II. DICTAMENES

Caracter dentro del patrimonio conyugal de la participacion
de finca adquirida por retracto.

HECHOS

En el afic 1941 una casa pertenecia, por mitades indivisas, a 4 y B. Adqui-
vi6 B su participacion en estado de soltera. En dicho afio, y sin que B tenga
conocimiento anterior ni posterior, 4 vende su participacién indivisa a C, en
precio de 500.000 pesetas, de las cuales recibe 100.000 en el acto de otorgarse
la escritura, quedando aplazado el resto, por partes iguales de 100.000 pesetas,
pagaderas en los dias primero de enero de cuatro afios sucesivos. No se pacta
ninguna garantia para el cobro del precio y tampoco se inscribe la compra-
venta en el Registro de la Propiedad, por adolecer el titulo de un defecto sub-
sanable, siendo retirado sin solicitar anotacién preventiva.

En el afio 1943, B contrae matrimonio sin otorgar capitulaciones matrimo-
niales y aportando solo al patrimonio conyugal su participacién indivisa de
finca.

Enterados los conyvuges tres meses después de la venta que efectud 4
a favor de C, entablan contra éste demanda de retracto legal de comuneros,
ein justificar que el dinero con que se va a ejercitar el retracto sea de la per-
tenencia privativa de la mujer,

Se pregunta:

1.° ¢Procedera e! retracto?

2.0 Caso afirmativo, jen qué condiciones habra de ejercitarse?

3.6 ;Qué caricter tendri dentro del patrimonio conyugal la participacién
de finca adquirida a virtud del retracto?

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1.2 s Procederd el reiracio ?

A) Es de suponer, segin lo que se indica en el supuesto de hecho, que
antecede, que el retracto en cuestion fué interpuesto dentro de los nueve dias
siguientes al conocimiento efectivo y suficiente, por los retrayentes, de Ia
venta otorgada por 4 a favor de C.

Siendo asi, aunque el asiento de presentacién. practicado en el Registro
de la Propiedad se hubiese extendido en tiempo muy anterior, el retracto se
habria interpuesto dentro del plazo legal.

Pese a la afirmacién del articulo 24, Ley hipotecaria, d¢ que «Se considerard
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como fecha de la inscripcion, para todos los efectos que ésta deba producir,
la fecha del asiento de presentaciéon que debera contar en la inscripcidn mismanr.
Pues: 1.2 Solo podria hablarse de que la fecha del asiento de presentacién
es fecha de la inseripcion, si ésta llegase a realizarse. El asiento de presenta-
cion, si caduca, no pasa de ser una inscripcidn abortiva. Un toncebido que no
llegé a nacer. 2.° Aun cuando el titulo presentado llegase a causar inscrip-
cién definitiva, tampoco a efectos del retracto la fecha del asiento de presenta-
cién es fecha de la inscripcion, pues el T. S., en Ss. de 11 de junio de 1902, 3
de julio de 1906 y 10 de junio de 1915, no lo ha aceptado asi, a efectos del re-
tracto, argumentando que la Ley hipotecaria es Ley de excepcién y que se re-
fiere a terceros, caricter que no tienen frente al que enajena, el que adquiere y
el que retrae. Y, a mayor abundamiento, la S. de 16 de octubre de 1944 nos dice
que aunque la fecha de la inscripcién debe retrotraerse a la de anotacién preven-
tiva (no ya del asiento de presentacién), rige a efectos del retracto la de la ins-
cripeién y no la de la anotacién. Jurisprudencia, toda ella, que nos sirve precisa-
mente para rechazar todo intento de argumentacién, contra nuestro primer ar-
gumento, basada en la idea de la publicidad material de que goza el libro
Diario, afirmando gue en ¢l presente caso, mas que la inscripeidn, lo que in-
teresaba era la publicacién registral de la enajenacidén.

Recordemos, ademas, para evitar ataques de flanco y por sitio distinto, que el
Tribunal Supremo ha declarado que corresponde al demandado probar que la
fecha del conocimiento es distinta de la gue se establece por el retrayente
(S. 21. V. 02).

