. DICTAMENES

(Procede el retracto de un coparticipe contra olro adquirente
del buque comin en ptblica subasia’

ANTECEDENTES

Los Sociedades andnimas A y B vinieron explotando en régimen de copro-
piedad el buque N, teniendo en él la primera de dichas Sociedades una partici-
pacién del 75 por 100, y la segunda, el 25 por 100 restante.

El coparticipe mayaritario decidié, en uso de su derecho, poner fin al ré-
gimen de copropiedad disolviendo el condominio; mas ante la oposicion del par-
ticipe minoritario, fué necesario sacar el bugue a piiblica subasta, promoviéndose
al efecto el correspondiente expediente de jurisdiccion voluntaria con arreglo a
lo prevenido en la Ley de Enjuiciamiento civil.

En el pliego de condiciones acompafiado al escrito en que el participe ma-
yoritario solicité la celebracién de la subasta judicial se establecid literalmente
o siguiente: “Los licitadores habrian de tener en cuenta que los participes en
la propiedad del buque tienen los derechos de tanteg y retracto previstos en el
Cddige de Comercio.”

Celebrada la subasta acudié a ella juntamente con otros licitadores el par-
ticipe mayoritario Sociedad A, que habiendo hecho la mejor postura consiguié
que se le adjudicara el remate.

Posteriormente la Sociedad A. como promotora del expediente, aprobd la
adjudicacién dentro del término legal de tercero dia.

El participe minoritario Sociedad B. estimando que no procedia la celebra-
cion de la subasta pfiblica. interpuso contra el participe mayoritario una demanda
de juicio declarativo ordinario en la que solicité se declarase la nulidad de las
actuaciones practicadas en el expediente de jurisdiccibn volumaria pendiente de
tramitacién ante los Tribunales competentes. Ademas, la Sociedad A tiene no-
ticias de que el participe minoritario pretende retraer el buque subastado ampa-
randose, al parecer, en la clausula del pliego de condiciones antes transcrita.

CONSULTA

Con esos antecedentes, la Sociedad A se dirige al Letrado que suscribe de-
seando conocer su opinidén sobre los siguientes extremos:

Primero. Si la Sociedad A, como participe mayoritario ¥ promotor de la
subasta del buque N, realizada para poner fin a la copropiedad, podia acudir a
1a subasta y pujar, sin perjuicio de su facultad de aprobar el remate.
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Segundo. Si el hecho de acudir a la subasta la Sociedad A y aprobar el
remate por el que se le adjudicd el buque hace surgir en el participe minorita-
rio el derecho de retracto, teniendo en cuenta especialmente que en el pliego de
condiciones se establecié que los participes en la propiedad tendrian los dere-
chos de tanteo y de retracto previstos en el Cédigo de Comercio,

Tercero. Postura a adoptar por la Sociedad A en el supuesto de que la
Sociedad B entable demanda de retracio.

DICTAMEN

El primer extremo de la consulta debe ser tratado muy brevemente, pues en
realidad no plantea ningtn problema grave. No se ve que pueda existir razéa
alguna para impedir que la Sociedad A. como participe mayoritario del buque N,
pueda acudir a I2 subasta del mismo en concurrencia con otros licitadores. Si
no hay ningiin precepto legal en que se establezca una prohibicién y si tampoco
existe un wuso, costumbre o principio de derecho en que ésta pueda apoyarse,
huelga decir que no habra razén para negar a los participes en la propiedad de
un buque el derecho de acudir como licitadores a la subasta piiblica en que aquél
haya de ser vendido. El caracter pablico de la subasta dice bastante a este res-
pecto. Cualquier persona con capacidad de obrar que reina los eventuales re~
quisitos exigidos por el pliego de condiciones de la subasta, deberd reputarse
legitimada para tomar parte en la puja y obtener en su caso la adjudicacidn
del remate. ’ ’

