiento interno, lo que algunos privilegiados pueden conseguir fuera.

18	 RJ 2016 6167.
19	 Esta doctrina se reitera en las SSTS, Sala 4.ª, de 16 de noviembre de 2016, de 30 de 

noviembre de 2016 y de 14 de diciembre de 2017 (RJ 2016, 6152, 6514, y 2017, 6015). 
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y consta la inscripción en el RC). A juicio del Tribunal, la nulidad del contrato 
no suprime la necesidad de la prestación, que se encuentra en el cuidado y 
asistencia de los hijos durante el período posterior al nacimiento por parte de 
cualquiera de los padres por naturaleza, adopción o acogimiento20. 

3.	 EL CONTRATO DE GESTACIÓN SUBROGADA 

El desarrollo de la gestación por sustitución se basa en un contrato entre 
los padres de intención y la gestante. Este contrato plantea cuestiones jurídicas 
que tienen que ver tanto con su contenido como con la determinación de la 
filiación del nacido.

Desde el punto de vista de su contenido, estos contratos presentan 
cláusulas que afectan claramente a la dignidad e intimidad de la gestante. Es 
difícil conocer el contenido de estos convenios, ya que, al no estar permitidos 
en nuestro ordenamiento, el acceso a ellos no es fácil. Lo que sabemos se 
basa en las sentencias que reflejan las cláusulas contractuales, o parte de estas, 
de contratos transfronterizos que despliegan su eficacia en países en que esta 
práctica está permitida, y también a través de la oferta publicitaria, y de los 
informes internacionales sobre esta materia21.

Así, las obligaciones que derivan de estos contratos, en los países en los 
que se permite, son, para la gestante, consentir en ser fecundada a través de 
las técnicas de reproducción asistida, seguir las instrucciones médicas durante 
el embarazo, gestar el feto hasta su nacimiento, entregar el recién nacido a 
los padres comitentes, renunciar a los derechos de filiación a favor de estos 
últimos y cooperar en los procedimientos judiciales dirigidos a garantizar que 
ella y su cónyuge (en su caso) han renunciado a la patria potestad.

En el caso de los comitentes, se obligan a asumir la paternidad o mater-
nidad de los nacidos, así como a pagar el precio, en su caso, además de 
hacerse cargo de los gastos médicos del embarazo y el parto. Junto con ello, 
asumen, como obligación derivada del contrato conexo de intermediación, la 
obligación de pagar a la agencia.

Llaman poderosamente la atención las obligaciones que asumen las 
gestantes. Entre otras, según se deriva de la STS de 31 marzo 202222, someterse 
a tantas transferencias embrionarias como sean precisas, renunciar a la confi-

20	 Sobre esta jurisprudencia, véase Quicios Molina (2019: 25-30).
21	 Vid., sobre el contrato de gestación por sustitución y sus efectos, Sánchez Jordán 

(2020: 1-31) y Múrtula Lafuente (2022b: 134-190).
22	 Por el contrario, en la STS de 4 de diciembre de 2024 se señala que no se ha aportado el 

contrato, a pesar de estar anexo a la resolución judicial extranjera cuya validez se pretende.
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dencialidad médica, no poder abortar excepto para preservar su propia vida, 
someterse a pruebas de diagnóstico prenatal, amniocentesis, etc., dar a luz por 
cesárea, salvo que el médico tratante recomiende que sea un parto natural, e 
incluso poder ser mantenida con vida con un soporte vital médico para salvar 
al feto. Otras obligaciones tienen que ver con sus hábitos de vida, como seguir 
una dieta adecuada, abstenerse de relaciones sexuales, no consumir drogas, 
alcohol o tabaco, o restringir su libertad de movimiento y residencia, prohi-
biéndole salir de la ciudad o alejarse del hospital elegido para el nacimiento. 
Como ha puesto de manifiesto el TS, estas condiciones contractuales consti-
tuyen una intromisión en la dignidad y la autonomía personal de la gestante, 
además de en sus derechos a la intimidad y a la integridad física y moral.

Estos contratos tienen como finalidad la determinación de la filiación del 
nacido con los padres de intención23. Así, la renuncia ab initio a la filiación (en 
favor de los padres de intención), presente en todos los contratos (tanto «comer-
ciales» como «altruistas»), es, junto con la gestación, la principal obligación de 
la madre gestante. Esta renuncia a la maternidad, que no admite revocación, 
es contraria a los principios y valores protegidos en nuestro ordenamiento 
jurídico y no puede, sin duda, ser argumentada como título de determinación 
de la filiación. Precisamente sobre este aspecto, la validez del consentimiento de la 
gestante que renuncia a la maternidad, se ha pronunciado el Tribunal Consti-
tucional de Portugal24. Enfrentado a la decisión sobre la constitucionalidad 
de la regulación de la gestación por sustitución altruista (Ley 25/2016, de 
22 de agosto, sobre gestación por sustitución), modificando la LPMA, de 
procreación medicamente asistida (Ley de 26 de julio de 2006), declaró la 
inconstitucionalidad de parte de la ley25, imponiendo como límites, además 
de la gratuidad, la revocabilidad del consentimiento de la madre gestante en 
cualquier fase del procedimiento, ya que afecta a derechos fundamentales 
como la dignidad (el ser humano no puede ser reducido a mero objeto), tanto 
de la gestante como del nacido.

Como bien se ha señalado, lo que verdaderamente se somete a la consi-
deración de los tribunales españoles no es el contrato, sino la determinación 
de la filiación del menor26. Sin embargo, admitiendo que la determinación de 

23	 En este sentido, la STS de 2014 considera que no puede disociarse el contrato de 
gestación por sustitución de la determinación de la filiación (fundamento de derecho 
tercero, 11).

24	 Entre los pocos países de nuestro entorno europeo que permiten la gestación subro-
gada, aunque solo la altruista, están Portugal, Grecia y el Reino Unido.

25	 SSTC portugués 225/2018, de 24 de abril, y 465/2019, de 18 de septiembre.
26	 Farnós Amorós (2022: 1289-1290). Según la autora, «el contrato no puede ser el objeto 

del reconocimiento. Ni ha de ser, por lo mismo, el obstáculo al mismo» (nota 29).
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la filiación ha de ser enjuiciada sobre la base del interés superior del menor, se 
ha puesto de relieve certeramente que los verdaderamente irresolubles son los 
reparos que podríamos llamar contractuales: por su objeto y causa, el contrato 
de gestación por sustitución no encaja en los esquemas que conocemos, pues 
se instrumentaliza y patrimonializa (sea oneroso o gratuito el contrato) un 
atributo personalísimo de la mujer, como es su capacidad de gestación de 
la vida humana. En virtud del contrato, la gestante es instrumentalizada y 
puesta al servicio del deseo de tener hijos de los beneficiarios27. La STS de 4 de 
diciembre de 2024 es muy clara, al afirmar: «[…] lo que vulnera la dignidad 
y el libre desarrollo de la personalidad, tanto de la mujer gestante como de 
los menores nacidos en virtud del acuerdo de gestación por subrogación, es 
la celebración del propio contrato de gestación subrogada, en el que la mujer 
y el menor son tratados como meros objetos, así como la pretensión de que 
un contrato, por más que esté “validado” por una sentencia extranjera, puede 
determinar una relación paternofilial […]».

Se ha mantenido por alguna doctrina que el contrato de gestación por 
sustitución no vulneraría la dignidad de la mujer si el consentimiento emitido 
fuera totalmente libre28, de manera que, en la línea de lo establecido por el TC 
portugués, se podría plantear una regulación de la gestación por sustitución 
altruista con libre desistimiento de la madre gestante; sin embargo, la nulidad 
del contrato deriva no solo del consentimiento, sino de la propia finalidad 
perseguida, que es la gestación por una mujer, renuncia a la filiación del 
nacido y entrega a los padres de intención. Por otro lado, como se ha señalado 
en la doctrina, la regulación de la gestación por sustitución altruista no es una 
panacea, ya que aquellos padres de intención que no cumplan los requisitos o 
no consigan acudir a este modelo seguirán viajando a países donde se permite 
la gestación por sustitución comercial29.

En suma, la nulidad del contrato deriva no solo del art. 10 de la TRHA, 
sino de la ilicitud de la causa.

La nulidad conlleva que se deshagan los desplazamientos eventualmente 
realizados, imponiendo el art. 1.303 del Código Civil a las partes la restitución 
recíproca de las prestaciones efectuadas, sin que sea posible la confirmación o 
convalidación del negocio. Los comitentes se verían privados del recién nacido, 
mientras que la mujer gestante quedaría obligada a restituir el precio o compen-
sación económica que hubiera recibido, así como a quedarse con el menor, a 
pesar de haber renunciado a su filiación, y con independencia de cuál fuera su 

27	 Quicios Molina (2019: 7-9).
28	 Vela, 2024: 3.
29	 Quicios Molina pone el ejemplo del Reino Unido, donde esto ocurre (2019: 10).
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situación. Nos encontramos así en una situación de difícil solución: ante un 
contrato que es nulo y, por tanto, no susceptible de sanación por ninguna vía, 
que ha producido no obstante una consecuencia material, el nacimiento de un 
niño, que no puede ser eliminada, y que, además, implica la necesidad de tener 
en cuenta el interés del menor30. 

Puede suscitar dudas si la nulidad se predica solo del contrato entre la 
gestante y los padres de intención, o alcanza al contrato entre los comitentes y 
la agencia intermediaria. Algunas decisiones de las AP de Barcelona y Zaragoza 
han estimado las demandas de incumplimiento e indemnización de los padres 
intencionales frente a las agencias intermediarias, por no conseguir el resultado 
perseguido, sobre la base de considerar la existencia de un contrato de obra y 
no de servicios, al no limitarse la obligación asumida por la agencia interme-
diaria a la prestación de un servicio de asesoramiento, sino que se extiende a la 
obtención de un resultado concreto, consistente en el nacimiento de un niño 
o niña (para ello se fijan especialmente en la cláusula contractual de «garantía 
de éxito»)31. Esta jurisprudencia no declara la nulidad del contrato y obvia 
las consecuencias de esta32. Estas resoluciones se refieren al contrato con la 
agencia, pero parece más que razonable considerar que la unidad causal de 
estos contratos los convierte también en nulos por causa ilícita, lo que no se ve 
reflejado en estas decisiones. Si tenemos en cuenta que el «negocio» está funda-
mentalmente en estos intermediarios, desvincular los contratos, y no apreciar 
la nulidad del contrato con la agencia, supone dar carta de naturaleza a un 
elemento esencial de este procedimiento, cuya causa única vulnera nuestro 
ordenamiento y sus principios. El procedimiento de gestación subrogada es 
nulo de por sí, y los diferentes contratos que integran tal procedimiento, vincu-
lados necesariamente entre sí por su finalidad, son nulos por causa ilícita. 

Es probable que, como se ha puesto de relieve33, se pretendan evitar 
las consecuencias restitutorias de la nulidad ex art.  1306 CC (nulidad por 
causa torpe), en virtud de lo cual las agencias podrían negarse a restituir lo 
recibido34. Sin embargo, la SAP de Barcelona de 8 de septiembre de 2022 

30	 Sánchez Jordán, 2020: 135.
31	 SAP de Barcelona de 15 de enero de 2019 (JUR 2019, 255479), SAP de Barcelona de 8 

de julio de 2019 (JUR 2019, 269284), SAP de Barcelona de 28 de noviembre de 2019 
(JUR 2019, 335488), y SAP de Zaragoza de 15 de febrero de 2019 (JUR 2019, 185867).

32	 Vid. el análisis de esta jurisprudencia y de los contratos de gestación por sustitución y 
sus consecuencias jurídicas en Sánchez Jordán (2020: 1-31).

33	 Vaquero Pinto, 2024: 8.
34	 La SAP de La Rioja de 29 de julio de 2022 (JUR 319156) niega el reembolso exigido 

por la comitente a su exmarido de lo pagado a la agencia de intermediación, enten-
diendo para ello que hay un contrato con eficacia vinculante.
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(JUR 2022, 328502) declara la nulidad del contrato (con la agencia) y aplica 
el art. 1306.2.º CC, al entender que concurría culpa de una sola de las partes 
(la agencia de intermediación), solución más que razonable y adecuada a 
nuestro ordenamiento jurídico.

Las controvertidas consecuencias de la nulidad, especialmente en lo que 
se refiere a que la nulidad impida determinar la filiación con los padres de 
intención, han de tener en cuenta la realidad de la existencia de un menor 
cuya filiación se ha de determinar, considerando, como señalan el TEDH y los 
tribunales españoles, el interés superior del menor. En todo caso, la determi-
nación de la filiación no puede derivar del contrato, porque la autonomía de la 
voluntad no tiene reconocido este alcance en nuestro ordenamiento jurídico35. 

II.	 DETERMINACIÓN DE LA FILIACIÓN

Especialmente relevante y problemática para la determinación de 
la filiación es la disociación entre gestación y maternidad. Es cierto que la 
excepción a la regla de que la maternidad se determina por el parto (mater 
semper certa est) la encontramos en la adopción, pero la peculiaridad de la 
gestación subrogada reside en que esta disociación se produce por un acuerdo 
previo entre la gestante y los padres de intención36. Es precisamente la base 
contractual la que produce una grave distorsión, como ya se ha señalado, 
porque introduce un elemento que en nuestro sistema jurídico es propio del 
ámbito patrimonial y ajeno al ámbito de la filiación. 

La disociación se produce siempre y necesariamente en relación con 
la mujer que da a luz, pero biológicamente el material genético femenino 
puede provenir de la madre comitente37. Lo mismo ocurre en relación con el 
material genético masculino, que puede provenir del padre comitente o de un 
tercero (donante). 

Las autoridades y tribunales españoles se enfrentan a una situación 
compleja, ya que han de resolver sobre «hechos consumados», situaciones en 
las que la filiación ha sido determinada en el país de origen y el menor se 
encuentra en un entorno familiar estable bajo el cuidado de los padres de 

35	 Quicios Molina, 2019: 11.
36	 En este sentido, el informe del Comité de Bioética de España sobre maternidad subro-

gada: https://is.gd/TYdPQ6. 
37	 Se distingue entre «gestación subrogada tradicional», en la que la gestante aporta sus 

óvulos, y la «gestacional», en que la gestante solo aporta la gestación. Vid. Castellanos 
(2024: 128) y Cabezudo Bajo (2017: 87-88).

https://is.gd/TYdPQ6
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intención. Así, lo cierto es que los menores nacidos en el extranjero fruto 
de un proceso de gestación por sustitución han sido reconocidos en nuestro 
país como hijos de los comitentes, ya sea por reconocimiento de los efectos 
en España de las sentencias judiciales extranjeras que declaran la filiación, 
ya sea por la vía de la adopción. Parece claro que de este modo se incumple 
de manera flagrante el art. 10.1 de la LTRHA. Pero, aún más importante, se 
incumple la ratio que motiva esta norma restrictiva en nuestro ordenamiento, 
explícita en la LO 1/2023, que, como se ha señalado, califica la gestación por 
sustitución como una vulneración grave de los derechos reproductivos, lo que 
constituye una manifestación de la violencia contra las mujeres. 

El interés superior del menor se revela como elemento fundamental a tener 
en cuenta. Así, según considera la Relatora Especial de las Naciones Unidas: 
«Independientemente de si el Estado en cuestión adopta un enfoque prohibi-
cionista, tolerante, normativo o de libre mercado respecto a los contratos de 
gestación por sustitución, el interés superior del niño debe constituir siempre 
la base de la adopción de decisiones»38.

Es precisamente este principio de interés del menor, aplicado al caso 
concreto, lo único que permite explicar la determinación de la filiación de los 
padres de intención con el nacido fruto de la gestación por sustitución.

1.	 DOCTRINA DEL TEDH

El TEDH ha tenido que resolver las reclamaciones de ciudadanos de 
países europeos que no permiten la gestación por sustitución, ante la negativa 
de las autoridades de sus países a reconocer la filiación establecida en el país de 
nacimiento de los menores. En estos casos, tanto las reclamaciones como 
la decisión se han basado en el art. 8 del Convenio Europeo para la Protección 
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH), que 
recoge el derecho al respeto de la vida privada y familiar de toda persona.

Las pautas marcadas por el TEDH resultan bastante claras y han influido 
decisivamente en las resoluciones de los tribunales nacionales de los Estados39. 

Esta doctrina obliga a los Estados a considerar el interés superior del 
menor en caso de gestación por sustitución, incluso si esta práctica es ilegal en 
su legislación interna. La negativa absoluta al reconocimiento de la filiación 

38	 Informe de la Relatora Especial de las Naciones Unidas de 2019 sobre la venta y la 
explotación sexual de niños, incluidos la prostitución infantil, la utilización de niños 
en la pornografía y demás material que muestre abusos sexuales de niños (A 74/162).

39	 Storrow (2018: 67-68) hace un análisis de la influencia de la doctrina del TEDH en 
la legislación y las decisiones de los tribunales de los países europeos.
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entre el menor y los comitentes no es compatible con dicho interés. Sin 
embargo, el Tribunal no exige que el reconocimiento se realice necesariamente 
mediante la transcripción del certificado de nacimiento o el reconocimiento 
de la resolución judicial extranjera, reconociendo el margen de apreciación de 
cada Estado para elegir el método que entienda que mejor protege al menor.

En los casos en los que no existe vinculación biológica entre el menor 
y los padres de intención, se considera lícito que exista un control judicial 
interno por parte de las autoridades nacionales, que atienda a las circuns-
tancias del caso concreto, a la vez que proteja el orden público interno.

Además, a pesar de tener en cuenta la existencia de una vida familiar 
efectiva y continuada, aclara que no existe un derecho a la maternidad/pater-
nidad, reflejo del libre desarrollo de la personalidad, que sea protegible al 
amparo del derecho a la vida familiar, ya que tal derecho presupone la previa 
existencia de una familia40.

1.1.	 Determinación de la filiación cuando existe un vínculo biológico con el 
padre de intención

Los primeros casos resueltos por el TEDH sobre gestación subrogada, 
fundamentales para marcar las pautas en la materia, son Mennesson c. Francia 
(as. 65192/11) y Labassee c. Francia (as. 65941/11), resueltos en la sentencia 
de 26 de junio de 2014. Tratan sobre la negativa de Francia a reconocer la 
filiación legal establecida en EE. UU. (las resoluciones judiciales estadouni-
denses estaban inscritas en el Registro Civil de aquel país) entre niños nacidos 
por gestación subrogada y las parejas heterosexuales que recurrieron a este 
método, prohibido en Francia. En ambos casos, los hombres aportaron su 
material genético, y los óvulos procedían de donantes.

Los demandantes alegaban que esta negativa vulneraba el art.  8 del 
CEDH, que protege el derecho al respeto de la vida privada y familiar. El 
TEDH consideró que la injerencia era «conforme a derecho» y perseguía fines 

40	 El Informe de la Relatora Especial de las Naciones Unidas de 2019, antes citado, declara, 
en el mismo sentido, que el derecho internacional no prevé un «derecho a tener un hijo». 
El enfoque basado en el «derecho a tener un hijo» se opone a la premisa fundamental de 
que los niños son personas con derechos humanos». Según Valero Heredia (2019: 430), 
la libertad de procreación forma parte del libre desarrollo personal, pero no debe confun-
dirse con la existencia de un derecho a la reproducción que incluya como instrumento 
para hacerlo efectivo la gestación por sustitución, en la medida en que esta implica que 
la madre gestante se limite a aceptar, mediante el recurso a una relación contractual de 
carácter mercantil, las condiciones de un contrato de gestación para otros, que es distinto 
a decidir ejercer, en su ámbito de libertad individual, un derecho a procrear.
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legítimos como la «protección de la salud» y la «protección de los derechos 
y libertades de los demás». Francia justificó su postura en la voluntad de 
disuadir a sus ciudadanos de recurrir a una práctica prohibida, con el objetivo 
de proteger a los menores y a las madres gestantes.

Sin embargo, al examinar si se da un justo equilibrio entre los intereses del 
Estado y los de los individuos directamente afectados, con especial referencia 
al principio fundamental según el cual, siempre que estén implicados menores, 
debe prevalecer su interés superior, el Tribunal subrayó que debía prevalecer 
el interés superior del menor. Consideró que la negativa absoluta a reconocer 
cualquier vínculo de filiación, incluso con el padre biológico, afectaba a 
la identidad de los menores en la sociedad francesa y no respetaba su vida 
privada. Por tanto, la imposibilidad total de establecer un vínculo legal de 
filiación vulneraba el derecho de los menores a su identidad personal.

Así pues, la primera conclusión que podemos extraer de esta jurispru-
dencia es que la negativa absoluta a determinar el vínculo de filiación, cerrando 
la inscripción en los registros nacionales y negando también otras formas de 
filiación cuando existe un vínculo biológico con el padre comitente, es contraria 
al derecho de los menores al respeto por su vida privada (art. 8 CEDH), que está 
asociado al derecho a la propia identidad del menor, y este, a su vez, con el estable-
cimiento de un vínculo de filiación. El interés superior es el elemento decisivo 
para tener en cuenta, pero también tiene en cuenta el elemento biológico.

Con posterioridad, el TEDH ha reiterado esta doctrina en otros casos 
como Foulon y Bouvet contra Francia (sentencia de 21 de octubre de 2016) 
y Laborie contra Francia (sentencia de 19 de enero de 2017), que han sido 
resueltos de forma similar (art. 8 CEDH).

1.2.	 Determinación de la filiación con la madre de intención

El primer dictamen del TEDH en materia de gestación por sustitución, de 
10 de abril de 2019, fue a raíz de la solicitud de la Cour de Cassation francesa 
como consecuencia de la sentencia Mennesson contra Francia. El Tribunal 
considera que, reconocida la paternidad del padre biológico (a su vez, padre 
de intención), el derecho al respeto a la vida privada del menor (art. 8 CEDH) 
exige que la legislación nacional ofrezca también la posibilidad de reconocer un 
vínculo de filiación con la madre de intención, designada en el certificado de 
nacimiento como «madre legal», aunque no sea su madre biológica. 

El Tribunal señala que la falta de reconocimiento del vínculo de filiación 
entre la persona nacida y la madre de intención puede ser contraria al 
interés del menor, al tener consecuencias negativas en varios aspectos de la 
vida privada de este, como no tener acceso a la nacionalidad de la madre, el 
derecho a heredar o su relación con ella si los padres comitentes se divorcian 
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o el padre fallece, así como la ausencia de identificación legal de las personas 
responsables de satisfacer sus necesidades y garantizar su bienestar.

Ahora bien, también establece la «libre apreciación» de cada Estado 
para la elección de los medios por los cuales es posible permitir este reconoci-
miento. El interés del niño es que la incertidumbre sobre la relación jurídica 
con la madre comitente sea lo más breve posible, cuando dicha relación se 
haya convertido en una realidad práctica, pero no exige la inscripción en el 
Registro Civil nacional del certificado de nacimiento extranjero, sino que 
puede realizarse a través de la adopción.

En la sentencia de 16 julio 2020 (caso D. contra Francia) el TEDH siguió 
el mismo criterio, aunque existía vínculo genético entre el menor y la madre 
comitente. En este caso, los demandantes obtuvieron la transcripción del acta 
de nacimiento ucraniana en relación con la filiación paterna, pero no con la 
materna. Al exigir el derecho francés que la madre de intención siguiera el proce-
dimiento de adopción para ver reconocida su filiación, los padres comitentes 
acudieron al Tribunal europeo. La sentencia entiende que no se vulneran los 
arts. 8 y 14 (igualdad y no discriminación) al obligar a la madre al proceso de 
adopción, ya que se garantiza un mecanismo eficaz, ágil y no discriminatorio. 

Esta decisión, centrada en los derechos del menor, plantea, sin embargo, 
la cuestión de la posible discriminación entre el padre biológico y la madre de 
intención que también ha aportado su material genético. La cuestión, sobre 
la que no se ha pronunciado el Tribunal, es compleja, porque la realidad de la 
gestación por sustitución lo es: en estos casos solo hay un padre biológico y, 
sin embargo, hay dos posibles madres, aquella que ha aportado su material 
genético y la que ha dado a luz, y hay que proteger los derechos de las dos. 
Determinar la maternidad por el material genético de la madre supone desco-
nocer la realidad de la existencia de la gestante y, desde un punto de vista 
jurídico, prescindir de la regla según la cual la maternidad viene determinada 
por el parto. Otra cosa es que, en interés del menor, se establezca la filiación 
con respecto a la madre de intención mediante la adopción.

El criterio del TEDH mantiene la regla de la maternidad determinada 
por el parto, al mismo tiempo que obliga a establecer un mecanismo para 
determinar la filiación materna con la madre de intención para salvaguardar 
los derechos del menor.

1.3.	 Padres de intención sin relación biológica con el menor

El caso Paradiso y Campanelli c. Italia trata sobre la puesta en acogida por 
los servicios sociales de un menor de nueve meses nacido en Rusia mediante 
gestación subrogada contratada por una pareja italiana. La documentación 
presentada para la inscripción del menor había sido falseada, haciendo figurar 
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al niño como hijo biológico de los padres de intención, cuando no lo era. 
Estos denunciaron la retirada del niño y la negativa a registrar en Italia el 
certificado de nacimiento ruso que reconocía la filiación.

En 2015, el TEDH consideró que Italia había vulnerado el art. 8 del 
CEDH (derecho al respeto de la vida privada y familiar). Sin embargo, la 
Gran Sala revocó esta decisión en 2017, concluyendo que no existía una «vida 
familiar» protegida por el art. 8, debido a la falta de vínculo biológico y a la 
corta duración de la convivencia con el menor. Además, consideró legítimo 
que Italia limitara el reconocimiento de la filiación a casos con base biológica 
o bien a la adopción legal, con el fin de proteger a los menores y reafirmar la 
competencia estatal en esta materia.

Cinco jueces discreparon, considerando que sí existía una vida familiar 
de facto, y que el Estado se entrometió ilegítimamente al declarar al menor 
en situación de abandono solo por la ilegalidad del procedimiento. A pesar 
de lo discutible de la solución, lo relevante de esta sentencia, como explicó el 
Tribunal de Justicia, es la consideración de que puede existir una vida familiar 
de facto, protegible por el art. 8 CEDH, atendiendo a los vínculos personales 
existentes entre los padres intencionales y el niño, el papel asumido por estos 
y el tiempo transcurrido juntos41.

Este mismo criterio es el que siguió el TEDH en la sentencia de 18 de mayo 
de 2021 (caso Valdís Fjölnisdóttir y otros c. Islandia), que no aprecia vulneración del 
art. 8 en la denegación de la inscripción en el Registro de la relación paterno-filial 
establecida en el extranjero entre el menor nacido por gestación subrogada en 
EE. UU. y la pareja comitente, un matrimonio de dos mujeres, con las que el 
menor no tenía vínculo biológico. El menor estaba en acogimiento con las dos 
mujeres y, en virtud de la ley islandesa, tenía la nacionalidad. Las mujeres pidieron 
la adopción, pero retiraron la solicitud al separarse. El art. 8, señala el Tribunal, 
no garantiza ni el derecho a fundar una familia ni el derecho a adoptar. En todo 
caso, los derechos del menor se entendieron protegidos porque siempre estuvo al 
cuidado de las mujeres, luego, no se ha vulnerado el derecho a la vida familiar. 

2.	 LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO Y DE LA DIRECCIÓN GENERAL 
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO Y DIRECCIÓN GENERAL DE 
SEGURIDAD JURÍDICA Y FE PÚBLICA: RELATO DE UN DESENCUENTRO 
Y PANORAMA ACTUAL

Tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional, en la 
única sentencia en que se ha pronunciado sobre un supuesto de gestación por 

41	 En este sentido, Múrtula (2022a: 3435).
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sustitución, han seguido la doctrina establecida por el Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos, adaptando las soluciones a las posibilidades que ofrece 
nuestro ordenamiento jurídico.

2.1.	 Las instrucciones de la DGRN de 2010 y 2019 y la doctrina del Tribunal 
Supremo

Los primeros en conocer las cuestiones que plantea la gestación por susti-
tución en España han sido los registros civiles consulares, que dependen de 
los criterios que marca la antigua Dirección General de los Registros y del 
Notariado (DGRN), actual Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe 
Pública (DGSJFP). 

La Resolución de la DGRN de 18 de febrero de 2009 fue la primera 
que se pronunció sobre este asunto. Se trataba del caso de un matrimonio de 
varones españoles que acuden a la gestación por sustitución en California, 
utilizando material genético de uno de ellos y óvulos de donante. Tras el 
nacimiento, solicitan la inscripción en el RC consular de los menores como 
hijos suyos (presentando la certificación del nacimiento, en que constan 
como padres), que le es denegada. La Resolución de Dirección General, resol-
viendo el recurso, estimó que la simple certificación registral operaba como 
título para la inscripción en el Registro Civil español, que no era necesaria una 
sentencia judicial sobre la determinación de la filiación; y ordenó practicar la 
inscripción registral, considerando que el orden público internacional español 
no podía alegarse para negar los efectos jurídicos de la filiación californiana 
en España42. 

La Instrucción de 5 de octubre de 2010, sobre régimen registral de la 
filiación de los nacidos mediante gestación por sustitución, fija las directrices 
que seguir para uniformar criterios ante estas solicitudes. Esta instrucción 
permite inscribir en los RC consulares del lugar del nacimiento del menor a 
los nacidos en el extranjero mediante gestación por sustitución, estableciendo 
como requisito previo la presentación de una resolución judicial dictada por 
un tribunal competente. La exigencia de resolución judicial tiene la finalidad 
de controlar el cumplimiento de los requisitos de perfección y contenido del 
contrato respecto del marco legal del país donde se ha formalizado, así como 

42	 Vid. Castellanos Ruiz (2024: 136-137). Vilar González (2023: 75) pone de relieve 
que esta resolución fue criticada por gran parte de la doctrina, al entender que prac-
ticar la inscripción en el RC sí es contrario al orden público internacional español y 
que, además, dicha inscripción propicia la comisión de un fraude de ley al dar vía libre 
a la posibilidad de sortear la prohibición contenida en el art. 10 LTRHA.
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la protección de los intereses del menor y de la madre gestante43. No se admite 
como título apto para la inscripción una certificación registral extranjera o la 
simple declaración, acompañada de certificación médica relativa al nacimiento 
del menor, en la que no conste la identidad de la madre gestante. Estas direc-
trices fueron ratificadas posteriormente por la instrucción de la DGRN de 18 
de febrero de 2019 (BOE de 21 de febrero de 2019).

Así, mientras que la filiación jurídica contenida en una sentencia firme 
extranjera tenía acceso al Registro Civil, la que únicamente constaba en una 
certificación registral extranjera requería el previo ejercicio de la acción de 
reclamación de la paternidad (art. 10.3.º LTRHA) y, en su caso, la posterior 
adopción del nacido por parte del otro progenitor de intención.

En cuanto a la doctrina del TS, la sentencia de la Sala de lo Civil del 
Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014 (Pleno)44 es la primera en materia 
de gestación por sustitución. Se trata, precisamente, del recurso contra la 
sentencia dictada por la AP45 que resolvía la impugnación del Ministerio 
Fiscal frente a la Resolución de la DGRN de 2009 que admitía la inscripción 
en el RC de la filiación determinada conforme a la legislación extranjera de los 
menores nacidos mediante la gestación por sustitución. 

La sentencia del TS, coincidiendo con las resoluciones tanto de primera 
instancia como de la AP, desestima el recurso de casación, pero con cinco 
votos a favor y cuatro en contra, ajustada mayoría que refleja la complejidad 
de los intereses en juego.

A juicio del Tribunal, la resolución registral extranjera en la que constaba 
la filiación de estos menores en favor de los padres de intención con arreglo 
al derecho extranjero vulneraba el orden público internacional español, y 
no podía operar como título apto para inscribir tal filiación en el Registro 
Civil español (FD 3.10) por resultar incompatible con normas que regulan 
aspectos esenciales de las relaciones familiares, en concreto de la filiación, 

43	 Comprobando que la mujer gestante renuncia, mediante su libre consentimiento, a 
su patria potestad, y que quedase claro que el menor no había sido objeto de comercio 
(Calvo Caravaca y Carrascosa González, 2015: 60). La instrucción requería la obten-
ción del exequatur de esa sentencia extranjera. No obstante, conforme a la doctrina 
establecida por el Tribunal Supremo, cuando la resolución judicial derivara de un 
procedimiento equiparable a uno español de jurisdicción voluntaria, no sería nece-
sario el requisito del exequatur, bastando a esos efectos el reconocimiento incidental 
de la resolución por parte de la persona encargada del registro.

44	 RJ, 2014, 833.
45	 SAP de Valencia, Secc. 10.ª, de 23 de noviembre de 2011 (AC 2010, 1707 y 2011, 

1561).
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inspiradas en los valores constitucionales de dignidad de la persona, respeto 
a su integridad moral y protección de la infancia46. 

En el voto particular, por el contrario, los magistrados disidentes consi-
deran que el interés del menor se vulnera cuando por razones de orden público 
se deja en el limbo jurídico al nacido como consecuencia de una gestación por 
sustitución legal en el país del nacimiento.

Tanto uno como otro argumento son compatibles con lo establecido en la 
doctrina del TEDH, que, sin embargo, exige la determinación de la filiación, 
lo que, en el caso de España, aplicando el art. 10 de la LTRHA, se haría deter-
minando la filiación biológica con respecto al progenitor que ha aportado sus 
gametos, y la filiación por adopción, en su caso, con respecto al otro progenitor. 

La Sentencia de la Sala 1.ª del TS (Pleno) de 31 de marzo de 2022 se 
enfrenta de nuevo a la determinación de la filiación en un caso de gestación por 
sustitución realizada en el extranjero. Se trata de un menor, nacido en Tabasco 
(México), fruto de material genético de donantes y registrado allí como hijo 
de Aurelia (madre de intención). Tras el nacimiento viajan a España, donde 
residen con los padres de ella. Aurelia solicitó en España la inscripción del 
menor como su hijo, pero el Registro Civil Central lo denegó, remitiéndola 
a la vía judicial o a la adopción. En 2018, su padre, Luis Miguel, demandó a 
Aurelia y al Ministerio Fiscal para que se reconociera la filiación materna, con 
base en el art. 131 CC, que permite ejercer la acción para declarar la filiación 
por posesión de estado a quien tenga interés legítimo, salvo que contradiga 
otra filiación legalmente determinada.

El Juzgado de Primera Instancia desestimó la demanda, remitiendo a la 
adopción. Sin embargo, la AP estimó el recurso y, basándose en la posesión de 
estado, declaró la filiación materna a favor de Aurelia47. 

El TS estima el recurso, casa la sentencia de la AP y confirma la del 
juzgado. La doctrina de esta sentencia es coincidente con la de 2014, y en 
este caso es un fallo unánime. Pese a que el Tribunal se pronuncia de manera 
contundente en contra de los contratos de gestación por sustitución, permite 
que la filiación se establezca por la vía de la adopción48, haciendo referencia a 
la doctrina fijada por el TEDH a raíz de los casos Mennesson y Labassee.

46	 Barber Cárcamo, 2013: 2905-2950.
47	 Quicios Molina (2021: 314-315) cuestiona la determinación de la filiación a partir 

de la posesión de estado, la legitimación activa del demandante-recurrente y la falta de 
representación del menor en el proceso.

48	 Como señala Farnós Amorós (2022: 1293), no se puede pasar por alto que, en el caso, 
el TS remite a la adopción a partir de una interpretación controvertida de la legisla-
ción que la regula, al considerar que la diferencia máxima de edad para adoptar es un 
obstáculo salvable (Aurelia tenía 46 años). Para ello invoca el art. 237 CC, dando a 
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El elemento diferencial de esta sentencia es el planteamiento de la posesión 
de estado como vía para reclamar la filiación. Aunque el TS no aclara que el 
art. 131 CC no contempla una acción de declaración de la filiación a partir de 
la posesión de estado, porque esta no es título de determinación de la filiación, 
sino un medio subsidiario y residual de acreditar una filiación ya previamente 
determinada49, rechaza la demanda y acude a la vía de la adopción, con lo que, 
coherentemente con nuestras normas de filiación, cierra la vía a una «determi-
nación de la filiación por posesión de estado»50.

Tanto en la sentencia de 2014 como en la de 2022, tomadas como 
ejemplo de la doctrina del TS, el alto tribunal manifiesta el rechazo a la 
gestación por sustitución comercial, al considerarse contraria a la dignidad 
de la gestante y suponer una mercantilización del menor; pero, sobre todo, 
en ambas resoluciones prevalece la idea de intentar salvaguardar el interés 
superior del menor atendiendo al caso concreto, a través del reconocimiento 
de alguna forma de filiación: bien biológica (como resultó en el primer caso), 

entender que la madre de intención es una guardadora de hecho, y el art. 176.2.3.º 
CC (FD 4.º, 13), referido al adoptando, que lleva «más de un año en guarda con 
fines de adopción» o que ha estado «bajo tutela del adoptante por el mismo tiempo». 
Al forzar al máximo la interpretación de un precepto que no está pensado para casos 
como el que nos ocupa, el TS evidencia su interés en salvar la situación. 

49	 Hay acuerdo doctrinal en afirmar que es un medio subsidiario y residual de acre-
ditar una filiación ya previamente determinada, como manifiesta el art. 113.1 CC; 
un medio de prueba para su determinación judicial, a lo que se refiere el art. 767.3 
LEC (y antes, el art. 135 CC), y un presupuesto para ostentar legitimación activa en 
algunas acciones de filiación, de manera que, en presencia de posesión de estado, se 
facilita la reclamación y restringe la impugnación, y en su ausencia, al revés: se limita 
la reclamación y se favorece la impugnación. También hay acuerdo doctrinal en la 
obvia constatación de que la posesión de estado no es un título de determinación de 
la filiación, de manera que la mera acreditación de su presencia no puede establecer 
tal relación jurídica (Barber Cárcamo, 2023: 1382-1383).

50	 Recuerda Barber Cárcamo que la posesión de estado representa un espejo de la 
realidad biológica, a la que, por tanto, manifiesta: no es un medio de convertir en 
realidad la voluntad a partir de su reiteración (2023: 1415). Según esta autora (ibid.: 
1396-1397), la STS a que nos referimos debería reconducir la cuestión en la jurispru-
dencia menor, ya que la sentencia que casa no es la única donde se ha determinado la 
filiación tras un contrato de gestación subrogada con fundamento en la posesión de 
estado y el interés del menor, tras mencionar que no cabe la vía de la adopción. Así 
puede verse en la SAP de Barcelona de 6 de abril de 2021 (JUR 192738) y en la SAP 
de Islas Baleares de 27 de abril de 2021 (JUR 163294); también Vaquero Pinto consi-
dera cerrada esta vía (2024: 13). Con todo, Múrtula Lafuente (2022b: 87-137) señala 
que podría ser una vía útil en ciertos supuestos.
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bien adoptiva (como ocurrió en el segundo), sin dar validez legal en ninguno 
de los dos litigios al certificado extranjero de nacimiento de estos menores, en 
orden a su inscripción directa en el Registro Civil51.

A la vista de lo expuesto, parece evidente que la doctrina de la DGRN y 
la del TS son contradictorias, ya que interpretan de manera muy diferente el 
límite del orden público. Y la situación no se resolvió adaptando la inscripción 
en el RC a las directrices establecidas por el TS en la sentencia de 2014; por el 
contrario, la Circular de la DGRN de 11 de julio de 2014 declaraba vigente 
la doctrina de la Instrucción de la DGRN de 5 de octubre de 2010. Esta 
doctrina administrativa conduce a que, de facto, se hayan estado admitiendo 
inscripciones de numerosas relaciones de filiación derivadas de gestación por 
sustitución, en contra de la doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo52.