B) Ciertamente el articulo 1.521 del Cédigo civil nos dice que «El retracto
legal es el derecho de subrdgarse, con las mismas condiciones estipuladas en
el retracto, en lugar del que adquiere una cosa por compra o dacién en
pagos. Con lo que se nos ofrece un segundo obsticulo a salvar respecto a la
procedencia d¢l retracto, Existiendo un precio aplazado que solo esta garanti-
zado con la responsabilidad personal patrimonial d: (. :puede B subrogarse
en iguales condiciones que C ¢ Ni el débito es idéntico, si se cambia la persona
del deudor, pues las condiciones muorales son distinias en cada sujeto; ni sobre
todo la responsabilidad patrimonial, el «Haftung», puede ser el mismo.

No olvidemos que ni siquiera las legislaciones que admiten la asunciom
de deudas como figura distinta y no productora de novacion, han podido con-
seguir prescindir del consentimiento del acreedor, Sélo en el procedimiento
del articulo 131 de la Ley hipotecaria vemos una excepcion a lo dispuesto por
el articulo 1.205 del C. c. Pero esta excepcién, como hizo notar Guasp en eu
polémica con BeNepicTO Brizouez, que sostenia la no asuncién persomal, es
de tipo prccesal y no substantivo. ¥, por lo tanto, sélo impropiamente es
excepcion.

No obstante lo hasta aqui dicho, tenemos el antecedente de la Sentencia de
11 de diciembre de 1944, en la que el T. S. concedié el ejercicio del derecho
de retracto en un smupuesto de venta con precio aplazado aunque, en dicho
caso, garantizado cou hipoteca. Perc no hay que olvidar que la hipoteca sdlo
es accesorio del crédito. Y que en dicho caso, no puede pretenderse que el
retrayente sélo asumiese la responsabilidad real de ser sujeto pasivo de Ia
hipoteca (en diccién incorrecta), ni menos aun hablando ortodoxamente em
términos hipotecarios, que deviniese tercer poseedor de la finca hipotecada.
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Nada de eso. El reiraido quedd liberado de su responsabilidad personal ilimi-
tada, establecida ¢n el articulo 1.911 del Cédigo civil, y reiterada en el 105 de
la Ley hipotecaria (dentro de los limites del 919, C. de C., 1928, C. ¢. y ni-
mero 1.447, Enjuiciamiento civil). Y el retrayente, ademas de adquirir la finca
ganada con la hipoteca, asumidé automaticamente el débito personal del que
respondid con sus bienes presentes y futuros.

Ello hace pensar, como recientemente apunté FicA Faura, en la «Revista
de Derecho Privados, que el subrogarse en las mismas condiciones del que
adquiere...» ; mira mas que al sujeto pasivo en si; mas que a la subrogacion
propiamente dicha, a su resuitado A asegurar la satisfaccion del interés eco-
némico del acreedor, propiamente aqui, del vendedor. Y conste, que no ha-
blamos de equivalencia econdmica, cosa que nos llevaria al arduo problema de
Ia permwta. Cuya aptitud para originar un retracto, no ha sido admitida tra-
tandose de los derechos a retraer reconocidos en el Cédigo civil, v, en cam-
bio, se ha aceptado en el articulo 16 de la Ley de arrendamientos risticos, inclu-
so segiin las Ss. de 11 de junio de 1945 (em un considerando sin referencia
en el fallo) y 1.0 de diciembre de 1947 (que se apoya en aquélla y proyecta ya
su doctrina en el fallo), tratandose de cosas no fungibles ni genéricas, como
fincas ritsticas individualizadas. Con lo que se ha llegado mas lejos de lo que
pretendieron los autores del precepto (tengo el test‘monio de AxTONIO AL-
varez RoBLES), que sblo pensaron en el caso de precio no pagado en meid-
lico™. '

Pero aun prescindiendo de esto ultimo, dado el caricter de Ley especial,
y hasta juridicamente distanciada de muchos conceptos clasicos, que tiene la
Ley de Arrendamientos Rusticos, y partiendo de que en ¢l Cédigo civil no
cabe retraer sat'sfaciendo el equivalente, queda en pie el problema apuntado.
Una cosa es satisfacer el equivalente y otra satisfacer lo misme en condiciones
tal vez distintas para ¢l retravente, pevo iguoles prdcticomente para el ven-
dedor. En la citada Sentencia de 11 de diciembre de 1944, sin duda el T. S. con-
sideré que la hipoteca era suficiente para asegurar la percepcién del precio al
vendedor vy que la garantia personal del articulo 1.9r1 no pasaba de ser wuna
garantia puramente teorica.