_Esta conclusiéon, que quizis por ser elemental tiene una fuerza lbgica in-
discutible, no puede ser perturbada, a juicio de este Letrado, por el hecho de
que la Sociedad consultante haya sido en su condicién de participe mayoritario
del buque N quien precisamente haya promovido en acto de jurisdiccion volun-
taria el expediente de subasta. No hay que olvidar que el actuar asi la So-
ciedad procedi6é sencillamente como érgano de la Emmpresa naviera explotada en
comin o, si se quiere. como soporte o expresion de la voluntad de Ia mayoria,
que al decidir la disolucién de la comunidad anmte la oposicion del participe
minoritario hubo de dar cumplimiento al mandato del Cédigo de Comercio que
ordena para tal supuesto la venta del buque en piblica subasta con sujecién a
las prescripciones de la Ley de Enjuiciamiento civil (art. 592)- Era, pues. for-
zoso para la Sociedad consultante, como participe mayoritario del buque N,
promover la subasta piblica del mismo. Pero, naturalmente, ese acto, en modo
alguno puede privarle de la facultad o derecho de acudir como licitador a Ia
subasta® porgue al actuar asi interviene como simple coparticipe, mayoritario
o no, que desea adquirir el bugue en el precio que resulte de la puja con otros
participes 0 con persomas extrafias a Ia comunidad, es decir, en competencia
con los demis licitadores que concurran a la subasta. Si no se admitiese esto
se Hegaria a la conclusién totalmente injusta y carente de equidad. de que los
participes mayoritarios en la copropiedad de un buque, por el.hecho de verse
obligados, como encarnadores de la mayoria. a promover la subasta judicial
que ordena el Cédigo de Comercio. se encontrarian después frente a los demAs
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comuneros en la desventajosa situacién de no poder concurrir a la subasta, que-
dando privados asi de la posibilidad de adquirir la propiedad del bugue, sin razén
alguna que justifique una pérdida de derechos que puede afectarles gravemente,

II

El segundo extremo de la consulta plantea la cuestion capital del presente
dictamen. Se trata, en esencia, de esclarecer una pura cuestion de derecho: si el
participe minoritaric en la propiedad de un buque puede, ejercitando al efecto
la correspondiente accion de retracto, subrogarse en el Iugar del participe
mayoritario que adquirié dicho buque en piblica subasta promovida a conse-
cuencia de Ia oposicidn del primero a la disolucién de la comunidad. Esta indole
estrictamente juridica del problema aconseja iniciar su estudip con unas répidas
consideraciones acerca de la fisonomia y del régimen legal de la copropiedad
de buques en el Derecho espafiol, que han de servir como punto de apoyo inicial
a nuestros ulteriores razonamientos

El condominio naval. institucidn conocida desde la época romana en que ya
se admitia que la nave pudiera pertenecer a dos o més personas, no se difunde.
sin embargo, en el trifico maritimo hasta la Edad Media. En las colecciones
de Leyes y costumbres del mar de la época medieval se va perfilando con trazos
firmes que pasan después a Jos modernos Cédigos de comercio ¢l caracter genuino
del condominio naval, como institucién en la que destacan estos tres caracterss:
1.° La divisién de la propiedad del buque en cuotas ideales de igual o diferente
medida, pertenecientes a los distintos coparticipes. 2.° El reconocimiento a los
copropietarios de un derecho de preferencia para adquirir las cuotas de los
deméis participes en el supuesto de enajenacién de las mismas; y 3.° La afirma-
cién clara v neta del principio mayoritario, no sblo para regir la copropiedad
en los asuntos relativos a la explotacién del buque, sino incluso para deliberar
1a enajenacién de la nave vy, por consiguiente, la disolucién el condeminio. Esia
fisonomia de la copropiedad naval, distinta de la que ofrece el condominio ro-
mano. es la que perdura en definitiva en los modernos Cédigos. sin excep'uar
el espafiol. Nuestro Coédigo de comercio de 1829, recogiendo esos caracteres pe-
culiares de la copropiedad naval. sentb el principio mayoritario en el articulo 607
v reguld el antiguo derecho de preferencia (fus profomiseos) en el articulo 612.
Y el vigente Cédigo de comercio no sblo comserva esos principios, sino que los
refuerza en la formulacién que ha dado a los mismos en los articulos 575. 580 v
5¢2. La vigorizacién de esos principios quizd haya vemido como consecuencia de
haber sustituido el vigente Codigo la primitiva concepcién de la copropiedad
naval como puro supuesto especial de condominio (que atn perduraba en el
Codigo de 1820) por una concepcién nueva y distinta. que al ver en el condo-
minio un forma de explotacién en comin de una empresa raviera aproxima
el régimen juridico del mismo al de las scciedades mercantiles llegando in-
cluso con evidente error sin duda, a calificar d= compaiiia a la comunidad de
participes. Bastard echar una répida ojeada por el articulado del Cédigo para
observar que el principio mayoritario queda considerablemente reforzado al
sustituir el régimen de mayoria absoluta que exigia el articulo 6co del Codigo
anterior (dificil. si no imposible, de conseguir en muchos casos) por un régimen
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de mayoria relativa, bastante para tomar cualquier acuerdo segln el articulo 589
del Codigo vigente. Pero el libre juego de la simple mayoria relativa comg 4ar-
bitro del régimen de explotacion y, en dltimo extremo, del destino del buque,
entrafiaria grave peligro para los participes minoritarios si paralelamente no
atendiese la Ley a reforzar también las cautelas y prevenciones desde antiguo es-
tablecidas en su favor. De ahi la razon de que, por un lado, se conceda a cada
participe por minimo que sea su interés en el bugue la farultad de vetar el
acuerdo de la mayoria sobre enajenacién del buque en condiciones que aquél no
repute aceptables o convenientes, estableciéndose, como garantia de los intereses
del participe disconforme, la obligacién de realizar la venta del buque en pi-
blica subasta (art. 592, parraic final). Y de ahi también que, por otrc lado, se
obligue a la mayoria a tomar las participaciones que renuncien o abandonen
los participes que no estén conformes con los acuerdos de aquélla en punto a
reparacion, equipaje y avituallamiento del buque en el puerto de salida, previa
tasacion judicial del valor de la parte o partes cedidas (art. 392, parrafo 1.°).
Pero, sobre todo, v eso es lo que conviene examinar con detenimiento a los
efectos de este dictamen, se refuerza el antiguo derecho de preferencia del parti-
cipe para la adquisicién de las cuotas de propiedad de los demds comuneros.