Como se ha señalado en la doctrina, la postura de la DGRN ha 
favorecido el «turismo reproductivo»53; e incluso se ha visto esta posibilidad 
de inscripción como uno de los motivos de que el recurso a la gestación por 
sustitución supere en cifras a la adopción internacional54.

La STS de 4 de diciembre de 2024 (JUR 2024/451378) no supone un 
cambio en la doctrina de las anteriores resoluciones del alto tribunal, pero sí 
es contundente en las apreciaciones tanto sobre la gestación por sustitución 
y encuadre en nuestro ordenamiento jurídico55 como en relación con las vías 

51	 Múrtula Lafuente, 2023: 90-91.
52	 Podemos, sin embargo, encontrar resoluciones posteriores de la Dirección General en 

las que se ha matizado, considerando que no es inscribible en el RC español el naci-
miento en el extranjero mediante gestación por sustitución, aun habiéndose aportado 
al expediente una resolución judicial en los términos establecidos por la Instrucción de 
5 de octubre de 2010. Es el caso de la Resolución de 26 de abril de 2021 (JUR 2022, 
210670), que considera no inscribible una doble filiación española, por exigencia del 
principio de veracidad biológica, cuando hay datos para pensar que la filiación no se 
ajusta a la realidad. Y también cuando considera que es posible utilizar otros medios 
previstos en nuestro ordenamiento jurídico para el reconocimiento de la filiación (reso-
luciones de la DGSJFP de 29 de septiembre de 2021, JUR 2022, 275312, y de 4 de 
octubre de 2021, JUR 2022, 274924, en las que deniega la inscripción de nacimiento 
solicitada por la madre de intención, con la que no existían vínculos biológicos).

53	 Por todos, Múrtula Lafuente (2023: 94). Con todo, Storrow (2018: 59), haciendo un 
análisis de las diferentes situaciones legislativas y jurisprudenciales del entorno de los 
países que forman parte del CEDH, considera muy razonable la situación que existe 
en España.

54	 Quicios Molina, 2019: 4.
55	 Vela Sánchez (2024: 3) califica la sentencia de 2024 de «furibunda» en contra de la 

gestación por sustitución.
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de determinación de la filiación de los menores. En este caso los padres de 
intención pedían el reconocimiento de la sentencia del tribunal de Texas en 
la que se determina la filiación con respecto a los dos padres de intención, a 
través del procedimiento de exequatur, lo que el TS les deniega. Se trata de 
la primera sentencia en que se deniega el exequatur a una resolución judicial 
extranjera en que se determina la filiación en una gestación por sustitución. 
La doctrina contenida en esta sentencia se puede resumir en torno a tres 
pilares56: 1) el reconocimiento de efectos de una sentencia extranjera que 
determina la filiación de las personas menores de edad nacidas en virtud de 
un contrato de gestación subrogada es contrario al orden público español; 2) 
el contrato de gestación subrogada es incompatible con los derechos funda-
mentales que forman parte del orden público español, como son la dignidad 
y el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1.º CE) y la integridad física y 
moral (art. 15 CE), todos ellos tanto de la madre gestante como de la persona 
o personas nacidas en virtud de aquel contrato (ambos son tratados como 
mercancías), y 3) el interés superior del menor debe satisfacerse siempre 
dentro del marco del ordenamiento jurídico y del orden público. Todo ello 
se consigue, en España, mediante el recurso a tres instituciones jurídicas: 
filiación biológica paterna, adopción y acogimiento.

Posteriormente, la STS de 25 de marzo de 2025 reitera similar doctrina, 
en este caso denegando la acción formulada por el padre impugnando la 
filiación materna no matrimonial de la madre gestante de una niña nacida 
mediante gestación subrogada. Señala el Tribunal que el legislador ha decidido 
que la mejor manera de proteger el interés superior del menor nacido de una 
gestación por sustitución es atribuyendo la condición de madre a la mujer que 
da a luz al menor. Considera que el contrato de gestación subrogada cosifica 
a los menores, haciéndolos una simple mercancía, objeto de un contrato que 
pretende fijar su filiación con base en el pago de un precio a una mujer, 
que por lo general actúa impelida por un estado de necesidad acuciante, que se 
somete a los riesgos asociados a un tratamiento de reproducción asistida y que 
renuncia a los derechos que como madre gestante le deberían corresponder. 
Recuerda también que, conforme a la doctrina del Tribunal, la pretensión 
de reconocer la filiación determinada por una autoridad extranjera como 
consecuencia de un contrato de gestación por sustitución es manifiestamente 
contraria al orden público español (citando las sentencias 835/2013, de 6 de 
febrero, 277/2022, de 31 de marzo, y 1626/2024, de 4 de diciembre).

Además de sus efectos clarificadores, la mayor repercusión de estas 
resoluciones, especialmente de la sentencia de diciembre de 2024, ha sido el 

56	 Carillo Lerma, 2025: 723.

https://soluciones.aranzadilaley.es/Content/Documento.aspx?idd=JU0005005891&version=Vigente
https://soluciones.aranzadilaley.es/Content/Documento.aspx?idd=JU0005005891&version=Vigente
https://soluciones.aranzadilaley.es/Content/Documento.aspx?idd=JU0007266667&version=Vigente
https://soluciones.aranzadilaley.es/Content/Documento.aspx?idd=JU0010662279&version=Vigente
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reflejo de su doctrina en la Instrucción de 28 de abril de 2025 (BOE de 1 de 
mayo de 2025) de la Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública, 
sobre actualización del régimen registral de la filiación de los nacimientos 
mediante gestación por sustitución, que viene a cambiar sustancialmente 
el régimen de inscripción registral vigente hasta el momento de su entrada 
en vigor. Y es que, aunque la doctrina de fondo sobre determinación de la 
filiación es la misma que en resoluciones anteriores, en la sentencia de 2024 
se deniega el reconocimiento de la sentencia extranjera, que es lo que, en 
virtud de las instrucciones anteriores, se venía haciendo en España. Es por 
ello por lo que la exposición de motivos de la instrucción de 2025 declara 
que «la situación ha cambiado a partir de la publicación de la sentencia de la 
Sala Primera (Pleno) del Tribunal Supremo 1626/2024, de 4 diciembre, que 
ratifica la denegación del reconocimiento de efectos a una sentencia extranjera 
en un caso de gestación subrogada».

2.2.	 La Instrucción de 28 de abril de 2025 de la Dirección General de 
Seguridad Jurídica y Fe Pública, sobre actualización del régimen registral 
de la filiación de los nacimientos mediante gestación por sustitución

La reciente instrucción de la DGSJFP establece: «En ningún caso se 
admitirá por las personas encargadas de los Registros Civiles, incluidos 
los Registros Civiles Consulares, como título apto para la inscripción del 
nacimiento y filiación de los nacidos mediante gestación subrogada una 
certificación registral extranjera, o la simple declaración acompañada de certi-
ficación médica relativa al nacimiento del menor, ni sentencia firme de las 
autoridades judiciales del país correspondiente», dejando sin efecto las instruc-
ciones de la DGRN de 5 de octubre de 2010 y de 18 de febrero de 2019, que, 
como hemos visto, permitían la inscripción en el RC de la sentencia en que se 
establecía la filiación a favor de los padres de intención.

Estas reglas se dictan «atendiendo a la interpretación efectuada por el 
Tribunal Supremo y para asegurar la adecuación del tratamiento registral en 
casos de gestación por sustitución a nuestro ordenamiento y a las normas inter-
nacionales en materia de derechos de los menores y de las mujeres gestantes», 
a la vista de la doctrina fijada por el TS en las sentencias de 6 de febrero de 
2014, de 31 de marzo de 2022 y, la más reciente, de 4 de diciembre de 2024, 
a las que se refiere expresamente.

De este modo, la resolución refleja en una norma la doctrina mantenida 
por el Tribunal Supremo (STS de diciembre de 2024): el contrato de gestación por 
sustitución es contrario a la dignidad del menor y al orden público, la concreción 
de lo que en cada caso constituye el interés del menor no debe hacerse conforme a 
los intereses de los comitentes de la gestación subrogada, sino tomando en consi-
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deración los valores asumidos por la sociedad como propios, contenidos tanto en 
las reglas legales como en los principios que inspiran la legislación nacional y las 
convenciones internacionales sobre estado civil e infancia.

Esta regulación termina tanto con la discrepancia «de hecho» entre la 
doctrina administrativa y la del TS como con la posibilidad de que los que 
acuden a la gestación por sustitución en el extranjero en países que la permiten 
puedan tener una vía sencilla para conseguir de facto la determinación de la 
filiación, a pesar de la nulidad del contrato ex art. 10 LTRHA.

Esto no significa, como sabemos, que no sea posible determinar la filiación 
de los padres de intención con respecto al menor nacido fruto de la gestación 
por sustitución, ya que sería contrario no solo a la doctrina del TEDH, sino al 
interés del menor. Ahora bien, el interés del menor habrá de ser ponderado en 
el caso concreto, atendiendo a la existencia de un núcleo familiar.

En cuanto a la determinación de la filiación, la instrucción establece, en 
línea con la doctrina del TEDH, y con la doctrina del TS: 

Los solicitantes podrán obtener de las autoridades locales, si procede, el pasaporte y 
permisos correspondientes para que los menores puedan viajar a España y, una vez 
aquí, la determinación de la filiación se efectuará a través de los medios ordinarios 
previstos en el ordenamiento español: filiación biológica, en su caso, respecto de 
alguno de los progenitores de intención y filiación adoptiva posterior cuando se 
pruebe la existencia de un núcleo familiar con suficientes garantías.

Así, esta previsión legal contempla la posibilidad de atribuir la pater-
nidad de los nacimientos mediante esta práctica por los medios ordinarios de 
determinación legal de la filiación, permitiendo la inscripción de los nacidos 
en el Registro Civil a través del ejercicio de la acción de reclamación de la 
paternidad por parte del padre biológico y la de reclamación de la paternidad 
correspondiente al hijo57. No se refiere a la posibilidad de determinación 
extrajudicial de la paternidad biológica, tan solo señala:

Los solicitantes podrán obtener de las autoridades locales, si procede, el pasaporte 
y permisos correspondientes para que los menores puedan viajar a España y, una 
vez aquí, la determinación de la filiación se efectuará a través de los medios ordinarios 
previstos en el ordenamiento español: filiación biológica, en su caso, respecto de alguno de 
los progenitores de intención y filiación adoptiva posterior cuando se pruebe la existencia 
de un núcleo familiar con suficientes garantías. 

57	 Arts. 764 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil.
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No parece, sin embargo, que los padres de intención biológicos puedan 
acudir a la vía extrajudicial, ya que la instrucción deja claro que no se podrá 
fundar en los documentos del país de nacimiento del menor en que conste la 
filiación paterna del padre de intención.

Respecto a la determinación de la filiación en relación con el progenitor 
de intención que no tiene vínculo biológico con el menor, conforme a las 
reglas generales, se habrá de acudir a la adopción, con los correspondientes 
requisitos y la interpretación de estos que ha hecho el TS. 

Como se puede observar, no se menciona expresamente la situación de la 
madre de intención con la que el menor tiene vínculo biológico58. Habrá que 
acudir en este caso a las reglas previstas en nuestro ordenamiento, la filiación 
materna se determina por el parto, no es posible determinarla con la madre 
genética que no ha dado a luz (art. 10.3 LTRHA). Si bien el elemento biológico 
se tiene en cuenta para la determinación de la filiación, en el caso de la madre, 
la regla según la cual la maternidad se determina por el parto prevalece59. El 
pacto entre las partes de un contrato de gestación por sustitución según el cual 
la mujer gestante entregará al nacido a los comitentes, renunciando ex ante a 
cualquier derecho sobre el nacido, choca frontalmente contra esta disposición 
imperativa, y por ello será inexigible y carecerá de cualquier efecto (lo que deriva 
de la nulidad del contrato, art. 10 LTRHA)60.

Podría plantear problemas el supuesto en que la madre de intención 
no cumpla los requisitos para la adopción, sobre todo por edad. Pero el TS 
ha relativizado en muchas ocasiones este requisito (entre otras, en la STS de 
2022) acudiendo al interés superior del menor y a la existencia de un núcleo 
familiar estable.

58	 En su critica a esta resolución, Vela Sánchez (2025: 4) entiende que «[l]a razón de esta 
omisión radica en la declaración taxativa del artículo 10.2.º LTRHA que considera 
siempre como madre a la mujer que da a luz, a virtud del axioma clásico, pero todavía 
vigente, mater semper certa est. No obstante, procedería, a mi juicio, una interpreta-
ción sociológica y correctora del precepto (ex art. 3.1.º CC), pues la verdad biológica 
debería prevalecer sobre la presunción, que quiere ser iuris et de iure, pero que no 
concuerda con el principio fundamental de la preponderancia de la verdad biológica, 
postulado contenido expresamente en el artículo 39.2.º2.º CE». 

59	 A pesar de ello, Quicios Molina plantea cuál sería la virtualidad de la renuncia a la 
maternidad conforme al art. 44.II de la LRC 2011 (según la reforma de 2015). La 
autora no ve inconveniente, en caso de renuncia de la madre gestante, en que quede 
determinada judicialmente la maternidad de la mujer comitente que ha aportado el 
óvulo para la generación del hijo (aunque no se prevea por el art. 10.3 LTRHA, esta 
acción encaja sin problemas en los arts. 131 y133 CC).

60	 Quicios Molina, 2019: 12.
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Cuando la incertidumbre sobre la determinación de la filiación se 
prolongue es posible acudir al acogimiento, tal como ha reconocido el TEDH 
en los casos antes señalados.

En cuanto a las solicitudes pendientes de inscripción de la filiación de 
menores nacidos mediante gestación subrogada anteriores a la instrucción, 
esta prevé que no se practicarán. Ciertamente, como se ha señalado61, podría 
objetarse que las normas jurídicas restrictivas no deberían operar retroactiva-
mente.

Lo cierto es con esta instrucción se establece un marco jurídico coherente, 
tanto con las previsiones de la LTRHA como con la doctrina del TS, reflejo de 
las directrices marcadas por el TEDH con base en los instrumentos jurídicos 
internacionales62, intentado evitar que se potencie la gestación por sustitución 
y permitiendo un control interno de la situación, que deberá tener en cuenta 
la protección del interés del menor, lo que obliga tanto a la apreciación de 
la existencia de un núcleo familiar estable como a la consideración de las 
circunstancias del proceso de gestación por sustitución para evitar situaciones 
delictivas y contrarias a los derechos del menor y de la gestante.

En definitiva, la coherencia con la doctrina del TS y la finalidad de 
desincentivar la gestación por sustitución aparecen como objetivos de estas 
nuevas reglas. La aplicación de esta instrucción conseguirá, sin duda, el primer 
objetivo; está por ver que se consiga, al menos en parte, el segundo.

Una finalidad similar es la que persigue la también reciente instrucción 
emitida en Francia para la inscripción en el Registro Civil de los nacimientos 
derivados de la gestación por sustitución. El 9 de abril de 2025, el Ministerio 
de Justicia francés emitió instrucciones a los fiscales de Nantes y Rennes, 
responsables del Registro Civil francés, para que inscribieran la filiación 
como resultado de gestaciones subrogadas extranjeras. La instrucción se 
basa expresamente en las sentencias de la Corte de Casación de octubre y 
noviembre de 202463 que dictaminaron que las sentencias extranjeras sobre 
gestación subrogada debían reconocerse en Francia. La instrucción exige que 
los registros civiles franceses indiquen en la partida de nacimiento del niño 

61	 Vela Sánchez, 2025: 10.
62	 En este sentido, la nota del Ministerio de Justicia sobre esta instrucción señala: «La 

nueva instrucción también se alinea con la doctrina del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, que reconoce a los países el derecho a adoptar medidas para dificultar 
esta práctica cuando está prohibida en su ordenamiento interno» (véase en: https://
www.mjusticia.gob.es/en/institucional/gabinete-comunicacion/noticias-ministerio/
Instruccion-vientres-alquiler). 

63	 Vid. el comentario a las sentencias de la Corte de Casación francesa de 2 de octubre y 
14 de noviembre de 2024 en Gallant (2024: 407-419).

https://www.mjusticia.gob.es/en/institucional/gabinete-comunicacion/noticias-ministerio/Instruccion-vientres-alquiler
https://www.mjusticia.gob.es/en/institucional/gabinete-comunicacion/noticias-ministerio/Instruccion-vientres-alquiler
https://www.mjusticia.gob.es/en/institucional/gabinete-comunicacion/noticias-ministerio/Instruccion-vientres-alquiler
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los progenitores establecidos en la sentencia extranjera, incluso si ambos son 
hombres o si uno de ellos es una mujer que no dio a luz al niño64. Así, 
mientras que en España, en coherencia con la doctrina de nuestro TS, se 
deniega la inscripción en el RC de la resolución judicial en que conste la 
filiación en estos casos, en Francia ocurre todo lo contrario. Sin embargo, en 
ambos casos la solución resulta coherente con la doctrina de los tribunales de 
cada uno de los países.

III.	 LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE 27 
DE FEBRERO DE 2024

En este contexto, el Pleno del Tribunal Constitucional ha dictado la 
primera sentencia sobre gestación por sustitución, Sentencia 28/2024, de 27 
de febrero (BOE de 3 de abril de 2024).

1.	 CIRCUNSTANCIAS DEL CASO

En esta sentencia el Tribunal Constitucional estimaba un recurso de 
amparo presentado por una mujer que solicitaba adoptar al hijo nacido en 
Ucrania en 2016 mediante gestación por sustitución, contratada junto con su 
marido, quien figura como padre en el Registro Civil consular. El TC admite a 
trámite el recurso de amparo apreciando la existencia de una especial trascen-
dencia constitucional65.

Aunque en primera instancia se aprobó la adopción por considerar 
adecuado el entorno familiar y el consentimiento de la madre gestante, la 
Audiencia Provincial, siguiendo al Ministerio Fiscal, anuló esta decisión 
al considerar que no estaba acreditada la paternidad biológica del marido, 
exigida por la legislación española.

Frente a esta negativa, la mujer recurrió al Tribunal Constitucional, que 
admitió el recurso por su relevancia constitucional. Mientras tanto, se hizo 

64	 Un abogado de algunas de las parejas que obtuvieron dichas sentencias ha indicado 
en redes sociales que algunos fiscales se resistieron a la aplicación de las senten-
cias de la Corte de Casación en los registros civiles. El objetivo de la instrucción 
parece ser superar esta resistencia (véase en https://www.haurro.org/2025/04/16/
legislacion-el-ministerio-de-justicia-frances-ordena-a-los-funcionarios-publi-
cos-que-registren-las-sentencias-extranjeras-de-gestacion-subrogada/).

65	 Según el TC: «Nos encontramos […] ante relaciones de tipo paternofilial no conso-
lidadas jurídicamente, sobre cuya protección al amparo del art.  39.1 CE no nos 
habíamos pronunciado con anterioridad».

https://www.haurro.org/2025/04/16/legislacion-el-ministerio-de-justicia-frances-ordena-a-los-funcionarios-publicos-que-registren-las-sentencias-extranjeras-de-gestacion-subrogada/
https://www.haurro.org/2025/04/16/legislacion-el-ministerio-de-justicia-frances-ordena-a-los-funcionarios-publicos-que-registren-las-sentencias-extranjeras-de-gestacion-subrogada/
https://www.haurro.org/2025/04/16/legislacion-el-ministerio-de-justicia-frances-ordena-a-los-funcionarios-publicos-que-registren-las-sentencias-extranjeras-de-gestacion-subrogada/
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firme otra resolución del mismo juzgado que permitía a la mujer adoptar a un 
segundo hijo nacido en 2018 también por gestación subrogada en Ucrania, 
aunque en ese caso el Ministerio Fiscal no recurrió.

Este caso destaca por la actuación del Ministerio Fiscal y de la AP, que 
contrasta con la práctica mayoritaria de los tribunales españoles, que suelen 
permitir la adopción para proteger el interés superior del menor66. La negativa 
probablemente se puede explicar por las sospechas de fraude en pruebas bioló-
gicas realizadas en el consulado de Kiev, debido a irregularidades detectadas 
por el Gobierno español en 2018 en procesos de gestación por sustitución en 
Ucrania67. No obstante, la AP ignoró que la inscripción registral constituye 
prueba plena de los hechos inscritos mientras no sea impugnada formalmente 
(arts.  113 CC y 17.1, 16.2 y 19 LRC 2011), cosa que no ocurrió en este 
supuesto.

2.	 LA DOCTRINA DE LA SENTENCIA Y SU COORDINACIÓN CON LA DEL 
TRIBUNAL SUPREMO Y LA LEGISLACIÓN ORDINARIA

Lo cierto es que esta sentencia no contiene una doctrina novedosa, y 
tampoco lo es la solución a la que se llega. Como se ha puesto de relieve en la 
doctrina, no se pueden extraer de esta sentencia consecuencias generales sobre 
la gestación por sustitución. Esto es comprensible si tenemos en cuenta que se 
trata de un recurso de amparo, y no es la misión del TC emitir juicios de legalidad 
al resolver una demanda de amparo, sino que ha de enjuiciar si se ha producido 
la violación de un derecho fundamental (arts. 14-30 CE) en el caso concreto68. 

Lo verdaderamente relevante es que el alto tribunal, al apreciar en la 
admisión especial trascendencia constitucional, reconoce que la determi-
nación de la filiación derivada de gestación por sustitución implica sin duda 
derechos fundamentales constitucionalmente protegidos.

El núcleo central de la sentencia se refiere a la lesión del derecho a una 
resolución judicial motivada y fundada en derecho (art. 24 CE), en relación 
con el reconocimiento de la filiación, concebido como uno de los aspectos 
esenciales que configuran la identidad de la persona (art. 10.1 CE), y con la 
protección de la familia y de los niños (art. 39 CE). Este es el derecho que 
el Tribunal, en su fallo, considera vulnerado y da lugar al amparo solicitado.

66	 Vid. esta jurisprudencia detalladamente en Vaquero Pinto (2024: 6).
67	 Vid. Fernández Echegaray (2020: 153-194) y Jiménez Blanco (2019: 1-8). La reper-

cusión de esta situación se puede ver en una noticia del periódico El Mundo: https://
is.gd/CMOAf0.

68	 En tal sentido, Vaquero Pinto (2024: 4).

https://is.gd/CMOAf0
https://is.gd/CMOAf0
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La ratio fundamental de la decisión del TC va ligada al interés superior 
del menor; entendiendo, en este caso, que la falta de argumentación de la AP 
al denegar la adopción69 vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva, ya que 
la motivación ha de ser reforzada cuando estén en juego derechos e intereses 
de menores. Considera el TC que el canon de razonabilidad constitucional 
deviene más exigente en supuestos en que se invoca el interés superior del 
menor; y, aunque reconoce que corresponde a los tribunales ordinarios la 
decisión de cuál sea en cada caso el interés superior del menor, apunta: «[…] 
es de nuestra incumbencia examinar si la motivación ofrecida por los mismos 
[…] está sustentada en su mayor beneficio y así comprobar que no se han 
lesionado sus derechos fundamentales».

Por otro lado, también señala el Tribunal que la argumentación de la AP 
incurre en una motivación manifiestamente irrazonable al poner en tela de 
juicio la relación de filiación del menor con el padre, sobre la base de un posible 
fraude, obviando que la filiación paterna constaba inscrita en el Registro Civil, 
y que los datos inscritos gozan de presunción de exactitud e integridad (arts. 16 
y 19 de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del registro civil), sin que se hubiera 
ejercitado acción alguna dirigida a impugnar la filiación paterna.

La AP entendió que el art. 10.3 LTRHA exige que se ejercite la acción de 
reclamación de la paternidad biológica para poder establecer la filiación 
de los menores nacidos por esta vía. Es decir, a pesar de alegar la paternidad 
biológica, si no se inscribe con base en la documentación extranjera, hay que 
acudir a la vía judicial. Este es precisamente el escenario ante el que nos coloca 
la regla establecida en la instrucción de la DGSJFP de 2025, que no permite la 
inscripción de la filiación con la sentencia del país de origen de los nacidos 
mediante gestación por sustitución. Aunque las normas contenidas en la 
instrucción de la DGSJFP no afectarían a la solución a la que ha llegado el TC 
en este caso, los razonamientos relativos a las consideraciones de la AP parecen 
llevarnos a la conclusión de que, cuando no se ha determinado la filiación 
paterna mediante la inscripción en el Registro Civil consular (por aplicación de 
la instrucción), la única opción es la determinación judicial de esta.

La sentencia no es unánime, cuenta con el voto particular de la magistrada 
M.ª Luisa Balaguer. En esencia, la magistrada disiente del parecer mayoritario 
del Tribunal sobre dos aspectos: la necesidad de preservar el orden público y 

69	 La AP hacía una única mención al interés superior del menor afectado, afirmando que 
«la denegación de la adopción en nada afecta al interés del menor dado que continúa 
viviendo con el padre biológico y su esposa, quienes, al parecer, según refieren en su 
escrito de demanda, cuentan con indudables habilidades personales y medios mate-
riales para dispensar al menor las atenciones que precisa».
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cómo se debe entender el interés del menor. Las consideraciones de este voto 
concuerdan con la doctrina que posteriormente se refleja en las sentencias del 
TS, especialmente en la de diciembre de 2024.

Según señala el voto particular, el interés del menor no puede entenderse 
desde una perspectiva individual y aislada, sino que hay que atender también al 
derecho de la infancia a no ser objeto de venta y explotación, a no sufrir abusos y 
a conocer sus orígenes biológicos. Por estos motivos, entiende, al igual que el TS, 
que el interés superior del menor no puede conducir en todos los casos a establecer 
la filiación a favor de «personas de países desarrollados, en buena situación 
económica, que hubieran conseguido les fuera entregado un niño procedente de 
familias desestructuradas o de entornos problemáticos de zonas depauperadas, 
cualquiera que hubiera sido el medio por el que lo hubieran conseguido». 

Tal razonamiento se evidencia en la posterior sentencia del TS de 
diciembre de 2024, como recoge la exposición de motivos de la instrucción 
de la DGSJFP de 2025, que señala:

[…] la concreción de lo que en cada caso constituye el interés del menor no debe 
hacerse conforme a los intereses de los comitentes de la gestación subrogada, sino 
tomando en consideración los valores asumidos por la sociedad como propios, 
contenidos tanto en las reglas legales como en los principios que inspiran la legis-
lación nacional y las convenciones internacionales sobre estado civil e infancia […], 
la protección de los menores no puede lograrse aceptando acríticamente las conse-
cuencias del contrato de gestación por sustitución suscrito por los recurrentes.

Por otro lado, el voto particular recuerda la obligación que impone el 
art. 12.3 del Código Civil de no aplicar las leyes extranjeras contrarias a nuestro 
orden público, entendiendo por tal los derechos fundamentales, entre los que 
se encuentran los de la madre que da a luz y los de los menores ya nacidos. 
Destaca cómo es contrario al principio de seguridad jurídica reconocido en 
el art. 9.3 CE el hecho de que el legislador español prohíba la gestación por 
sustitución en España y, sin embargo, no restrinja esta misma práctica cuando 
se realiza en el extranjero, pues con ello está legalizando de facto una práctica 
ilegal en nuestro sistema.

El límite del orden público debe articularse en torno a dos ideas funda-
mentales: una adecuada comprensión de lo que es el interés superior del 
menor, que no suponga el reconocimiento automático de los efectos de un 
contrato que es nulo de pleno derecho en España, y una correcta evaluación 
de las condiciones en las que el contrato ha sido firmado en el país de origen, 
y que debe implicar un control de fondo de las resoluciones extranjeras cuyo 
reconocimiento se solicita, al que no deben ser ajenos el enfoque de género y 
la garantía de los derechos de la madre gestante.
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Señala en este sentido la instrucción de 2025 que en la STS de 2024 el 
Tribunal Supremo reitera, como ya afirmaba en sus sentencias 835/2013, de 6 
de febrero de 2014, y 277/2022, de 31 de marzo, que el contrato de gestación 
subrogada es contrario al orden público, cosifica tanto a la mujer gestante 
como al menor y vulnera principios fundamentales reconocidos en nuestro 
ordenamiento jurídico.

Alguna doctrina ha afirmado que con esta sentencia el TC confirma la 
validez y eficacia de los convenios de gestación realizados por españoles en 
país extranjero que los admita y regule70, aunque, para otros autores, lo que 
se desprende de la sentencia del TC es la necesidad de valorar las decisiones 
caso a caso, teniendo en cuenta todas las circunstancias y ponderando todos 
los intereses, a la espera de una decisión por parte de legislador español más 
contundente71, lo que parece más adecuado a la vista del contenido de la 
resolución y, sobre todo, de las decisiones posteriores del TS. 

La decisión del TC concuerda con las pautas establecidas por el TEDH y la 
doctrina del TS, en el sentido de primar el derecho del menor a la determinación 
de la filiación, incluso en un contexto como el de la gestación por sustitución 
llevada a cabo en el extranjero, que va en contra de valores y derechos consti-
tucionalmente reconocidos. Con todo, sí es cierto que, como señala el voto 
particular, habría sido deseable que el TC marcada algunas pautas que los tribu-
nales pudieran seguir, en clave de derechos fundamentales y de cómo entender 
el límite del orden público desde la perspectiva de la defensa de los derechos 
fundamentales del menor y de las mujeres, en los procesos de gestación por 
sustitución72. Tanto la jurisprudencia como la legislación posterior a la sentencia 
han reflejado, en esencia, los razonamientos del voto particular. 
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Resumen 

El presente trabajo realiza un comentario de la STC 8/2023 que trasciende el 
supuesto de hecho concreto a que se refiere y profundiza en la configuración legal de 
derechos de tanteo y retracto de titularidad administrativa como limitaciones del do-
minio dirigidas a la realización de la función social de la propiedad en materia de fo-
mento del derecho al disfrute de una vivienda digna. Para ello, examina la naturaleza, 
estructura y contenido de los derechos reales regulados, y los efectos de su aplicación 
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respecto de las exigencias constitucionales de protección del derecho de propiedad 
privada, con especial consideración de las producidas sobre la formalización notarial 
de las transmisiones y su inscripción en el Registro de la Propiedad.

Palabras clave

Derechos de tanteo y retracto; derecho de propiedad; limitaciones legales del 
dominio.

Abstract

This paper provides a commentary on STC 8/2023 that goes beyond the specif-
ic case to which the judgement refers and delves into the legal configuration of public 
rights of first refusal and pre-emptive rights as limitations on private property rights 
that aim to fulfill the social function of property in terms of promoting the right to 
a decent home. To this end, it examinates the nature, structure and content of the 
regulated rights in rem, and the effects or their application with respect to the con-
stitutional requirements of protection to the right of private property, with special 
consideration of those produced on the notarial formalization of the transfers and 
their registration in the Land Registry. 

Keywords

Right of first refusal and pre-emptive right; property right; legal restrictions on 
property.
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I.	 INTRODUCCIÓN

En la fecha en que se envía este artículo para su publicación, el Decreto 
Ley 6/2020, de 5 de junio, del Consell, ha sido derogado por la disposición 
derogatoria única de la Ley 5/2025, de 30 de mayo, de medidas fiscales, de 
gestión financiera y de organización de la Generalitat Valenciana. Parte de la 
regulación contenida en la norma derogada es recogida en la nueva redacción 
dada a los arts. 50 a 53 de la Ley 8/2004, de 20 de octubre, de la vivienda, de la 
Comunidad Valenciana. Dicha parte es únicamente la referida a la regulación 
de los derechos de adquisición preferente en transmisiones de viviendas sujetas 
a un régimen de protección pública. La regulación que el Decreto Ley 6/2020 
hacía de los tanteos y retractos sobre transmisiones de viviendas libres, a 
los que llamaba derechos de adquisición preferente en «transmisiones singu-
lares», queda derogada, al no ser incluida en la nueva regulación. El comentario 
que sigue se centra, precisamente, y a la vista de los fundamentos jurídicos 
de la sentencia y del contenido de la norma derogada, en los problemas de 
constitucionalidad de tales derechos de adquisición preferente establecidos 
como limitaciones legales sobre el dominio de viviendas libres, no sujetas a 
un régimen de protección pública. Ello en la medida en que el problema de 
constitucionalidad de las limitaciones legales que sobre la propiedad privada 
supone el establecimiento de instrumentos de intervención en el mercado de 
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viviendas a través de derechos de tanteo y retracto de titularidad administrativa 
es mucho más intenso en el ámbito de la propiedad de viviendas libres que 
en el de las protegidas. En las primeras, el objeto inmobiliario que constituye 
su objeto se crea sin intervención pública y fruto de la iniciativa empresarial. 
En las segundas, tanto la edificación como el derecho de propiedad que recae 
sobre aquellas nacen a partir de una actuación pública de fomento, actividad 
ya de carácter directo, desarrollada mediante la actuación promotora de la 
propia Administración, ya de carácter indirecto, desarrollada a través de su 
financiación, lo cual justifica la sujeción de su dominio a un régimen especial 
de limitaciones que garantice su destino de carácter social. 

Sin embargo, la derogación de la regulación en Valencia no priva 
a la sentencia y a su comentario de vigencia, dado que otras comunidades 
autónomas o incluso ayuntamientos tienen regulación análoga a la derogada1. 
De ella cabe entresacar, para su estudio en el presente trabajo, y por su 
parecido con la regulación derogada en Valencia, el Decreto Ley 1/2015, de 
medidas extraordinarias y urgentes para la movilización de las viviendas prove-
nientes de procesos de ejecución hipotecaria, de la Generalitat de Cataluña, 
cuyo ámbito de aplicación ha sido extendido a transmisiones de cualesquiera 
viviendas situadas en zonas de demanda tensionada realizadas por grandes 
tenedores personas jurídicas a partir de la redacción dada a su art. 2 por el 
Decreto Ley 2/2025, por el que se adoptan medidas urgentes en materia 
de vivienda y urbanismo. La regulación de derechos de adquisición prefe-
rente de titularidad administrativa, como instrumento de intervención en el 
mercado de vivienda, se desarrolla también en el ámbito municipal, en virtud 
de habilitación legal. En este sentido, cabe referirse en el presente trabajo al 
todavía proyecto de Ordenanza del Ayuntamiento de Barcelona reguladora de 
la sujeción de inmuebles destinados a vivienda a derechos de tanteo y retracto 
en los términos previstos en la Modificación del Plan General Metropolitano 
para el establecimiento de áreas de tanteo y retracto, aprobada por Acuerdo de 
la Subcomisión de Urbanismo de 5 de diciembre de 2018. 

1	 Sin ánimo de exhaustividad, cabe citar, entre las regulaciones que establecen tanteos y 
retractos en transmisiones voluntarias de viviendas libres o de edificios plurifamiliares, 
además de las referidas, el Decreto Ley 3/2020, de 28 de febrero, de la Comunidad 
Autónoma de las Islas Baleares, que modifica la Ley 5/2018, de Vivienda, introduciendo 
la regulación de derechos de tanteo y retracto en las transmisiones de edificios completos 
realizadas por grandes tenedores y de viviendas procedentes de procedimientos de ejecu-
ción hipotecaria o dación en pago, y los arts. 72 y siguientes de la Ley 1/2018, de 26 de 
abril, por la que se modifica la Ley 1/2010, del derecho a la vivienda en Andalucía, por 
la que se establece el derecho de tanteo y retracto en desahucios de viviendas y en trans-
misiones de vivienda procedentes de ejecuciones hipotecarias o daciones en pago. 
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II.	 SÍNTESIS DEL CONTENIDO DEL DECRETO LEY DEL CONSELL 
6/2020, DE 5 DE JUNIO, DE LA COMUNIDAD VALENCIANA, 
PARA LA AMPLIACIÓN DE VIVIENDA PÚBLICA MEDIANTE LOS 
DERECHOS DE TANTEO Y RETRACTO

En la línea seguida por diferentes comunidades autónomas, y con una 
finalidad de fomento de la oferta pública de vivienda asequible, la Cortes 
Valencianas aprobaron el Decreto Ley 6/2020, de 5 de junio, por el que se 
establecían derechos de adquisición preferente como instrumentos de inter-
vención en el mercado de viviendas a favor de la Generalitat. La norma 
regulaba derechos de tanteo y retracto tanto en la transmisión de viviendas de 
protección pública como respecto de determinadas transmisiones de viviendas 
libres o de edificios con uso principal de carácter residencial situados en áreas 
de necesidad de vivienda declaradas por la Generalitat, denominando a estos 
últimos derechos de adquisición preferente «en transmisiones singulares». La 
adquisición de viviendas o edificios a través del ejercicio de tales derechos 
suponía su calificación permanente como vivienda protegida y su posterior 
adjudicación con arreglo a los criterios de adjudicación de viviendas públicas 
vigentes en cada momento. La norma establecía la posibilidad de que los 
derechos de adquisición preferente que regulaba pudieran ejercerse a través de 
tercera persona o cederse al municipio en que radicase la vivienda, que podría, 
a su vez, ejercitarlos a través de cualquier ente del sector público institucional 
en el que hubiera delegado las competencias en materia de vivienda. 

III.	 EL ESTABLECIMIENTO DE DERECHOS DE TANTEO Y RETRACTO 
DE TITULARIDAD ADMINISTRATIVA EN EL MARCO DE 
DEFINICIÓN DEL CONTENIDO ESTATUTARIO DEL DERECHO DE 
PROPIEDAD DE VIVIENDAS REALIZADO POR LA LEY 12/2023

En esta primera parte del trabajo resulta necesario, aunque sea de forma 
brevísima, fijar la situación en la que, respecto de la vigente delimitación legal 
del concepto y contenido del derecho de propiedad recayente sobre unidades 
inmobiliarias susceptibles de uso de vivienda2, queda el establecimiento de 

2	 No resulta sencillo determinar lo que por «uso de vivienda» se ha de entender. La cues-
tión se pone de manifiesto en relación con los llamados «cambios de uso a vivienda» 
y su formalización en escritura pública e inscripción en el Registro de la Propiedad, 
donde se plantea la duda relativa a si lo que se declara e inscribe es la configuración 
física y descriptiva de un inmueble como susceptible de ser destinado a un uso de 
vivienda, de forma que a tal operación pueda serle de aplicación el régimen general de 
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limitaciones legales consistentes en potestades administrativas de adquisición 
preferente que permiten intervenir en el mercado de viviendas protegidas o 
libres. Debemos, para ello, referirnos a la definición del contenido estatutario 
que de la propiedad de viviendas establece la Ley 12/2023, de 24 de mayo, 
por el derecho a la vivienda3. Y no parece que pueda caber duda de que, consi-
derado lo previsto en el capítulo II del título I de la ley, en relación con el 
régimen jurídico básico del derecho de propiedad de la vivienda, debe enten-
derse adecuado a dicho régimen legal el establecimiento de tales potestades 
públicas. Cuestión distinta, como veremos a lo largo del presente trabajo, 
es si la configuración e imposición de la concreta limitación legal que se 
articula bajo el nomen iuris de derechos de tanteo y retracto se ajusta o no a los 
principios de razonabilidad, determinación y proporcionalidad que en todo 
caso exige el control del adecuado equilibrio entre la protección del contenido 
esencial del derecho de propiedad privada, por un lado, y la protección del 
derecho a una vivienda digna, por otro. 