No olvidemos tampoco la evolucion que incluso dogmaticamente ha sufrido:
el concepto de obligacién. ALGUER, en sus «Notas para la critica del concepto-
del precontratos, (Rev. Dr. Friv., 1935), siguiendo a DEeGENkOLB, hace notar
que el objeto de la obligacion, mas que en la prestacion como acto del deudor,
hay que verlo en la satisfaccidn del interés del acreedor. En el resultado obte-
nido, mas que en el acto del deudor.

Por otra parte, podria discutirse el alcance y significado de las palabras del
articulo 1.521 scon las mismas condiciones estipuladas en el contrato». La
inmutabilidad del deudor en el caso discutido, ;es condicién o, hablando mas.
técnicamente, spresupuestos de la enajenacidn que se quiere retraer? Se dird
que todos los créditos se otorgan intuitac persomae, pero ello no es riguro-
samente exacto, como nos lo demuestra el articulo 1.158. ; Puede hacer el pago
cualquier persona, tenga o nc interés en el cumplimiento de la obligacién, ya
lo conozca y io apruebe o ya lo ignore el deudor, «con la sola excepcion del’
articulo 1.161, tratandose de obligaciones de hacer, cuando la calidad y cir-
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cunstancias de la persona del deudor se hubiera tenido en cuenta al establecer
la obligacions,

Vemos, pues, una diferencia fundamental entre la obligacién en su fase de
espera y la obligacién en su momento de cumplimiento; que se traduce en la
disparidad entre la intangibilidad del deudor (sin consentimiento del acreedor),
en el primer momento (caso del 1.203), y st fungibilidad en el segundo (caso
del 1.158 con la excepcion del 1.161).

Ahora bien, en el caso estudiado la obligacidon de pagar el precio estd en
parte aplazada. Parece, pues, a primera vista, que ha de juzgar el 1.205 y no
€l 1.158. No puede exigirse a C que sufra el retracto y siga debiendo en po-
tencia hasta que B se le subrogue en el pago. Ni a 4 que acepte el " Haftung”
de B, en lugar del de C, como garantia personal. Tampoco puede obligarse al
vendedor a que reciba totalmente el precio al ejercitarse el retracto, pues no
en vano el articulo 1.127 del C. c. entiende que el plazo se establece—salvo
pacto en contrario—en favor tanto del acreedor como del deudor.

Pero, siguiendo la pauta de la Sentenciz de 11 de diciembre de 1944 y la
orientacién tedrica apuntada de mirar mdis la identidad del ressdtado (no a su
mera equivalencia), que no la del acto, tal vez hallemos Iz solucién, §Podrd
consignarse la totalidad del precio y garantizarse el pago de intereses, si se
debieren, por todo el tiempo que pendiere, a fin de que el vendedor pueda
retirarlo a su arbitrio, sea en el mismo acto o cnando fuesen venciendo los pla-
zos pendientes? Se nos observara, sin duda con todo rigor téenico, que la con-
signacién ha de ajustarse a las disposiciones que regulan el pago y que entre
elias, sin duda, estd el 1.127 antes citado, ¥ que la consignacién supone per se
una deuda vencida y liquida.” Podria contraargumentarse, a lo primero, que el
articulo 1.127 no se halla en la Seccién 1. del Titulo IV, y ni siquiera en dicho
Titulo, al que hay que considerar aiude el nimero 2 del articulo 1.177. Pero
creemos 10 es necesario entrar en este terreno.

El articulo 1.618 de la L. E. C. exije, para que pueda darse curso a las
demandas de retracto: «2.° Que se consigne el precio si es conocido, o si no
1o fuere, que se dé fianza de consignarlo luego que lo seas. ;Podrd aplicarse
analégicamente aqui el «precic no actuals, o que se dispone para el eprecio
1o conocidos» ?