En efecto: mientras el articulo 612 de nuestro primer Codigo de comercio
formulaba ese derecho como simple derecho de tanteo de los coparticipes en la
venta que alguno de ellos pretendiese hacer de su porcién respectiva, en cambio
el vigente Cldigo completa la institucidn estableciendo al lado del tanteo el de-
recho de retracto. v ambos. lo mismo en la venta de simples cuotas o partici-
paciones que en la venta total del buque (arts. 575 v 592). De esta forma el an-
tiguo “jus protomiseos” se amplia de mmnera considerable al recoger el le-
gislador de 1885 el parecer general de la doctrina anterior que venia interpre-
tando va el antiguo articulo 612 del Codigo de 1820 en el sentido de que la
palabra tanteo utilizada imprecisamente por la Ley, abarcaba tanto el verdade-
ro tanteo como el retracto. Pero conviene destacar desde ahora por la gran im-
portancia qu: esto tiene, que al mismo tiempo que el Cédigo vigente amplia de
modo explicito el ambito del derecho de preferencia de los coparticipes, POR
OTRO LADO RESTRINGE EXPLICITAMENTE TAMBIEN EL USO
DE ESE DERECHOQO, PUNTUALIZANDO DE MODO INCONTROVER-
TIBLE QUE EL TANTEO Y EL RETRACTO SOLO PUEDEN SER
EJERCITADOS EN LAS VENTAS REALIZADAS A FAVOR DE PER-
SONAS EXTRAKRAS A LA COMUNIDAD.

También ésta ha sido una innovacion del vigente Codigo frente al anterior.
El articulo 612 del Cédigo de 1829 se limitabm a referirse a la venta de las
respectivas porciones de los participes sin distinguir entre ventas hechas a per-
sonas extyafias o a otro comunero, Al amparo. pues, de ese precepto bier podia
sostenerse la tesis de que el tantzo y el retracio de los comuneros podrian ejer-
citarse en cualquier supuesto de venta: pero la doctrina de la época. dindose
cuenta del peligro que eso supondria. acudié solicita a cegar esa laguna legal
con materiales extraidos de la cantera del Derecho comin, llegando a la con-
clusién de que el citado articulo 612 habia de ser interpretado rectamente en
el sentido de que para el caso de que la parte de la nave fuese vendida a con-
duefios, ne habria lugar al tanteo ni al retracto. En este estado de cosas, cuando
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s¢ redactd el vigente Codigo de 1885 fué ficil recoger expresamente en
él ese principio (articulo 575) que afios mas tarde pasa también al Codigo civil
a través ‘el articulo 1.522 regulador del retracto de comuneros y del articulo
1.007, que reconoce el llamado retracto de coherederos. Y cuando posteriormente
la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo se ve en el trance de inter-
pretar y completar los preceptos reguladores del retracto de colindantes o asur-
canos, nuevamente sale a la superficie esa exigencia (venta hecha a extraiics)
que en el supuesto concreto de ese retracto no habia aflorado a la superficie de
la Ley, dictindose promto una serie de sentencias en las que se declara explici-
tamente que el retracto de colindantes sélo se da en las ventas hechas a extra-
flos y no cuando el adquirente es a su vez propietario colindante de la finca
adguirida (sentencias de 26 de noviembre de 1805, 4 de diciembre de 1806, 8 de
marzo de 1901 y 1 de diciembre de 1902).