El art. 10.1.a de la Ley 12/2023 reconoce como facultades que integran 
el contenido del derecho de propiedad de la vivienda las facultades de uso, 
disfrute y disposición, pero establece tal reconocimiento «conforme a su 
calificación, estado y características objetivas, de acuerdo con la legislación 
que resulte en materia de vivienda y la demás que resulte de aplicación». Por 
tanto, el legislador estatal deja de reconocer un ámbito de facultades esencial e 
intangible al derecho de propiedad cuyo objeto sean inmuebles con destino de 
vivienda, y sujeta las facultades básicas de usar, disfrutar y disponer a lo que, en 
cada caso, pueda resultar no solo de la legislación en materia de vivienda, sino 
de actos administrativos de calificación jurídica del objeto sobre el que recae el 
derecho. El carácter tuitivo y funcional que se prevé para el contenido positivo 
o de facultades que integran el dominio en la Ley 12/2023 se hace evidente 

la inscripción de declaraciones de obra nueva y, entre ellas, de las declaraciones de obra 
nueva por antigüedad, siendo de aplicación los plazos de prescripción de la acción 
de restauración de la realidad física alterada previstos por la legislación urbanística 
para obras no autorizadas, o si, por el contrario, debe entenderse que estamos ante 
la declaración e inscripción del uso de vivienda, entendido como ejercicio posesorio 
continuado con destino a vivienda, siendo de aplicación la regla de imprescriptibi-
lidad que afecta a las acciones administrativas de cesación de actividades de tracto 
continuado. En este sentido, véanse las resoluciones de la Dirección General de Segu-
ridad Jurídica y Fe Pública de 13 de mayo de 2024, BOE de 5 de julio, y de 10 de julio 
de 2025, BOE de 6 de agosto. 

3	 La constitucionalidad de la Ley 12/2023 ha sido revisada por la STC 79/2024, de 21 
de mayo (BOE núm. 152, de 24 de junio de 2024), y por la STC 26/2025, de 29 de 
enero (BOE núm. 51, de 28 de febrero de 2024). 
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cuando acudimos al art. 11.1.a, que configura como deber o carga del derecho 
de propiedad de viviendas «el uso y disfrute propios y efectivos de la vivienda 
conforme a su calificación, estado y características objetivas, de acuerdo con la 
legislación en materia de vivienda y la demás que resulte de aplicación, garan-
tizando en todo caso la función social de la propiedad».

Es decir, el uso y disfrute posible que al propietario atribuye su derecho 
sobre un objeto destinado a vivienda se configura por la ley, al tiempo, como 
un derecho y como un deber o carga. En definitiva, el legislador monitoriza 
—por utilizar una palabra algo extravagante, pero clara— el ejercicio del 
derecho de propiedad sobre el objeto inmobiliario cuya configuración física 
objetiva determina que su destino sea el de vivienda. Así, el Estado, en uso del 
título competencial que lo faculta para entrar a regular el contenido básico 
del derecho de propiedad, realiza una definición estatutaria de la propiedad 
de viviendas en la que la protección del derecho de propiedad parece confun-
dirse con la protección del derecho al disfrute de una vivienda, generando un 
escenario en que toda limitación del dominio puede ser admisible al amparo 
de la función social del derecho de propiedad de viviendas, no obstante afecte 
a las facultades de uso, disfrute o disposición del propietario. En este sentido, 
Barral Viñals (2017) se refiere a una propiedad urbana como propiedad 
habitacional, en tanto «a imagen de la propiedad rústica, cuya función social 
impone que las tierras se cultiven y sean productivas, en la propiedad urbana 
se impone al propietario que sus pisos sirvan efectivamente como vivienda. La 
propiedad urbana pasa a definirse por su función habitacional».

Así resulta de lo establecido en el número 2 del art. 10 de la Ley 12/2023, 
el cual, después de establecer que corresponde a las Administraciones compe-
tentes en materia de vivienda el pleno ejercicio de los derechos de la propiedad 
sobre la vivienda, recoge, a tal fin, un conjunto de medidas en las que mezcla 
las que efectivamente tienen por objeto el fomento del acceso a la propiedad 
de la vivienda (ayudas y subvenciones públicas, incentivos fiscales, gestión 
directa o indirecta de parques públicos de vivienda) con otras que no tienen 
por finalidad el fomento de la adquisición o conservación de derechos de 
propiedad, sino el fomento de su movilización, de forma que sus propie-
tarios acepten la celebración de contratos de arrendamiento, o la cesión de sus 
derechos a las Administraciones públicas para incrementar la oferta de alquiler 
social. 

Pues bien, centrada de nuevo la mirada en los derechos de tanteo y 
retracto a los que nos estamos refiriendo, y admitida su inclusión dentro del 
marco estatutario descrito, procede considerar si su definición, establecida por 
la norma autonómica que los regula, contiene una delimitación suficiente de 
su contenido y alcance, en términos que permitan determinar su adecuación a 
la función social a la que sirven. Y ello a fin de evitar lo que, sin duda, provo-
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caría un fracaso, tanto en el objetivo —por todos aceptado y perseguido— de 
ofrecer soluciones que permitan si no resolver, sí al menos aliviar el problema 
que genera la dificultad en el acceso y la conservación de la vivienda, como en 
la necesaria protección del derecho a la propiedad privada. 

Exigencia que se hace más evidente si tenemos en cuenta que los derechos de 
tanteo y retracto establecidos como instrumentos de intervención en el mercado 
de viviendas afectan no solo a las sujetas a algún régimen de protección pública, 
en que el derecho de propiedad nace, al igual que su objeto —la edificación 
destinada al uso de vivienda—, como consecuencia de una actuación adminis-
trativa de fomento del derecho constitucional al disfrute de una vivienda digna, 
sino a viviendas no sujetas a regímenes de protección, en que la delimitación 
legal del dominio que supone el establecimiento de derechos de adquisición 
preferente de carácter administrativo se impone sobre derechos de propiedad 
nacidos de la actividad de promoción privada, para su incorporación a un 
mercado de vivienda libre4.

4	 Cabe citar como ejemplo de falta de determinación de los derechos de adquisición prefe-
rente y generación de confusión en su contenido y extensión el Decreto Ley 1/2015, 
de medidas urgentes para la movilización de viviendas provenientes de procesos de 
ejecución hipotecaria de Cataluña, cuyo art. 2 establece derechos de tanteo y retracto 
a favor de la Generalitat sobre viviendas libres de tal procedencia, y remite, en cuanto 
a su ejercicio, a los procedimientos establecidos en los arts. 89 a 91 de la Ley 18/2007, 
del derecho a la vivienda, para los derechos de opción legal y retracto sobre viviendas de 
protección pública. Tal remisión lleva a la Dirección General de Derechos y Entidades 
Jurídicas de la Generalitat de Cataluña a considerar que los tanteos y retractos sobre 
viviendas libres procedentes de ejecuciones hipotecarias se aplican en casos de opera-
ciones societarias de ampliación de capital con aportación de viviendas, olvidando 
que fuera del ámbito de las viviendas protegidas no existe un precio máximo cuyo 
pago al aportante pueda sustituir el valor de las acciones o participaciones que hubiera 
de recibir por razón de la aportación realizada. Así, en Resolución JUS 2800/2017 
DOGC de 7 de diciembre, dicho Centro afirma: «La respuesta afirmativa se justifica en 
el carácter oneroso de la transmisión. Es verdad que esta respuesta se puede cuestionar 
si se tiene en cuenta que la contraprestación del aportante consiste probablemente en la 
atribución de un determinado número de acciones y no en una cantidad dineraria, cosa 
que, a su vez, puede dificultar la determinación de la contraprestación que tenga que 
satisfacer el titular de los derechos de adquisición preferente. Ahora bien, el artículo 
87.4 de la Ley de la vivienda dispone que “la contraprestación que se tiene que pagar 
como consecuencia del ejercicio de los derechos de adquisición no puede superar en 
ningún caso el precio máximo de transmisión fijado normativamente”, y por lo tanto, 
aunque la contraprestación en aumento de capital sea la adjudicación de acciones, 
siempre se puede fijar el valor dinerario de la vivienda. Si negamos el derecho de adqui-
sición preferente en las aportaciones de capital, se abre la puerta a que todas las fincas 
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IV.	 SÍNTESIS DEL CONTENIDO DE LA SENTENCIA 8/2023 

1.	 EN RELACIÓN CON LA CONCURRENCIA DE UN PRESUPUESTO 
DE EXTRAORDINARIA Y URGENTE NECESIDAD QUE HABILITE LA 
REGULACIÓN A TRAVÉS DE DECRETO LEY

El primer motivo del recurso es el referido a la falta de concurrencia de 
una situación de extraordinaria y urgente necesidad que habilite la regulación 
de los derechos de adquisición preferente a través de un decreto ley, situación 
que entiende la parte recurrente que no queda justificada por el Consell, en la 
medida en que la exposición explícita de tal situación es discutible en cuanto 
al fondo —y parece realizada a efectos de anticipar posibles recursos—, y no 
existe una relación directa o de congruencia entre la regulación establecida y la 
situación que se trata de afrontar, dado que la crisis de la vivienda tiene carácter 
estructural y no existe conexión entre la realidad de la crisis sanitaria y la 
necesaria protección de la salud, por un lado, y, por otro, el establecimiento de 
los derechos de adquisición preferente. Frente a tal argumentación, el Consell 
opone la existencia del presupuesto habilitante sobre la consideración de la 
existencia de miles de familias que pueden encontrarse en riesgo de exclusión 
residencial, y la posibilidad de dar una respuesta inmediata a través del incre-
mento del parque público de viviendas que el ejercicio de tales derechos de 
tanteo y retracto puede crear, atendiendo así las necesidades habitacionales 
de la población más desfavorecida. Por su parte, la Abogacía General de la 
Generalitat, tras citar normas estatales y autonómicas de urgencia dirigidas 
a paliar los efectos de la crisis económica sobre la vivienda, entiende que 
debe apreciarse que existe una adecuación entre la crisis económica generada 
por la pandemia y las medidas adoptadas, por lo que el Decreto Ley 6/2020 
cumple con las exigencias del art.  86.1 CE. En la sentencia que comen-
tamos, el Tribunal Constitucional, tras cita de su doctrina jurisprudencial, 
procede a su aplicación al caso y considera patente la relación lógica o de 
congruencia entre la situación que se trata de afrontar y la norma recurrida, 
ponderando la agilidad y rapidez con la que los derechos de adquisición prefe-
rente permiten incrementar el parque público de vivienda frente a alternativas 
como la promoción pública de vivienda, y añade que el recurso al decreto ley 

adquiridas por este procedimiento pasen, sin ningún coste, a sociedades de gestión de 
los bancos o de las entidades financieras, de manera que el derecho queda en simple 
declaración sin efectos. Por otra parte, el derecho de adquisición preferente otorgado a 
la Generalidad de Cataluña es de interés público y eso permite defender tajantemente 
su existencia en el caso de aportaciones de capital».
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para establecer un derecho de adquisición preferente a favor de la Genera-
litat permite dar una respuesta más rápida para colmar las necesidades de 
vivienda de los colectivos vulnerables que mediante la tramitación ordinaria 
de un proyecto de ley en el Parlamento valenciano. Por todo ello, desestima 
el motivo. 

2.	 EN RELACIÓN CON LA POSIBLE INVASIÓN DE COMPETENCIAS 
EXCLUSIVAS DEL ESTADO

El recurso considera que la regulación de los derechos reales de adqui-
sición preferente tanto sobre vivienda protegida como sobre vivienda libre 
invade la competencia del Estado en materia de legislación civil, que la 
regulación de estos derechos en relación con los procedimientos de ejecución 
conculcaría la competencia estatal en materia de legislación procesal, que la 
regulación en relación con la transmisión de acciones y participaciones invade 
la competencia en materia mercantil, y que la imposición de requisitos a 
notarios y registradores invade la competencia del Estado en legislación civil 
e hipotecaria, conforme a las competencias en las bases de las obligaciones 
contractuales, apoyando tales pretensiones en doctrina sentada por el Tribunal 
Constitucional, con cita de sentencias. Frente a ello, las Cortes Valencianas 
formularon alegaciones negando tales invasiones competenciales, con apoyo 
también en doctrina del mismo Tribunal y partiendo de la consideración de 
que el decreto ley no regula los derechos de adquisición preferente, sino que 
prevé la utilización del régimen propio de estas instituciones en un sector 
material en el que tiene competencia exclusiva, la vivienda. En relación con la 
imposición de requisitos a notarios y registradores, alegan las Cortes, con cita 
de la STC 207/1999, FJ 8, que este tipo de obligaciones no deriva solo de la 
expresa exigencia de la norma autonómica, sino también y más propiamente 
del deber general de observancia de la legalidad de notarios y registradores en 
su función pública. Se niega igualmente que la proyección de los derechos de 
adquisición preferente sobre viviendas adquiridas con ocasión de un proce-
dimiento de ejecución judicial o extrajudicial hipotecaria suponga invasión 
de competencias en materia procesal, toda vez que no se establece regulación 
procesal alguna. Idéntico criterio es seguido para justificar la constituciona-
lidad de la proyección de los derechos de adquisición preferente regulados 
sobre las transmisiones de acciones o participaciones sociales. 

Por su parte, el abogado general de la Generalitat Valenciana defiende la 
constitucionalidad de la regulación señalando que los derechos de adquisición 
preferente que establece son de naturaleza administrativa y no civil, y quedan 
incardinados en la competencia autonómica en materia de ordenación del 
territorio, urbanismo y vivienda. En relación con la imposición de requisitos 
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a notarios y registradores, señala que la previsión establecida en el decreto ley 
se ajusta a lo previsto en los arts. 22 y 254 de la Ley Hipotecaria, y contradice 
igualmente cualquier invasión en materia procesal, toda vez que la regulación 
impugnada no regula el procedimiento de ejecución hipotecaria ni prevé 
ninguna actuación en este, sino que el tanteo y retracto se refieren a la subsi-
guiente transmisión. En materia mercantil se alega que el contenido de la 
norma impugnada no afecta a la regulación mercantil de acciones o parti-
cipaciones, o al régimen de su venta o transmisión, sino que solo se prevé 
su posible adquisición en ejercicio de un derecho de tanteo o retracto por la 
Administración. 

La sentencia comentada resuelve acerca de la posible invasión de compe-
tencias exclusivas del Estado, estableciendo, en síntesis, sobre la base de su 
propia doctrina anterior, que no existe invasión competencial en ninguno de 
los ámbitos a que se refieren los recurrentes, en la medida en que la regulación 
impugnada se incardina en la competencia de la Comunidad Valenciana en 
materia de vivienda, por lo que no cabe apreciar la invasión en la compe-
tencia del Estado en materia de legislación civil. Tampoco en materia de 
legislación procesal, indicando que la norma invocada no es una norma de 
carácter procesal ni incide siquiera sobre el procedimiento de ejecución, pues 
el derecho de adquisición preferente no se establece respecto de la adqui-
sición de una vivienda dentro del proceso de ejecución hipotecaria, sino que 
afecta a las ulteriores transmisiones de viviendas y sus anejos cuando estas 
hayan sido previamente adquiridas a través de una ejecución hipotecaria. Y 
el mismo criterio sigue en relación con la posible invasión de competencias 
estatales en materia mercantil, en la medida en que considera que la posible 
adquisición de acciones o participaciones de una sociedad mercantil privada 
por la Generalitat como consecuencia del ejercicio del derecho de tanteo o 
retracto, en cuanto en nada altera la naturaleza de la sociedad y su sujeción 
al derecho privado, no supone invasión alguna del Estado en legislación 
mercantil. Tampoco considera el TC que la posibilidad de que en ejercicio 
de los derechos de adquisición preferente pueda la Generalitat adquirir 
tales acciones o participaciones invada competencias de otras comunidades 
autónomas —lo que en criterio de los recurrentes ocurriría en caso de que 
la sociedad mercantil fuera titular de inmuebles sitos en otras comunidades 
autónomas—, en la medida en que, aunque la empresa pueda tener activos 
en otras comunidades, los derechos de adquisición van ligados a las viviendas 
radicadas en la Comunidad Valenciana y, además, la norma impugnada en 
caso alguno impide que las demás comunidades autónomas establezcan una 
norma similar respecto de las viviendas situadas dentro de su territorio. Final-
mente, en relación con la posible invasión de competencias en materia notarial 
y registral, desestima igualmente el recurso a partir de la consideración de que 
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las obligaciones impuestas a notarios y registradores de exigir —para autorizar 
escrituras y para proceder a la inscripción— justificación de haber sido reali-
zadas las notificaciones precisas para el ejercicio de los derechos de adquisición 
preferente forman parte del deber de controlar la adecuación a la legalidad 
de los negocios jurídicos traslativos que tanto la legislación notarial como la 
registral imponen a unos y otros funcionarios. 

3.	 EN RELACIÓN CON LA PROTECCIÓN DEL DERECHO DE PROPIEDAD EN 
SU VERTIENTE DE GARANTÍA PATRIMONIAL

Entienden los recurrentes que la regulación impugnada produce una 
vulneración de la protección constitucional del derecho de propiedad en su 
vertiente de garantía patrimonial, por razón del hecho de que la regulación 
impugnada no establece un mecanismo de compensación de los perjuicios 
patrimoniales que el ejercicio de los derechos de tanteo y retracto pueda causar 
a las partes vendedora o compradora, en la medida en que solo atiende al 
pago o reembolso del precio pactado o pagado, y no al reintegro de los costes 
de transacción en que se haya podido incurrir en la preparación del negocio 
jurídico traslativo. Costes transaccionales que, según indican los recurrentes, 
pueden incluir «asesoramiento técnico y jurídico, funciones de auditoría, 
notarios, etc.». Razona el recurso que, dado que el ejercicio de los derechos 
de tanteo y retracto, singularmente en las operaciones de cierto volumen, se 
realiza con posterioridad a los desembolsos necesarios para alcanzar el acuerdo 
que posteriormente se somete a conocimiento de la Administración, y dado 
que los servicios contratados a través de tales desembolsos permiten fijar un 
precio generalmente más bajo —que será el que haya de pagar la Adminis-
tración al ejercitar su derecho—, la falta de previsión de un mecanismo que 
compense al propietario por el importe de tales desembolsos supone una 
privación patrimonial para quien haya incurrido en ellos y un beneficio para 
la Administración. Frente a tal argumentación, las Cortes Valencianas, en sus 
alegaciones, consideran que tal planteamiento supone entender producida 
una inconstitucionalidad por omisión, dada la falta de regulación específica 
de una indemnización, omisión que queda solucionada, en caso de existir, a 
través de la vía de la responsabilidad del Estado legislador o de la responsabi-
lidad patrimonial de la Administración. En términos análogos argumenta la 
Abogacía General de la Generalitat Valenciana. 

Planteada así la cuestión, la sentencia comentada, tras cita de la doctrina 
constitucional sobre la garantía patrimonial del art. 33.3 CE y en una inter-
pretación sistemática de lo previsto en los arts.  2.6 y 11.3 del decreto ley 
impugnado, considera que la norma no vulnera la garantía patrimonial 
reconocida en el art. 33.3 CE. Interpretación sistemática que pone en relación 
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con lo previsto en los arts. citados, que solo aluden genéricamente al precio, 
en relación con lo establecido en los arts. 7.3 y 8.4 del mismo decreto ley —
en que se prevé de forma expresa que en caso de ejercicio de los derechos de 
tanteo o retracto sobre vivienda pública a favor de tercera persona o de cesión 
de tales derechos al municipio en que radique la vivienda los gastos que genere 
la transmisión serán de cuenta de la tercera persona o entidad adquirente—, 
y con lo previsto en la legislación civil, en concreto los arts. 1525 y 1518 CC, 
conforme a los cuales la obligación de pago no se restringe al precio, sino que 
incluye los gastos.

Cabe finalmente referirse al voto particular de carácter concurrente 
formulado por la magistrada Laura Díez Bueso, en el que especial interés, a 
los efectos del presente comentario, tienen los números 2 y 3. En el primero 
de ellos la magistrada puntualiza el criterio mayoritario señalando que una 
cosa es que las normas autonómicas puedan, en materia de su competencia, 
crear derechos de tanteo y retracto a favor de la Administración pública y 
regular las peculiaridades que conlleva la atribución de tales derechos y otra, 
muy distinta, es que estas normas puedan establecer su régimen jurídico. En 
el número 3 de su voto particular expresa su criterio en relación con la posibi-
lidad de que la falta de regulación del reembolso de los gastos derivados del 
ejercicio del retracto en la normativa impugnada no respete la garantía patri-
monial que establece el art. 33 CE. 

V.	 COMENTARIO A LA DOCTRINA SENTADA POR LA SENTENCIA

1.	 EN RELACIÓN CON EL PRIMER MOTIVO

Según ha quedado expuesto, el TC desestima la alegación de los 
recurrentes relativa a la falta de presupuesto de urgencia y extraordinaria 
necesidad que justifique la utilización del decreto ley para el establecimiento 
de derechos de tanteo y retracto, y considera, frente a ello, que tal herra-
mienta normativa permite dar una respuesta más rápida para colmar las 
necesidades de vivienda de los colectivos vulnerables que mediante la trami-
tación ordinaria de un proyecto de ley. Sin entrar a discutir tal afirmación, 
parece inevitable poner de manifiesto hasta qué punto la crisis financiera 
que comienza en el año 2007, y la subsiguiente crisis inmobiliaria, generó 
una paralización de la actividad de promoción, tanto pública como privada, 
que dio lugar, al comenzar el período de recuperación, a una insuficiencia 
manifiesta del parque de vivienda. La falta de oferta de vivienda, unida a la 
restricción del crédito inmobiliario que impuso la regulación bancaria tras 
la crisis, la posterior tendencia inflacionista producida tras la pandemia, y 
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la falta de movilización de grandes parques inmobiliarios pertenecientes a 
entidades financieras o sociedades patrimoniales de estas, ha dado lugar a un 
escenario en el que la dificultad de acceso a la vivienda se ha convertido en 
un problema estable y duradero, casi endémico, lo que hace difícil entender 
la frecuencia con la que el legislador autonómico recurre al decreto ley para 
el establecimiento de medidas de intervención en el mercado de suelo que 
permitan un incremento de la oferta pública de vivienda. La urgencia en la 
atención política al problema de la vivienda y en el establecimiento de trata-
mientos legales no puede estar reñida con una actuación legislativa meditada 
y de calidad, sobre todo en aquellos ámbitos en los que la regulación que 
se establezca imponga limitaciones legales sobre el derecho de propiedad, a 
fin de cumplir el mandato de injerencia mínima y proporcionada, y dada la 
necesidad de evitar que las limitaciones que puedan ser establecidas generen 
«daños colaterales» en el tráfico de titularidades jurídico reales que pueda tener 
consecuencias negativas que anulen o disminuyan los beneficios pretendidos 
por su establecimiento. En este sentido, sería deseable que las regulaciones que 
establezcan instrumentos de intervención en el mercado inmobiliario intro-
duciendo limitaciones sobre las facultades dispositivas de los propietarios, 
aunque sean de baja intensidad, vayan precedidas de un estudio que permita 
determinar la incidencia real del ejercicio de tales derechos de adquisición 
preferente tanto respecto del total de las transmisiones que quedan sujetas a 
éste como respecto del total de viviendas asequibles ofrecidas por la Adminis-
tración. Ha transcurrido un número de años suficiente, desde que comenzaron 
a implantarse derechos de tanteo y retracto sobre transmisiones de viviendas 
libres para fomento de la oferta pública de vivienda asequible, como para 
haber tratado los datos relativos, por un lado, al número de casos de ejercicio 
de tales derechos respecto del total de las transacciones sujetas y notificadas a 
la Administración, y, por otro, al número total de viviendas adquiridas por la 
Administración y ofertadas en condiciones asequibles respecto del total de las 
integrantes de los parques públicos de vivienda. Datos que deben ser publi-
cados y utilizados para fijar un criterio que permita determinar la utilidad de 
tales derechos de adquisición preferente y, con ello, diseñar 1) su ámbito terri-
torial, fijando las áreas en las que procede su ejercicio y dejando fuera todas 
aquellas en que el ejercicio efectivo será escaso o nulo5, 2) su ámbito objetivo, 

5	 Cabe señalar, como ejemplo de falta de precisión en tal delimitación, lo previsto para 
tanteos y retractos sobre transmisiones de edificios plurifamiliares por el Ayunta-
miento de Barcelona, en la Modificación Puntual del Plan General Metropolitano 
aprobada por Acuerdo de la Subcomisión de Urbanismo de 5 de diciembre de 2018, 
por la que se declaraba todo el término municipal de Barcelona como área en la que 
las transmisiones de viviendas vacías, edificios plurifamiliares y terrenos sin edificar 
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de forma que sea posible precisar el tipo concreto de transmisiones sobre las 
cuales se aplica y los precios máximos de venta por metro cuadrado que darían 
lugar al ejercicio de derechos de adquisición preferente por la Administración, 
3) su ámbito subjetivo, concretando de manera más precisa qué titulares 
dominicales deben quedar sujetos a este, y 4), finalmente, su ámbito temporal, 
en la medida en que son instrumentos que tienen por objeto actuar en coyun-
turas de escasez de oferta de vivienda asequible, pero que fuera de tal escenario 
pierden su utilidad y, por tanto, su justificación. En este sentido, no existen 
datos publicados por la Generalitat Valenciana acerca del número de derechos 
de tanteo y retracto ejercidos según lo previsto en el Decreto Ley 6/2020, ni la 
relación entre el número de casos en que notificada la intención de transmitir 
se ha procedido al ejercicio del tanteo y aquellos en que no se ha ejercitado, en 
términos que permitan determinar cuál ha sido la utilidad de tal herramienta 
y su incidencia sobre los costes implícitos de transacción, y, con ello, si su 
establecimiento como limitación legal del dominio estaba o no justificado 
o, al menos, si más allá de la dificultad de conocer su utilidad futura en el 
momento de su establecimiento, han resultado o no herramientas útiles. Otro 
ejemplo de falta datos para evaluar la utilidad del establecimiento de derechos 
de adquisición preferente a favor de la Administración, y, con ello, la necesaria 
proporcionalidad entre dicha utilidad pública y la limitación que imponen 
sobre la propiedad privada, es la observable en la comunidad autónoma de 
Cataluña, donde la Generalitat, tras diez años de vigencia del Decreto Ley 
1/2015, por el que se establecen derechos de tanteo y retracto sobre transmi-
siones de viviendas procedentes de procedimientos de ejecución hipotecaria 
o de daciones en pago, no ha publicado dato alguno del que resulte si los 

quedan sujetas al ejercicio de derechos de tanteo y retracto. Dicho acuerdo fue en 
parte anulado por la STSJC 4679/2021, de 2 de diciembre, en relación con el tanteo y 
retracto establecido sobre terrenos sin edificar, por falta del habilitación legal en la Ley 
18/2007, del Derecho a la Vivienda de Cataluña, al no haberse cumplido los requi-
sitos que para el establecimiento de tales derechos de adquisición preferente resultan 
de los arts. 172 a 174 de la Ley de Urbanismo de Cataluña y de la legislación hipo-
tecaria, que impone, entre otros requisitos, la inscripción previa en el Registro de la 
Propiedad del acuerdo que establece la sujeción a los tanteos y retractos, con identi-
ficación de las fincas registrales afectadas. Cabe añadir que la práctica registral pone 
de manifiesto que, incluso fuera de tal supuesto, y aunque la legislación de vivienda 
autorice para declarar área sujeta a tanteos y retractos todo el término municipal, sería 
deseable que la Administración titular precisara e hiciera públicos, aun sin inscripción 
registral previa, los ámbitos territoriales concretos en los que tales derechos se ejer-
citarán, a efectos de evitar la imposición de trabas al tráfico inmobiliario que no se 
traduzcan en una utilidad pública efectiva. 
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costes tanto explícitos como implícitos que su regulación ha generado sobre el 
tráfico inmobiliario encuentran o no justificación en la utilidad de la medida6.

Igualmente, la regulación de urgencia a través del decreto ley, en el que 
la elaboración de la norma se sujeta a una confrontación mucho menor, aun 
siendo evidentemente más rápida, presenta con más facilidad carencias en la 
delimitación precisa de los supuestos de hecho a que se ha de aplicar y a su 
régimen de ejercicio, que dificultan su efectiva aplicación, reduciendo, con 
ello, su utilidad. El caso del Decreto Ley 6/2020 objeto de impugnación es 
claro, en la medida en que, como la propia sentencia comentada recoge, hubo 
de ser no solo aclarado, sino completado, por la posterior Circular 1/2020, de 
la Dirección General de Vivienda y Regeneración Urbana, posteriormente 
derogada por la Circular 1/2021, de la misma Dirección General, en las que 
se precisa el difuso concepto de «transmisión» sujeta a tanteos y retractos, y, 
con ello, los casos en los que procede, o no, la notificación notarial o registral 
a la Administración previa a la autorización de la escritura de compraventa o a 
su inscripción registral. Y, como ya se ha indicado, finalmente derogado por 
la Ley 5/2025, sin que el preámbulo de la norma recoja explicación alguna de 
las razones que llevan a suprimir los derechos de adquisición preferente de la 
Administración sobre transmisiones de viviendas libres7.

Cabe, igualmente, señalar la necesidad de velar por que la regulación de 
los derechos de tanteo y retracto de ámbito local se lleve a cabo por ayunta-
mientos a través de ordenanzas, a partir de la habilitación establecida en leyes 
autonómicas de vivienda y urbanismo, y se desarrolle en términos que no 
introduzcan contenido sustantivo que carezca de soporte legal o no se ajuste 
al contenido civil básico de la institución regulada8. 

6	 Como afirma Ponce Solé (2016: 188): «En términos generales, se aprecia una ausencia 
de evaluación ex ante de la normativa de vivienda, como en general también ocurre, 
respecto de impactos futuros de su aplicación, en la línea de la better o smart regulation. 
Asimismo, cuando estas obligaciones de resultado existen, y en términos generales 
también con las obligaciones de medios, carecemos de una evaluación ex post de la 
normativa de vivienda que nos permita conocer su real funcionamiento y mejorarla».

7	 Debe ponerse de manifiesto que desde el ejercicio práctico de la profesión de registrador 
de la propiedad es fácil percibir hasta qué punto el establecimiento de obligaciones de 
notificación previa a la Administración en operaciones inmobiliarias, cuyo ámbito tanto 
subjetivo como objetivo no está definido por el legislador con la precisión deseable, y 
lo va siendo de forma escalonada a través de circulares o instrucciones, o vía resolución 
de recursos gubernativos contra calificaciones registrales, genera costes de transacción, 
tanto explícitos como implícitos, que no se traducen en utilidad pública alguna. 

8	 En este sentido, cabe citar la anulación parcial que de la modificación del Plan General 
Metropolitano para declarar la ciudad de Barcelona área de tanteo y retracto y definir 
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2.	 EN RELACIÓN CON EL SEGUNDO MOTIVO

El segundo motivo de impugnación de la norma alega invasión compe-
tencial en materias que son de competencia exclusiva del Estado, de legislación 
civil, procesal, mercantil y reguladora de los instrumentos y registros públicos. 

En materia de legislación civil, se plantea la cuestión relativa a si el 
establecimiento de derechos de tanteo y retracto como herramientas de inter-
vención pública en el mercado de viviendas, con la finalidad de fomentar una 
oferta pública de vivienda asequible, se encuadra dentro de la competencia 
autonómica en materia de vivienda o si, por el contrario, supone el estableci-
miento de una regulación civil de los derechos reales de adquisición preferente. 
La sentencia sostiene el primero de los dos criterios y desestima el motivo. Y tal 
desestimación, en los términos en que se plantea el recurso, parece inevitable, 
en la medida en que es necesario establecer una clara distinción entre, por un 
lado, la regulación civil por la que se fija el contenido típico de los derechos 
reales de adquisición preferente como limitativos del dominio ajeno, y, por 
otro, la regulación administrativa que tiene por objeto establecer instrumentos 
que permitan la intervención sobre el tráfico de derechos reales inmobiliarios 
con una finalidad de fomento de políticas públicas de suelo o de vivienda, y 
que a tal efecto hace uso de estructuras previamente definidas por la legis-
lación civil. Así, los llamados «derechos de tanteo y retracto», en tanto que 
establecidos a favor de la Administración para posibilitar la realización de fines 
de utilidad pública, no son verdaderos derechos —entendibles como derechos 
subjetivos de naturaleza real—, o, según parte de la doctrina civil, derechos 
potestativos o de modificación jurídica ejercitables erga omnes9. Son, por el 

los plazos de edificación aprobada por acuerdo de la Subcomisión de Urbanismo de 5 de 
diciembre de 2018 se lleva a cabo por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia 
de Cataluña, Sala de lo Contencioso, 4679/21, de 2 de diciembre, ROJ 12573/2021, 
por la que el Tribunal estima parcialmente la demanda y estima la «la nulidad de la 
figura de planeamiento impugnada tan sólo en cuanto se contempló en la misma a los 
terrenos no edificados y en cuanto se ha tratado de evitar las garantías de los artículos 
174.l y 2 del decreto legislativo 1/2010, de 3 de agosto, que aprueba el texto refun-
dido de la ley de urbanismo de Cataluña y 226.2 y 3 del decreto 305/2006, de 18 de 
julio, por el que se aprueba el reglamento de la ley de urbanismo». 

9	 Señala Díez Picazo y Ponce de León (2018:120) que «los derechos de tanteo y retracto 
son derechos de adquisición con un ámbito de eficacia que permite a su titular diri-
girse contra terceros, pero ello no hace posible la calificación de estos derechos como 
derechos reales, por cuanto en ningún caso confieren a su titular un poder directo e 
inmediato sobre la cosa». Por su parte, Valle Muñoz (2017: 1254) define los derechos 
de tanteo y retracto de carácter voluntario como derechos potestativos de carácter 
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contrario, potestades públicas ejercitables en los casos previstos expresamente 
en la norma y para la consecución de fines de utilidad pública. Estamos, por 
tanto, en la evidente distinción entre derechos reales in re aliena, que consti-
tuyen limitaciones voluntarias del dominio y que lo gravan, derogando su 
contenido normal en virtud de un acto o negocio jurídico voluntario, y potes-
tades públicas cuyo establecimiento delimita el contenido ordinario y normal 
del derecho de propiedad por razón de su función social. El hecho de que 
los llamados derechos de tanteo y retracto voluntarios y legales compartan el 
nomen iuris no debe dar lugar a una identificación en su naturaleza jurídica. 
Algo similar ocurre con los derechos reales de servidumbre —consideración 
aplicable a las llamadas servidumbres voluntarias o a las forzosas exigibles 
a un particular contra el pago de una indemnización—, y las limitaciones 
legales impuestas directamente por la norma sobre el dominio de determi-
nadas fincas, que delimitan su contenido ordinario por razón de las relaciones 
de vecindad, de la protección del dominio público, o de cualquier otro 
interés de carácter público. Por tanto, es criterio de la sentencia comentada 
que la norma autonómica no establece una regulación civil de determinados 
derechos reales limitativos del dominio ajeno, sino que utiliza estructuras civiles 
para fijar limitaciones legales del dominio del derecho de propiedad en ejercicio 
de sus competencias en materia de vivienda.

La crítica a tal consideración de la sentencia exige poner de manifiesto que 
la regulación como «derechos de tanteo y retracto» de las potestades públicas 
establecidas debe ajustarse, si utiliza dicho nomen iuris, a la estructura civil 
esencial que delimita su contenido y que permite identificarlos como tales. Lo 
contrario provoca una situación de contradicción interna en la delimitación 
del contenido de la limitación impuesta, en cuanto, por un lado, recibe una 
denominación civil a la que corresponde un contenido legal típico, y, por 
otro, determina unas potestades cuyo diseño no se ajusta a dicho contenido, 
generando con ello falta de claridad en su definición y dificultades prácticas 
en su aplicación10. La falta de precisión en la adecuación de la estructura 
civil básica de los tanteos y retractos y el contenido real de las potestades 
establecidas es perceptible con mayor claridad en el ámbito de las viviendas 
de protección pública, en las que el dominio nace ya sujeto a un conjunto 

impropio, en cuanto requieren no solo de la voluntad de adquirir por parte del titular 
de estos, sino también de la voluntad de disponer del bien por parte del concedente 
de tales derechos. 

10	 Un estudio más extenso del problema derivado de la falta de adecuación de la limita-
ción legal impuesta al tipo de derecho real cuya denominación se le atribuye es el que 
realizamos en Arnaiz Ramos (2022: 585). 
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de limitaciones legales que afectan a las facultades de uso y de disposición 
necesarias para la consecución de la finalidad social para la que fue creado el 
objeto inmobiliario sobre el que recae el derecho de propiedad. Ocurre así 
que en dicho ámbito la transmisión del dominio no implica solo un acto de 
carácter voluntario, desarrollado por el propietario en ejercicio de su derecho, 
sino también una actuación administrativa, a la que corresponde fiscalizar 
que el cambio de titularidad jurídico real se realiza en condiciones tales que 
el objeto del derecho de propiedad seguirá sirviendo a la finalidad social para 
la que se creó. Es por ello por lo que la realización de actos dispositivos sobre 
vivienda protegida queda sujeta a un régimen de fiscalización administrativa 
que incluye tanto una autorización previa en forma de visado como la posible 
adquisición preferente por parte de la Administración, ya a través de una 
suerte de opción legal por el precio máximo establecido en el régimen, ya a 
través de un retracto si la transmisión fue realizada sin fiscalización previa. 

Lo expuesto obliga a poner de manifiesto la necesidad de evitar que bajo 
el paraguas de la competencia autonómica en materias tales como vivienda 
o urbanismo, o su desarrollo en el ámbito municipal, se establezcan normas 
que alteran el contenido civil típico de los derechos de adquisición preferente que 
se definen como de tanteo y retracto, en términos a los que nos referiremos 
con detalle al comentar el tercer motivo del recurso. 

En materia procesal, no cabe sino compartir el criterio del Tribunal, en la 
medida en que los derechos de adquisición preferente que se regulan no lo son 
en el seno del procedimiento judicial, sino que afectan solo a la transmisión 
posterior que pueda realizar quien se adjudicó el bien en la subasta realizada 
en el procedimiento de ejecución hipotecaria. Parece, por tanto, claro que 
la mera procedencia de la titularidad afectada por el derecho de adquisición 
preferente no puede dar lugar a entender que exista invasión competencial 
alguna en materia procesal. Cuestión distinta habría sido si la transmisión 
sujeta a derechos de adquisición preferente fuera aquella que tiene lugar en el 
propio procedimiento, es decir, la resultante del decreto de adjudicación, bien 
a favor de quien haya presentado la mejor postura en la subasta celebrada, 
bien a favor del acreedor que se haya adjudicado la vivienda por haber 
quedado desierta la subasta. Esto último es exactamente lo que se establece en 
el art. 2.2 del Decreto Ley 1/2015 de la Generalitat de Cataluña, de medidas 
extraordinarias y urgentes para la movilización de las viviendas provenientes 
de procesos de ejecución hipotecaria, introducido por el Decreto Ley 2/2025, 
que modifica el anterior y establece nuevas medidas urgentes en materia de 
vivienda, en el que se sujeta a tanteo y retracto de la Administración de la 
Generalitat «la adjudicación de cualquier vivienda que proceda de una subasta 
administrativa o judicial». Es inevitable entender que dicha adjudicación es 
la aprobada por el órgano judicial o administrativo a favor del rematante de 
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la subasta celebrada, y ello en la medida en que no se refiere a «transmisión» o 
«compraventa», sino a «adjudicación», que es el título material en cuya virtud 
se adquiere como consecuencia de la venta forzosa realizada en un proce-
dimiento de apremio judicial o administrativo. Parece posible entender que 
dicha norma sí invade competencia estatal exclusiva en materia procesal y de 
procedimiento administrativo común, en la medida en que impondría actua-
ciones para desarrollar en el seno del procedimiento de apremio judicial o 
administrativo. 