Sobre la base y apoyo de la indicada Sentencia de 11 de diciembre de 1944,
creemos que:

Al vendedor-acreedor, le basta objetivamente que le aseguren iguales con-
diciones vy garantias de cobro, reali quien realice la prestacion. Si ciertamente
Ia responsabilidad patrimonial universal es distinta de persoma a persona (ar-
ticulo 1.205), puede, en cambio, asegurarse el resultado objetivizando la garan-
tia. Interpretando el articulo 1.521 del C. c. (en igual direccién que las normas
del B. G. B.), siguiendo la pauta de la repetida Sentencia de 1944, resulta que
lo que la ley pretende en dicha norma. es asegurar al vendedor igual resultado
al previsto en la enajemacion.

El intuitse personae no cabe en el retracto legal, pues esta institucion, por si
sola, parte de st negacion. No en vano es una subrogacién legal y forzosa.
La persona del comprador no importa, y la responsabilidad personal sélo in-
teresa si no puede cubrirse con otra garantia suficiente. (Sentencia de 1944, dicha.)

Ademis, de no aceptarse esta solucién, bastaria para anular todos los re-
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tractos legalmente queridos, utilizar ese expediente de aplazar sin garantia
alguna el precio total, pagado simuladamente y con contra recibo privado de
su pago actual., Tal fraude de l.ey seria ademas dificilisimo de probar.

2.° ;En qué condiciones habrd de ejercitarse?

Hemos ya adelantado esta respuesta. Debera consignarse el precio vencido,
en nuestro caso 300.000 pesetas.’ Es decir, las 100.000 pagadas de presente y las
respectivamente vencidas en 1.© de en¢ro de 1942 y de 1943. Y darse fianza de
consignar el precio pendiente; esto es: las 100.000 a vencer el 1.° de enere
de 1944 y las restantes 100.000 que debieron vencer el 1% de enero de 1943.
Dicha fianza puede consistir en el deposito de tales sumas en establecimiento al
efecto, la pignoracion de efectos puiblicos, valores, seguros o hipeteca bastante,
a juicio del Juez, respaldada de tratarse de cosa susceptible de destruccién con
suficiente seguro, sobre el que se extenderd la hipoteca, como elemento subroga-
do suyo, conforme al articulo 110 de la Ley hipotecaria. No obstante, lo que
decimos a via de orientacion es, con su recto criterio, el juzgador quen debe
decidir la suficiencia de la garantia, tanto objetiva como cuantitativamente.

No puede bastar fianza personal. Por la razén dicha de Ia infungibilidad del
«Haftung» ; e incluso, siguiendo en la analogia con el art. 1.618 de Ia L. E. C,,
porque para el supuesto contemplado por dicho articulo, el T. S. (S. de 30 de
diciembre de 1882) dice que no basta la simple promesa de llenar los requisitos
exigido en el niumero 2.2 de dicho articulo.

3.° jQué cardcter tendré demiro del patrimOnio conyugal la participacion de
finca adquirida ew virtud de rctracto?

Digamos, ante todo, que el precio del retracto, como el de cualquier carga,
puede satisfacerse con dinero del retrayente o de cualquier otra persona. Elle
no importa al vendedor.

Pero lo que aqui nos interesa es el caracter ganancial, privativo de la par-
ticipacion indivisa retraida.

El articulo 1.306 del C. c., nos dice: «Son bienes propios de cada uno de
los conyuges:... 3. Los adquiridos por derecho de retracto o por permata con
otros bienes pertenecientes a uno solo de los cényugess.

:Se refiere este articulo sélo a los retractos convencionales o también es apli-
cable a los legales?