Todo estc demuestra que en el sistema espafiol de retractos, tanto civiles
como mercantiles, el requisito de que la venta se haga a personas extraiias es fun-
damenial e insoslayable. La exigencia es, por otra parte, perfectamente logica:
si la persona que adquiere la cosa enajenada es a su vez coparticipe, cohereders o
colindante y tiene, por tante, un interés en su adquisicién idéntico al del re-
trayente, ninguna razén existiria pard que la ley autorizase a éste a subrogarse
en la posicién adquirida por aquel otro. En presencia de dos intereses del mismo
rango es logico que la Ley. negando el retracto, proteja a quien tiene prioridad
en la adquisicion. Esta es, en definitiva, la doctrina que sentd ya la vieja sen-
tencia de 4 de diciembre de 1896, que dibuja con caracter general, y de modo
realmente claro, 1a finalidad de los retractos legales, diciendo asi: *Conside-
rando que el retracto legal se ha establecido para lograr, segiin su naturaleza,
la. consolidacién de los dominios que se encuentran desmembrados o indivisos.
o para que desaparezcan las unidades pequefias de la propiedad. dindose en
favor de quien haya de conseguir este resultado, y por consiguiente procede
solo contra los extrafios que adquieren derechos sujetos al retractc, pero no
contra los que iienen igual interés en la consolidacion, salvo las preferencias es-
tablecidas por la Ley en casos determinados.” Tesis que se reitera en las sen-
tencias anteriormente citadas y en otras posteriores.

Si aplicamos ahora estos principios al supuesto concreto de la consulta lle-
garemos directa y rapidamente a la conclusion de que la adquisicién del buque
N por la Sociedad A coparticipe en la propiedad del mismo, no podra ser per-
turbada por el deseo del otro coparticipe de subrogarse en la ‘posicion de la So-
ciedad consultante mediante el ejercicio de una accién de retracto amparada en
el articulo 375 del Coédigo de Comercio, por la razdén sencilla, de que 'a So-
ciedad compradora del buque en piiblica subasta, lejos de ser persona extrafia a
la comunidad, era nada menos que el participe mmyoritario. Cualquier intérprete
objetivo que colocado frente a los articulos 575 del Cédigo de Comercio y 1.522
del Cédigo civil se pregunte qué debe entenderse por “persona extrafia” a los
efectos de lo prevemido en ambos preceptos legales, habra de concluir inexcusa-
blemente que nuestros Codigos han querido aludir con ese término a las per-
somas que no sean comuneros. ¥ que, en consecuencia, las ventas realizadas a un
coparticipe caerin fuera del ambito del retracto,

Ahora bien: :habri adquirido Ia Sociedad consultante la condicion de “ex-
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trafio” por el hecho de haber promovidg el expediente de subasta y haber lici-
tado luego en Ya misma como mejor postor? Facilmente se comprenderd que la
contestacion a esta interrogante ha de ser rotundamente negativa. Apuntdbamos
ya en el primer apartado de este dictamen que el hecho de haber promovido la
subasta no tiene relacion ni conexion alguna con las posturas que posteriormente
se hayan hecho en ella. La Sociedad A promovié la subasta en su condicién
de participe mayoritario que como tal decide y ordena los destinos de la comu-
nidad naval; pero el hecho de concurrir posteriormente como licitador a la su-
basta nada tiene que ver con su condicién de coparticipe mayoritario. La So-
ciedad consultante tomé parte en la puja investida, si, de su condicién de comu-
nero, de la que ni queria ni en Gltimo extremo podia desprenderse aunque qui-
siera; pero no comp mayoritario, porque a efectos de la subasta y adjudicacién
subsiguiente del buque es absolutamente indiferente que el coparticipe adjudi-
catario tuviese una u otra cuota en la propiedad del buque. Es decir: la So-
ciedad A concurrié a la subasta exactamente igual que pudo haber concurrido
a ella el otro coparticipe, y al adquirir, por haber hecho la mejor postura, la
adjudicacién del remate, adquirié como copropietarioc o comunero que al con-
currir a la licitacién pfiblica perseguia adquirir plenamente el dominio que
antes veniag compartiendo con la Sociedad B. Nadie podrd pomer en duda
que los bugues pueden ser adjudicados en subasta phiblica tanto a personas
extrafas a la comunidad sobre ellos constituida como a un participe de ésta,
y en realidad, en este Gltimo- supussto, mejor gue en presencia de una verdadera
compra-venta del buque estaremos ante la simple adquisicion por un cpndémino de
las participaciones de los otros comuneros, y, por consecuencia, ante la conso-
lidacién del dominio pleno en el comunero licitador y adjudicatarig del remate.
Esto es concretamenie lo que. a juicio dal Letrado que suscribe, ha ocurrido en
el caso del presente dictamen,