En materia mercantil, entiende el TC que no existe invasión, en la 
medida en que la adquisición por la Generalitat de acciones o participa-
ciones, y, con ello, su adquisición de la condición de socia de una sociedad 
de capital, no genera interferencia en la legislación mercantil. Resulta, sin 
embargo, que la posibilidad de ejercicio de los derechos de adquisición prefe-
rente en casos de ventas de acciones o participaciones sociales está prevista 
por el decreto ley para el caso de que el objeto social de la sociedad «esté 
vinculado con la actividad inmobiliaria», es decir, en términos genéricos que 
no precisan en qué ha de consistir tal vinculación. Ciertamente, cabría exigir 
mayor precisión en la determinación del supuesto objetivo desencadenante 
de la posibilidad de adquisición preferente, dado que el establecimiento de 
los tanteos y retractos sobre la venta de acciones o participaciones encuentra 
justificación en la finalidad perseguida por el Decreto Ley 6/2020 solo en 
aquellos casos en que la sociedad sea titular de viviendas o edificios que 
cumplan los requisitos objetivos previstos en su art. 10.1 para que su trans-
misión quede sujeta a tales derechos de adquisición preferente, y la venta 
de las acciones o participaciones suponga la adquisición por el comprador de 
capacidad decisoria suficiente como para determinar el destino que haya 
de darse a tales viviendas o edificios. 

En materia notarial y registral considera la sentencia comentada que el 
ejercicio tanto de la función notarial como de la función registral incorpora 
un juicio de legalidad que se extiende no solo a las formalidades a que queda 
sujeta la documentación del acto o negocio jurídico, sino al fondo, de manera 
que no podrá autorizarse la escritura ni practicarse la inscripción sin previa 
comprobación de la legalidad del acto o negocio de que se trate. Por tanto, la 
observancia de la legalidad —en el caso resuelto de la normativa reguladora 
de los derechos de tanteo y retracto y, muy especialmente, del cumplimiento 
del requisito esencial de la notificación fehaciente de la transmisión de los 
inmuebles sujetos a tales derechos— no deriva solo de la expresa exigencia 
contenida en los preceptos de la norma impugnada, sino también, y más 
propiamente, del deber general que, en sus respectivas funciones públicas, 
notarial y registral, les viene impuesto a estos profesionales por las normas 
estatales por las que se rigen. 
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En el comentario a tal doctrina constitucional se ha de resaltar que, 
si bien nada puede oponerse a la afirmación de que a través de la función 
notarial y registral debe realizarse un control de adecuación a la legalidad del 
acto o negocio que se formaliza en escritura pública, y que luego da lugar 
a la inscripción del derecho real nacido de la modificación jurídico real, sí 
cabría profundizar en una posible inconstitucionalidad en la determinación 
que la norma realiza de las consecuencias que respecto de la posibilidad de 
autorizar la  escritura de compraventa e inscribir el dominio en el Registro 
de la Propiedad debe tener el incumplimiento de los requisitos que establece. 
Por un lado, por cuanto tales consecuencias pueden no ajustarse al contenido 
esencial y básico que el tipo civil correspondiente a los derechos de tanteo 
y retracto atribuye a las limitaciones legales del dominio establecidas bajo 
dicho nomen iuris. Y, por otro, por cuanto cabe considerar que la regulación 
autonómica que regula las consecuencias notariales o registrales de la falta 
de cumplimiento de tales requisitos puede invadir la competencia estatal en 
materia de protección del contenido esencial del derecho de propiedad. 

Así, en relación con la primera cuestión, cabe señalar que el Decreto Ley 
6/2020 regula en su art. 6, de aplicación a las transmisiones no solo de viviendas 
protegidas, sino también de viviendas libres —por preverlo así el art. 10.5 in 
fine—, los «especiales deberes de colaboración de organismos y de funcionarias 
y funcionarios públicos». En relación con notarios y registradores, el principal 
deber impuesto es el de exigir, para autorizar las escrituras que documenten 
la transmisión sujeta a derechos de tanteo y retracto, y para inscribir en el 
Registro la transmisión realizada, que se acredite por la persona transmitente la 
notificación a la consellería competente en materia de vivienda de la decisión 
de enajenar, así como el vencimiento del plazo establecido para el ejercicio 
del derecho de tanteo o la renuncia expresa y motivada de la Generalitat si 
dicho plazo no hubiere vencido. Una lectura literal de los términos en que tales 
deberes son impuestos debe llevar a concluir que la exigencia de tal justificación 
es requisito previo para autorizar la escritura o para inscribir, de tal forma que, 
faltando aquella, no podrá formalizarse la operación en escritura pública —
lo que impedirá completar la transmisión interpartes del dominio mediante 
la tradición instrumental— ni proceder a su inscripción en el Registro de la 
Propiedad, de manera que la adquisición del dominio se plenifique respecto del 
comprador y respecto de terceros11. Y, de hecho, tal es la intención del legis-
lador y la interpretación que se impone en la práctica notarial y registral, en la 

11	 Acerca de los efectos que la inscripción en el Registro de la Propiedad produce 
respecto de la titularidad dominical, y su reconocimiento como tal por el Estado, 
véase Méndez González (2011: 154).
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que, tratándose de transmisiones sujetas a los tanteos y retractos que establece 
la ley, no se autoriza la escritura sin que previamente se acrediten, de forma 
cumulativa, la notificación realizada y el transcurso del plazo para el ejercicio 
del tanteo o, no habiendo transcurrido todavía dicho plazo, el traslado de la 
resolución administrativa por la que la Administración expresa su decisión de 
no ejercer el derecho de tanteo. Requisitos que también se configuran como 
previos para que pueda procederse a la inscripción registral. 

Pues bien, la previsión legal que impide transmitir el dominio12 sin 
previamente notificar a la Administración para que esta pueda ejercitar 
su potestad de salir al tanteo, y sin esperar a que dicha Administración se 
pronuncie de forma expresa o presunta al respecto, no parece que se ajuste a la 
estructura civil básica configuradora del tipo de los derechos reales de tanteo 
y retracto, en los que la transmisión del dominio debe poder tener lugar, con 
eficacia real, aun en el caso de que el transmitente no notifique al titular del 
derecho de adquisición preferente, lo haga en términos no ajustados a la oferta 
o transmita antes de que transcurra el plazo para que la Administración ejerza 
su derecho de tanteo, pues, de otra forma, deja de tener sentido y utilidad el 
establecimiento de un derecho de retracto complementario del de tanteo: si 
solo es posible la transmisión una vez la Administración ha comunicado de 
forma expresa su decisión de no ejercitar el tanteo, o su plazo para ejercitarlo 
ha transcurrido, nunca podrá surgir la potestad de acudir al retracto, pues 
ninguna modificación en la titularidad dominical podrá haber tenido lugar. 
Existe, por tanto, un contenido contradictorio en la regulación de aquella 
potestad a la que la norma identifica como «derecho de tanteo y retracto», 
pero configura como una limitación legal del dominio que impide la eficacia 
de la modificación jurídico-real sin la existencia de un acto administrativo 
previo, expreso o presunto13. 

Y, según lo antes afirmado, tal regulación, en cuanto establece como 
consecuencia derivada de la falta de práctica de las notificaciones a la 
Administración la imposibilidad de formalizar la escritura pública y proceder 

12	 Es relevante poner de manifiesto que el efecto jurídico real de transmisión del dominio 
de la cosa vendida se produce, en la generalidad de las transmisiones de viviendas, 
como consecuencia de la tradición instrumental a que da lugar el otorgamiento de la 
escritura pública, según lo previsto en los arts. 609 y 1462 del Código Civil, y, en el 
ámbito de la comunidad autónoma de Cataluña, de conformidad con lo previsto en 
los arts. 531, apartados 1 y 4.2.a, del Código Civil de Cataluña. 

13	 La exigencia de previa notificación para la autorización de la escritura o para la inscripción 
también está prevista en otros tanteos y retractos legales, como los arrendaticios (art. 25 
LAU). No obstante, en tales casos la necesidad de notificar nace de la preexistencia de 
un contrato de arrendamiento celebrado por voluntad del propietario transmitente. 
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a la inscripción en el Registro de la Propiedad, puede invadir competencia 
estatal en relación con la protección del contenido esencial del derecho de 
propiedad o, de forma más precisa, en relación con la regulación de actua-
ciones registrales necesarias para que se complete, con plena eficacia real, el 
proceso traslativo de los derechos de propiedad. 

Para considerar tal problema resulta necesario diferenciar entre, por un 
lado, la regulación autonómica que establece requisitos de legalidad adminis-
trativa cuya concurrencia ha de ser comprobada por notarios y registradores 
—en este caso la realización de la notificación a la Generalitat y compro-
bación de que esta ha decidido no ejercitar el tanteo o ha dejado transcurrir 
el plazo que establece la ley para su ejercicio— y, por otro, las consecuencias 
notariales o registrales que la falta de cumplimiento de tales requisitos haya de 
producir. La importante STC 61/1997, de 20 de marzo (BOE de 25 de abril), 
ya estableció que, «ciertamente, corresponde al Estado en exclusiva, por virtud 
del precepto constitucional últimamente mencionado (art. 149.1.18.c CE), 
determinar los actos inscribibles en el Registro de la Propiedad, los efectos y 
las operaciones registrales»14. Es decir, no puede caber duda de que en cumpli-
miento de su deber de controlar la legalidad, y dentro de ella la legalidad 
autonómica establecida en ejercicio de las competencias autonómicas en 
materia de urbanismo o vivienda, los notarios o registradores han de exigir 
el cumplimiento de los requisitos establecidos por la norma autonómica para 

14	 Desarrolla tal criterio la Dirección General de Seguridad Jurídica y Fe Pública en 
múltiples resoluciones, entre las que cabe citar la de 20 de marzo de 20l4, BOE de 
25 de abril de 2014, que señala: «la Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, 
de 20 de marzo, anuló buena parte del Texto Refundido de la Ley sobre Régimen del 
Suelo y Ordenación Urbana de 26 de junio de 1992, fundándose en que se habían 
invadido las competencias que, en materia de urbanismo, se hallan transferidas a las 
Comunidades Autónomas, esta misma sentencia dejaba a salvo aquellos preceptos 
que, por regular materias que son competencia exclusiva del Estado, eran perfecta-
mente conformes con la Constitución Española. Así ocurrió con aquellas normas 
que se referían al Registro de la Propiedad (cfr. artículo 149.1.8.ª de la Constitución 
Española), de lo que se sigue que corresponde a las Comunidades Autónomas […] 
determinar qué clase de actos de naturaleza urbanística están sometidos al requisito 
de la obtención de la licencia previa, las limitaciones que éstas pueden imponer y 
las sanciones administrativas que debe conllevar la realización de tales actos sin la 
oportuna licencia o sin respetar los límites por éstas impuestos. Sin embargo, corres-
ponde al Estado fijar en qué casos debe acreditarse el otorgamiento de la oportuna 
licencia para que el acto en cuestión tenga acceso al Registro, siempre que la legisla-
ción autonómica aplicable exija la licencia para poder realizar legalmente el mismo 
(cfr. Resoluciones de 22 de abril de 2005, 4 de mayo y 24 de agosto de 2011 y 17 de 
enero y 3 de abril de 2012)».
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garantizar la eficacia de los derechos de adquisición preferente que establece 
para hacer efectiva la función social de la propiedad en materia de vivienda. 
Lo que resulta discutible es la posibilidad de que la misma norma autonómica 
regule las consecuencias notariales o registrales que, en relación con la autori-
zación del instrumento público o la práctica de la inscripción, deba producir 
la falta de justificación de cumplimiento de tales requisitos. 

A la luz de tal doctrina constitucional, el art. 6 del Decreto Ley 6/2020 
u otras normas autonómicas de carácter similar que no establezcan de forma 
expresa el cierre registral deberían ser interpretados en el sentido de que 
cuando se establecen los especiales deberes de colaboración de los notarios y 
registradores, y ciertos requisitos «para autorizar escrituras» o «para inscribir 
en el Registro de la Propiedad», no pueden estar regulando cuál haya de ser 
la consecuencia que, respecto de la autorización de la escritura y práctica 
de la inscripción, haya de tener el incumplimiento de tales requisitos. Ni, 
por tanto, están resolviendo acerca de si la falta de notificación o de espera a 
que la Generalitat decida expresa o tácitamente no ejercitar su derecho debe 
provocar la denegación de la autorización de la escritura y de la práctica de la 
inscripción, o si, por el contrario, y pese a la falta de cumplimiento de tales 
requisitos, podrá procederse al otorgamiento de la escritura y a la inscripción 
del dominio adquirido en el Registro de la Propiedad, eso sí, con la realización 
de las advertencias oportunas para que tanto el adquirente en la compraventa 
sujeta a tanteo como eventuales terceros adquirentes tengan conocimiento de 
la sujeción de la transmisión ya realizada al posible ejercicio por la Generalitat 
del derecho de retracto15. 

Cabría, justificada en los términos expuestos la falta de competencia 
autonómica para establecer el cierre registral, entender que el sistema que 
mejor cohonesta la protección de los intereses públicos en la eficacia de 
los instrumentos de intervención en el mercado de suelo establecidos 
y la protección de los derechos de propiedad y de su tráfico es aquel que 
permite, de acuerdo con la estructura civil típica de los derechos de tanteo 
y retracto, autorizar la escritura de venta e inscribir el derecho en el Registro 
de la Propiedad, no obstante la falta de cumplimiento de los requisitos de 

15	 Contrario a tal criterio es, en el ámbito de los derechos de tanteo y retracto estable-
cidos en Cataluña por el Decreto Ley 1/2015, el establecido por la Resolución de la 
Dirección General de Derecho y Entidades Jurídicas de la Generalitat de Cataluña de 
29 de marzo de 2022, RES/JUS/906/2022, DOGC de 6 de abril de 2022, en la que 
dicha Dirección General sostiene que la falta de notificación previa a la Administra-
ción debe provocar el cierre registral, aunque no haya sido previsto de forma expresa 
por la norma que establece los derechos de adquisición preferente. 
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notificación, garantizando, a través de los deberes impuestos a notarios y 
registradores, la posibilidad de que la Administración que no pudo acudir al 
tanteo pueda, si lo considera conveniente, ejercitar su potestad de retraer. Tal 
interpretación, en el caso concreto del Decreto Ley 6/2020, parece, además, 
inevitable, dado lo establecido en el párrafo segundo del número 1 de su art. 6 
y en el párrafo segundo del número 2 del mismo artículo, que recoge el deber, 
tanto de notarios como de registradores, una vez autorizada la escritura y 
practicada la inscripción, de comunicar la transmisión realizada e inscrita a 
la consellería competente en materia de vivienda, mediante la remisión de la 
copia simple de la escritura y del acta de inscripción registral. Y es que, de 
seguir la interpretación contraria, y considerar que la falta de una decisión 
administrativa previa sobre el ejercicio o no del derecho de tanteo impide el 
otorgamiento de la escritura, pierde toda su utilidad la imposición a notarios 
y registradores del deber de comunicar en los términos expuestos, pues 
la Administración ya fue notificada con carácter previo al otorgamiento de la 
escritura y decidió no ejercer su derecho de tanteo. Solo si la transmisión ha 
sido realizada con omisión de la notificación previa, o sin esperar a la decisión 
de la Administración, puede entenderse justificada la norma que impone a 
notarios y registradores el deber de comunicarle el contenido íntegro de un 
negocio jurídico privado de compraventa y de su inscripción en el Registro 
de la Propiedad. En caso contrario, no parece que pueda justificarse el deber 
impuesto a notarios y registradores en la realización de control alguno de 
legalidad autonómica. 

3.	 EN RELACIÓN CON EL TERCER MOTIVO

El tercer motivo del recurso alega vulneración del derecho de propiedad 
en su manifestación de garantía patrimonial. Expuesto con anterioridad el 
criterio sostenido por la sentencia comentada, que excluye tal vulneración 
sobre la base de una interpretación sistemática del contenido del decreto 
ley, debe realizarse una consideración crítica del criterio del Tribunal, en la 
medida en que entiende que solo para el caso del retracto, y no para el caso del 
tanteo, es procedente determinar si el decreto ley contraviene el art. 33.3 CE 
respecto del adquirente retraído porque solo se contempla el pago del precio, 
sin incluir el abono de los gastos en que se haya incurrido con la transmisión. 
Entiende el TC que, respecto del transmitente, y frente a la posibilidad de 
que la Administración ejercite el tanteo, no cabe hablar de un derecho a una 
indemnización, en la medida en que el establecimiento de tanteos y retractos 
a favor de la Administración «no da derecho, per se, a una indemnización, sino 
al pago del precio cuando el propietario decide enajenar y la Administración 
ejercita su derecho de adquisición preferente». Sin embargo, cabe plantear la 
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posibilidad de que el establecimiento del derecho de tanteo, pese a tratarse de 
una delimitación del contenido normal del dominio del transmitente que, 
según la propia doctrina constitucional establece, no tiene más alcance que 
el de la elección del adquirente16, pueda provocar pérdidas patrimoniales 
en quien tiene intención de transmitir si, como ocurre con la regulación 
contenida en el Decreto Ley 6/2020 y en otras disposiciones autonómicas, 
la transmisión no puede llevarse a cabo sin seguir previamente una actuación 
frente a la Administración, que exige la notificación de las condiciones en que 
la venta se habrá de producir y la espera del período de tiempo necesario para 
que aquella, bien resuelva de forma expresa sobre el ejercicio de su potestad, 
bien deje transcurrir el plazo legal sin hacerlo. No es posible desconocer que 
la incertidumbre resultante de si el derecho de adquisición preferente existe o 
no, o la de si, para el caso afirmativo, se ejercitará o no, la necesidad de esperar 
a la resolución que se dicte para llevar a cabo la transmisión, o la posibilidad de 
que existan factores en la relación contractual inter privatos que justifican un 
precio más reducido y que no concurren en la posible relación del vendedor 

16	 Así lo establece la STC 154/2015, FJ 4, citada en la sentencia comentada. Frente a tal 
criterio, determinadas regulaciones configuran el derecho de tanteo como generador 
de la posibilidad de una transmisión forzosa producida por la voluntad unilateral de 
la Administración para el caso de que el oferente decida no celebrar finalmente la 
compraventa. Así, la regulación contenida en el proyecto de Ordenanza reguladora 
de los derechos de tanteo y retracto del Ayuntamiento de Barcelona, disponible en: 
https://is.gd/sgVBi6., cuya última redacción mantiene en su art. 16.4 la posibilidad de 
que, una vez decidido por el Ayuntamiento el ejercicio del derecho de tanteo, y para el 
caso de que el propietario no compareciera en tiempo a la formalización de la escritura 
de compraventa, la transmisión del dominio pueda acordarse de forma unilateral por 
la Administración, lo cual convierte el derecho del tanteo en una venta forzosa, cuyo 
establecimiento carece de base legal, en la medida en que ni la regulación civil cata-
lana de los derechos de tanteo y retracto (véanse arts. 568.1 y siguientes del CCCat) 
ni la regulación de los tanteos y retractos de titularidad administrativa establecida por 
la Ley de Urbanismo o por la Ley de Vivienda de Cataluña, establecen la posibilidad 
de que la compraventa en que el Ayuntamiento comparece como parte compradora 
en ejercicio de su derecho de tanteo pueda perfeccionarse y generar efectos reales sin 
consentimiento del vendedor. En este sentido, la previsión contenida en el art. 135 de 
la Ley del derecho a la vivienda, que establece que el acto administrativo de ejercicio de 
los derechos de adquisición preferente es título suficiente para que la Administración 
pública correspondiente efectúe la inscripción de la adquisición, no puede interpre-
tarse más que en el sentido de que el consentimiento del Ayuntamiento para adquirir 
podrá constar, a efectos de la inscripción registral, en documento administrativo que 
formalice el acto administrativo, pero no en el sentido de que dicho acto administrativo 
pueda, por sí solo, sustituir el consentimiento de la parte vendedora.

https://is.gd/sgVBi6
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con la Administración, pueden generar costes de transacción explícitos e 
implícitos que la Administración no habrá de soportar, ya ejercite el tanteo 
—caso en el que se limitará a pagar el precio—, ya decida no ejercitarlo. En 
todo caso, y más allá de la cuestión relativa a si tales costes, impuestos por la 
necesidad de garantizar la efectividad de una limitación legal del dominio, 
pero de carácter generalmente implícito, difícilmente valuables y no siempre 
existentes, sean indemnizables en los términos previstos por el art.  33.3 
CE, parece igualmente claro que es exigible de la regulación que establezca 
tales limitaciones permita minimizar tales costes y, a tal efecto, delimite de 
la forma más precisa posible los supuestos objetivos en que tales derechos 
de adquisición preferente nacen, fije criterios en relación con el ejercicio de 
estos, prevea su publicidad y permita la mayor rapidez en la decisión sobre 
su ejercicio o no. Solo de esta manera cabrá entender que la limitación del 
dominio ha sido establecida de forma razonable, en función de su adecuación 
a la finalidad perseguida. 

Cabe en este sentido citar la reciente STC 25/2025, de 29 de enero, 
recurso 4038/2022, contra la Ley del Parlamento de Cataluña 1/2022, en cuyo 
fundamento jurídico el TC recuerda su doctrina y la del Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos en el control de las injerencias sobre el derecho de 
propiedad privada, resaltando que el canon de control de las limitaciones 
legales del derecho de propiedad no es el juicio de proporcionalidad, sino el 
control de razonabilidad, que impone enjuiciar que las limitaciones estable-
cidas, como ya exigió la STC 37/1987, FJ 2, no van «más allá de lo razonable». 
La misma STC 25/2025 cita la STEDH de 13 de octubre de 2020, asunto 
Kothencz c. Hungría, que establece que toda injerencia de una autoridad 
pública en el disfrute pacífico de las posesiones solo puede justificarse si sirve a 
un legítimo interés público o general, y añade que tal injerencia debe alcanzar 
«un justo equilibrio» entre las demandas de interés general de la comunidad 
y las necesidades de protección de los derechos fundamentales del individuo. 

Así, a la vista de tal doctrina, en la consideración de la regulación de los 
derechos de adquisición preferente establecida en el derogado Decreto Ley 
6/2020 y en normas autonómicas análogas, cabe entender que su control 
de constitucionalidad pasa por que su contenido alcance un justo equilibrio 
entre la finalidad perseguida de ampliar la oferta de vivienda asequible y la 
limitación legal que impone sobre el contenido del derecho de propiedad 
privada17. Y si bien está fuera de toda duda la posibilidad de que tal finalidad 

17	 En este sentido, Tornos Más (2017:156) señala: «[…] de acuerdo, pues, con la 
función social del derecho de propiedad, el legislador debe modular el derecho de 
propiedad en razón de su objeto y su diversa vinculación con finalidades de interés 
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se busque a través del establecimiento de derechos de adquisición preferente 
a favor de la Administración sobre transmisiones privadas de viviendas, el 
carácter razonable de la limitación impuesta la deja sujeta a ciertos requisitos 
de determinación y adecuación de sus consecuencias al contenido típico de 
tales derechos, garantizando, a través de las normas que regulan su ejercicio, 
la incidencia menor posible sobre la libertad de contratación en el ámbito 
inmobiliario, lo que exige, a su vez, una definición precisa de los supuestos en 
que tales derechos surgirán, cierta previsibilidad en relación con la decisión 
futura de su ejercicio, y la máxima reducción posible de los plazos durante los 
cuales queda en suspenso la posibilidad de llevar a cabo la transmisión a la 
espera de la decisión administrativa. Exigencias, todas ellas, que no se daban 
en el Decreto Ley 6/2020, como tampoco lo hacen en el Decreto Ley 1/2015 
de Cataluña. Y ello por cuanto: 

—La determinación del supuesto de hecho que provoca la aparición de 
los derechos de adquisición preferente carece de precisión suficiente, 
en la medida en que solo se refiere a «transmisiones», sin precisar el 
tipo de transmisiones a que se refiere (gratuitas, onerosas, con contra-
prestación en dinero, entre particulares, integradas en operaciones 
societarias, consecuencia de las relaciones familiares…). La dificultad 
de fijar el ámbito dentro del cual se aplican las limitaciones legales 
establecidas dio lugar a la Resolución Circular 1/2021, que tiene 
que fijar de manera casuística cada uno de los tipos de transmisiones 
sujetas y no sujetas a la limitación legal. Ocurre así, por un lado, que 
en el tiempo que media entre la entrada en vigor del decreto ley y 
su interpretación a través de la circular se produce una situación de 
incertidumbre que carece de toda razonabilidad, y, por otro, que la 
definición precisa o el ajuste fino del alcance la limitación legal del 
dominio se realiza a través de una norma de rango muy inferior, que 
adopta la forma de resolución circular dictada por un departamento 
del Gobierno valenciano. 

—La exigencia de previa manifestación expresa o presunta de la 
Administración como requisito previo para realizar la transmisión 
puede considerarse que carece de razonabilidad, si tenemos en cuenta 

general en el caso concreto. Esta actuación del legislador tiene como límite en todo 
caso infranqueable el respeto al contenido esencial de este derecho, y la justificación 
de la intervención limitativa, esto es, la delimitación del derecho debe responder a 
una necesidad social efectiva y debe ser congruente y proporcionada con el fin que se 
persigue».
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la estructura de los derechos de tanteo y retracto, en los que la validez 
y eficacia de la transmisión realizada sin cumplimiento de la exigencia 
de notificación previa o con notificación deficiente es presupuesto 
para que pueda existir y ejercitarse con eficacia el derecho de retracto. 
Ciertamente, el justo equilibrio exigible entre la protección de las 
facultades dispositivas del propietario y la libertad de contratación, 
por un lado, y la necesidad de adquirir viviendas para su oferta 
pública asequible se ve alterado si tal limitación va más allá de lo 
necesario para que tal finalidad pueda realizarse con una exigencia de 
diligencia mínima para la Administración. Y parece claro que es así, 
desde el momento en que, además de la notificación previa cuya falta 
impide la autorización de la escritura y la inscripción en el Registro, 
el decreto ley impone a notarios y registradores comunicar el otorga-
miento y la inscripción ya realizados, lo que garantiza en todo caso el 
conocimiento de la transmisión por la Generalitat y la posibilidad de 
ejercitar su derecho de retracto.

Estamos, por tanto, y en ello insistimos, ante una limitación legal del 
dominio cuyo contenido debería llevar al legislador a identificarla no tanto 
como un derecho de tanteo y retracto, sino como derecho de opción legal, 
cuya posibilidad de ejercicio se garantiza a través de la exigencia de una inter-
vención administrativa previa, una suerte de visado, solo denegable en caso de 
que se decida por la Administración la adquisición preferente, de tal forma que, 
ejercitada la opción en sentido negativo, la transmisión inter privatos pueda 
llevarse a cabo con plena eficacia, y sin que tenga ya utilidad una posterior 
actuación administrativa de recompra. Tal potestad de optar puede tener un 
contenido análogo a la del tanteo, pero no idéntico. En primer lugar, porque en 
este último la transmisión debe poderse realizar pese a la omisión de los requi-
sitos de notificación previa. Y, en segundo lugar, porque el derecho de opción 
establecido tiene un ámbito de aplicación más amplio que el del tanteo, dado 
que este, por razón de su configuración básica, precisa que quien lo ejercita pueda 
sustituir la contraprestación que hubiera pagado un eventual adquirente18. 

18	 Cabe como ejemplo citar la regulación del derecho de tanteo y retracto en el Decreto 
Ley 1/2015, de la Generalitat de Catalunya, en interpretación de cuyo art. 2 la propia 
Consejería de Justicia de la Generalitat, a través de la Resolución de su Dirección 
General de Derecho y Entidades Jurídicas de 21 de noviembre, RES/JUS 2800/2017, 
DOGC de 7 de diciembre, considera que el derecho de tanteo se aplica también a las 
aportaciones de bienes realizados a personas jurídicas, pese a ser esta una transmisión 
en la que la contraprestación que realizar por la persona jurídica —que habrá de ser 
necesariamente en acciones o participaciones— no puede ser sustituida por la Admi-
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Incide igualmente en el juicio de razonabilidad el grado con el que la 
norma que establece la limitación de dominio fija criterios objetivos que 
permitan cierta previsibilidad en relación con la decisión administrativa 
relativa al ejercicio de los derechos de tanteo y retracto. Es decir, si debe 
considerarse bastante, a efectos de entender que existe un equilibrio entre la 
limitación impuesta y la finalidad perseguida, la determinación de los tipos 
objetos de transmisiones que están sujetos, o si, además, resultaría necesario 
fijar los criterios concretos que deben llevar a la Administración a ejercer o no 
su potestad, ejercicio cuyo carácter discrecional no puede obviar la necesidad 
de su motivación. Criterios tales como la intensidad de la demanda y la dispo-
nibilidad de vivienda en el área en que se encuentre, su precio en relación con 
los precios medios en aquella, el tipo de demandante de vivienda protegida al 
que se destinaría una vez adquirida, o su estado físico. 

VI.	 CONCLUSIONES 

A la vista de lo hasta aquí considerado, cabe llegar a las siguientes conclu-
siones: 

—El comentario a la STC 8/2023 conserva su interés, no obstante 
la derogación de la norma impugnada, el Decreto Ley 6/2020 
del Consell, toda vez que en diferentes comunidades autónomas 
continúan vigentes normas de contenido similar, de fecha anterior o 
posterior a la revisada, por las que se establecen potestades públicas de 
intervención en el mercado de derechos de propiedad de viviendas no 
sujetas a regímenes de protección pública, bajo la fórmula de derechos 
de tanteo y retracto, lo que impone la vigencia de su necesario control 
de constitucionalidad. 

—Tanto el recurso planteado como la sentencia que lo resuelve dejan 
de referirse a cuestiones relevantes en la realización de un juicio de 
constitucionalidad de las medidas establecidas, cuya consideración 
permitiría profundizar en la adecuación de aquellas al texto constitu-
cional. Tales cuestiones son las siguientes: 

nistración que sale al tanteo. Ello obliga a entender que lo establecido es, en realidad, 
un derecho de opción legal, en el que, dada una transmisión proyectada en que la 
contraprestación no puede ser sustituida por la Administración, se reconoce a esta 
la posibilidad de optar por imponer al propietario una compraventa, cuyo precio o 
reglas de determinación del precio tampoco aparecen establecidas en la norma. 
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	 • La trascendencia que sobre el requisito de la urgencia y extraordi-
naria necesidad que para la utilización del decreto ley impone la 
Constitución tiene el carácter casi endémico que en nuestro país 
tiene la escasez de vivienda asequible. 

	 • La necesidad de que la norma, aunque sea de urgencia, tenga una 
calidad normativa mínima, que permita su establecimiento sobre la 
base de estudios de impacto normativo y defina procedimientos de 
seguimiento de su eficacia, a fin de determinar su conveniencia y 
alcance probable.

	 • La necesidad de profundizar en el estudio del contenido de las potes-
tades establecidas para determinar si la norma se limita a recoger la 
estructura civil típica correspondiente a los llamados derechos de 
tanteo y retracto para su utilización como herramienta de inter-
vención pública en el mercado de derechos de propiedad sobre la 
vivienda, o si produce en dicha estructura alteraciones que afectan 
a su esencia y, por tanto, provocan una invasión de competencias en 
materia de legislación civil. 

	 • La necesidad de considerar la diferencia entre, por un lado, la 
competencia autonómica para establecer requisitos de legalidad 
urbanística sobre los actos y negocios civiles formalizados en 
escritura pública e inscribibles en el Registro de la Propiedad, cuyo 
cumplimiento los notarios y registradores habrán de comprobar en 
su función de control de la legalidad, y la competencia estatal en 
materia de determinación de los efectos que sobre la posibilidad de 
otorgar la escritura pública y practicar la inscripción debe producir 
el incumplimiento de tales requisitos. 

	 • La necesidad de someter la limitación legal del dominio generada 
por el establecimiento de los derechos de tanteo y retracto a un 
juicio de razonabilidad, según la doctrina establecida en relación 
con la protección del derecho de propiedad privada por el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos y el propio Tribunal Constitu-
cional (STC 25/2025, de 29 de enero). Ello exige 1) determinación 
suficiente en la identificación de los elementos subjetivos y objetivos 
que conforman el supuesto de hecho que provoca la posibilidad de 
ejercicio de las potestades de adquisición preferente, a fin de evitar 
situaciones de incertidumbre sobre su ámbito de aplicación, con 
los efectos perniciosos que ello genera para la seguridad del tráfico 
de derechos de propiedad, 2) la no imposición de requisitos que 
carezcan de utilidad para la consecución de la finalidad perseguida, 
y 3) la identificación correcta del tipo de limitación establecida, de 
acuerdo con el contenido legal que le es atribuido, a fin de evitar 
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que lo identificado como derechos de adquisición preferente del 
tipo tanteos y retractos se convierta, en su aplicación práctica, en 
la sujeción de la transmisión proyectada a un visado previo que la 
Administración solo puede denegar si decide adquirir el derecho 
cuya transmisión se pretende. 
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Resumen

La constitucionalidad de la Ley 19/2022 aparece clara para la STC 142/2024, 
dado su ecocentrismo moderado, y es tal por solo reconocer personalidad jurídica a 
un ente natural (art. 1.1), como es la laguna del Mar Menor, y no a la naturaleza en 
general; además, desde la óptica del positivismo jurídico, el legislador ordinario tiene 
facultades para crear un nuevo sujeto de derechos, con su propia personalidad jurídi-
ca, al margen de los tipos previstos por los arts. 35 y 36 del Código Civil; si bien su 
única titularidad serán los derechos subjetivos que específicamente se le atribuyen por 
el art. 2.2, ejercidos por su Tutoría (art. 3); no hay conceptos vagos o imprecisos, en 
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los arts. 4 y 5, sino que se está ante standards legales de conducta ética, determinables 
desde conceptos propios de buena fe, responsabilidad, etc., lo que permitirá, como 
norma abierta, irse ajustando paulatinamente a las necesidades del ecosistema y las 
exigencias ecocéntricas; y, finalmente, no hay, aunque así lo afirme la STC 142/2024, 
tal poder general en el art. 6, sino que la legitimación activa es para la defensa de 
intereses difusos. 
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Abstract

The constitutionality of Law 19/2022 appears clear for STC 142/2024, given 
its moderate ecocentrism, and this is so because it only recognizes legal personality 
to a natural entity (article 1.1), such as the Mar Menor lagoon, and not to nature in 
general; furthermore, from the perspective of legal positivism, the ordinary legislator 
has the power to create a new subject of rights, with its own legal personality, outside 
the types provided for in articles 35 and 36 of the Civil Code; although, its only own-
ership will be the subjective rights specifically attributed to it by article 2.2, exercised 
by its guardianship (article 3); there are no vague or imprecise concepts in articles 4 
and 5, but rather we are faced with legal standards of ethical conduct, determinable 
from the concepts of good faith, responsibility, etc., which will allow, as an open 
standard, to gradually adjust to the needs of the ecosystem and ecocentric demands. 
And finally, there is no such general power in article 6, although STC 142/2024 so 
states, but rather the active legitimacy is for the defense of diffuse interests.
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I.	 PRELIMINAR: LA PERSONIFICACIÓN DE LA LAGUNA DEL MAR 
MENOR (LEY 19/2022) Y DEMÁS CUESTIONES CONEXAS SON 
RECONOCIDAS CONSTITUCIONALES (STC 142/2024)

El objeto central del presente estudio es la singular personificación (y 
cuestiones conexas) de la laguna del Mar Menor y su cuenca (art. 1, primer 
párrafo, y párrafos 5.º y 6.º del preámbulo, a lo que me referiré como ente 
natural, ya que, como precisa Bioy [2024: 71], su singularidad está en que 
la herramienta —la personalización— es a la vez el sujeto). Personificación 
declarada constitucional, como la totalidad de la Ley 19/2022, de 30 de 
septiembre, para el reconocimiento de personalidad jurídica a la laguna 
del Mar Menor y su cuenca, por el Pleno del Tribunal Constitucional, en 
su Sentencia 142/2024, de 20 de noviembre de 2024 (histórica para Alenza 
[2025: 158], como la propia Ley 19/2022). Se completa el desarrollo parcial 
por el Real Decreto 90/2025, de 11 de febrero, por el que se regula el régimen 
de constitución, composición y funcionamiento de los órganos de represen-
tación y gobernanza de la laguna del Mar Menor y su cuenca.
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La capacidad de obrar viene determinada por sus derechos subjetivos 
(art. 2) y el fin para alcanzar; ejercitada por sus representantes legales, o sea, 
los tres órganos (comités de Representantes y Científico y la Comisión de 
Seguimiento) que integran la Tutoría del Mar Menor (art. 3, que es el único 
no impugnado específicamente, aunque lo sea al serlo la totalidad de la Ley 
19/2022). La delimitación de actividades sobre la laguna, arts.  4 y 5, no 
contiene —aunque lo pretendan recurrentes y voto particular— conceptos 
vagos o imprecisos, como tampoco los hay en el art. 7, al precisar las obliga-
ciones de las Administraciones públicas2, que Lozano Cutanda (2022: 5) 
reduce a lo siguiente: «De las cinco obligaciones que se establecen, las tres 
primeras son directrices genéricas, pero las dos últimas son muy concretas y 
suponen el ejercicio de facultades de prohibición y limitación». 

Por lo demás, una norma abierta, e incluso publicitaria, como es la Ley 
19/2022, debe irse ajustando paulatinamente a las necesidades del ecosistema 
a través de las cláusulas generales (arts. 4 y 5)3, y defendiéndose sus finalidades 
o intereses difusos con la legitimación activa prevista en el art. 6 (distinta de 
la defensa de su patrimonio económico, en que sí habrá legitimación activa 
y pasiva del ente natural, como inicialmente sostuvo García-Rostán, 2023: 
326-327), que, desde luego, no es ni funciona como un poder general, pues 
no hay voluntariedad, al margen del interés que se representa.

La personificación, aunque tiene múltiples contradictores (entre ellos, 
García Guijarro, 2023: 113-114), puede justificarse por ser la fórmula menos 
invasiva de las titularidades dominicales ribereñas, cuando ejerciten sus facul-
tades de goce y disposición. Otras posibles opciones habrían sido a) la brindada 
por la sentencia de «demanialización de los recursos naturales, que [afirma] es 
una herramienta más clásica y generalmente aceptada», lo que no comparte 
Martín-Retortillo (2007: 414), por considerar que cuando se ha utilizado para 
garantizar las exigencias medioambientales se ha hecho de forma indiscriminada 
e inoperante, y b) la propuesta por el voto particular —punto 4, letra f ) in 

2	 El motivo de impugnación primero se refiere: a) a la disposición final segunda de la Ley 
19/2022 (relativa al título competencial, un clásico de las impugnaciones de inconstitu-
cionalidad, por lo que no merece mayor consideración desde nuestra perspectiva, aunque 
resulta de interés García Guijarro, 2023: 107-108), y b) a su art. 7, que tiene evidente 
utilidad, al legitimar (art. 6) para exigir que se prohíban ciertas actuaciones detectadas 
(art. 7.5), que se dispongan ciertas restricciones (art. 7.4), o que se realicen estudios o 
campañas con el fin de lograr la finalidad de la misma ley, art. 7, números 2 y 3.