Podra argiiirse en el primer sentdo lo que el C. c. llama derecho de retrac-
to convencional (derecho a retrocomprar, derecho de liuir o quitar) que es un
derecho nacido de la venta con pacto de retro, que es logico pertenezca pri-
vativamente al vendedor. sin compartirlo con su conyuge, hiyase verificado la
venta antes o durante el matrimonio. Y que, en cambio, el retracto legal nace
ex lege en el momento en que se den los supuestos legalmente exigidos. Antes,
sélo hay una expectativa, un beneficio legal, pero no un derecho adquirido. Y
que este derecho, si nace durante el matrimonio, como no tienc enlace con
disposicién onerosa alguna de la mujer. ni es adquisicién lucrativa de ésta,
debe entenderse ganancial como derecho nacido durante el matrimonio. ni a
cambio de bienes privativos, ni como liberalidad de un tercero a favor de uno

15
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de los dos conyuges. Pero esta argumentacion encierra un evidente sofisma.
El retracto legal, aunque conferido ex lege, se atribuye, tratindose del de cot
muneros, al comunero como tal, en este caso a la mujer. Y sientdo su fin faci-
litar el cese de la indivisidn, se frustraria de concederse la participacién indivisa
a la sociedad conyugal. Y, cosa semejante, respecto a la eliminacion de mini-
fundios, sucederia en el de colindantes.

- Ese-argumento es, por si solo, suficiente para eliminar a¢ priori cualquier
tesis contraria bien apoyada en el niimero 3 del articulo 1.401, en la consides
racién, totalmente errdmea, del retracto legal como fruto de la finca. Por ello-
no entramos en su comsideracion.

A mayor abundamiento, ni en el nimero 3 del articulo 1.396, ni en el 2 de?
1.337 (tratindose de la dote), se distingue el retracto legdl del voluntario, y sa~
bido es ‘que, en principio, «donde & Ley no distingue...» Y aunque este bro-
cardo no es siempre exacto, como hemos visto, aqui falta toda la base seriz
para -excluir su aplicacién. Y, ademés que, de no aplicarse el niimero 3 del ar-
ticulo 1.356 a los retractos legales, se frustraria, cuando los ejercitase persona
casada, el fin por el que la Ley los concede.

El supuesto de hecho nos indica que no se justifica que el dinero sea de la
pertenencia privativa de la mujer. Pero no nos dice si el marido asevera algo
en dicho sent’do. La cuestién no tiene interés, por lo que se refiere a la perte!
nencia de la finca, como ya hemos visto, Pera puede tenerla respecto a la
existencia de un crédito de Ia sociedad conyugal contra el patrimonio peculiar
de la mujer. Sin embargo, consideramos que este problema cae fuera del 4m-
bito del dictamen. Se trata de la cuestién del valor de la confesién por el ma.
rido del caricter privativo de la mujer de ciertos bienes. haciendo jugar el
articulo 1.232 con el 1.344, en relacién con el 1.257. parrafo primero. ¥, subsi:
diariamente, si se rechazase todo valor a esta confesion, no sélo frente a ter-
ceros, sino incluso entre los cényuges y sus herederos, el problema de la inter-
pretacion del articulo 1.334 del C. c., ¥ en concreto al sentido y direccién de
sus palabras edurante el matrimonios.

En conclusién, es dictamen del letrado que suscribe:

1.2 Que procede el retracto a favor de B, que puede ejercitarlo su marido
en representacién de la misma B.

2.0 Que deberi ejercitarse consignando las 300.000 pesetas vencidas previa-
mente o en el instante de isterponerse la demanda y dindose a la vez fianza
real de consignar las cantidades pendientes (y sus intereses en su caso) en las
fechas de sus respectivos vencimientes. Aunque no se habla de intereses y éstos
r.o pueden presumirse (conforme al articulo 1.755), en el presente caso podria
ser de aplicacién, como mis concreto, el nimero 2 del articulo 1.501: «Si la
cosa vend'da y entregada produce fruto o rentas (pese a no haber mora a la
que alude el nimero 3.° y salvo. es claro, pacto en contra.

3. La participacion retraida no serd ganancial, aunque el precio del qué
se satisfizo en el retracto lo fues: o se presuma serlo. Sera, ademais, parafernal
y no dotal, pues no consta que la otra mitad preadquirida por la mujer en estada
de soltera se hubiese aportado en dicho concepto.

J. B. VALLET DE GOYTISOLO
Notaric de Madrid.