Esta tesis que venimos sosteniendo no sufre la menor alteracién por la cir-
cunstancia de que el pliego de condiciones haya hecho la advertencia expresa de
que los comuneros tenian los derechos de tanteo y de retracto previstos en el
Codigo de Comercic. Es esa una mera advertencia formulada o dirigida con
caracter general a todo posible y eventual licitador, que no pudo tener mas al-
cance ni mas trascendencia que la puramente informativa de dar a conocer a
los licitadores que pudieran ignorarlo el derecho de los participes o comune-
ros a retraer el buque vendido en las condiciones previstas en el articulo 5735
del Cédigo de Comercio. Ahora bien: si segiin ese precepto legal la condicidén
precisa v de todo punto indispensable pata el ejercicio valido de la accion de
retracto que <! precepto ampars, es que la venta se haya realizado a persona
extrafia a la comunidad, huelga insistir en demostrar que el alcance de la ad-
vertenaia en cuestiéon no pued= ir mas lejos que el propio articulo 575 regula-
dor del derecho de retracto de los participes en la propiedad de un buque.

Con esto terminamos este apartado del dictamen destacando, ademis que
la materia del retracto legal es, por la indole o naturaleza misma de la insti-
tucién. una de aquellas en la que no es admisible la mds minima alegria en la
intarpretacién de los textos legales. El1 Tribunal Supremo salié6 al paso, hace
tiempo va de cualquier intento de interpretacion amplia o extensiva en la ser~
tencia de 13 de junmio de 1003 que senté la doctrina siguiente: “Tanto por la
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naturaleza del retracto, limitativo en cierto respecto della libre contraiacion, como
por las condiciones especiales que han de concurrir para que pueda ejercitarse la
accién correspondiente, es obligado a restringir mas bien que a ampliar tal de-
recho a los términos estrictamente legales que le condicionan.” En aplicacién
de esta doctrina, y ante el texto explicito y terminante del articulo 575 del Co-
digo de Comercio, no seria licito ensayar interpretaciones mas o menos ame-
plias, dirigidas a abrir paso a la accién de retracto de un commnero contra otro
coparticipe que adquiera en piblica subasta la propiedad total del buque ante-
riormente poseido en comun. ‘Cualquier intento en ese sentido, ademas de tro-
pazar con textos legales explicitos y concluyentes, vuineraria la finalidad misma
del retracto de comuneros, que no es otra que la de procurar la consolidacidn
de los dominios indivisos en una sola persona- Cuando al fin de la indivision se
ha conseguido o lograde mediante la consolidacién del dominio en el comunero
adquirente de la totalidad del buque, :qué razén habria para abrir la puerta
del retracto en favor de otro comunero y .con perjuicio evidente del primer ad-
quirente? ¢Qué justificacion podria alegarse para dar preferencia al interés
del comunero no licitador frente al de aquel otro comunero que acude a la su-
basta y consigue, haciendo la mejor postura, la adjudicaciéon del remate? Ninguna,
sin duda. Por eso nuestro Tribunal Supremo, en las sentencias recogidas en
otro lugar de este dictamen, ha declarado que no procedia al retracto de un
colindante contra otro colindante adquirente de la finca, en razén a que ambos
tienen un interés analogo en la adquisici6n.

I

Las consideraciones precedentes permiten contestar en muy pocas palabras
al tercer punto de Ia consulta. La postura que debe adoptar la Sociedad con-
sultante en el supuesto de que el otro coparticipe, la Sociedad B. se decida a
ejercitar la accién de retracto, deberd ser de oposicién rotunda y firme. En el
pleito que al efecto se promoviera la Sociedad consultante podria utilizar ar-
gumentos tan solidos v fundados que le permitirian esperar confiadamente el
resultado de lIa litis,

CONCLUSIONES

Primera. La Sociedad A, participe mayoritario en la propiadad del buque XN,
y promotora de la subasta ptiblica del mismwo, pudo concurrir licitamente a dicha
subasta.

Segunda. El coparticipe minoritario en la propiedad del bugue N carece de
derecho para retraer a su favor el buque adquirido en la subasta por 2zl co-
participe mayoritario Sociedad A.

Tercera. En el supuesto de que la Sociedad B se decida a ejercer una accibn
de retracto, la Sociedad A debe oponerse utilizando los argumentos expuestos
en el cuerpo del presente dictamen.

Rodrigo URIA
Catedritico de Derecho mercantil.