3	 Conviene no olvidar que la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera) de 27 
de enero de 2022, C-234/20, permite imponer prohibiciones de ciertos cultivos sin 
derecho a indemnización, pues sería un límite o redefinición del contorno del derecho 
subjetivo de propiedad (como podría ser de cualquier otro derecho o facultad).
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fine— de declarar el Mar Menor parque nacional, con el argumento de que 
supondría otorgarle «la superior protección ambiental que reconoce nuestro 
ordenamiento para espacios naturales (cfr. art.  31 de la Ley 42/2007, y Ley 
30/2014, de 3 de diciembre, de parques nacionales)». Personalmente creo que 
es la menos invasiva de los derechos de los propietarios y demás titularidades 
reales, e incluso las posibilidades de los mismos bañistas. Otra doctrina, así Soro 
y Álvarez (2024: 106-107), considera que, como en Francia, debería acudirse a 
la teoría del perjuicio ecológico, en garantía de las futuras generaciones; y, desde 
óptica estrictamente civil, aunque no la considera la más adecuada, Alonso 
García (2015: 49-55) propone la teoría de las inmisiones, aunque aquí el ente 
natural no es el titular de las fincas, ni de las aguas, y solo como custodio podría 
entenderse legitimado, al ser su fin proteger la laguna.

La personificación de la laguna del Mar Menor no supone atribución 
de derechos a la naturaleza (o ecocentrismo máximo o radical), que es lo que 
hace, singularmente, el neoconstitucionalismo andino (al efecto Ferreira [2013: 
403-406]), junto con ciertas normas de algunos países del common law. Son 
varias las exposiciones de antecedentes de esta norma, de forma concisa en 
Bioy (2024: 73-74), Rogel (2022: 717-718) y Vidal (2025: 453-455), y de 
forma extensa, Bachmann y Navarro (2022: 357-378), con cita de legislación y 
jurisprudencia, Tănăsescu (2022: 52-61), que exige que los derechos estén insti-
tucionalizados y fuera del debate político, y García de Enterría (2023: 15-22); 
sin que falten quienes, como Mattei (2013: 39), consideran que la tutela de los 
bienes comunes, o sea, el agua y la Pachamama (Madre Tierra o Gaia), supone «el 
modelo jurídico más avanzado de elaboración del concepto de bienes comunes 
del que la humanidad dispone hoy —si se deja de lado la arrogancia occidental— 
para respetar su propio modelo de desarrollo»; por su parte, Bioy (2024: 72) 
considera que esta personificación, vista desde la óptica de los «bienes comunes», 
sería «una forma de superar el egoísmo del derecho de propiedad (como uso 
exclusivo) para compartir los “usos”», para, posteriormente, el propio Bioy (ibid.: 
79-81) relacionar los bienes comunes con la función social y acabar precisando 
que al dotarla de personalidad jurídica se hace posible el emprender acciones 
legales, pero sin olvidar «que estaría sujeta a un principio de especialidad que 
implica que su competencia se orienta y finaliza en función de su objeto social» 
(como se verá al tratar de la capacidad, y resulta del art. 2.1 in fine RD 90/2025).

II.	 PRELUDIOS METAJURÍDICOS A LA PERSONIFICACIÓN DE LAS 
COSAS 

La personificación de las cosas encuentra claros preludios metajurídicos, 
cuando la dogmática de las personas jurídicas no estaba tan desarrollada; así, 
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Hattenhauer (2023 [1982]: 20-21) sostiene que «siempre se buscó y encontró 
la personalidad en otros objetos», distintos al ser humano, como sucedía en la 
Edad Media y siguió hasta la teología moderna con santo Tomás de Aquino 
(1225-1274), al no siempre ir unida la personalidad a la persona natural o 
física. Y, en esta línea, habla Mattei (2013: 33) de «nuevo Medievo», al tratar 
de la titularidad de los bienes comunes en este siglo xxi. El propio Nino 
(2013 [1983]: 224-225), al tratar del concepto de persona jurídica, comienza 
diciendo que «la cuestión reside en determinar qué tipo de “ente” son las 
personas jurídicas», para, acto seguido, señalar «que predicar de un individuo 
que es jurídicamente capaz parece ser equivalente a afirmar que es una persona 
jurídica», y referirse, también, al derecho medieval para destacar que había 
disposiciones para los animales cuando cometían determinados daños

Además, el propio Hattenhauer (2023 [1982]: 20-21) afirma: «Solamente 
el hombre es persona», para acabar aseverando que se «necesitó largo tiempo 
para que en la vida jurídica el concepto de persona quedase circunscrito al 
hombre», no en vano, san Francisco de Asís (1181-1226) hablaba del «hermano 
Sol», debiéndose situar en los siglos xv-xvi el momento de la divisoria entre 
el hombre y las demás criaturas, y en los siglos xix-xx, la devaluación del 
concepto de persona para convertirlo en «un instrumento técnico-jurídico 
[teoría hoy más asentada]; y, aun cuando en este contexto nadie olvidaba que 
solamente los hombres, y todos los hombres, son capaces de derechos, […] la 
“personalidad” es un neologismo de finales del siglo xviii»; y es ya en este siglo 
xxi, con base en el normativismo jurídico, y también como preocupación de 
la filosofía jurídica analítica, cuando se supera la summa divisio entre personas 
y cosas, para llegar a hablarse por Rochfeld (2011: 33-35) de relativización de 
las fronteras sustanciales de la noción de persona, creando personas jurídicas 
«concretas», lo que en sí hace difícil, por no decir imposible, su categori-
zación, salvo utilizando algún rasgo muy básico.

La persona humana es axiológicamente diferente de las cosas y los seres 
vivientes o sintientes (también difieren los organismos de la naturaleza de un 
animal, y entre estos); igual que difieren personalidad jurídica o simple sujeto 
de derecho, pues, como dice el propio Hattenhauer (2023 [1982]: 28-30), 
«[l]as palabras persona, personalidad y Derecho de la personalidad siguieron 
oscuramente entrelazadas, y podían encontrarse todas con idéntico signi-
ficado», cuando procede diferenciar: a) el sujeto de derecho, o sea la persona 
humana, o cualquier otra realidad que así considere el legislador (así este ente 
natural), pues «tiene plena disponibilidad para determinar los mecanismos 
de atribución de la personalidad jurídica» (coincide López, 2012: 60); b) la 
personalidad jurídica, no por ser sujeto de derecho se tiene que ser persona 
jurídica o física; así, hay asociaciones sin personalidad jurídica, al efecto, 
Scalisi (2005: 160) y López (2012: 68-70), que lo refiere a la «comunidad 
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de bienes en sentido amplio», y es indudable que la propiedad sobre la cuota 
no es igual a la propiedad sobre el completo bien, basta pensar en el retracto 
de comuneros, e incluso la propiedad horizontal —no hay personificación, 
pero sí tiene sus órganos—; para el common law, Buckland y McNair (1994 
[1936]: 73-73) resaltan que hay asociaciones sin personalidad, aunque sus 
integrantes o representantes sí pueden incurrir en responsabilidad, y, c) las 
cosas que se han personalizado o incluso divinizado, que tampoco es algo 
sumamente original, pues ya Berstein (2024: 13) señala a Spinoza como el 
«“padre” del naturalismo moderno», al igual que lo hacen Estupiñán et al. 
(2022: 55), quienes, también, subrayan la relevancia doctrinal de Spinoza en 
la relación del hombre y la naturaleza o entes naturales que se humanizan (al 
atribuirles personalidad jurídica). Debate que se ha reabierto, como precisa 
Alpa (2022b: VIII), para personificar realidades que el derecho romano clásico 
había desechado.

La tendencia al antropomorfismo, que resalta Belliver (2023: 41-42), 
parece irreversible, basta observar el creciente reclamo de subjetivización para 
los embriones, los robots o los animales (aunque él muestre claras reticencias). 
Esta tendencia a la personificación, de lo que hasta ahora se consideraban 
«cosas», lleva a Capellani (2010: 49-109), tras un detenido examen de 
posiciones jurídicas y filosóficas a lo largo de los siglos, a concluir que la 
identidad hombre-sujeto de derechos viene contradicha por la atribución de 
capacidad jurídica a sujetos diversos al hombre. El límite por lo que supone 
de cambio de paradigma en la relación hombre-naturaleza está en el dicho 
neoconstitucionalismo andino, que alaban Estupiñán et al. (2022: 66), al 
aseverar que el «reconocimiento de derechos o de estas formas ancestrales de 
ver el mundo solamente han sido posibles gracias a sus cosmovisiones y luchas 
milenarias». 

Nada que ver con este neoconstitucionalismo ni nuestra CE ni —al 
margen de lo que pueda parecer el párrafo 7.º del preámbulo— la Ley 19/2022, 
que se limita a personificar un ente natural, no a la naturaleza en sí; aunque 
sí hay los que lo alaban, como Ferreira (2013: 411), por considerar que la 
«Natureza de Direitos significa, então, estimular politicamente sua passagem 
de objeto a sujeito, como parte de um processo centenário de ampliação dos 
sujeitos do direito, como recordava já em 1988 Jörg Leimbacher, jurista suíço». 
La consecuencia de esta subjetivización, como afirma Bioy (2024: 85-86), es 
abolir la distancia entre cosa y sujeto, y por derivación atribuirle responsa-
bilidad (en nuestro ente natural solo en lo que es gestión de su patrimonio 
económico); y, ulteriormente, Bioy (ibid.: 90) asevera que, como la personi-
ficación conlleva la multiplicación de los sujetos, es obvio que multiplicar los 
sujetos conlleva multiplicar los (nuevos) conflictos, y, por tanto, destruir el 
humanismo jurídico. 



140 	 ÁNGEL SERRANO DE NICOLÁS

Derecho Privado y Constitución, 47, julio-diciembre (2025), pp. 133-166

1.	 POSTURAS NO ESTRICTAMENTE JURÍDICAS JUSTIFICANTES DE LA 
PERSONALIDAD DE LAS COSAS Y DE LOS ENTES NATURALES

Hay una clara línea histórica, así Kurki (2023: 67) refiriéndose a Hohfeld 
(2004 [1968]: 27), que considera «únicamente a los seres humanos como 
personas jurídicas [cabe entender en nuestra terminología como dotados 
de personalidad jurídica] y titulares de posiciones jurídicas [o sea, sujetos de 
derechos]»; lo que entiendo que no excluye, en el orden teórico, las nuevas 
formas de personificación, que encuentran acomodo en el positivismo jurídico 
(así, también, Macanás, 2023:14), unido a que, en España, «la condición de 
persona jurídica carece de relevancia constitucional en sí misma considerada» 
(López, 2012: 64); y que, como precisa Guastini (1999: 64-65), no cabe la 
jerarquización entre derecho natural y derecho positivo, pues solo existe este 
último, al que es inherente la libertad de creación. Unido a que, como señala 
Mainardis (2024: 15-16), el derecho natural ya no es el viejo derecho natural 
inmutable, sino que tiene que adaptarse a la razón humana y al ideal de justicia 
a que todo ser humano aspira, lo que sin duda es mutable a lo largo del tiempo 
histórico; por ello, también cabría la nueva regulación de la Ley 19/2022 bajo 
una concepción iusnaturalista actual4. 

Nuestro actual sistema jurídico no es ya iusnaturalista y la Ley 19/2022 
se imbrica en lo que se conoce como welfare state, en el que el Estado no 
únicamente debe cumplir funciones de control y represión, sino que debe 
tener también, así Guastini (1999: 74), funciones «promocionales» e incluso 
ayudarse de «los instrumentos de la sociología empírica», para constatar qué 
reclama la población, o, más bien podría matizarse, una parte de esta, pero 
con capacidad para influir en la legislación. No puede ocultarse que esta Ley 
19/2022 nace de una iniciativa legislativa popular (ILP)5, y, en consecuencia, 
sí podría decirse que es una ley promocional, e incluso publicitaria y de vacuo 
—o muy escaso— contenido sustancial6, pero ello no conlleva ser inconsti-
tucional. 

Por otra parte, la interpretación constitucional, para no fosilizar su texto, 
exige una interpretación evolutiva para adaptarse, a través de la ley ordinaria, a 

4	 En concreto, García Figueroa (2022b: punto 3) atribuye carácter iusnaturalista al 
art. 2.a Ley 19/2022.

5	 Disponible en: https://is.gd/Ji14ep.
6	 El mismo voto particular, primer párrafo del punto 3, afirma que la sentencia, de 

la que disienten, pasa por alto que la Ley 19/2022 presenta un contenido más simbó-
lico que normativo; junto con una marcada carga ideológica, pero esto, por sí, no 
la hace inconstitucional, pues siempre se legisla conforme a la ideología del bloque 
gobernante o dominante.

https://is.gd/Ji14ep
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los nuevos reclamos, tendencias o teorías sociales, entre los que está la personi-
ficación de los entes naturales, cosa distinta serán las «fronteras existenciales», 
que para Accarion (2025: 291-292) serían a) la renovación del concepto de 
persona moral (embriones, animales, entes naturales, etc.) y consiguiente 
determinación de cuándo se es ya titular de derechos subjetivos (también 
habrá que reformular esta categoría); b) la colisión de derecho civil frente al 
penal (a este acude el preámbulo) que hace tambalear la concepción unitaria, 
así si se incluyen los animales (para su responsabilidad penal), la misma 
distinción entre el ser humano concreto y la humanidad (para los delitos 
de lesa humanidad), la inteligencia artificial, en relación con la propiedad 
intelectual o industrial, si hacen un cuadro o construyen un artefacto, etc., 
y c) la aptitud a la propiedad, para ser propietarios o poder disponer, esto 
encuentra especial relevancia en nuestro ente natural. 

La Ley 19/2022 no atribuye derechos a la naturaleza (igual Soro 
y  Álvarez, 2024: 69), sino que —art.  1, primer párrafo— los «declara» y 
«reconoce», lo que en pura lógica implica que ya existían antes de que la 
Ley 19/2022 procediera a desvelarlos. Formulación legal que ya refleja una 
concreta concepción ideológica (contraria a la del grupo parlamentario de Vox 
y las opiniones del voto particular), pero que no excluye que lo relevante es 
concretar si, en verdad, nace una nueva persona jurídica y cómo se configura; 
al efecto, Accarion (2025: 294-295) habla de realidad biológica para referirse al 
ser humano, y, desde luego, el ente natural también lo es, por lo que solo 
falta el paso siguiente de declararlo sujeto de derechos. No obstante, Braillet 
(2025: 42) considera que es puro idealismo, y dudosa su eficacia, aunque en 
su origen, refiriéndolo a la naturaleza, pudiera ser un elemento emancipador, 
no es a lo que parece que responde nuestra Ley 19/2022.

Como conclusión a lo que se acaba de decir, hay que destacar que este 
ente natural no es novedad en el derecho comparado, no en vano Kurki 
(2023: 1-3) cita ya el fallo de la Supreme Court, Appellate Division, Third 
Department, Nueva York, 2014 WL 6802767 (N. Y. App. Div. Dec. 4, 
2014), en que se pretendía conceder, desde el common law, derechos a un 
animal (chimpancé), encontrándose el problema para su personalidad en que 
sí pueden tener derechos, pero no responsabilidad social7. A lo que se une, 
como dicen Bachmann y Navarro (2022: 375-376), que el ente natural no 
tiene personalidad per se, aunque atribuirle personalidad tiene como ventaja 
que los derechos serán ejercidos por un tutor o representante, con el inconve-
niente de que desde el antropomorfismo solo se le otorgarán los derechos que 
interesen al legislador.

7	 Todo ello está disponible en: https://is.gd/sLNCKM.

https://is.gd/sLNCKM
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2.	 ECOCENTRISMO MODERADO COMO BASE PARA LA 
PERSONIFICACIÓN DE LOS ENTES NATURALES

En la confrontación entre ecocentrismo moderado (se personaliza un 
ente natural) y neoconstitucionalismo (o ecocentrismo radical, se personifica 
a la naturaleza en sí), también debe tenerse presente, con Ferraris y Saracco 
(2023: 103), que las nociones de «naturaleza», «ecología» y «vida» son intrín-
secamente antropológicas, de igual forma que son inherentes a la vida humana 
y a su progreso; como, también dicen, la propia dimensión ética es antropo-
céntrica, ya que no tiene sentido hablar de «ética» en otro contexto, so pena de 
volver al animismo de los bosques sagrados y a la superstición de la aruspicina. 

Esto, antedicho, el debate sobre el ecocentrismo (moderado), que sería la 
base para la personificación, se centra en lo siguiente: 

a. Los impugnantes, segundo motivo, con base en el art. 45 CE, alegan 
que el medio ambiente no puede ser un sujeto protegido, por ser 
meramente «objeto de uno de los principios rectores de las políticas 
públicas (art. 45 CE)»; unido a que la STC 102/1995, de 26 de junio, 
ha sostenido un concepto de ambiente esencialmente antropocéntrico 
y relativo, lo que en sí, considero, no excluiría el ecocentrismo. Frente 
a esto, y lo entiendo compartible, De Ahumada (2001: 205-208) 
entiende que el art. 45 CE reconoce un verdadero derecho subjetivo, 
«cuya titularidad corresponde a todos los ciudadanos, a cada uno en 
particular y a todos en conjunto», y esto sería lo que refleja el art. 68 

8	 Sus razones, frente a quienes defienden que no es tal derecho subjetivo, sino un 
simple principio rector (como sostienen impugnantes y voto particular respecto del 
art. 45 CE), serían las siguientes: a) el art. 45 CE habla de «derecho», que obviamente 
solo pueden ser subjetivo, para nuestro caso, además, se tipifica en su contenido por 
el art. 2.2 de la Ley 19/2022; b) la CE no es una constitución programática (hoy, 
puede añadirse, es unánime su reconocimiento como norma jurídica suprema), por 
tanto, nadie puede negar la existencia de tal derecho subjetivo; c) el art. 10.2 CE, 
que, añadamos, también es epicentro del debate constitucional, para Rogel (2022: 
721-723), no permitiría la interpretación constitucional que se le ha dado, al igual 
que tampoco para Alenza (2025: 171), que censura la inadecuada justificación de que 
es distinta la personalidad de los seres humanos y la de las personas jurídicas, y d) la 
exégesis de los arts. 45 y 53.3 CE nos lleva tanto a que el art. 45 CE contiene un prin-
cipio rector como a que regula un derecho de los ciudadanos. La ley —y, por tanto, 
aplicable a la Ley 19/2022— puede desarrollar el contenido sustantivo (que es lo que 
hace), pero no los requisitos de legitimación, pues los tienen todos los ciudadanos, 
como así reconoce el art. 6, otra posible regulación sí que habría sido inconstitucional. 
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(se opone a que sea un derecho subjetivo, con variados argumentos, 
que no están en relación directa con la personificación o esta legiti-
mación, Alonso García [2015: 25-35]). Lozano Cutanda (2022: 7), 
en su total rechazo a la Ley 19/2022, sostiene que no hay un recono-
cimiento de «capacidad procesal al Mar Menor para que se ejerzan 
determinadas acciones en su nombre, sino que le confiere una serie de 
supuestos “derechos” que, tal como resulta de los artículos 2 y 7 de la 
ley expuestos, son, en realidad, obligaciones, limitaciones o mandatos 
dirigidos a “los gobiernos y los habitantes ribereños”»; y, por su parte, 
Alenza (2025: 162-163) considera que la sentencia lo trata, al art. 45 
CE, como marco ilimitado, sin explicarlo, para cualquier mecanismo 
de protección ambiental. 

b. La sentencia resuelve, FJ 5.a, segundo párrafo, que la doctrina consti-
tucional ha reconocido al «medio ambiente como “un concepto 
esencialmente antropocéntrico” (STC 102/1995, de 26 de junio, FJ 
4)». Aseveración que no es óbice a un viraje a una visión más ecocén-
trica. Lo exteriorizan el propio preámbulo (al considerar innegable 
la conexión entre la calidad de la vida de los ecosistemas y la calidad 
de la vida humana) y el texto articulado de la Ley 19/2020 (art. 1). 
Además, es «“un principio básico para la interpretación constitucional 
que el legislador no ejecuta la Constitución, sino que crea Derecho con 
libertad dentro del marco que esta ofrece (STC 209/1987, de 22 de 
diciembre, FJ 3)” [STC 176/2019, de 18 de diciembre, FJ único a)]», 
por ello entiendo justificado que se pueda optar por la personificación.

c. El voto particular, punto 1, c), segundo párrafo, considera injustificado 
el viraje desde un antropocentrismo tradicional a un ecocentrismo 
moderado (indefinido salvo lo que pueda extraerse de la propia Ley 
19/2022, que no es poco por la claridad del preámbulo, párrafo 7); 
igualmente considera artificioso distinguir entre atribuir derechos a la 
naturaleza y reconocer personalidad jurídica a un espacio natural, por 
ser propio de la jurisprudencia de conceptos, carente de operatividad 
real según la STC 136/2024, de 5 de noviembre, FJ 4.B.c. 

Todo ello, considera el voto particular, implica un cambio de paradigma 
que no tiene encaje en nuestra Constitución, por considerarla de génesis 
liberal en que se atribuyen «los derechos exclusivamente a las personas». Esta 

Como jurisprudencia a su favor, cita De Ahumada (2001: 208-209), la sentencia del 
Tribunal Constitucional 102/1995, de 26 de junio, y la 199/1996, de 3 de diciembre, 
así como la 119/2001, de 24 de mayo.
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argumentación no es compartible, por sí ser trascendente diferenciar entre 
personificar a un ente natural o a la naturaleza (o divinizarla). Además, única-
mente podría considerarse liberal nuestra CE —y este es el sentido que parece 
querérsele dar por el voto particular— de entenderse la CE al estilo que lo 
refiere Mattei (2013: 62), o sea, considerándola, como todas las europeas, 
como epígona de la modernidad, excepto las encajables —no habría ninguna 
europea— dentro del nuevo neoconstitucionalismo (para su mejor conoci-
miento cabe acudir a Estupiñán et al., 2022: 51-59). 

III.	 ENCAJE DEL NUEVO ANTROPOMORFISMO EN NUESTRO 
SISTEMA CONSTITUCIONAL Y CODICIAL

En nuestra CE, como precisa López (2012: 70), «la personalidad jurídica 
en sí misma considerada, en cuanto técnica instrumental, está a plena dispo-
sición del legislador ordinario, carece de dimensión constitucional». Lo único 
que contempla son las dos grandes modalidades clásicas, o sea, la asociación, 
art. 22 (como un derecho fundamental), y la fundación, art. 34 (ahora como 
un simple derecho). Cuando se trate de las sociedades habrá que estar al art. 38. 
Por tanto, la constitucionalidad o no —de la Ley 19/2022— deberá llevarse 
a la vía del ecocentrismo, y lo cierto es que no se personifica la naturaleza en 
sí, sino un simple ente natural. Cosa muy distinta es el dicho neoconstitu-
cionalismo andino, en que se constitucionaliza la naturaleza como divinidad 
(Ferreira, 2013: 406-407). Aunque no falten quienes, como García Figueroa 
(2023: 36-41, y ya antes, 2022a: passim), se opongan incluso a esta subjeti-
vización del ente natural, por considerar que se cae en el ecoteologismo, que 
implica irracionalidad y resultados perjudiciales, junto con no fijarse exacta-
mente en quién es el titular, o sea, si es la naturaleza en su totalidad o una de 
sus partes, lo que no puede compartirse, pues en la Ley 10/2022 queda claro 
—art. 1— que solo se personifica el ente natural (la laguna del Mar Menor). 

Desde la óptica de las personas jurídicas clásicas —asociaciones y funda-
ciones— se censuró —y el reglamento de desarrollo lo viene, en parte, como 
se verá, a aclarar y solucionar— por Soro y Álvarez (2024: 88-89) que no se 
señalaba la clase de persona jurídica (como advirtió el Consejo de Estado), 
ni qué persona o sujeto de derechos es el que nace y cómo podrá actuar en 
el tráfico jurídico, aunque, para Soro y Álvarez (ibid.: 68), ni siquiera podrá 
actuar, lo que les sorprende por su personalidad jurídica global, el problema 
entiendo que es que no la tiene global, sino estricta y legalmente delimitada a 
sus fines, por tanto, inmodificable por la voluntad humana. 

Otros argumentos justificantes, o contradictores, de la nueva personifi-
cación son los siguientes:
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1.º  El legislador, en el preámbulo, párrafo 7.º, acude a la sentencia 
de la Sala 2.ª del Tribunal Supremo, de 30 de noviembre de 1990, número 
3851/1990, fundamento de derecho 17.2, que interpreta el art.  45 CE 
«en el sentido de que es la Naturaleza como ecosistema la unidad en que 
se integra el ser humano como un elemento más», y lo remacha, el propio 
preámbulo, párrafo 9.º, diciendo que «se debe ampliar la categoría de sujeto 
de derecho a las entidades naturales» (o ecocentrismo moderado, aunque para 
Rogel [2022: 722] no hay ningún atisbo de ecocentrismo en nuestra CE], 
como resulta de «una concepción del ser humano como parte integral de la 
naturaleza». Afirmación inasumible tanto para los impugnantes como para el 
voto particular; en la doctrina, Lozano Cutanda (2022: 2) consideraba que el 
preámbulo solo utiliza «argumentos “ecoteológicos” para justificar el cambio 
desde un enfoque antropocéntrico del medio ambiente a uno ecocéntrico», 
posteriormente parece admitir el mismo autor (2025: 1) la visión moderada; 
y García Figueroa (2022b: 3 in fine) rechaza la configuración porque no se 
puede imponer esta construcción en un Estado aconfesional (aunque, desde 
luego, me parece claro que no se está divinizando nada); desde una inter-
pretación in extenso, a lo largo de todo su estudio, de este art. 45 CE, Vidal 
(2025: 472) concluye que sí hay un injustificable cambio de paradigma al 
pasarse de garantizar el medio ambiente para el bienestar del ser humano a, 
ahora, garantizarlo para el bienestar del ecosistema, pero creo que no se podrá 
negar que ello también repercute directamente en nuestro bienestar. 

2.º  El voto particular, punto 1, letra c), penúltimo párrafo, considera 
inasumible la solución de la Ley 19/2022, por situar en el mismo plano 
axiológico —lo que no puede aceptarse— el ser humano y su entorno, lo que, 
añade, no hace la Ley 7/2023, de 28 de marzo, de protección de los derechos 
y el bienestar de los animales, pues ni les otorga la condición de personas ni les 
reconoce personalidad jurídica, lo que estimo irrelevante por ser una simple 
opción del legislador. 

3.º  En el orden doctrinal, las expresiones del art. 1, primer párrafo, de 
que se «declara la personalidad jurídica» y que se «reconoce como sujeto 
de  derechos» conllevan implícito, siguiendo a Atienza (2020: 143-144), 
que  «se está presuponiendo lógicamente que los mismos existían ya antes 
de que tuviera lugar ese acto de declararlos». 

1.	 TEORIZACIONES SOBRE LAS PERSONAS JURÍDICAS CLÁSICAS EN 
RELACIÓN CON NUESTRO ENTE NATURAL

Ha sido una constante doctrinal —aquí y allende, aunque en franco 
decaimiento teorizante— reseñar las diversas teorizaciones sobre la persona 
jurídica, basta acudir —para conocerlas— a cualquier manual, tratado o 
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comentario, nacional o extranjero, y, en especial, a De Castro (1972: 68-73), 
De los Mozos (1988: 240-243), Capilla (1993: 44-61) y, de forma concisa e 
incisiva, López (2012: 71-91), para resaltar —punto 84— que en el derecho 
de la Unión Europea, y en virtud de la doctrina del «poder adjudicador», las 
personas jurídico-privadas —lo que es nuestro ente natural— que reciban 
caudales públicos —subvenciones y ayudas, art.  4 RD 90/2025— están 
sometidas «a una supervisión y control de los Poderes públicos, para que no 
puedan interponerse como barreras para la efectividad y exigibilidad de las 
garantías ciudadanas ante estos mismos podres», lo que se observa a lo largo 
del RD 90/2025. 

No procede estudiar las distintas teorías (tanto por estar superadas, como 
por ser inaplicables a nuestro ente natural), cuya finalidad es la superación de 
la inicial teoría de la ficción (Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 1.ª, de 21 
de julio de 1990, y sentencia del Tribunal Constitucional 117/1998, de 2 de 
junio); iniciada ya por la teoría de la realidad, orgánica o concepción antropo-
mórfica (recogida por la jurisprudencia francesa, así, Cass. civ. 28 janvier 1954 
[D. 1954, 217], y Cass. soc., 17 avril 1991 [JCP 1992, II, 21856]; en todo 
caso, de pretender encontrar alguna que dé respuesta a los constantes reclamos 
de nueva personificación, incluida la personificación de nuestro ente natural, 
hay que acudir a la teoría del expediente o realidad técnica. Pues, como dice 
Molina Navarrete (1995: 45-78), desde una visión realista, responde a «la 
personificación al servicio de concretos objetivos», con el fin de resolver el 
«problema de la determinación de las “condiciones de uso” de los diversos 
estatutos normativos relativos a los “sujetos”». O, como afirmó Carbonnier 
(2017 [1955]: 748), ya hace tres cuartos de siglo, la atribución de persona-
lidad es una «una realidad o instrumento técnico» para alcanzar unas concretas 
finalidades, dignas de tutelarse jurídicamente (lo que sucede con nuestro ente 
natural cuando se personifica). Esta teoría de la realidad técnica se emparenta 
con la filosofía de W. James, y es totalmente contraria a la teoría de la ficción, 
por partir de que pueden crearse —las personas morales o jurídicas— por la 
ley o ante el silencio de la ley, para satisfacer un interés colectivo suficiente-
mente consistente; el interés aquí no sería de la cosa en sí, sino de quienes lo 
promueven, aunque sí sea en beneficio de la cosa que se personifica y delimita, 
art. 1, para concretar en ella el interés digno de protección. 

En nuestro ordenamiento jurídico siempre ha habido una clara incli-
nación a la personificación, no siempre bien entendida o aceptada, así todavía 
es polémico cuándo es persona jurídica la sociedad civil, debate que debería 
estar superado, al menos, desde la publicación de la segunda edición del 
Código Civil, dado que los antecedentes históricos —esenciales conforme 
al art.  3.1 Código Civil frente a cualquier opinión doctrinal por relevante 
que sea— demuestran que su personalidad no deriva de interpretar a sensu 
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contrario el art. 1669.2 Código Civil (introducido en la segunda edición), sino 
que el art. 1669.2 Código Civil actúa simplemente como excepción, esto lo 
deja claro Gamazo en respuesta a Azcárate, que reclamaba la personificación 
(al efecto, Serrano de Nicolás, 2013: 708-715).

Desde esta óptica no sería, pues, novedosa la inclinación de nuestro legis-
lador en la Ley 19/2022, junto con deberse resaltar que los derechos subjetivos 
requieren de un sujeto de derechos, y, a la vez, que este exige de sus derechos 
subjetivos (por todos, Accarion: 2025: 300-310). Aunque, como precisa Scalisi 
(2005: 137), sujeto de derechos y persona jurídica no son coincidentes, pues 
se puede ser lo primero sin ser lo segundo; a lo que añade Lipari (2013: 62-67) 
que no pueden escindirse artificiosamente subjetividad y capacidad jurídica, 
aunque sí cabe, en las personas jurídicas, modular su capacidad jurídica, e 
incluso —como ya se ha indicado— que asociaciones no reconocidas (ibid.: 
69-70) puedan adquirir bienes inmuebles. Distinto es que, a veces, la persona 
jurídica solo sea un mero expediente del lenguaje —o abuso de la personifi-
cación— a fin de limitar la responsabilidad de socios o asociados, pero ello no 
autoriza, como dice Lipari (ibid.: 70-76), a que pueda escindirse personalidad 
de subjetividad, por ser justo en el ámbito del medio ambiente y del consumo 
donde, ante la dificultad de estructurar y subjetivizar los intereses del grupo, 
aparecen los intereses difusos para tutelar el medio ambiente.

En todo caso, sí parece que cualquier nueva persona jurídica (y nuestro 
ente natural del Mar Menor lo cumple) debe tener una mínima organización 
(sería la Tutoría, art. 3, basta ver, de lo contrario, los problemas que presen-
taría en lo procesal [García-Rostán, 2023: 328]), unas medidas de protección 
suficientes (arts. 4 a 6), y, finalmente, una publicidad mínima adecuada (en este 
caso es la máxima por la misma publicidad de la Ley 19/2022).

2.	 DELIMITACIÓN DE LOS RASGOS DISTINTIVOS DE ESTA NUEVA 
PERSONA JURÍDICA

Con el RD 90/2025 queda aún más clara su novedad, y su ubicación 
en el ámbito del derecho privado (solo excluido el mercantil, en cuanto lo 
fuese por razón del ánimo de lucro), al precisar —art. 2.3— que serán sus 
normas las supletorias, cierto que no tanto las de una figura concreta, sino las 
de las personas jurídicas (como categoría jurídica), arts. 37 y 38 Código Civil 
(aunque, en cualquier caso, como precisa Macanás [2023:15], estos dos, junto 
con los arts. 35-36, 28 y 41, son muy incompletos para configurar un régimen 
de la persona jurídica); también habrá que acudir al derecho privado para la 
representación legal (u orgánica); el apoderamiento; los derechos subjetivos, 
etc., aunque a la abogacía del Estado le parecía obvio que sería «una persona 
jurídica de derecho pública» (por lo que habría faltado, jerárquicamente, 
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su dependencia ministerial), y que del conjunto del ordenamiento jurídico 
derivarían sus obligaciones (que parecían no existir en la Ley 19/2022) y la 
imputación de responsabilidades (aunque al voto particular no le parezca 
apropiado, punto 3, penúltimo párrafo in fine). No se decía, y por su desarrollo 
reglamentario parece obvia la causa (al situarla en el ámbito del derecho 
privado), qué modalidad podría ser, de las múltiples que enumera, entre otros, 
de forma clara y sistematizada, Fernández Farreres (2012: 114-152).

Lo que sin duda desde el primer momento quedaba claro es que esta nueva 
persona jurídica no era encajable dentro de las previsiones de los arts. 35 y 36 
CC, ya que ni su base son las personas como colectivo o asociadas, ni tampoco 
es la gestión de un patrimonio dotacional, menos una corporación pública. 
Es, sin duda, original, y, por ello, tendrá que tener su propio régimen jurídico 
(o sea, el derivado del RD 90/2025), pero justo su novedad, y su pretendida 
vinculación con formulaciones ecológicas radicales, lleva a crítica acerba por 
Carrasco Perera (2022: 3), por considerar que no soluciona nada ni es la vía 
adecuada. No acogerse a las formulaciones tipificadas por el Código Civil 
no impide que pueda nacer como un expediente técnico para alcanzar una 
finalidad concreta, unido a que, con Kurki (2023: 5), debe admitirse que para 
tener personalidad jurídica bastaría con poseer al menos un derecho jurídico 
(en nuestro caso se los da el art. 2 Ley 19/2022), e igual podría decirse con 
solo ser titular de un derecho o de una obligación; en consecuencia, no sería 
necesario ser responsable (aunque también lo será cuando contrate, art. 2.4.b 
RD 90/2025). Afirmación relevante por ser la falta de responsabilidad y de 
obligaciones una de las alegaciones —del voto particular— para negarle la 
personalidad jurídica. 

Admitida su posible existencia, para lo que le basta con ser titular de 
derechos subjetivos, art. 2.2, se trata de examinar ahora sus rasgos distintivos, 
que son los siguientes:

1.º  El origen legal, al crearse por la Ley 19/2022, desarrollada por el 
RD 90/2025, lo que la sustrae a la autonomía de la voluntad en su creación 
y en sus elementos o rasgos básicos identificadores, y, desde luego, no puede 
aplicarse a otros supuestos, pues solo cabe para el previsto por su art. 1 Ley 
19/2022. 

2.º  La autonomía de la voluntad existe, pero limitada a su finalidad, 
y con dicho fin se reconoce expresamente en su art. 2.7, primer párrafo in 
fine (para la contratación); como cierta autorregulación (al modo de lo que 
podrían ser los estatutos de sus órganos), en los arts. 2.4.d, 2.5, 3.4 y 5.1.c 
in fine, y actuará, también, por la remisión genérica al ordenamiento jurídico 
privado, en los arts. 2.3, para el régimen de la Tutoría del Mar Menor; 2.6, 
para el funcionamiento de la Gerencia; 2.7, para la contratación, y 2.8, para 
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el régimen presupuestario, económico-financiero y de contabilidad, todos del 
RD 90/2025, como los que se citen seguidamente. 

3.º  El carecer —cuando se crea por la Ley 19/2022— de las notas 
típicas de una persona jurídica (nombre, domicilio, nacionalidad, repre-
sentantes, duración, aunque obviamente será indefinida, etc.). Ahora, con 
el RD 90/2025, se conoce el nombre que será el de «La laguna del Mar 
Menor y su cuenca», con el que se solicitará el número de identificación 
social (art. 2.4.b); su sede o domicilio no se fija (corresponderá a la Tutoría 
designarlo, y debería ser en alguno de los municipios que fija el art. 5.1.c; su 
nacionalidad obviamente es la española, y su representante, la Tutoría, art. 2 
(en la forma que se verá). 

4.º  La singularidad de su tipo o modalidad, de «nuevo tipo de persona 
jurídica», de la que hablaba la STC 142/2024, y se recoge el párrafo 4 del 
preámbulo del RD 90/2025. Singularidad que la excluye de las modalidades 
tipificadas (asociación, fundación y sociedad civil) y, por ello, el RD 90/2025 
regula expresamente el funcionamiento de los órganos de la Tutoría, arts. 3 y 
5 a 10.

5.º  La singularidad de su estructura y órganos (que no están estructu-
rados al modo clásico de órgano de deliberación, de gobierno y representación), 
pues no son los clásicos, ni en su denominación ni en sus funciones, junto con 
tener limitadas sus funciones representativas, pues siempre tienen que tender 
a alcanzar el fin del art. 2 Ley 19/2022.

3.	 CAPACIDAD JURÍDICA DEL ENTE NATURAL DEL MAR MENOR 
DELIMITADA POR EL FIN PARA ALCANZAR

El segundo motivo de impugnación se centra en el art. 2 de la propia Ley 
19/2022 (aunque más concretamente lo sería en el art. 2.1), en el que «[s]e 
reconoce al Mar Menor y su cuenca los derechos a la protección, conservación, 
mantenimiento y, en su caso, restauración», para después —art.  2.2— 
delimitar su contenido de derechos subjetivos, que delimitarán su capacidad 
jurídica.

El RD 90/2025, en su art.  2.1, precisa que tendrá «plena capacidad 
de obrar para el cumplimiento de sus fines»; este matiz de que sea de obrar 
cobra relevancia si se entiende que a toda persona jurídica, aunque pudiera 
tener plena capacidad jurídica (salvo en lo que es imposible como el paren-
tesco, posibilidad de testar o derecho de alimentos), se le puede limitar la 
capacidad de obrar, y así, sí podrá ser titular de derechos de crédito (en tanto 
que puede cobrar y pagar, art. 2.4.b RD 90/2025) y de derechos reales, sea 
a través de la prevista donación, como por herencia (heredera o legataria, y, 
desde luego, beneficiaria de un modo), e incluso puede comprar o vender 
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bienes inmuebles o muebles, art. 4.1 RD 90/2025 (pero no ser este su tráfico 
habitual). Además, con Von Thur (1999 [1946]: 466), al tener que actuar sus 
órganos, o sea la Tutoría (art. 2.1 RD 90/2025), su capacidad no es global, 
como la de cualquier persona física, sino que, siendo plena, tiene que estar 
teleológicamente dirigida al cumplimiento de sus fines, marcados por el art. 2 
Ley 19/2022 (así, también, Carrasco Perera, 2022: 4, al entender que este 
objeto o fin delimita la capacidad). 

El qué o cómo puede contratar se va delimitando por los siguientes 
artículos del RD 90/2025, así: a) art. 2.4.b, para la contratación de bienes y 
servicios y personas trabajadoras, pudiendo hacer pagos y cobros, y, por tanto, 
resultando obligaciones y responsabilidades, lo que resulta, además, de la 
remisión que hace el art. 2.7 al régimen de la contratación del ordenamiento 
jurídico privado, por tanto, con posibles vicios de voluntad, nulidades y 
anulabilidades, etc., y b) art. 2.7 in fine, imponiendo la obligación de aprobar 
una instrucciones internas, conformes al art. 3.4 de la Ley 9/2017, de 8 de 
noviembre, del sector público, en coherencia con que recibe ayudas y subven-
ciones, art. 4 (al efecto, López, 2012: 85).

La capacidad de obrar no le permitirá hacer donaciones, pero sí dar 
premios como parte de las actividades previstas por el art. 4 RD 90/2025, y, 
desde luego, gestionar con la misma amplitud que cualquier persona jurídica 
su patrimonio (económico), por tanto, podrá comprar, vender o hipotecar, 
eso sí, directa o indirectamente, debe dirigirse siempre cualquier acto o 
contrato a alcanzar sus fines, pues estos delimitan su capacidad de obrar. Al 
igual que para aceptar donaciones o herencias —sea heredero o legatario— 
deberá estarse a las previsiones del Código Civil sobre la materia, y, desde 
luego, no le es aplicable el art. 994 Código Civil, por ser una persona de 
derecho privado.

4.	 TUTORÍA Y ÓRGANOS DE GOBERNANZA Y REPRESENTACIÓN DEL ENTE 
NATURAL

Como cualquier persona jurídica estará gobernada y representada 
—legalmente— por la «Tutoría del Mar Menor», que engloba los tres órganos, 
o sea, el Comité de Representantes, la Comisión de Seguimiento y el Comité 
Científico, que pueden autorregularse, es decir, dotarse de su propio estatuto 
de funcionamiento, arts. 2.3 y 5.1.c in fine. 

Esta propuesta, y denominación, de la tutoría ya la recoge la doctrina 
francesa, aunque vinculándola al modo e imagen de una sociedad o asociación; 
así, Braillet (2020: 1) considera que la atribución de personalidad es perfecta-
mente posible en el plano técnico, así como que «à l’image d’une entreprise ou 
d’une association, peut-être représentée par des tuteurs humains, et est ainsi 
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apte à être titulaire de droits et à agir en justice pour défendre ses intérêts. Là 
n’est pas le problème».

Efectivamente, no es el problema la Tutoría, pues sin órgano de gestión 
y representación no puede actuar ninguna persona jurídica. Y, desde luego, 
aunque fue polémica la distinción entre «representante» y «órgano» (Von 
Thur, 1999 [1946]: 467-472, y Bioy, 2024: 82), lo que se refleja en el BGB 
(su parágrafo 26 se intitula «Órgano de gobierno; representación»), lo cierto 
es que este RD 90/2025 viene a situarse en la línea de no diferenciar, ya que 
los órganos de las personas jurídicas cumplen la función de los representantes 
legales de las personas físicas. 

Además, añade Von Thur (1999 [1946]: 471), «los órganos no actúan tan 
sólo hacia lo exterior, sino que también producen vida interna de la persona 
jurídica, y en esto acierta la doctrina orgánica. Junto con la representación 
cabe mencionar la gerencia», y respecto de esta Von Thur (1998 [1946]: 
169) la estudia dentro del parágrafo destinado a los derechos secundarios (en 
concreto, al considerar las facultades del poder), para señalar que es habitual 
en el derecho de sociedades (entiendo que puede extenderse, sin duda, a otras 
personas jurídicas), y comprendería facultades ejecutivas, sin ser un órgano, 
sino representante (un apoderado), y la validez de lo que realice dependerá de 
cómo se ajuste a las facultades conferidas. 

La capacidad de obrar de la persona jurídica —susceptible de limitación, 
así solo para alcanzar sus fines, no con carácter global, como una persona 
física— se ejercita a través de sus órganos, o sea, la Tutoría, que, continúa 
Von Thur (1999 [1946]: 471-472), actúa respecto de «sus asuntos internos 
(modificaciones de los estatutos, elección del directorio, instrucciones al 
mismo) y, en parte, a negocios jurídicos con terceros». Todo ello con la misma 
extensión que una persona física, aunque aquí, cabe reincidir, limitada su 
capacidad de obrar, no por su objeto, sino por su fin, pero, desde luego, con 
la posibilidad de adquirir derechos y de enajenarlos, como de asumir obliga-
ciones, y, en consecuencia, responsabilidades. Así, dice Von Thur (ibid.: 471) 
que los órganos de las personas jurídicas en nada se diferencian de los repre-
sentantes legales de las personas físicas.

Como consecuencia, de lo que se acaba de exponer, se hace imprescin-
dible distinguir, en materia de legitimación procesal, un doble aspecto, así: a) 
la defensa de los intereses difusos, en que solo cabe plantearse la legitimación 
activa colectiva, como hace el art. 6.2 Ley 19/2022, pues la actuación será «en 
nombre del ecosistema del Mar Menor como la verdadera parte interesada [no 
como parte procesal]», es decir, se actúa en nombre de ella y directamente, 
incluso aunque no sean sus propios órganos los que actúen, y b) la defensa 
de su patrimonio, o sea, una legitimación, como la de cualquier otra persona 
jurídica, sea tanto activa como pasiva, y a través de su órgano de represen-
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tación, que es la Tutoría, y aquí como, cualquier persona física o jurídica, lo 
será para todo lo relacionado con su patrimonio, sea exigir el cumplimiento de 
obligaciones, responder por el incumplimiento de contratos, tal que con sus 
trabajadores —art. 2.4.b— o por el contrato que se haya podido celebrar con 
la Gerencia (art. 2.6); e incluso de las responsabilidades en que haya podido 
incurrir su Tutoría al representarla. Para Von Thur (1999 [1946]: 470-471), la 
persona jurídica no responde por la actuación de sus órganos (como exigiría 
la teoría de la representación orgánica a la que se opone), «sino porque corres-
ponde a la equidad y justicia que un patrimonio que se beneficia con cierta 
administración sufra también el daño que ésta ocasiona».

Distinción que es relevante, también, en materia de costas y gastos 
o fianzas por medidas cautelares; así, cuando se ejercita la acción popular, 
art. 6.2 in fine Ley 19/2022, estará eximida, mientras que cuando actúe en 
defensa de su patrimonio económico —sean obligaciones, créditos o respon-
sabilidades— quedará sujeta al régimen general; para diversas apreciaciones 
que escapan a este estudio, García-Rostán (2023: 331), Cordón (2022: 6-7) y 
Pérez de los Cobos (2023: 1.1).

No presentaba, pues, ninguna incoherencia o inseguridad la Ley 19/2022, 
ni requiere de ninguna reformulación de nuestro derecho procesal, por ser ya 
algo más que consagrado la defensa de intereses difusos (justo en este ámbito 
medioambiental y en el de los consumidores), y, en lo demás, actúa como 
cualquier persona jurídica, que es lo que es.

IV.	 NUEVAS FORMAS DE DEFENSA Y CONDUCTA EXIGIBLES EN LA 
PROTECCIÓN DE LA LAGUNA DEL MAR MENOR

Se alega, en el motivo de impugnación tercero (que es ahora propia-
mente el art.  2.2, relativo a los derechos subjetivos), la infracción de los 
principios de seguridad jurídica y de interdicción de la arbitrariedad, conse-
cuencia de la falta de «certeza y certidumbre jurídica», ya que se utilizan 
«conceptos vagos, difusos e indefinidos» (FJ 2, letra d), lo que podría dar 
lugar a la arbitrariedad. No puede aceptarse tal adjetivación, dado que se 
está ante cláusulas generales, y no, propiamente (como se verá infra), ante 
conceptos jurídicos indeterminados (admitidos sin problema)9, y, por tanto, 

9	 En lo que es la aplicación jurisdiccional, de los conceptos jurídico indeterminados, 
las cláusulas generales o estas normas abiertas, que también parece latir en el debate 
constitucional, debe recordarse que es el propio sistema jurídico el que determinará 
su apertura a elementos ajenos, para lo que en nuestro caso no debe haber problema, 
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lo que procederá es concretar cómo se aplica la cláusula general al supuesto 
concreto10. 

Las cláusulas generales o legal standards tienen como finalidad permitir 
que la norma se vaya actualizando a cada momento y realidad (Trabucchi, 
2024: 97-100), conforme a los criterios de buena fe, racionalidad, propor-
cionalidad, etc., permitiendo en cada momento la recepción permanente 
de los valores ético-sociales (incluso ecológicos) imperantes, por ser un 
canal normativo constantemente abierto; sin coincidir exactamente con los 
conocidos conceptos jurídicos indeterminados, aunque en ambos casos lo que 
se pretende es que la norma jurídica dé cabida a las nuevas realidades sociales 
(como pueden ser las ecológicas).

En el motivo de impugnación cuarto, referente a los arts.  4 y 5, los 
impugnantes consideran que atentan contra el art.  9.3 CE, e igualmente 
contra los arts. 25.1 (tipificación de los delitos, faltas o infracciones adminis-
trativas o principio de legalidad sancionadora) y 81.1 CE (ámbito o reserva 
de ley orgánica), concluyendo que de «entender que los preceptos no tienen 
carácter propio o innovador serían innecesarios, superfluos y carentes de 
sentido, vulnerándose entonces el art. 9.3 CE al generar confusión e incerti-
dumbre» (antecedentes 2, letra d, in fine)11. La impugnación es inexacta, dado 
que lo que hay es la fijación de un standard de conducta, que, como tal, no es, 
ni puede ser, innecesario ni superfluo, sino que permitirá aplicar la regla a cada 
caso concreto, y circunstancia medioambiental, local y personal. 

pues se utilizarán conceptos de nuestro propio sistema (como son los de buena fe, 
culpa, proporcionalidad, etc.), pero es que es, además, un problema de prueba, y 
aquí, junto con que la indeterminación o la generalidad deben concretarse con los 
precedentes de los tribunales supremos, también será un problema de argumentación 
jurídica, que irá desde los pros y contras a la demostración de los hechos —y sobre 
quién recaerá la prueba o su reparto, sea que debe probar quien alega o aplicación de 
la responsabilidad objetiva— y sus consecuencias.

10	 El voto particular —punto 4, letra a), penúltimo párrafo— entiende, igualmente, 
que sí debería admitirse la inconstitucionalidad, por ser el objeto del recurso la 
«depuración objetiva del ordenamiento mediante la invalidación de la norma incons-
titucional» (así, invariablemente desde las SSTC 84/1982, de 23 de diciembre, FJ 1, 
y 26/1987, de 27 de febrero, FJ 1).

11	 Los impugnantes alegan también, como recoge el FJ 4, último párrafo, y reconoce 
la sentencia, que, «[…] al no determinar las infracciones administrativas o penales a 
que se refieren, vulneran los principios de legalidad sancionadora, tipicidad, taxati-
vidad y reserva de ley orgánica generando una absoluta inseguridad jurídica». Y, por 
su parte, el abogado del Estado considera que los preceptos no tipifican infracciones 
ni sanciones, pero tampoco son remisiones en blanco.
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La sentencia (FJ 7, segundo párrafo) concluye que «puede descartarse 
de plano la lesión de los arts. 25.1 y 81.1 CE, dado que la mera lectura del 
contenido de los preceptos en cuestión evidencia que no se están tipificando 
infracciones, delitos, sanciones o penas»12; quizá, como en general, debe compar-
tirse la solución, pero no la débil o incluso desenfocada argumentación13. 

1.	 STANDARDS DE CONDUCTA EXIGIBLES PARA LA PROTECCIÓN DE LA 
LAGUNA DEL MAR MENOR Y SUS CARACTERÍSTICAS

En cuanto a cómo deben entenderse las cláusulas generales que fijan los 
standards de conducta, deben hacerse las siguientes matizaciones:

a. Distinguir entre «conceptos vagos, difusos e indefinidos» y las 
indiscutidamente admitidas categorías de los conceptos jurídicos 
indeterminados y de las cláusulas generales o angloamericanas legal 
standards. El propio voto particular entiende que sí estamos ante 
conceptos jurídicos indeterminados (punto 4, letra d, antepenúltimo 
párrafo); pero, personalmente, creo que se tiene que ir más allá y 
asumir que se está ante las angloamericanas legal standards. Estas son 
admisibles y aplicables en nuestro sistema jurídico, sobre todo, cuando 
se trata de una ley promocional, que pretende promocionar una nueva 
cultura medioambiental y ecocéntrica, por tanto, incluso parece lo 
normal que se utilicen cláusulas generales (así, art. 2.2, art. 5 o art. 7), 
y, además, parece conveniente utilizarlas al dar solución adecuada y 
congruente al caso concreto; de no admitirlas, sería interminable la 
lista de posibles actuaciones, de los particulares y Administraciones, 
susceptibles de rechazo o sanción. 

12	 Tampoco según la sentencia (FJ 7, último párrafo) se vulnera el art.  9.3 CE (con 
amplia cita de su propia jurisprudencia anterior). Discrepa el voto particular —punto 
4, letra c), último párrafo—, al considerar que, a pesar de la declaración de constitu-
cionalidad, la situación sigue imprecisa, pues se pregunta: «¿Debe entenderse entonces 
que los agricultores del Mar Menor legalmente establecidos antes de la Ley 19/2022 
han quedado incursos tras su entrada en vigor en la “responsabilidad” aludida en el 
art. 4 a causa de esta vulneración de los “derechos” establecidos en el art. 2 de la Ley 
19/2022. Ni lo resuelve la ley, ni lo explican nuestros compañeros».

13	 Igualmente se impugna la disposición derogatoria única, y se hace, también, por 
ser genérica, lo que tampoco es ninguna novedad en nuestra forma de legislar, que 
no siempre, ni siquiera con frecuencia, contiene una explícita tabla derogatoria, sin 
perjuicio de que en este caso concreto sería innecesaria, si se entiende que es una 
norma complementaria o simplemente promocional, como ya se ha dicho.
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b. Precisar las principales características que presentan las cláusulas 
generales (Trabucchi, 2024: 98-100), que cuadran con la pretensión 
de la Ley 19/2022, así:

	 1.ª La adaptabilidad del predicamento general que hace la norma a 
la especificidad del caso concreto. Con lo que se logra que sean 
el «polmoni della vita giuridica, organi respiratori dei Castelli 
murati dei Codici» (e igualmente de la ley especial). 

	 2.ª El intérprete (la autoridad judicial) tiene un poder discrecional, 
pero no arbitrario, al deberse interpretar la cláusula general de la 
forma más objetiva, en plena coherencia con el sistema normativo 
de referencia, o sea, nuestro sistema constitucional, con sus valores, 
entre otros, la solidaridad (a la que me referiré infra, pero que 
Alenza [2025: 163-164] considera que la sentencia la mezcla con el 
ecocentrismo de forma inadecuada y sin que se justifique el cambio 
de paradigma), que el que daña o contamina paga (Alpa, 2022b: 
III, tercer párrafo), etc., y los que emanan del Código Civil, tal que 
la buena fe objetiva (art. 7.1), ejercicio antisocial (art. 7.2), buenas 
costumbres, orden público jurídico y económico (art.  1255), 
equidad (art. 3.2) o importancia del incumplimiento, para así lograr 
que la norma abstracta —o sea, esta Ley 19/2022— se acomode al 
caso concreto y atempere la rigidez del dogma al caso concreto. Lo 
que ya descartaría la inconstitucionalidad.

	 3.ª La cláusula general debe integrarse en el contexto normativo en 
el que la cláusula general se inserta, y más en concreto en los 
principios inspiradores de la disciplina a que pertenece, o sea, 
el derecho privado y el del medio ambiente. Aquí es donde 
adquiere relevancia la interpretación ecocéntrica, que inspira la 
Ley 19/2022 y consagra la STC 142/2024.

	 4.ª La aplicación jurisdiccional de la cláusula general no podrá 
sustraerse a un control de legalidad y de legitimidad, o sea, 
evitando una debilitación del principio de certeza del derecho. 

Con lo expuesto se devalúa la afirmación del voto particular (por otra 
parte, muy argumentado), pues la norma no queda por debajo del umbral 
mínimo (punto 4.d, segundo párrafo), por ser un supuesto de legal standards, 
que garantiza los intereses difusos14, con una legitimación activa específica.

14	 Así, ya por auto del Juzgado de Instrucción núm. 4 de Cartagena, se comunica al 
Comité de Representantes (entre otros entes), considerado por el juez como tutor, que 
puede ejercitar la acusación particular. Disponible en: https://is.gd/FxhM0h.

https://is.gd/FxhM0h
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2.	 CUMPLIMIENTO DE LOS INTERESES DIFUSOS A TRAVÉS DE LOS 
STANDARDS DE CONDUCTA

La ya referida pretensión de vacuidad de los arts. 4 y 5, y su consiguiente 
inconstitucionalidad, debe rechazarse por las razones que se van a exponer; no 
obstante, García Guijarro (2023: 113-114) considera que deberían incluirse 
las omisiones; pero a Lozano Cutanda (2025: 2-3) le sigue pareciendo 
inoportuno, al igual que a Alenza (2025: 176), al entender que no aportan 
nada, pero entiendo que no es así, ya que:

a. Desde la óptica de la racionalidad pragmática o relativa a la eficacia 
de las normas, cabe distinguir, dice Prieto Sanchís (2013: 194, que 
dice seguir a Ferrajoli), «entre eficacia primaria y secundaria». Y 
así distingue, y se ve reflejado en el contenido secuenciado de los 
dos arts. 4 y 5, lo siguiente: 1) en vía primaria, una norma es eficaz 
cuando resulta espontáneamente obedecida por todos (art. 4), ya sean 
poderes públicos o particulares, y 2) en vía secundaria, una norma 
es eficaz cuando, ante la ineficacia primaria, se ponen en marcha 
los mecanismos de anulación de los actos inválidos o de sanción de los 
actos ilícitos (art. 5). La eficacia primaria y la secundaria presentan 
un carácter gradual y dependen de condiciones y circunstancias 
complejas (como aquí pueden darse). En todo caso, sí cumplen una 
función complementaria de lo que es ya el ordenamiento vigente, y, 
por ello, no pueden reputarse sobrantes o faltas de contenido jurídico.

b. Desde la óptica de los standards de conducta, queda justificada la 
norma, aunque no sea categoría habitual de nuestro ordenamiento 
jurídico. En consecuencia, soslayando la argumentación de impug-
nantes y voto particular, cabe acudir a Falzea (1999: 371-372), que 
afirma —refiriéndolo a los estudios de Roscoe Pound (de hace más 
de un siglo, en concreto, su The Administrative Application of Legal 
Standards, de 1919)— que, en el «confronto, tra norma ordinaria 
—la norma sulla responsabilità civile o penale degli operatori della 
giustizia— e standard —il criterio della responsabilità discipolinare 
degli stessi soggetti— apre la serie di problema posti allo studioso 
dalla figura degli standards».

Estos standards tendrían tres caracteres o notas distintivas; así, dice Falzea 
(1999: 371-372, refiriéndolo de nuevo a Pound) que serían a) la valoración 
moral de la conducta, en términos de lealtad, consciencia, racionalidad, 
prudencia y diligencia; b) el fundamento práctico del standard, fundado en 
el sentido común y la experiencia personal, y c) la relatividad en razón de la 
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época, lugar y circunstancias en función del caso concreto al que se tiene que 
aplicar.

Y así entendidos, en estos artículos no estaría determinadas la conducta 
(art. 4) ni la sanción o consecuencias (art. 5), pero, desde luego, sí sería deter-
minable jurisdiccionalmente, e incluso el particular o la Administración sí 
sabrá a qué atenerse; al igual que de tenerse que resolver un caso concreto 
también podría alcanzarse razonablemente, con criterios fijos o asentados ya 
en nuestro ordenamiento, y no como algo discrecional, lo que es suficiente 
para su constitucionalidad.

Además, de estos standards de conducta debe decirse que son:

1.º  La recepción en el derecho de la ética social (igualmente podría hablarse 
de la ética ecológica o ecocéntrica), como canal de permanente recepción, que 
no es sino lo que pretende el legislador, en razón de la evolución del ecosistema 
de La Manga del Mar Menor. Suponen, además, la recepción directa (y, por 
tanto, actualizable cotidianamente) en el modelo (o sistema) jurídico en razón 
de los valores ético-sociales, eso sí, con exclusión de una reformulación consti-
tutiva —en verdad, como ya se ha anticipado, la Ley 19/2022, en su art. 1, habla 
de declarar—, ya que lo que se hace, por el legislador, es conformar el sistema 
normativo del derecho positivo, pues se trataría de «normas abiertas» (norme 
a fattispecie aperte); así, Falzea (1999: 373-374), refiriéndolo ahora a J. Esser, 
Grundsatz und Norm in der rechtlichen Fortbildung des Privatrechts (Tubingen, 
1974: 150). 

2.º  Una norma abierta, que, en modo alguno, significa que sea una 
norma incompleta (Falzea, 1999: 373-374, nota 9); no lo es, pues las normas 
que hacen uso de un standard son normas completas (lo que en sí ya quita de 
sentido a la impugnación de inconstitucionalidad). Y son completas dado que 
la utilización del standard significa un instrumento técnico para una normati-
vidad perfecta, por permitir acomodar la norma al caso concreto; y tampoco 
hay heterointegración (en el sentido de tomar elementos de derechos foráneos), 
sino que hay autointegración, aunque se utilicen materiales normativos extran-
jeros, como es este concepto del standard de conducta, pero los conceptos que 
determinarán y valorarán la conducta serán los propios de nuestro ordena-
miento jurídico, tal que la conducta leal, la buena fe, la responsabilidad, etc. 
Se ha relacionado también (ibid.: 376-378) el problema de la aplicación de 
los standards de conducta con los principios generales del derecho, en cuanto 
se les considera que pueden conformar un sistema jurídico más sistemático 
y completo, y que, por tanto, en nuestro sistema jurídico serían fuente del 
derecho, con su carácter informador, art. 1.4 in fine del Código Civil.

3.º  Determinables, pues hay indeterminación, pero no indeterminabi-
lidad. La determinación en estos standards sería inferior a las reglas comunes 
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(o conceptos jurídicos indeterminados), pero superior a los principios funda-
mentales (Falzea, 1999: 380-381), y, en cualquier caso, serían norma jurídica, 
y, además, se configurarían como norma jurídicamente preceptiva (de nuevo, 
Falzea, ibid.: 389, nota 23); su diferencia esencial con los principios funda-
mentales es que estarían sujetos al control de legitimidad constitucional, que 
en nuestro caso lo superarían, por ser conceptos perfectamente acomodables en 
nuestro ordenamiento con la buena fe, la culpa, la proporcionalidad, etc.

3.	 LEGITIMACIÓN ACTIVA PARA LA DEFENSA DE LOS INTERESES DIFUSOS 
DE LA LAGUNA DEL MAR MENOR

La legitimación activa (art. 6) se impugna, FJ 5, primer párrafo, segundo 
inciso, con base en las ideas de libertad, dignidad, conciencia, voluntad y 
responsabilidad, aseverando los impugnantes que, frente a las personas 
jurídicas del Código Civil, el Mar Menor no se puede asimilar a una persona 
física; no obstante, ya se ha visto que para la defensa de intereses difusos es 
innecesario, por ser la laguna la beneficiaria y no tanto el ente como instru-
mento técnico para lograr los fines, que en este sentido de fin como objeto, 
como órgano del ente natural, tendrá legitimación activa y pasiva. Además, 
sobre la base de que solo el ser humano puede tener dignidad (art. 10.1 CE), 
y que solo él, individualmente o agrupado, es el que puede ejercer y defender 
sus derechos (art.  24.1 CE), se concluye que «la laguna no puede tener 
derechos propios, tampoco puede ser la verdadera parte procesal». Tampoco 
puede aceptarse, pues, junto con ser obvio que sí tiene derechos propios, 
art. 2, como precisa Martínez García (2023: 30), podrá hacerlo conforme al 
art. 11.3 LEC, unido a que, como ella anticipa (ibid.: 21-22), lo que sucede es 
que se está ante derechos de tercera generación, que defienden la solidaridad 
y justo encuentran su fundamento en la personificación, unida a la obligación 
del juez de aplicarlos al caso concreto. 

Al ser indiscutible que sí tiene derechos propios, art.  2.2, lo que le 
sobraría ya para ser persona jurídica, lo que procede es tratar de las siguientes 
cuestiones de la legitimación, diferente según se defiendan intereses difusos o 
su patrimonio económico, así: 

a. Hay legitimación activa porque hay derechos subjetivos (art. 2.2). No 
procede discernir si es un derecho subjetivo público o privado, pues, 
como dice Martín-Retortillo (1996: 59-60), dependerá en cada caso 
de «las posiciones reales concretas», ya que se está ante un supracon-
cepto, Oberbegriff, sin que pueda considerarse exclusivo de ninguna 
de las dos ramas del derecho. Sí es conveniente, por ser un nuevo 
derecho subjetivo, proceder a su validación y, así, desde la teoría del 



PERSONALIDAD JURÍDICA DE LA LAGUNA DEL MAR MENOR Y DERECHOS CONEXOS…	 159

Derecho Privado y Constitución, 47, julio-diciembre (2025), pp. 133-166

derecho, con Guastini (1999: 191), debe decirse que no bastaría 
con que el derecho subjetivo esté tipificado (art. 2.2), sino que, en el 
sentido de verdadero o falso, hay tres presupuestos para concretar si 
hay un auténtico derecho subjetivo, así: a) el derecho subjetivo exige 
como imprescindible estar garantizado, nazca de un sistema de normas 
morales o sea simple creación de la norma, lo que cumple el art. 6; b) 
el derecho subjetivo existe desde que una norma lo crea —art. 2.2—, y, 
además, le asegura una tutela jurisdiccional, por tanto, solo los derechos 
positivos pueden considerarse existentes; también lo cumple el art. 6, 
y c) el derecho subjetivo exigiría poder prever las decisiones judiciales 
futuras, lo que incluso como cláusula general ya se ha visto que también 
puede preverse; por tanto, sí sería un auténtico derecho subjetivo. 

b. Hay legitimación universal, reconocida por el art.  6; así, dice: 
«Cualquier persona física o jurídica está legitimada»; y este recono-
cimiento encuentra su amparo en el art. 45 CE; por tanto, no puede 
admitirse la alegación del voto particular, punto 1.f, párrafo quinto, 
al margen de que esté o no reconocido por la STJUE de 3 de octubre 
de 2013, asunto C‑583/11 P, Inuit Tapiriit Kanatami, apdos. 52 a 60 
y 69 a 76, y otras, hasta la STJUE de 20 de enero de 2021, asunto 
C‑619/19, Land Baden-Württemberg (Comunicaciones internas), 
apdos. 33, 44, 56, 58 y 69.

c. Hay defensa de un interés difuso. Concebible con Pescara (2024: 
125-126) como un «interessi che sono della comunità nel suo 
complesso», y ya calificado, como dice el mismo Pescara (ibid.: 
126-127), «come diritti dell’uomo dell’ultima generazione» (tercera 
generación), que se distinguiría de los intereses colectivos en estar 
atribuido a una «vasta collettività di soggeti, interessi tutti identici 
rispetto ad analoghi interessi di altri membri (tipici gli interessi 
all’ecologia per la salubrità di un ambiente)»; podría tratarse tanto del 
ejercicio de una acción inhibitoria como de una tutela resarcitoria. En 
lo que aquí interesa, queda claro que no hay tal inconstitucionalidad.

d. Hay defensa de un interés ajeno, como es el de la laguna del Mar 
Menor, lo que en sí no obsta para que también pueda darse un interés 
legítimo (en el que actúa); en todo caso, sí es diferente al ejercicio 
de un derecho subjetivo (que sería del ente natural), pues el interés 
legítimo suele ejercitarse frente a la Administración en defensa de 
un propio interés e incluso con derecho de resarcimiento (al efecto, 
Pescara, 2024: 124-125, y su cita de la sentencia de la Corte di Cassa-
zione, Sz. Unite, n. 500, 22 Iuglio 1999). 

e. Hay la posibilidad de la acción popular (se interrogaba sobre si lo 
era García-Rostán, 2023: 329). Admitida ya por el derecho romano, 
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también se admite ahora en nuestro ordenamiento jurídico; así, Ruiz 
Pino (2022: 123-132), al tratar de las acciones e interdictos populares 
en la defensa del medio ambiente, la funda en: a) el art.  125 CE 
(al consagrar la participación ciudadana en la Administración de 
Justicia); b) el art. 24.1 CE (al contemplar la tutela judicial efectiva), 
y c) la Sentencia del Tribunal Constitucional 62/1983, de 11 de julio 
de 1983. Además, se ha reforzado en los últimos años, de confor-
midad con el Convenio de Aarhus, elaborado, como dice Ruíz Pino 
(ibid.: 124), en el marco de la Comisión Económica de las Naciones 
Unidas para Europa, y en el que se instaura, entre otros derechos 
fundamentales de los ciudadanos, «el acceso a la justicia en asuntos 
igualmente relacionados con el medio ambiente», destacando igual-
mente que la legitimación de esta acción popular no es solo para las 
ONG ambientales, sino que se aboga por «un espectro más amplio de 
los sujetos legitimados procesalmente». 

No hay, en suma, vulneración del art.  24.1 CE, lo que corrobora la 
sentencia; ni hay tampoco un tal poder general (a lo que recurre la sentencia 
para justificar esta legitimación universal); pero sí debe coincidirse, FJ 
5.C, cuando afirma que los derechos fundamentales también rigen para las 
personas jurídicas nacionales, cuando por su naturaleza les sean aplicables 
(STC 23/1989, de 2 de febrero, FJ 2); al igual que todas las personas tienen 
capacidad para ser parte procesal (STC 19/1983, de 14 de marzo, FJ 2), y lo 
tendrá el ente natural cuando defienda su patrimonio económico, reclame 
derechos o le exijan obligaciones o responsabilidades; pero esta legitimación 
activa es colectiva para el ejercicio de un interés difuso.

4.	 SOLIDARIDAD COLECTIVA E INTERGENERACIONAL

Una de las proclamas del pensamiento ecocéntrico es la de la solida-
ridad colectiva e intergeneracional, que no dista de ser una versión laica de la 
caridad cristiana; en este caso se trataría de una solidaridad vertical, al darse 
entre sujetos distintos (o desiguales) y en un concreto momento histórico, 
si bien con proyección cronológica entre las diversas generaciones (al efecto, 
Lipari, 1998: 426, para el que la solidaridad horizontal sería entre iguales y al 
momento). 

Su reconocimiento está en el art. 45.2 CE, al deberse entender no como 
una mera preservación del statu quo, sino como una obligación de solidaridad 
intergeneracional; unido a que no puede entenderse aisladamente, sino en 
relación con otros principios constitucionales; así, con De Ahumada (2001: 
201-202), hay que traer a colación el art. 33.1 CE, que protege la propiedad 
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privada; el art. 38 CE, que reconoce la libertad de empresa (y, por tanto, la 
posible creación de sociedades civiles o mercantiles), y el art.  40 CE, que 
exige a los poderes públicos promover las condiciones para el progreso social 
y económico. Y dentro de estos cauces, en que debe moverse cualquier posible 
regulación protectora del medio ambiente, cabe y se encuentra la Ley 19/2022.

La solidaridad, para ser relevante jurídicamente, tiene que ser exigible, y 
así precisa Lipari (1998: 429) que la solidaridad sirve tanto de control metale-
gislativo ético-material, obligando al intérprete a tenerlo presente para la 
integración del dato jurídico, como, ya en su más estricto ámbito de «solida-
rietà e giuridicità» (ibid.: 440), para actuar como elemento delimitador de los 
derechos individuales. Se trata, en relación con la laguna del Mar Menor, de 
actuar éticamente; no sería, por tanto, adecuado fijar una lista de qué pueden 
o no hacer, pues todos somos conscientes de qué hacemos al actuar, y cuándo 
hay o no malicia o dolo. Lo antedicho es una forma de concebir no solo 
la naturaleza, sino, también, sus límites, y los propios del ser humano (sea 
propietario o bañista) al actuar. En este orden de exigibilidad jurídica, obvio 
que no es lo mismo la solidaridad que la fraternidad, ya que esta última ni 
puede imponerse ni restringirse, por lo que se diferencia de la solidaridad, en 
que sí podría ser impuesta. 

Aplicada la concepción lipariana —perfectamente admisible en nuestra 
CE— a la relación entre solidaridad y CE, a la que debe sujetarse la Ley 19/2022, 
tampoco colisiona con el pensamiento cristiano, e iusnaturalista, pues en el 
art. 9.2 parece que sí se pudo tener presente la idea de solidaridad, y, además, 
se menciona expresamente en el art. 2 CE, aunque no en el sentido que aquí 
interesa; como igualmente se tiene presente la solidaridad en los arts. 138.1, 156 
y 158.2 CE; pero, en cualquier caso, nuestra CE no contempla la solidaridad 
como uno de los valores inspiradores a que se refiere su art. 1. 

En suma, y referido a la laguna del Mar Menor, con la solidaridad se 
pasa de los conceptos de hermandad, caridad o fraternidad propios del cristia-
nismo, e inexigibles, por quedar a la buena voluntad de cada ser humano, a 
la solidaridad —entre ciudadanos—, que sí es exigible, como concepto laico, 
y valor inspirador, como lo pueden ser otros conceptos, tal que la buena fe 
en el Código Civil; y en el ámbito constitucional, como dice Alpa (2022a: 
164-166), refiriéndose expresamente a nuestra CE, se está ante un Estado 
social (preámbulo de la CE, que no liberal), que, con artículos como los 45, 
47 o 48 CE, logra un modelo constitucional moderno, en que se conjugan 
los aspectos políticos, económicos y jurídicos. Y así aparece la solidaridad 
como un principio con tendencia expansiva, transformándose de deber a 
derecho, aunque, eso sí, sujeta a unos límites, que deben permitir el pleno e 
integral desarrollo de la personalidad, en lo ético, económico o jurídico. La 
Ley 19/2022, hay que concluir, no impide, en modo alguno, tal desarrollo.
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V.	 CONCLUSIONES

Primera. La Ley 19/2022 contiene un ecocentrismo moderado, perfec-
tamente admisible en nuestra CE, pues no atribuye derechos, ni la crea sujeto 
de derechos, a la naturaleza, sino que atribuye derechos subjetivos concretos, 
art. 2.2, a un ente natural, como es la laguna del Mar Menor, que, aunque solo 
ostenta estos concretos derechos subjetivos, sin embargo, ello es suficiente 
para dotarla de personalidad jurídica (art.  1), que ejercitará a través de su 
Tutoría (art. 3).

Segunda. El limitado ámbito de actuación del ente natural y su singular 
personalidad jurídica suponen una superación de la clásica distinción entre 
persona física o natural y persona jurídica o moral (en sus modalidades de 
asociación o fundación), pues es una auténtica creación del legislador ordinario 
(que lo puede hacer), que es verdaderamente novedosa, pero admisible desde 
el positivismo jurídico, por no ser una ficción, sino una realidad instrumental 
para alcanzar unos fines concretos, como son la preservación, defensa y recupe-
ración de la laguna del Mar Menor.

Tercera. El ecocentrismo moderado es totalmente ajeno a la cosmovisión 
indígena del neoconstitucionalismo andino, ya que entronca con la defensa 
de la ecología y el medio ambiente, que trae su causa de la múltiple legis-
lación sobre medio ambiente, e incluso en lo ideológico de Spinoza, admisible 
en el art.  45 CE, dado que en este cabe tanto el antropocentrismo clásico 
como el nuevo ecocentrismo moderado; sin que los derechos del ente natural 
supongan ninguna postergación del ser humano y su desarrollo integral, ni 
incluso de su evolución socioeconómica, aunque sí supone que la naturaleza 
deje de ser el objeto de depredación del ser humano.

Cuarta. No hay en los arts. 4 y 5 ninguna masa inerte de conceptos vagos, 
difusos e indefinidos, ni son tampoco, propiamente, conceptos jurídicos 
indeterminados, sino que se está ante los denominados legal standards o 
cláusulas generales, que permiten, mediante la autointegración del ordena-
miento español, a través de conceptos reconocidos por este, como la buena 
fe, el dolo, la responsabilidad, etc., adaptar la protección de la laguna del Mar 
Menor a cada momento histórico.

Quinta. La legitimación universal del art. 6 no es un tal pretendido poder 
general para actuar, ni es inadecuado que se hable de que los demandantes 
lo hacen en nombre del ecosistema del Mar Menor, pues lo que se está es en 
presencia de la defensa de intereses difusos, de ahí la universalización de la legiti-
mación, como también la hay cuando se ejercita la acción popular, especialmente 
útil no solo en el ámbito penal, sino, al igual que en el urbanístico, también en 
el medioambiental. Cuando la Tutoría de la laguna del Mar Menor actúe en la 
defensa de su patrimonio económico, sí habrá legitimación activa y pasiva.
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Sexta. La Tutoría es el representante legal, tanto en el orden interno de 
gobernanza como en el externo frente a terceros, y obliga al ente natural en 
cuanto se personifica y puede tener su propio patrimonio económico, que 
responderá, como el de cualquier persona física o jurídica, por sus obligaciones 
y responsabilidades. Aunque ello no afectará a los titulares de los diversos 
derechos reales o de crédito sobre las fincas o demás bienes que integran la 
cuenca.

Séptima. La solidaridad, que tiene que ser intergeneracional (y propor-
cional en los medios y entre las generaciones), no es la transposición a un texto 
positivo de los clásicos conceptos cristianos de hermandad, caridad o frater-
nidad, sino un concepto jurídico, propio del welfare estate, en el que se ubica 
nuestra CE, exigible jurídicamente, y susceptible en su aplicación de delimitar 
los derechos individuales.
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Resumen

A lo largo de las páginas de este trabajo, se pone de manifiesto el cambio de 
planteamiento producido por la Sentencia 132/2024, de 4 de noviembre, del Tri-
bunal Constitucional, en relación con la solicitud de una ciudadana de modificar el 
art. 1 de los estatutos de la Pontificia Real y Venerable Esclavitud del Santísimo Cristo 
de La Laguna, al considerar que al producirse la exclusión de las mujeres de formar 
parte de la citada asociación se vulneraba el derecho de igualdad, no discriminación 
por razón de sexo y el derecho de asociación. El Tribunal Constitucional considera 
que se produce una vulneración del derecho a la no discriminación por razón de 
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género y su derecho de asociación, recogidos en los arts. 14 y 22 de la Constitución, 
y declara la nulidad de la Sentencia 925/2021, de 23 de diciembre, del Tribunal 
Supremo, y, en este sentido, procederemos a analizar los motivos aducidos por este 
Tribunal. 

Palabras clave 

Derecho de asociación; derecho de libertad religiosa; derecho a la no discrimi-
nación por razón de sexo; hermandad religiosa. 

Abstract

Throughout this work, the change in approach brought about by Constitu-
tional Court Judgment 132/2024, of November 4th, is highlighted. This judgment 
addresses a citizen’s request to amend Article 1 of the statutes of the Pontifical Royal 
and Venerable Slavery of the Most Holy Christ of La Laguna. This ruling considers 
that the exclusion of women from membership in the aforementioned association 
violates the right to equality, non-discrimination based on sex, and the right to asso-
ciation. The Constitutional Court finds that there has been a violation of the right 
to non-discrimination based on gender and the right to association, as enshrined in 
Articles 14 and 22 of the Constitution, and declares the nullity of Supreme Court 
Judgment 925/2021, of December 23th. In this regard, we will analyze the reasons 
given by this court.

Keywords 

Right of association; right to religious freedom; right to non-discrimination 
based on sex; religious brotherhood.
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I.	 INTRODUCCIÓN: GÉNESIS DE LA CONTROVERSIA 

Antes de adentrarnos en la Sentencia del Tribunal Constitucional 
132/2024, de 4 de noviembre de 20241, y de su incidencia en el desarrollo de 
los derechos fundamentales, en concreto, del derecho de asociación, de libertad 
religiosa, de igualdad y de no discriminación por razón de sexo, considero que 
debemos centrar los términos del debate, así como su iter procesal. 

El presente caso tiene su origen en una demanda presentada contra la 
Pontificia Real y Venerable Esclavitud del Santísimo Cristo de La Laguna2, 
asociación piadosa, que data de 1659, creada por 33 caballeros cristianos de la 
nobleza de Tenerife3, por parte de una ciudadana que considera que la prohi-
bición del ingreso de mujeres en la citada asociación religiosa contemplada 
en el art. 1 de sus estatutos4 vulnera el derecho fundamental de igualdad, no 

1	 Sentencia 132/2024, de 4 de noviembre del Tribunal Constitucional. Recurso de 
amparo 1128/2022. Promovido por doña María Teresita Laborda Sanz, en relación 
con la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo que desestimó, en casa-
ción, su impugnación de un precepto de los estatutos de la Pontificia, Real y Venerable 
Esclavitud del Santísimo Cristo de La Laguna (BOE de 6 de diciembre de 2024). 

2	 Se trata de una «asociación religiosa constituida al amparo de Derecho Canónico 
en 1659, bajo la modalidad canónica de “asociación pública de fieles”, inscrita en el 
Registro de Entidades Religiosas del Ministerio de Justicia de España», actualmente 
Ministerio de la Presidencia, Justicia y Relaciones con las Cortes, FJ 5, Sentencia 
925/2021, de 23 de diciembre, del Tribunal Supremo, Sala 1.ª, Rec. 1446/2021. A 
partir de este momento, para referirnos a la Pontificia, Real y Venerable Esclavitud del 
Santísimo Cristo de la Laguna, utilizaremos «la Esclavitud». 

3	 Véase el art. 2 de los estatutos de la Pontificia, Real y Venerable Esclavitud del Santí-
simo Cristo de la Laguna, disponible en: https://is.gd/UHKKfn.

4	 «Artículo 1.- La Esclavitud del Santísimo Cristo de La Laguna es una asociación reli-
giosa de caballeros, constituida para promover entre sus asociados una vida cristiana 

https://is.gd/UHKKfn
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discriminación por razón de sexo, y el derecho de asociación, recogidos en los 
arts. 14 y 22 de la Constitución. 

Debemos precisar que el término utilizado, objeto de controversia, es el de 
«caballero», que, en opinión de Marañón (2024: 243), está unido «a la exposición 
de los orígenes de la Hermandad y su antigüedad evoca a unos tiempos donde 
efectivamente la utilización de los vocablos como damas o caballeros tenían 
como intención principal referirse al estatus y no al género de la persona».

Además, debemos mencionar que la Esclavitud, ya en sus alegaciones, pone 
de manifiesto que el debate sobre la inclusión de las mujeres se había iniciado, y 
que había quedado paralizado por la interposición del procedimiento judicial5. 

El Juzgado de Primera Instancia de Santa Cruz de Tenerife, en Sentencia 
de 11 de marzo de 20206, declaró la nulidad de la norma estatutaria al consi-
derar que se vulneran los aludidos derechos, puesto que, aunque se trata de 
una asociación privada con fines exclusivamente religiosos, ni los estatutos ni 
su actuación pueden vulnerar normas imperativas, y más concretamente las 
que regulan los derechos fundamentales. 

La asociación religiosa interpuso recurso de apelación, que es desestimado 
por la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, en Sentencia de 22 de 
diciembre de 20207, y decreta que «se debe suprimir el genitivo “de caballeros” 
del artículo primero de los Estatutos de la asociación demandada»8.

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 23 de diciembre de 20219, declara 
haber lugar al recurso de casación que interpone la asociación y revoca el 

más perfecta, el ejercicio de obras de piedad evangélica y el incremento de la devoción 
y culto a la Sagrada Imagen de Nuestro Señor Crucificado, traída a esta isla por el 
Primer Adelantado Mayor de Canarias, Don Alonso Fernández de Lugo, y que desde 
entonces ha recibido constante veneración popular en su capilla, que fuera primer 
Convento de la Orden Franciscana en Tenerife, denominado San Miguel de las Victo-
rias». Disponible en: https://is.gd/UHKKfn. 

5	 Véase el FJ 1 de la Sentencia 53/2020, de 11 de marzo, del Juzgado de Primera Instancia 
n.º 2 de Santa Cruz de Tenerife, Rec. 1043/2018. Véase, para un análisis más detallado 
de esta cuestión, Beneyto Berenguer y Doblas y González de Aledo (2025: 5).

6	 Sentencia 53/2020, de 11 de marzo, del Juzgado de Primera Instancia n.º 2 de Santa 
Cruz de Tenerife, Rec. 1043/2018. 

7	 Sentencia 527/2020, de 22 de diciembre, de la Audiencia Provincial de Santa Cruz 
de Tenerife, Secc. 1.ª, Rec. 481/2020. Véanse, para un análisis más exhaustivo de esta 
resolución, Minero Alejandre (2022: 389-421) y Gas-Aixendri (2022: 182).

8	 Fallo de la Sentencia 527/2020, de 22 de diciembre. 
9	 Sentencia 925/2021, de 23 de diciembre, del Tribunal Supremo, Sala 1.ª, Rec. 

1446/2021. Véanse, en relación con esta sentencia, Bercovitz Rodríguez-Cano (2022: 
95-108) y Motilla (2022: 1-23).

https://is.gd/UHKKfn
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pronunciamiento del Juzgado de Instrucción y de la Audiencia, declarando 
válida la norma estatutaria impugnada. Considera que la asociación demandada 
no puede calificarse como asociación dominante, puesto que sus actividades 
y fines son religiosos, ajenos a toda connotación económica, profesional o 
laboral. Además, estima que sus manifestaciones, públicas y festivas, tienen un 
inequívoco carácter religioso, y se amparan en el art. 16 de la Constitución, en 
el que se garantiza la libertad ideológica, religiosa y de culto de los individuos. 

La Sala 2.ª del Tribunal Constitucional resuelve el recurso de amparo 
interpuesto por Dña. María Teresita10 y determina que han sido vulnerados 
el derecho a la no discriminación por razón de género (art. 14 de la Consti-
tución) y el derecho de asociación (art. 22 de la Constitución), declarándose 
la nulidad de la sentencia del Tribunal Supremo. 

1.	 PRINCIPALES PRETENSIONES DE LAS PARTES

Como cuestión previa al desarrollo de esta problemática, considero 
relevante concretar los argumentos aducidos por las partes implicadas en este 
litigio y en este momento procesal. 

En lo que respecta a la demandante, considera que se han vulnerado su 
derecho a la igualdad y no discriminación por razón de sexo y su derecho de 
asociación, manifestando en este sentido que «las asociaciones religiosas están 
sujetas al ordenamiento jurídico general y que su no admisión únicamente 
por ser mujer choca con lo dispuesto en el art.  14 CE en relación con el 
art. 22 CE; en concreto, porque la Esclavitud es una sociedad dominante en 
el ámbito cultural y social, de modo que no le cabe promover una asociación 
alternativa con la que cumplir los fines que persigue»11. 

El Obispado de Tenerife y la Esclavitud solicitan que se desestime 
el recurso de amparo, al considerar que no se han vulnerado ni el art. 14 ni el 
art. 22 de la Constitución, y que es necesario respetar el derecho de libertad 
religiosa por imperativo del art. 16 de la Constitución12. 

10	 Sentencia 132/2024, de 4 de noviembre, del Tribunal Constitucional. Recurso de 
amparo 1128-2022. Promovido por doña María Teresita Laborda Sanz en relación con 
la sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo que desestimó, en casación, su 
impugnación de un precepto de los estatutos de la Pontificia, Real y Venerable Esclavitud 
del Santísimo Cristo de La Laguna. Vulneración de los derechos a la no discriminación 
por razón de género y de asociación: ingreso de mujeres en una cofradía que ostenta una 
posición de dominio en la realización de los actos devocionales. Votos particulares.

11	 FJ 1.a de la Sentencia 132/2024, de 4 de noviembre, del Tribunal Constitucional. 
12	 Véase el FJ 1.b de la Sentencia 132/2024, de 4 de noviembre, del Tribunal Constitu-

cional.
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Por su parte, el Ministerio Fiscal solicita que se estime el recurso de amparo, 
puesto que el hecho de no haber sido admitida la demandante produce una 
discriminación directa por razón de sexo «que no obedece a una base razonable; 
la actividad asociativa que la hermandad desempeña no se enmarca en los 
ámbitos económico o profesional, sino que tiene una innegable prevalencia en 
el ámbito social y cultural, basada en la exclusividad que ostenta en el ejercicio 
del culto de la imagen del Santísimo Cristo de La Laguna»13.

Partiendo de la consideración de que no estamos ante derechos absolutos 
o ilimitados, y la necesidad, por lo tanto, de realizar un ejercicio de ponde-
ración entre los aludidos derechos fundamentales en conflicto, analizaremos 
esta problemática atendiendo a los valores o parámetros aplicables a cada 
uno de estos derechos, teniendo en cuenta la interpretación realizada por el 
Tribunal Constitucional14. 

Para el desarrollo de la problemática derivada de la interpretación de los 
derechos fundamentales en conflicto, partiremos del planteamiento realizado 
por el Tribunal Constitucional: «En primer lugar, si la exclusión de las mujeres 
prevista en sus estatutos está amparada por su autonomía religiosa (art. 16 CE), 
pues, si fuera el caso, resultaría ya innecesario examinar si dicha negativa viene 
también amparada por su derecho fundamental de asociación (art. 22 CE)»15. 

II.	 LA DIMENSIÓN DEL DERECHO FUNDAMENTAL DE LIBERTAD 
RELIGIOSA

Debemos partir de la consideración de que el Tribunal Constitucional 
estima que, en el examen que se tiene que llevar a cabo, se debe tener en cuenta 
que la Esclavitud ha alegado no solo la prevalencia del derecho de autoorgani-
zación (art. 22 de la Constitución), que posteriormente será objeto de análisis, 
sino también el derecho a la libertad religiosa, puesto que, al tratarse de una 
asociación religiosa, si se la obliga a la admisión de una persona concreta, 
se podría producir también una vulneración del citado derecho16. Y, en este 

13	 Véase el FJ 1.c de la Sentencia 132/2024, de 4 de noviembre, del Tribunal Constitu-
cional.

14	 Aunque estos estudios serán objeto de referencia a lo largo de este trabajo de investi-
gación. Véanse, a modo de ejemplo, Alenda Salinas (2025: 1-33), Álvarez Rodríguez 
(2025: 1-5), Beneyto y Doblas (2025: 1-60), Meseguer Velasco (2025: 1-14) y Minero 
Alejandre (2022: 389-421).

15	 FJ 4 de la Sentencia 132/2024, de 4 de noviembre, del Tribunal Constitucional.
16	 Véase el FJ 3 de la Sentencia 132/2024, de 4 de noviembre, del Tribunal Constitucional. 

En este sentido, Fernández Farreres considera: «También las comunidades y confesiones 
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sentido, centraremos este apartado del estudio en los pronunciamientos de 
este Tribunal relativos al derecho de libertad religiosa. 

La Constitución reconoce la libertad religiosa a los individuos y las 
comunidades, «sin más limitación, en sus manifestaciones, que la necesaria para 
el mantenimiento del orden público protegido por la ley»17; como se establece 
en el art. 3.1 de la Ley Orgánica de Libertad Religiosa, «tiene como único límite 
la protección del derecho de los demás al ejercicio de sus libertades públicas y 
derechos fundamentales, así como la salvaguarda de la seguridad, de la salud y 
de la moralidad pública, elementos constitutivos del orden público protegido 
por la ley en el ámbito de una sociedad democrática»18. En lo que respecta a 
esta cuestión, el Tribunal Constitucional considera que, en el supuesto que nos 
ocupa, «la libertad religiosa a la que apelan tanto la Esclavitud como el Obispo 
de Tenerife en sus respectivos escritos de alegaciones está intrínsecamente unida 
a la autonomía de la que gozan las asociaciones religiosas», y que «el respeto a la 
autonomía de las comunidades religiosas reconocidas por el Estado implica, en 
particular, la aceptación por parte de este último del derecho de estas comuni-
dades a actuar de acuerdo con sus propias reglas»19.

En este estado de cosas, estimo que debemos partir de la doctrina del 
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la que se «evidencia cómo 
se reconoce a las organizaciones religiosas un cierto ámbito de autonomía, 
protegido por ende de lo que podrían ser interferencias exteriores, así, de manera 
expresa, a la hora de fundamentar la decisión, los principios de autonomía 
y de independencia de las iglesias». «El Tribunal dio por válidos los criterios de 
derecho interno, según los cuales las Iglesias gozan de autonomía e indepen-
dencia para gestionar sus propios asuntos»20. 

religiosas a las que alude el artículo 16 del texto constitucional deben considerarse, en mi 
opinión, como modalidades asociativas que, sin perjuicio de sus especialidades —dada 
su conexión, asimismo, con el propio derecho fundamental a la libertad religiosa y de 
culto que reconoce y garantiza el artículo 16 de la Constitución—, son susceptibles 
de  reconducirse al artículo 22 del mismo texto constitucional. Especialidad, sí, por 
tanto, pero sin que la misma sea tan sustancial que “desconecte” a esas confesiones del 
régimen jurídico general del derecho de asociación» (1987: 179-180). 

17	 Art. 16 de la Constitución. Véase, para un estudio más detallado de esta cuestión, 
Combalía Solis (2020: 233). 

18	 Art. 3.1 de la Ley Orgánica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa (BOE de 24 
de julio de 1980). 

19	 FJ 3 de la Sentencia 132/2024, de 4 de noviembre, del Tribunal Constitucional.
20	 Martín-Retortillo Baquer (2011: 167 y 170). Véase también el FJ 2 de la Sentencia 

26/2024, de 14 de febrero, del Tribunal Constitucional (BOE de 22 de marzo de 
2024).
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Además, el Tribunal Constitucional, después de analizar una serie de 
sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos21, considera que una 
restricción a los derechos y libertades fundamentales solo podría encontrar 
justificación en la autonomía religiosa si se demuestra que el riesgo es probable 
y serio, y no puede ser alegado de forma abusiva, con insuficiente motivación, 
arbitraria o con un fin distinto.

También considera que el «derecho de la Unión Europea reconoce 
el derecho fundamental de las asociaciones religiosas a la autonomía y su 
libre determinación22, […] y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de 
la Unión Europea ha enfatizado la necesidad de llevar a cabo un ejercicio 
exhaustivo de equilibrio entre los intereses contrapuestos en juego cuando 
colisionan el derecho fundamental de la autonomía de las comunidades 
religiosas y otros derechos fundamentales»23. El Tribunal Constitucional 
alude a una sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea24 en 
la que se examina el derecho de una persona a no ser discriminada en un 
procedimiento de selección de personal25, reseñando al respecto que «una 
diferencia de trato basada en la religión o las convicciones de una persona 
cuando, por la naturaleza de estas actividades o el contexto en el que se 
desarrollan, dicha característica constituye un requisito profesional esencial, 
legítimo y justificado respecto de la ética de la organización»26. Es decir, se 
exige la existencia de un vínculo directo entre el requisito que se impone y 
la actividad que se lleva a cabo. 

21	 Sentencia de 9 de julio de 2013 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sindicatul 
«Păstorul Cel Bun» c. Rumanía, que versa sobre la denegación de inscripción de un sindi-
cato integrado por personal religioso y laico de distintas parroquias ortodoxas; Sentencia 
de 12 de junio de 2014 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Fernández 
Martínez c. España, en la que se resuelve la demanda de un ciudadano español al no 
haber sido renovado su contrato de profesor de Religión católica en un instituto público. 
Véase, para un estudio más pormenorizado de la doctrina de los tribunales europeos, 
Catalá (2017: 165), García-Pardo (2017: 203) y Motilla (2021: 111). 

22	 Véase, en lo que respecta a la normativa de derecho eclesiástico de la Unión Europea, 
Sánchez Llavero (2024: 91-126). 

23	 FJ 3 de la Sentencia 132/2024, de 4 de noviembre, del Tribunal Constitucional.
24	 Sentencia de 17 de abril de 2018 del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, Vera 

Egenberger v. Evangelisches Werk für Diakonie und Entwicklung e.V., C- 414/16, rela-
tiva a un supuesto de selección de personal. 

25	 Véase, en este sentido, la Directiva UE 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre 
de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en 
el empleo y la ocupación. Véase también González Ayesta (2024: 73).

26	 FJ 3 de la Sentencia 132/2024, de 4 de noviembre, del Tribunal Constitucional. 
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Partiendo de la consideración de que la Esclavitud es una asociación 
religiosa, que goza del derecho a la libertad religiosa, se precisa deter-
minar si la exclusión de las mujeres de los estatutos está amparada por 
la autonomía religiosa. Son de aplicación, por tanto, el art.  6 de la Ley 
Orgánica de Libertad Religiosa, en el que se reconoce de forma expresa el 
respeto a la autonomía religiosa de las Iglesias, confesiones y comunidades 
religiosas inscritas, que «tendrán plena autonomía y podrán establecer sus 
propias normas de organización, régimen interno y régimen de su personal», 
añadiendo, además, que «podrán incluir cláusulas de salvaguarda de su 
identidad religiosa y carácter propio, así como del debido respecto a sus 
creencias»27, y el art. 1 del Acuerdo entre el Estado español y la Santa Sede 
sobre asuntos jurídicos, de 3 de enero de 1979, en el que se reconoce que la 
Iglesia puede organizarse de forma libre28. 

Según la Sentencia 132/2024, «las exigencias de la libertad religiosa y 
del principio de neutralidad religiosa que derivan del art. 16 CE deben conci-
liarse con la protección jurisdiccional de los derechos fundamentales, pues 
ningún derecho, ni aun los fundamentales, es absoluto o ilimitado»29. Como 
fundamentos de estas pretensiones alude al contenido de la Ley Orgánica de 
Libertad Religiosa en relación con las cláusulas de salvaguarda de la identidad, 
mencionada anteriormente, en el art. 6, y los límites recogidos en el art. 330. 

Según Valero Estarellas (2022: 115):

[…] desde mediados de la década de 1990, la jurisprudencia del Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos concibe el principio de neutralidad como un criterio de 
actuación estatal en materia religiosa muy ligado al elemento asociativo de las liber-
tades contempladas en el artículo 9 del Convenio y, en concreto, a la preservación de 
la autonomía interna de las confesiones frente a la arbitraria interferencia del Estado 
[…]. Uno de los aspectos de la autonomía religiosa que ha ocupado la atención 

27	 Art. 6 de la Ley Orgánica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa (BOE de 24 de 
julio de 1980).

28	 Véase el art. 1.2 del Instrumento de Ratificación del Acuerdo entre el Estado español 
y la Santa Sede sobre asuntos jurídicos, firmado el 3 de enero de 1979 en la Ciudad 
del Vaticano (BOE de 15 de diciembre de 1979). 

29	 FJ 4 de la Sentencia 132/2024, de 4 de noviembre, del Tribunal Constitucional.
30	 «El ejercicio de los derechos dimanantes de la libertad religiosa y de culto tiene como 

único límite la protección del derecho de los demás al ejercicio de sus libertades 
públicas y derechos fundamentales, así como la salvaguardia de la seguridad, de la 
salud y de la moralidad pública, elementos constitutivos del orden público protegido 
por la Ley en el ámbito de una sociedad democrática» (art. 3.1 de la Ley Orgánica 
7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa).
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del Tribunal Europeo, y en el que la invocación del deber de neutralidad estatal ha 
sido constante, es el relativo al grado de intervención o influencia permitido a los 
Estados en las disputas internas de las confesiones religiosas. Aplicando el criterio de 
inmunidad, que ve en el Estado a un organizador neutral e imparcial de lo religioso, 
la jurisprudencia de Estrasburgo ha recurrido a la neutralidad como barrera que 
impide a los poderes públicos intervenir en dichos conflictos.

En este contexto, es relevante aludir a que el Tribunal Constitucional, ya 
en 1982, en relación con el art. 16.3 de la Constitución, en el que se contempla 
que «ninguna confesión tendrá carácter estatal», que este precepto «veda 
cualquier tipo de confusión entre funciones religiosas y funciones estatales»31. 
Este mismo Tribunal, en reiterada jurisprudencia, entiende, respecto a este 
mismo precepto, que, «tras formular una declaración de neutralidad, considera 
el componente religioso perceptible en la sociedad española y ordena a los 
poderes públicos mantener las consiguientes relaciones de cooperación con la 
Iglesia Católica y las demás confesiones, introduciendo de este modo una idea 
de aconfesionalidad o laicidad positiva que veda cualquier tipo de confusión 
entre funciones religiosas y estatales»32.

Resulta necesario delimitar, en el presente caso, el carácter interno de la 
cuestión, vinculado a las funciones religiosas. Esta circunstancia se pone de 
manifiesto en sus estatutos, que constituyen un cuerpo normativo por el que 
se rige la institución, en los que se incluyen aspectos institucionales, espiri-
tuales, formativos y asistenciales, aprobadas por el Obispado, y que deben 
ser conocidos y aceptados por sus miembros. Y de otros dos reglamentos de 
régimen interno en los que se desarrollan cuestiones referentes al culto y la 
asistencia social33. 

Por este motivo, y en lo concerniente a la sentencia del Tribunal Consti-
tucional que estamos comentando, Alenda (2025: 11) considera: 

[…] debería haberse destacado más, y explícitamente, la proscripción de confusión 
de las funciones estatales y religiosas que representa el principio de aconfesiona-

31	 FJ 1 de la Sentencia 24/1982, de 13 de mayo, del Tribunal Constitucional. Recurso 
de inconstitucionalidad 68/1982 (BOE de 9 de junio de 1982). 

32	 FJ 4 de la Sentencia 46/2001, de 15 de febrero, del Tribunal Constitucional (BOE 
de 16 de marzo de 2001). Véanse también el FJ 3 de la Sentencia 34/2011, de 28 de 
marzo, del Tribunal Constitucional (BOE de 28 de abril de 2011); el FJ 3 de la 
Sentencia 101/2004, de 2 de junio, del Tribunal Constitucional (BOE de 23 de junio 
de 2004), y el FJ 6 de la Sentencia 154/2002, de 18 de junio, del Tribunal Constitu-
cional (BOE de 7 de agosto de 2002). 

33	 Véase bit.ly/3Jnmrig. 

http://bit.ly/3Jnmrig
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lidad estatal y, de esta manera, se supone que el Tribunal Constitucional habría 
tenido que confrontar estas aseveraciones. Sin embargo, no habiéndose hecho 
así por el Tribunal Supremo, el máximo intérprete de la Carta Magna se limita a 
hacer una mera alusión a este principio de aconfesionalidad, con relación única-
mente al aspecto de la neutralidad estatal y su referencia al artículo 16.3 de la 
Carta Magna.

El Tribunal Constitucional considera, en la sentencia objeto de este 
estudio, que

[…] una restricción de los derechos y libertades reconocidas en la Constitución, 
y en especial de los de libertad, igualdad y no discriminación, que se fundamente 
en la necesidad de salvaguardar la autonomía de una asociación religiosa, en tanto 
manifestación del derecho a la libertad religiosa amparada en el art. 16 CE, exige, 
como pone de manifiesto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos […], que 
exista una amenaza probable y seria de dicha autonomía y que la restricción sea 
proporcional y, en consecuencia, el principio de autonomía no puede alegarse de 
forma abusiva, insuficientemente motivada, arbitraria o con un propósito ajeno al 
ejercicio de la autonomía de la religión en cuestión34. 

Podríamos determinar al respecto que, en aras de la autonomía de las 
confesiones religiosas, en el caso concreto de la Pontificia, Real y Venerable 
Esclavitud del Santísimo Cristo de La Laguna, se refiere al derecho que tiene 
esta asociación de fieles a organizarse internamente según sus propios estatutos 
y normas religiosas, sin que se produzcan interferencias del Estado. 

En este sentido, Meseguer (2025: 11) estima que «la sensación que 
transmite es que aborda la autonomía religiosa desde una perspectiva negativa, 
desde los límites que han de establecerse a dicha autonomía sobre los que las 
asociaciones religiosas no podrán ampararse para justificar la restricción de 
los derechos fundamentales de terceros»; además «olvida —es probable que 
deliberadamente— la posición neutral e imparcial que el Estado debe adoptar 
en materia religiosa. Dicha posición, como ha afirmado nuestro Tribunal 
Constitucional, le impide entrar a valorar la legitimidad de las creencias 
religiosas más allá de lo que le corresponde en su función de salvaguardar el 
orden público español»35.

34	 FJ 4 de la Sentencia 132/2024, de 4 de noviembre, del Tribunal Constitucional.
35	 Otros estudios se pronuncian en este sentido. Celador considera que «el derecho de 

autonomía interna de las confesiones religiosas también ha tenido cierto protago-
nismo en este terreno, en la medida en la que las confesiones deben ser libres para 
determinar los mecanismos de admisión y expulsión de sus miembros» (2017: 31).
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Otro aspecto aludido en esta sentencia del Constitucional que debemos 
tener en cuenta es que ni la Esclavitud ni el Obispado de Tenerife consideran 
que la prohibición de formar parte de la asociación obedezca a valoraciones 
o motivaciones religiosas, solo manifiestan que sus fines son exclusivamente 
religiosos, y que es a ella a la que le corresponde decidir si procede la incor-
poración de las mujeres. Este Tribunal razona que estamos ante una alegación 
abstracta de la libertad religiosa y, por lo tanto, no se puede justificar una 
restricción del derecho de no discriminación por razón de sexo, puesto que la 
autonomía de las comunidades religiosas, objeto de protección en la Consti-
tución, no puede ser alegada de forma abusiva36. 

Considero al respecto que no estamos ante una alegación abstracta, 
ni abusiva, puesto que estamos hablando de fines religiosos y destinatarios 
concretos. En el art. 1 de los estatutos —como ya se indicó— se recogen de 
forma detallada las pretensiones de la asociación en relación con quién puede 
formar parte de ella. Podríamos aludir a la posibilidad de participar, en deter-
minados actos, sin formar parte de la asociación. 

Pienso que adquiere relevancia en este momento que la Esclavitud pensaba 
abordar la cuestión de admitir a las mujeres en una asamblea general, que se 
suspendió debido al inicio de las acciones judiciales. En este sentido, Beneyto 
y Doblas (2025: 16) estiman que «la Cofradía no ha de justificar las razones 
por las que, en sus estatutos, la Asamblea General de cofrades decidió que fuera 
únicamente de hombres, siendo aprobado por todas las instancias eclesiásticas 
y civiles. Y el Estado, a través de sus órganos y poderes, es incompetente para 
conocer, y mucho más, para valorar si esas justificaciones son adecuadas o no, 
ya que estaría yendo en contra de la neutralidad del Estado frente a lo religioso».

Otro dato relevante referenciado por el Tribunal es que, al ser una 
asociación que se rige por el derecho canónico, este no impide —como dice el 
Obispado de Tenerife— que las mujeres se puedan integrar en la asociación37. 
Debemos precisar que el término utilizado por este Tribunal es de «no 
impide», y si tenemos en cuenta lo que determina el Diccionario de la Lengua 
Española, lo define como «estorbar o imposibilitar la ejecución de algo»38, pero 
en ningún caso se podría exigir la obligatoriedad. 

Estos planteamientos hacen que el Tribunal Constitucional considere que 
es necesario examinar si dicha exclusión puede estar amparada por la facultad 

36	 Véase el FJ 4 de la Sentencia 132/2024, de 4 de noviembre, del Tribunal Constitu-
cional.

37	 Véase el FJ 4 de la Sentencia 132/2024, de 4 de noviembre, del Tribunal Constitu-
cional.

38	 Véase https://dle.rae.es/impedir.

https://dle.rae.es/impedir
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de autoorganización de las asociaciones privadas con base en el derecho de 
asociación. 

III.	 EL DERECHO DE ASOCIACIÓN Y EL DERECHO A LA NO 
DISCRIMINACIÓN

Estamos ante una polémica sentencia objeto de numerosos trabajos de 
investigación en los que se analiza de forma minuciosa el planteamiento del 
Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional en relación con el derecho 
de asociación y la discriminación por razón de género39. Por este motivo, 
centraremos el desarrollo de este epígrafe en comentar la dimensión de estos 
derechos.

1.	 DERECHO DE ASOCIACIÓN

Con carácter previo a adentrarnos en la configuración de este derecho en 
el supuesto planteado por parte del Tribunal Constitucional, creo necesario 
hacer referencia a algunos aspectos relevantes que caracterizan a este derecho. 

Partimos de la necesidad de dar respuesta al siguiente interrogante: 
¿qué entidades se incluyen en el ámbito del art. 22 de la Constitución? No 
cabe duda de que estamos ante un derecho complejo, que es de aplicación 
a distintos y dispares ámbitos: los partidos políticos, los sindicatos, las 
confesiones religiosas, las asociaciones de consumidores y usuarios, las organi-
zaciones profesionales…40. 

Debemos precisar, en primer término, que «las asociaciones permiten 
a los individuos reconocerse en sus convicciones, perseguir activamente sus 
ideales, cumplir tareas útiles, encontrar su puesto en la sociedad, hacerse oír, 
ejercer alguna influencia y provocar cambios»41. Lo que nos llevaría a deter-
minar la dimensión del derecho de asociación y, por lo tanto, afirmar que los 
individuos se pueden asociar de forma libre, cómo y con quién quieran. 

En segundo lugar, «las asociaciones constituidas para fines exclusi-
vamente religiosos por las iglesias, confesiones y comunidades religiosas se 

39	 Véanse, a modo de ejemplo, Alenda Salinas (2025: 1-33), Álvarez Rodríguez (2025: 
1-5), Beneyto y Doblas (2025: 1-60), Meseguer Velasco (2025: 1-14) y Minero 
Alejandre (2022: 389-421).

40	 Véase la exposición de motivos de la Ley Orgánica 1/2002, de 22 de marzo, regula-
dora del derecho de asociación (BOE de 26 de marzo de 2002). 

41	 Exposición de motivos de la Ley Orgánica 1/2002, de 22 de marzo. 
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regirán por lo dispuesto en los tratados internacionales y en las leyes especí-
ficas, sin perjuicio de la aplicación supletoria de las disposiciones de la presente 
Ley Orgánica»42. Lo que nos llevaría a afirmar que las asociaciones de fieles se 
rigen —en relación con el supuesto que nos ocupa— por el Acuerdo entre el 
Estado español y la Santa Sede sobre asuntos jurídicos, de 3 de enero de 1979, 
así como por el Código de Derecho Canónico43. 

En opinión de Fernández Farreres (1987: 180): «Ninguna duda debe 
haber, en definitiva, de que el artículo 22 de la Constitución, como derecho 
común de las asociaciones, alcanza también a este singular supuesto de las 
“asociaciones religiosas”». 

Motilla, por su parte, afirma: «[…] junto con el cauce común del 
derecho de asociación, el ordenamiento contempla la posibilidad de una tutela 
específica de ciertos grupos por ser manifestación del derecho de libertad 
religiosa y estar presentes en la sociedad, a través de un Derecho especial ya de 
origen unilateral o bilateral» (1999: 82-83). 

En este sentido, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia 67/1985, 
precisa, en lo referente al art.  22 de la Constitución, que «contiene una 
garantía que podríamos denominar común; es decir, el derecho de asociación 
que regula el artículo mencionado se refiere a un género —la asociación— 
dentro del que caben modalidades específicas»44.

Llegados a este punto, comparto la opinión esgrimida por el Tribunal 
Constitucional en la Sentencia 46/2001, de 15 de febrero, en la que se 
afirma:

[…] la propia formulación constitucional de este derecho permite afirmar que las 
comunidades con finalidad religiosa, en su estricta consideración constitucional, 
no se identifican necesariamente con las asociaciones a que se refiere el art. 22 
de la Constitución. Una comunidad de creyentes, iglesia o confesión no precisa 
formalizar su existencia como asociación para que se le reconozca la titularidad 
de su Derecho fundamental a profesar un determinado credo, pues ha de tenerse 
en cuenta que la Constitución garantiza la libertad religiosa «sin más limitación, en 
sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden público 
protegido por la ley» (art. 16.1 CE.). Por ello mismo, como derecho de libertad, 
la libertad religiosa no está sometida a más restricciones que las que puedan 

42	 Art. 1 de la Ley Orgánica 1/2002, de 22 de marzo. 
43	 Véase, para un estudio más detallado referente al Código de Derecho Canónico, 

González Díaz (1994: 227-260). 
44	 FJ 3 de la Sentencia 67/1985, de 24 de mayo, del Tribunal Constitucional (BOE de 

27 de junio de 1985). Véase, para un estudio más detallado de esta cuestión, Gómez 
Montoro (2004: 26). 
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derivarse de la citada cláusula de orden público prevista en el propio art. 16.1 de 
la Constitución45. 

En este momento, pondremos el énfasis en el planteamiento del Tribunal 
Constitucional, y, en concreto, en cómo en 2023 sintetiza la doctrina del 
Tribunal en lo concerniente al derecho fundamental de asociación: 

[…] regulado en el art.  22 CE y desarrollado en la Ley Orgánica 1/2002, de 
22 de marzo reguladora del derecho de asociación. A partir de la aprobación 
de esta ley orgánica, la configuración básica del derecho se ha mantenido prácti-
camente invariable en la doctrina de este tribunal, que ha identificado cuatro 
facetas integrantes de aquel derecho: a) la libertad de creación de asociaciones y 
de adscripción a las ya creadas, b) la libertad de no asociarse y de dejar de perte-
necer a las mismas, c) la libertad de organización y funcionamiento internos sin 
injerencias públicas, y d) una dimensión inter privatos que garantiza un haz de 
facultades a los asociados considerados individualmente frente a las asociaciones 
a las que pertenezcan o a los particulares respecto de las asociaciones a las cuales 
pretendan incorporarse46.

En este sentido, cabe destacar que el Tribunal Constitucional, en sentencia 
de 22 de noviembre de 1988, determina que «el derecho de asociación, 
reconocido en el art. 22 de la Constitución, comprende no sólo el derecho a 
asociarse, sino también el de establecer la propia organización del ente creado 
por el acto asociativo dentro del marco de la Constitución y de las leyes»47. 
También señala que este derecho de autoorganización materializado en sus 
estatutos tiene como objetivo «evitar interferencias de los poderes públicos, 
incluido el judicial, en la organización y funcionamiento de las asociaciones. 
La intensidad —e incluso la posibilidad— del control judicial dependerá 

45	 FJ 5 de la Sentencia 46/2001, de 15 de febrero. Recurso de amparo 3083/96, promo-
vido por la Iglesia de la Unificación y otros frente a las sentencias de las Salas de lo 
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo y de la Audiencia Nacional, que 
desestimaron su recurso contra la negativa del Ministerio de Justicia a su inscripción 
en el Registro de Entidades Religiosas. Vulneración del derecho a la libertad reli-
giosa: denegación de la inscripción en el Registro por meras sospechas sobre posibles 
comportamientos futuros de una entidad religiosa. Voto particular (BOE de 16 de 
marzo de 2001). 

46	 FJ 3 de la Sentencia 129/2023, de 23 de octubre, del Tribunal Constitucional (BOE 
de 30 de noviembre de 2023). Véase también el FJ 3 de la Sentencia 42/2011, de 
11 de abril, del Tribunal Constitucional (BOE de 10 de mayo de 2011). 

47	 FJ 1 de la Sentencia 218/1988, de 22 de noviembre, del Tribunal Constitucional 
(BOE de 22 de diciembre de 1988). 
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de múltiples circunstancias —como la afectación o no de otros derechos no 
estatutarios— y exigirá en cada caso una cuidadosa labor de ponderación»48.

A partir de estas consideraciones, corresponde señalar que el Tribunal 
Constitucional se pronuncia, en su mayoría, sobre casos de expulsión de 
socios. En los supuestos relativos a la no admisión, suspensión y/o expulsión, 
el planteamiento se produce en colisión con otros derechos fundamentales, 
siendo el supuesto que estamos comentado el primero que se plantea en 
relación con una asociación religiosa y la no discriminación por razón de sexo 
en la no admisión. Podríamos plantearnos hasta qué punto podrían ser extra-
polables estos planteamientos al caso que nos ocupa.

Para dar respuesta a este interrogante, debemos tomar en consideración 
la Sentencia 226/2016, de 22 de diciembre, del Tribunal Constitucional, 
referente a un litigio planteado sobre suspensión de militancia en un 
partido político, que determina que «en todas las dimensiones del derecho 
de  asociación, que se proyecta tanto en la  libertad  de creación de partidos 
políticos, como en el derecho de afiliación o no afiliación, y en la potestad 
de autoorganización, pero particularmente en esta última, de la que deriva la 
facultad de autorregulación expresada a través de la aprobación de Estatutos 
propios y de reglamentos de funcionamiento interno, y de la que también 
emana la facultad disciplinaria ad intra del partido»49.	

Este planteamiento resulta aplicable al caso que nos ocupa, en tanto 
que podríamos hablar de libertad de creación de asociaciones religiosas, del 
derecho de formar parte de ellas o no, de la potestad de autoorganización, y 
la facultad de autorregulación por medio de sus estatutos y su reglamento de 
funcionamiento interno50. 

Llegados a este punto pienso que el imponer a una asociación una 
determinada organización o régimen de funcionamiento obliga a realizar 
un ejercicio de ponderación, puesto que iría en contra de la libertad de 
asociación, teniendo en cuenta que toda persona tiene derecho a agruparse, a 
formar asociaciones, como se pone de manifiesto en la jurisprudencia referen-
ciada. El «imponer» una serie de condiciones podría producir una merma de 
la capacidad que tienen para, de un lado, crear o suprimir asociaciones, y, 

48	 FJ 3 de la Sentencia 56/1995, de 6 de marzo, del Tribunal Constitucional (BOE de 31 
de marzo de 1995). 

49	 FJ 6 de la Sentencia 226/2016, de 22 de diciembre, del Tribunal Constitucional (BOE 
de 27 de enero de 2017). 

50	 Véase el art. 66 de los estatutos de la Esclavitud: «Es competencia de la Junta General, 
previa propuesta razonada de la Junta de Gobierno, la modificación parcial o total de 
los Estatutos, que necesariamente ha de someterse a aprobación del Ordinario Dioce-
sano». Disponible en: https://is.gd/irNLFu. 

https://is.gd/irNLFu
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de otro, en lo que respecta a sus miembros, determinar quién forma parte, o 
quién deja de formar parte, en este último caso, por voluntad propia o por 
no cumplir o dejar de cumplir las condiciones previstas en sus estatutos. O 
incluso podría desvirtuar la finalidad para la que fueron creadas. 

Considero al respecto que, de cara a justificar, respecto al asunto en 
cuestión, la diferencia de trato, bastará con acreditar que la prohibición 
responde a una finalidad legítima, vinculada con la libertad de asociación. 
Estableciendo un cierto paralelismo con lo argumentado por el Tribunal 
de Justicia de la Unión Europea cuando se refiere a «un requisito profe-
sional esencial, legítimo y justificado respecto de la ética de la organización», 
podríamos aludir a la existencia de unos estatutos por los que se rige esta 
asociación religiosa, en los que se establecen los derechos, deberes y propó-
sitos de los miembros, así como la organización y el funcionamiento de la 
entidad.

En lo referente a las asociaciones podemos precisar que existen asocia-
ciones, que, aun siendo privadas, ostentan «de hecho o de derecho una 
posición dominante en el campo económico, cultural, social o profesional, 
de manera que la pertenencia o exclusión […] supusiera un perjuicio signifi-
cativo para el particular afectado»51. 

La sentencia recurrida en amparo considera que la Esclavitud no 
ostenta una posición de dominio, porque las actividades que lleva a cabo son 
actos de culto religiosos ajenos a connotaciones económicas, profesionales 
o laborales. En sentido contrario, la sentencia del Tribunal Constitucional 
que estamos comentando considera que el término «actos de culto» no 
excluye que estos puedan tener una proyección social o cultural, puesto que 
la cultura y la religión no son compartimentos estancos, y las manifesta-
ciones religiosas también pueden formar parte de la historia y de la cultura 
de nuestro país. No se niega la naturaleza religiosa, sino que también se 
reconoce la dimensión cultural o social52. Por este motivo, tendríamos que 
plantearnos cuál es la dimensión del derecho de asociación en este litigio y 
dónde está el límite. 

Comenzaremos dando respuesta al primero de los interrogantes. Para 
ello debemos partir de la afirmación realizada por este Tribunal de que «la 
Esclavitud es una sociedad dominante en el ámbito cultural y social, de modo 
que no le cabe promover una asociación alternativa con la que cumplir los 
fines que persigue»53. 

51	 FJ 6 de la Sentencia 925/2021, de 23 de diciembre, del Tribunal Supremo. 
52	 Véase el FJ 4 de la Sentencia 132/2024. 
53	 FJ 1.a de la Sentencia 132/2024, de 4 de noviembre, del Tribunal Constitucional. 
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Pero ¿qué es una posición de dominio? La respuesta la encontramos en un 
auto del Tribunal Constitucional, en el caso promovido por la Comunidad de 
Pescadores de El Palmar, referenciado en la sentencia que estamos comentado, 
que considera:

[…] no se puede amparar en la autonomía de la voluntad de las asociaciones 
privadas una decisión […] consistente en denegar u obstaculizar el ingreso a la 
Comunidad de Pescadores por razón de sexo, cuando esta Comunidad ocupa 
una posición privilegiada, al tener reconocida por el poder público la explo-
tación económica en exclusiva de un dominio público […] de modo que sólo 
se puede ejercer la actividad pesquera en ese lugar si se es miembro de dicha 
Comunidad54. 

El Tribunal Supremo precisa, al respecto, que la posición de dominio 
debe determinarse atendiendo a las circunstancias propias de cada caso, con 
especial referencia a sus fines y su objeto social55. Esta cuestión se encuentra 
respaldada por lo dispuesto en el art. 1 de sus estatutos, donde se establece 
que la asociación está constituida «para promover entre sus asociados una 
vida cristiana más perfecta, el ejercicio de obras de piedad evangélica y el 
incremento de la devoción y culto a la Sagrada Imagen de Nuestro Señor 
Crucificado»56. Con lo que quedaría excluido cualquier atisbo de actividad 
ajena a lo religioso, así como de incidencia en el ámbito público. 

En este sentido, se podría afirmar que, en el caso de que no se demuestre 
la existencia de la denominada posición de dominio, las asociaciones tendrían 
plena autonomía y esta no podría ser objeto de limitación; ello supone, por lo 
tanto, la exclusión de supuestos de discriminación.

Además, la excepción contemplada, esto es, salvo que el ejercicio del 
derecho suponga un medio ineludible para alcanzar bienes sociales o econó-
micos determinados, tampoco sería aplicable al caso que nos ocupa, debido 
a que los fines de la asociación, anteriormente referenciados, y como se pone 
de manifiesto en sus estatutos, son religiosos, y, así, quedarían tutelados por el 
derecho de libertad religiosa. No cabe duda de que no se trata de actividades 
económicas, ni tampoco sociales. 

Como ya hemos comentado anteriormente, el Tribunal Constitucional, 
en el presente caso, considera que el término «actos de culto» no excluye su 

54	 FJ 4 del Auto 254/2001, de 20 de septiembre, del Tribunal Constitucional. 
55	 FJ 6 de la Sentencia 925/2021, de 23 de diciembre, del Tribunal Supremo. 
56	 FJ 4 de la Sentencia 132/2024, de 4 de noviembre, del Tribunal Constitucional. Véase 

también el art.  1 de los estatutos de la Pontificia, Real y Venerable Esclavitud del 
Santísimo Cristo de la Laguna, disponible en: https://is.gd/UHKKfn.

https://is.gd/UHKKfn
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proyección social o cultural, considerando que la cultura y la religión no son 
compartimentos estancos, ya que las manifestaciones religiosas pueden formar 
parte de la historia y la cultura de nuestro país57. 

Tanto los bienes muebles como los inmuebles en posesión de confe-
siones religiosas tienen una doble vertiente: la de culto y la cultural. Es decir, 
cumplen funciones, por un lado, para aquellos que profesan la religión y que 
los observan y acuden a los actos religiosos que se llevan a cabo; hablaríamos, 
en este sentido, de una finalidad religiosa. Y, de otro, para los que ven en estos 
una forma de acceso a la cultura o a la historia58. Ambas vertientes se pueden 
entender de forma conjunta, pero no cabe duda de que también pueden consi-
derarse de forma autónoma. 

En lo que respecta a esta cuestión —valor para el culto y cultura—, 
el Tribunal Supremo, en su sentencia de 2009, sostiene que, en términos 
generales, no existe incompatibilidad entre la función litúrgica o religiosa y 
aquella de carácter histórico-artístico59 en los supuestos en que se permite 
compatibilizar los dos usos. El escoger entre uno u otro «sólo sería exigible 
cuando estuviera acreditada la absoluta incompatibilidad entre uno y otro 
uso»60. Además, en los acuerdos entre las comunidades autónomas y la Iglesia 
católica, en los que se prevé la creación de comisiones mixtas, «se trata de 
conjugar, con fórmulas parecidas, el interés religioso y cultural, que ha de 
ser preservado y ofrecido a toda la sociedad. Algunos convenios son más 
diligentes en destacar el carácter religioso del bien, como hace el suscrito entre 
la Comunidad de Canarias y la Diócesis de Canarias y de San Cristóbal de La 
Laguna (Tenerife)» (Martí Sánchez, 2023: 580).

En este sentido, y en lo que atañe a la sentencia que estamos comen-
tando, Meseguer (2025: 10) afirma que «situar el foco de atención en los 
aspectos culturales o sociales tanto de las festividades como de los bienes de 
la Esclavitud consigue su objetivo: proteger el derecho de asociación de la 

57	 Véase el FJ 4 de la Sentencia 132/2024, de 4 de noviembre, del Tribunal Constitu-
cional. 

58	 Véase, en este sentido, Rodríguez García (2023: 603-642). 
59	 Debemos precisar que, «tras cuatro siglos de historia, la Cofradía es propietaria del 

Santuario del Cristo de la Laguna, de una edificación anexa al Santuario (antiguo 
Convento Franciscano) y de la llamada Casa de la Cofradía, que junto con sus bienes 
muebles constituyen un patrimonio histórico y artístico a mantener» (Beneyto Beren-
guer y Doblas y González de Aledo, 2025: 6). 

60	 FJ 4 de la Sentencia de 10 de febrero de 2009 del Tribunal Supremo. Véase el Docu-
mento sobre el marco jurídico de actuación mixta Iglesia-Estado sobre patrimonio 
histórico-artístico de 30 de octubre de 1980, en Boletín de la Conferencia Episcopal 
Española, n.º 14, 1987, p. 85. Disponible en: https://is.gd/22ecet.

https://is.gd/22ecet
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demandante sin ponderar la aplicación del resto de principios y derechos 
fundamentales que concurren en este caso concreto».

Además, un hecho que refuerza, en opinión del Tribunal, la dimensión 
social y cultural de la entidad es que la Esclavitud recibe subvenciones y ayudas 
públicas para llevar a cabo labores de rehabilitación, en concreto de la imagen 
del Santísimo Cristo de la Laguna. Podríamos decir que estas subvenciones, 
que pueden provenir de fondos económicos, municipales o incluso estatales, 
están destinadas a la rehabilitación de bienes patrimoniales religiosos por su 
interés cultural y turístico. Debemos precisar que si se produce la restauración 
de un determinado bien, con independencia de su dimensión religiosa, podría 
suponer evitar que se pierda, deteriore, una forma de fortalecer el turismo 
cultural, atraer visitantes; potenciar la economía local. 

El Santísimo Cristo de La Laguna presenta como principales caracterís-
ticas el ser una imagen religiosa venerada en Canarias, especialmente en San 
Cristóbal de La Laguna (Tenerife), que forma parte del patrimonio históri-
co-artístico de la comunidad. Además, podemos precisar que su valor no es 
solo espiritual, sino también artístico y patrimonial, siendo una pieza clave 
del barroco. Por ello, considero que deberíamos delimitar, por un lado, que 
la Esclavitud es una hermandad con siglos de historia, encargada de custodiar 
y promover el culto de la imagen61, y, por otro, que existe la posibilidad de 
visitar y contemplar la imagen acudiendo al Real Santuario donde se ubica, en 
cuyo caso prevalece su valor patrimonial. Esto no excluye que determinados 
ciudadanos puedan acudir a actos de culto o religiosos sin formar parte de la 
Esclavitud. Lo que se pretende por medio de las subvenciones es preservar, 
proteger y difundir este tipo de patrimonio, en tanto que es una forma de 
acceso a la cultura62. 

Por lo tanto, en lo que respecta a posición o situación de dominio, no 
existe, en mi opinión, impedimento para que la demandante pueda, bien 
constituir una nueva asociación, cofradía o hermandad, con fines religiosos, 
y con unos estatutos propios en los que consigne quién forma parte de ella, 
cuáles son sus funciones, etc., bien acudir a los actos de la Santa Esclavitud, 
sin formar parte de la asociación63. O como dice Beneyto (2021: 727), «pedir 
una modificación de los estatutos de la Esclavitud existente, pero la modifi-
cación evidentemente debe ser acordada por los órganos de la asociación, por 

61	 Véanse los estatutos de la Pontificia, Real y Venerable Esclavitud del Santísimo Cristo 
de la Laguna, disponibles en: https://is.gd/UHKKfn.

62	 Véanse, en este sentido, el art. 46 de la Constitución, y la Ley 16/1095, de 25 de 
junio, del Patrimonio Histórico Español (BOE de 29 de junio de 1985). 

63	 Meseguer Velasco, 2025: 7.

https://is.gd/UHKKfn
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los procedimientos estatutariamente previstos, y no puede ser impuesta por 
los poderes públicos, pues supondría una injerencia de los poderes públicos 
en el funcionamiento interno de una asociación que persigue fines exclusiva-
mente religiosos».

Del análisis llevado a cabo podemos concluir que los tribunales tienen 
potestad para realizar un ejercicio de modulación, en cada caso concreto, 
aplicando los estatutos de las asociaciones, según lo establecido en la legislación 
específica. En el caso que nos ocupa, atendiendo a los fines y las actividades 
de la Esclavitud, no estamos ante un supuesto que se pueda encuadrar en la 
denominada «posición de dominio», y tampoco que suponga un perjuicio 
significativo. 

2.	 DERECHO A LA NO DISCRIMINACIÓN

En línea de principio, y según Bercovitz (1990: 424): 

[…] la eficacia del artículo 14 CE dentro de este ámbito jurídico-privado es mucho 
menor que frente a los poderes públicos. Es inherente al propio concepto de 
autonomía privada el predominio de la voluntad individual sobre la igualdad: se 
contrata con quien se quiere y como se quiere, se dispone en testamento a favor de 
quien uno quiere y como se quiera, se dona a quien se quiera y como se quiera, se 
asocia uno con quien quiera y para lo que quiera, se constituye una fundación para 
lo que uno quiera y con la dotación que se quiera, se ejercen los derechos frente a 
quien uno quiera, naturalmente todo ello dentro de los límites marcados por las 
normas imperativas. 

Debemos tener en cuenta que «el principio de igualdad ha de hacerse 
compatible con otros valores que tiene su origen en el principio de la autonomía 
de la voluntad. Ello significa que el juicio de constitucionalidad de la diferencia de 
trato ha de ser necesariamente diferente; existe un distinto trato constitucional 
entre la que procede de un organismo público o de una ley y la que tiene su 
origen en un particular, sea éste un empresario o una asociación. El margen 
de actuación de este último en el trato desigual es mucho mayor» (Giménez 
Gluck, 2010: 155). 

En una sentencia del Tribunal Constitucional de 1993 se afirma:

[…] no toda desigualdad de trato legislativo, en la regulación de una materia, 
entraña una vulneración del derecho fundamental a la igualdad ante la Ley del 
art. 14 CE, sino únicamente aquellas que introduzcan una diferencia de trato 
entre situaciones que puedan considerarse sustancialmente iguales y sin que 
posean una justificación objetiva y razonable. Por lo que dicho precepto consti-
tucional, en cuanto límite al propio legislador, veda la utilización de elementos 
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de diferenciación que quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justifi-
cación objetiva y razonable64.

En la ponderación de derechos, tendría que predominar la libertad de 
asociación, salvo que el ejercicio del derecho suponga un medio ineludible 
para alcanzar bienes sociales o económicos determinados. En este caso, 
la libertad de asociación cede al derecho a la no discriminación, puesto 
que «en circunstancias normales las personas excluidas podrían formar 
asociaciones alternativas con las que cumplir los fines que buscaban con 
la adhesión a la que les rechaza, y ello atenúa la discriminación» (Giménez 
Gluck, 2010: 161). 

En este contexto, le corresponde examinar a este Tribunal si queda 
amparada en la autonomía de la voluntad de la asociación el ingreso de 
mujeres65. Tendríamos, por lo tanto, que centrar el conflicto en el derecho 
de asociación y el de no ser discriminada por razón de sexo. 

Llegados a este punto, tendríamos que hacer referencia a la afirmación, 
contenida en la sentencia objeto de análisis, por cuanto resulta esencial, en 
lo que respecta a la posición adoptada por el Tribunal Constitucional, al 
considerar que, «cuando una asociación tiene una posición privilegiada, en 
particular, en el ejercicio de una determinada actividad profesional, en la 
medida en que el acceso a la misma quedara vedado si no se pertenece a 
la  asociación, el acceso no puede regularse por normas o prácticas que, de 
forma directa o indirecta, discriminen a las mujeres»66. 

En este sentido, y partiendo de todo lo expuesto, podemos plantearnos 
la dimensión que podría tener esta afirmación en lo referente al derecho de 
asociación, en relación con su influencia no solo en el ámbito de las asocia-
ciones religiosas, también en otros ámbitos. Como dice Beneyto (2021: 733):

[…] podría llevarnos a situaciones extravagantes, a saber: la posibilidad […] de 
denunciar por inconstitucional el hecho de que las mujeres no puedan ser imanes o 
rabinos, e incluso en el ámbito civil la posibilidad de denunciar por inconstitucional 
el que no fuera admitida una mujer en un equipo de fútbol masculino, o un hombre 
en un equipo de fútbol femenino, o incluso en una asociación de amas de casa, o de 

64	 FJ 4 de la Sentencia 340/1993, de 16 de noviembre, del Tribunal Constitucional 
(BOE de 10 de diciembre de 1993).

65	 Debemos precisar que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional se pronuncia 
sobre todo en relación con supuestos de expulsión de miembros de asociaciones, 
y en menor medida sobre inclusión y discriminación. Véase Salvador Coderch 
(1997: 109). 

66	 FJ 2 de la Sentencia 132/2024, de 4 de noviembre, del Tribunal Constitucional.
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Mujeres Juristas, o de Mujeres empresarias, abocando a la solución de que todas las 
asociaciones necesariamente han de ser mixtas.

En el marco del presente análisis, puede destacarse que, «en el caso de 
asociaciones que excluyan el ingreso de la mujer en la organización de alguna 
actividad lúdica o cultural o que le den un papel diferente al del hombre, 
el principio de no discriminación se cumple permitiendo la constitución de 
una nueva asociación, formada o no íntegramente por mujeres, que den una 
nueva visión de esa tradición o, incluso, que desmonten el relato histórico 
mantenido hasta la fecha» (Minero Alejandre, 2022: 419).

En lo que respecta a la incorporación de la perspectiva de género, 
teniendo en cuenta el análisis realizado, la solución pasaría por propiciar el 
cambio atendiendo a la posibilidad que existe de modificar los estatutos o las 
reglas internas, cuestión esta que ya se planteó en el seno de la Esclavitud y 
que quedó paralizada por el procedimiento judicial. 

Considero importante velar por evitar la discriminación en todos los 
ámbitos, pero, en determinados casos, como es el que nos ocupa, debido a 
que no estamos ante una posición de dominio, la recurrente tiene posibilidad 
de ejercer actividades de culto en otra hermandad o cofradía, por lo que no 
estaríamos ante una discriminación por razón de género, que queda amparada 
por la libertad de autoorganización. 

IV.	 LOS VOTOS PARTICULARES

En el análisis de la presente sentencia, resulta de especial relevancia 
abordar los votos particulares, que reflejan posturas concurrentes y discre-
pantes. En ellos se pone de manifiesto la pluralidad de perspectivas que se 
producen dentro del órgano colegiado, y que pasaremos a reseñar. 	

1.	 VOTOS PARTICULARES CONCURRENTES

El primero de los votos particulares concurrentes, de la magistrada 
Inmaculada Montalbán Huertas, considera que se tendría que haber tenido 
en cuenta el principio de transversalidad de la igualdad de género y, más 
concretamente, el art. 467 de la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para 

67	 «Artículo 4.- Integración del principio de igualdad en la interpretación y aplicación 
de las normas. La igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres es un 
principio informador del ordenamiento jurídico y, como tal, se integrará y observará 
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la igualdad efectiva de mujeres y hombres68, en el que se eleva la igualdad de 
trato entre ambos sexos a principio informador del ordenamiento jurídico. Así 
como el marco normativo antidiscriminatorio. 

Debemos precisar, en relación con la aludida ley, y como se dice en su 
preámbulo, que, «la mayor novedad de esta Ley radica en la prevención de 
esas conductas discriminatorias y en la previsión de políticas activas para hacer 
efectivo el principio de igualdad»69. Y, en este sentido, considero relevante 
hacer referencia al término utilizado de «prevención», es decir, tomar medidas 
anticipadas, por lo que no estaríamos hablando de imposición, y sí de integrar 
la perspectiva de género. 

Además, en lo que respecta a este voto particular, debemos precisar que 
el principio de igualdad es un derecho fundamental contenido en el art. 14 
de la Constitución, mientras que la transversalidad de género es una estrategia 
metodológica, cuya función es incorporar la perspectiva de género en todas las 
políticas públicas, por lo tanto, estamos ante una herramienta para alcanzar la 
igualdad real.	

Y en este sentido tendríamos que plantearnos: ¿se podría aplicar en todos 
los casos? Debemos precisar que esta herramienta se tendría que aplicar con 
cautela, y solo en aquellos casos en los que sea posible, puesto que, de no ser 
así, se podría desvirtuar su contenido, y colisionar con la libertad ideológica y 
religiosa, con aspectos históricos o culturales. Por ejemplo: estructuras jerár-
quicas masculinas, exclusión de mujeres del sacerdocio. 

El otro voto particular concurrente lo emite la magistrada María Luisa 
Balaguer Callejón. En él expone una serie de argumentos ya alegados en las 
deliberaciones. Considera al respecto que «no se trata simplemente de estimar 
el amparo de una mujer que pide el acceso a determinada dimensión del 
ejercicio de un derecho. Se trata, en cambio, de asumir un enfoque que sitúe 
en el centro de la argumentación la situación discriminatoria por razón del 
sexo […]. La sentencia aprobada […] no acoge este enfoque»70. Considera al 
respecto que lo que se tendría que haber realizado es una ponderación de los 
derechos de asociación y de libertad religiosa desde una verdadera perspectiva 
de género. 

en la interpretación y aplicación de las normas jurídicas» (Ley Orgánica 3/2007, de 22 
de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres). 

68	 BOE de 23 de marzo de 2007. 
69	 Preámbulo de la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de 

mujeres y hombres. 
70	 Voto particular concurrente que formula la magistrada María Luisa Balaguer Callejón 

a la sentencia dictada en el recurso de amparo 1128-2022.
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Desde mi punto de vista, en la valoración que se lleva a cabo no se pueden 
olvidar, y se deben tener en cuenta, la idiosincrasia de la Esclavitud, en tanto 
que tiene raíces históricas y religiosas, y el contexto cultural y espiritual de la 
asociación, que pueden incidir a la hora de valorar la aplicación de criterios 
de igualdad. 

De los argumentos aducidos en este voto particular debemos destacar el 
que se realiza en relación con «la justificación, desde el punto de vista consti-
tucional, de la posibilidad de que el Estado intervenga en la selección por las 
asociaciones religiosas de sus miembros cuando el ejercicio de tal facultad 
contraríe los principios y valores asociados al ejercicio de las libertades indivi-
duales, la proyección de la igualdad y la promoción de la dignidad humana. 
Por otro lado, redirige el foco hacia la protección de la dimensión individual 
de la libertad religiosa de las mujeres»71.

Como ya hemos expuesto a lo largo de este trabajo de investigación, 
debemos aludir a que, si se permite intervenir en el ámbito de las asociaciones 
religiosas, sin el establecimiento de parámetros más concretos, se abriría la 
puerta a que se pudiera intervenir en otras asociaciones, por ejemplo, clubes, 
partidos políticos y sindicatos, y vulnerar su derecho de asociación, y en 
muchos casos la finalidad para la que fueron creadas. 

Aunque mediante este voto particular se pretende proteger derechos, se 
podría decir que abre la puerta a que se puedan evaluar estructuras internas de 
asociaciones, en el caso que nos ocupa, religiosas, lo que podría suponer una 
intromisión en la libertad religiosa. 	

2.	 VOTO PARTICULAR DISIDENTE

Los magistrados Ramón Sáez Valcárcel y Enrique Arnaldo Alcubilla 
emiten un voto disidente, alegando que el recurso de amparo debió ser deses-
timado, y en este sentido pasaremos a referenciar algunas de las cuestiones 
invocadas. 

Como ya hemos puesto de manifiesto en este estudio, consideran que se 
tendría que haber reflexionado sobre el término «posición dominante», que 
es uno de los razonamientos esgrimidos para estimar la demanda, y cómo esta 
influye en el derecho de asociación. No cabe duda de que estamos ante un 

71	 Voto particular concurrente que formula la magistrada María Luisa Balaguer Callejón 
a la sentencia dictada en el recurso de amparo 1128-2022. En este sentido, Álvarez 
Rodríguez considera que «la perspectiva de género es un término más ideológico o 
político que jurídico, de ahí que sea tan difícil de acotar desde la perspectiva del 
Derecho Constitucional qué signifique o cómo deba hacerse operativo» (2024: 9). 
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parámetro que debe ser analizado atendiendo a las circunstancias de cada caso, 
teniendo en cuenta los fines y el objeto social. 

Aun teniendo en cuenta esta consideración, el voto particular manifiesta 
el desacuerdo con la aplicación del criterio de la posición dominante y, en este 
sentido y en relación con las tres razones que otorgan el amparo solicitado, 
consideran lo siguiente: 

—En lo que respecta a que ocupa una posición de dominio, puesto 
que no se pueden realizar actos procesionales, religiosos, culturales o 
sociales con la imagen del Santísimo Cristo, el voto particular afirma 
que estamos ante una precisión que también es de aplicación a las 
treinta hermandades y cofradías con sede en San Cristóbal de La 
Laguna, sin que se les atribuya posición dominante alguna. 

—En lo que refiere a las subvenciones públicas recibidas, estas no se 
destinan a la realización de actos religiosos o de culto. La imagen del 
Santísimo Cristo de La Laguna, que data de finales del siglo xvi, se 
encuentra inscrita en el Registro de bienes muebles de interés cultural, 
y estas se otorgan en calidad de propietaria y para su rehabilitación. 

—Y, en tercer lugar, y coincidiendo con la primera, relativa a la posición 
de dominio, se alude a los actos devocionales en relación con la 
aludida imagen: se podría considerar que la demandante de amparo 
podría participar, aunque no como miembro de la asociación. 

Los autores de este voto particular consideran, en conclusión, que se 
tendría que haber matizado o perfilado el significado de posición dominante 
como límite del derecho de asociación constitucionalmente protegido. 
Considero al respecto que no cabe duda de que el Tribunal Constitu-
cional tiene que actuar como garante de derechos, pero es necesario que se 
establezcan parámetros concretos para evitar el menoscabo de la autonomía 
asociativa. 	

V.	 CONSIDERACIONES FINALES

En definitiva, y una vez analizados el contenido de la sentencia del 
Tribunal Constitucional y la normativa aplicable al caso que nos ocupa, así 
como los planteamientos doctrinales, podemos llegar a las siguientes conclu-
siones. 

Estamos ante una sentencia en la que, aunque a priori se podría decir que 
es extensa, una de las cuestiones reseñables es la insuficiente justificación del 
motivo por el que considera que la asociación religiosa ostenta una situación 
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de dominio, aspecto este relevante para determinar si se le puede aplicar o no 
la autonomía organizativa en relación con el derecho de asociación. 

Asimismo, a lo largo de este estudio se pone de manifiesto que algunos 
autores han advertido de la necesidad de realizar una interpretación que 
podríamos denominar de alternativa de los pronunciamientos del Tribunal 
Constitucional. 

Además, puede plantearse si en el caso de que se obligue a una asociación 
a incluir —como en el caso que nos ocupa— a mujeres se estaría actuando en 
contra de la idiosincrasia del derecho de asociación. No podemos olvidar que 
en España existen un número ingente de asociaciones en las que se agrupan 
solo hombres, solo mujeres, determinados colectivos específicos (menores, 
personas con discapacidad, trabajadores…); ¿se estaría produciendo en todas 
ellas una discriminación?

En el ejercicio del derecho fundamental de libertad religiosa, la Escla-
vitud tiene derecho a establecer sus propias normas de organización y régimen 
interno, en virtud de lo dispuesto en el art. 16 de la Constitución y la Ley 
Orgánica de Libertad Religiosa, así como en el Acuerdo entre el Estado español 
y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979, sobre asuntos jurídicos. Normativa 
toda ella referenciada en la sentencia del Tribunal Constitucional que estamos 
comentado. Y en este sentido pueden establecer sus propias normas de organi-
zación y régimen interno. 

Por otro lado, en virtud del derecho fundamental de asociación, las 
asociaciones pueden tener sus propios estatutos, que le confieren la capacidad 
de autoorganizarse de acuerdo con el contenido de estos, que solo quedaría 
limitado en el supuesto de que se encuentre en una posición de dominio. 

Considero, en fin, que los conflictos que se puedan plantear en relación 
con las posibles discriminaciones, por razón de género, deben resolverse caso 
por caso, evitando generalidades, que a priori podrían ser peligrosas. Los 
conflictos se tienen que valorar atendiendo a cuestiones geográficas, histó-
ricas, es decir, teniendo en cuenta el contexto y circunstancias en las que se 
plantean, así como la normativa y los límites que estas presenta. 
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Los documentos con dos autores se citan por sus primeros apellidos unidos por «y»:
(Telles y Ortiz, 2011)

Si se cita el trabajo de tres o más autores, es suficiente citar el primer autor seguido 
de et al.:

(Amador et al., 1989)

Si se citan varios trabajos de un autor o grupo de autores de un mismo año, debe 
añadirse a, b, c…, después del año.

(Mercader Uguina, 2003a)



Cuando el apellido del autor citado forma parte del texto, debe indicarse siempre 
entre paréntesis el año de la obra citada.

Como afirma Sesma Sánchez (2005)…

Notas

Se situarán a pie de página, numeradas mediante caracteres arábigos y en formato 
superíndice.

Bibliografía

Se incluirá al final del trabajo. Únicamente contendrá referencias citadas en el texto, 
sin posibilidad de incluir referencias adicionales. Se seguirá el sistema APA (American 
Psychological Association).

A fin de cumplir con las buenas prácticas editoriales en igualdad de género estableci-
das por FECYT, se recomienda incluir en el listado final de bibliografía el nombre com-
pleto de las personas autoras de los trabajos, evitando iniciales, partículas y abreviaturas. 
Esta práctica pasará a ser obligatoria para el primer número de la revista publicado en 
2026.

A continuación adjuntamos ejemplos para las tipologías más usadas de documentos:

Artículos de revistas científicas

García de Enterría, Eduardo (1989). Un paso importante para el desarrollo de nuestra 
justicia constitucional: la doctrina prospectiva en la declaración de ineficacia de las leyes 
inconstitucionales. Revista Española de Derecho Administrativo, 61, 5-18.

— Dos o más autores
Arroyo Gil, Antonio y Giménez Sánchez, Isabel (2013). La incorporación constitu-

cional de la cláusula de estabilidad presupuestaria en perspectiva comparada: Alemania, 
Italia y Francia. Revista Española de Derecho Constitucional, 98, 149-188.

— Revistas electrónicas
Pifarré, María José (2013). Internet y redes sociales: un nuevo contexto para el delito. 

IDP. Revista de Internet, Derecho y Política, 16, 40-43. Disponible en: http://www.redalyc.
org/articulo.oa?id=7882 8864004.

— Revistas electrónicas con DOI
Díaz-Noci, Javier (2010). Medios de comunicación en internet: algunas tendencias. El 

Profesional de la Información, 19 (6), 561-567. Disponible en: https://doi.org/10.3145/
epi.2010.nov.01.

http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=7882
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=7882
https://doi.org/10.3145/epi.2010.nov.01
https://doi.org/10.3145/epi.2010.nov.01


Monografías

— Un autor
García Ruiz, José Luis (1994). El Consejo Económico y Social. Génesis constituyente y 

parlamentaria. Madrid: Consejo Económico y Social.

— Libro en línea
Rodríguez de Santiago, José María (2015). Responsabilidad del Estado legislador por 

leyes inconstitucionales o contrarias al Derecho Europeo. Disponible en: http://almacende-
derecho.org/responsabilidad-del-estado-por-leyes-inconstitucionales-o-contrarias-al-de-
recho-europeo/.

Capítulos de monografías

Zea, Leopoldo (2007). América Latina: largo viaje hacia sí misma. En D. Pantoja 
(comp.). Antología del pensamiento latinoamericano sobre la educación, la cultura y las uni-
versidades (pp. 125-138). México: UDUAL.

Informes

— Autor institucional
Instituto para la Diversificación y Ahorro de la Energía. (2004). Eficiencia energética y 

energías renovables (Informes IDEA. Boletín IDEA; 6). Madrid: IDEA.

— Autor personal
Caruso, Julie, Nicol, Aurore y Archambault, Eric (2013). Open Access Strategies in 

the European Research Area. Montreal: Science-Metrix. Disponible en: http://www.scien-
ce-metrix.com/pdf/SM_EC_OA_Policies.pdf.

Congresos

— Actas
Cairo, Heriberto y Finkel, Lucila (coord.). (2013). Actas del XI Congreso Español de Socio-

logía: crisis y cambio. Propuestas desde la Sociología. Madrid: Federación Española de Sociología.

— Ponencias publicadas en actas
Codina Bonilla, Lluís (2000). Parámetros e indicadores de calidad para la evaluación 

de recursos digitales. En Actas de las VII Jornadas Españolas de Documentación (Bilbao, 19-
21 de octubre de 2000): la gestión del conocimiento: retos y soluciones de los profesionales de la 
información (pp. 135-144). Bilbao: Universidad del País Vasco.

— Ponencias y comunicaciones en línea
Durán Heras, María Ángeles (2014). Mujeres y hombres ante la situación de de-

pendencia. Comunicación presentada en el seminario  Políticas públicas de atención a 

http://almacendederecho.org/responsabilidad-del-estado-por-leyes-inconstitucionales-o-contrarias-al-derecho-europeo/
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personas mayores dependientes: hacia un sistema integral de cuidados. Disponible en: http://
www.imserso.es/InterPresent2/groups/imserso/documents/binario/mujereshombres19_
21mayo.pdf.

Tesis

— Publicadas
Llamas Cascón, Ángel (1991). Los valores jurídicos como ordenamiento material [tesis doc-

toral]. Universidad Carlos III de Madrid. Disponible en: http://hdl.handle.net/10016/15829.

— Inéditas
De las Heras, Beatriz (2011). Imagen de la mujer en el Fondo Fotográfico de las Guerra 

Civil Española de la Biblioteca Nacional de España. Madrid, 1936-1939  [tesis doctoral 
inédita]. Universidad Carlos III de Madrid.

Artículos y noticias de periódicos

Bassets, Marc (2015). El Tribunal Supremo respalda la reforma sanitaria de Oba-
ma.  El País, 25-6-2015. Disponible en:  http://internacional.elpais.com/internacio-
nal/2015/06/25/actualidad/1435242145_474489.html.

— Sin autor
Drogas genéricas. (2010). El Tiempo, 25-9-2015, p. 15.

Blogs

Escolar, Ignacio (2015). El falso mito de que los emprendedores de Internet son la 
solución al paro. Escolar.Net [blog], 25-6-2015. Disponible en: http://www.eldiario.es/
escolar/falso-empresas-Internet-solucion-paro_6_402519746.html.

Foros electrónicos, listas de distribución

Pastor, Juan Antonio (2014). Aspectos prácticos para proyectos de datos abiertos en 
las Administraciones públicas. IWETEL [lista de distribución], 31-1-2014. Disponible 
en: http://listserv.rediris.es/cgi-bin/wa?A2=IWETEL;b361930a.1401e.

DOI

En el caso de que los trabajos en formato electrónico contengan DOI (digital object 
identifier), será obligado recogerlo en la referencia bibliográfica. Se hará del siguiente modo:

Murray, Shoon (2006). Private Polls and Presidential Policymaking. Reagan as a Faci-
litator of Change. Public Opinion Quarterly, 70 (4), 477-498. Disponible en: https://doi.
org/10.1093/poq/nfl022.

http://www.imserso.es/InterPresent2/groups/imserso/documents/binario/mujereshombres19_21mayo.pdf
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Derechos de autor

Quienes publiquen en esta revista conservarán sus derechos de autor, pero garantiza-
rán a la revista el derecho de primera publicación de su obra, el cual estará simultánea-
mente sujeto a la licencia de reconocimiento de Creative Commons Reconocimiento-No 
comercial-Sin obra derivada 4.0 Internacional, que permite a terceros compartir la obra 
siempre que se indiquen su autor/a y su primera publicación en esta revista, pero no hacer 
uso comercial de esta ni tampoco de obras derivadas.

Los/as autores/as también permitirán a Derecho Privado y Constitución la comunica-
ción pública de sus trabajos para su difusión y explotación a través de intranets, internet y 
cualesquiera portales y dispositivos inalámbricos que decida el Centro, mediante la puesta 
a disposición para consulta en línea de su contenido y su extracto, para su impresión en 
papel y/o para su descarga y archivo, todo ello en los términos y condiciones que consten 
en la web donde se halle alojada la obra.

Los/as autores/as podrán adoptar otros acuerdos de licencia no exclusiva de distribu-
ción de la versión de la obra publicada (p. ej.: depositarla en un archivo telemático insti-
tucional o publicarla en un volumen monográfico) siempre que se indique la publicación 
inicial en esta revista.

También se permite y se recomienda a los/as autores/as la publicación de la versión 
preprint (versión original antes de la evaluación) de sus trabajos en sus páginas electrónicas 
personales e institucionales, en redes sociales científicas, en repositorios, etc., antes de la 
publicación de la versión definitiva (postprint) del trabajo. El preprint debe incorporar la 
mención al número de Derecho Privado y Constitución donde va a ser publicado.

La autoría declarada en el manuscrito debe limitarse a quienes hayan hecho una con-
tribución significativa al concepto, diseño, ejecución o interpretación de la investigación o 
estudio. Cada persona que haya hecho una contribución significativa al trabajo debe figurar 
como coautor/a. Si hay otras personas que han participado de manera significativa en el pro-
yecto de investigación, deben ser reconocidas o enumeradas como colaboradores. El autor 
o la autora correspondiente debe revisar y confirmar que los coautores están incluidos en el 
trabajo, y que todos los coautores han visto, aprobado y aceptado la versión final del trabajo.

Política de acceso abierto

La revista Derecho Privado y Constitución facilita el acceso sin restricciones a todo su 
contenido inmediatamente después de su publicación. La publicación no tiene ningún 
coste para los autores.

Promoción y difusión del artículo

Quienes publiquen en esta revista se comprometen a participar en la máxima difusión 
de su manuscrito antes y después de que sea publicado a través de su participación activa 



en redes sociales (Facebook, Twitter, LinkedIn), listas de contactos, redes sociales cientí-
ficas (ResearchGate, Academia.edu, Kudos) y webs personales e institucionales (Google 
Scholar, ORCID, ResearchID, ScopusID, Dimensions, PlumX, etc.).

Buenas prácticas en materia de financiación

Todas las personas que firmen un trabajo deben revelar en su manuscrito cualquier 
conflicto de intereses financiero o de otro tipo que pueda entenderse que influye en los 
resultados o la interpretación de su trabajo. También se deben reconocer adecuadamente 
todas las fuentes de apoyo financiero para el proyecto de investigación.

Plagio y fraude científico

A efectos de lo estipulado en la Ley de Propiedad Intelectual respecto a las acciones y 
procedimientos que puedan emprenderse contra quien infrinja los derechos de propiedad 
intelectual, la publicación de un trabajo que atente contra dichos derechos será respon-
sabilidad de los autores, quienes, en consecuencia, asumirán los eventuales litigios por 
derechos de autor y fraude científico. Se entiende por plagio:

a.	 Presentar el trabajo ajeno como propio.
b.	 Adoptar palabras o ideas de otros autores sin el debido reconocimiento.
c.	 No emplear las comillas u otro formato distintivo en una cita literal.
d.	Dar información incorrecta sobre la verdadera fuente de una cita.
e.	 El parafraseo de una fuente sin mencionar la fuente.
f.	 El parafraseo abusivo, incluso si se menciona la fuente.

Las prácticas constitutivas de fraude científico son las siguientes:

a.	 Fabricación, falsificación u omisión de datos y plagio.
b.	 Publicación duplicada.
c.	 Conflictos de autoría.

http://Academia.edu
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