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REMEDIOS ARANDA RODRIGUEZ

HECHOS PROBADOS

Los hechos probados se contienan en el primer fundamento de de-
recho de la Sentencia comentada y son los siguientes:

Tres hermanos adquieren la propiedad de una serie de fincas, sitas
en Catalufia, por escritura de donacién de 2 de noviembre de 1967. En
dicha escritura se establece, en favor de todos los donatarios, un dere-
cho de tanteo y un derecho de retracto para caso de enajenacién de
cualquiera de las fincas. Por subasta judicial, celebrada el 11 de mayo
de 1984, se enajena la finca correspondiente a uno de los donatarios,
escriturandose la enajenacion forzosa el 18 de septiembre de 1985. La
adjudicataria, el 8 de junio de 1987, vende a un tercero la finca adjudi-
cada mediante documento privado. Uno de los donatarios, hermano
del propietario de la finca subastada promueve demanda, en juicio de
retracto, presentada el 16 de septiembre de 1989. El Juzgado de Prime-
ra Instancia n.° 3 de Barcelona dicté sentenciael 21 de diciembre de 1990
por la que, acogiendo la excepcidn de litisconsorcio pasivo necesario,
absolvi6 a la demandada en la instancia. En grado de apelacidn, la sec-
ci6én 11 de la Audiencia de Barcelona, entrando a conocer del fondo del
asunto, rechazé integramente la demanda em sentencia de 16 de octu-
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bre de 1991. La donataria demandante, recurre en casacién y el TS de-
clara no haber lugar al recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

SEGUNDO.— Ninguno de los motivos se encauza por
via del nimero 4.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil en punto a la errénea valoracién de los hechos
deducidos de los instrumentos de prueba, ni de la posible vio-
lacién de alguna regla legal de valoracién de algtin medio de
prueba, al amparo del mimero 5.° del articulo 1692 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil por lo que las declaraciones facticas con-
tenidas en la sentencia recurrida han de constituir firmes pre-
misas en la adecuada aplicacién del Ordenamiento Juridico.

TERCERO.— EI primer motivo con base en el nimero
5.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil acusa
la infraccién del articulo 38 de la Ley Hipotecaria (RCL
1946/3421 886 y NDL 18732), pérrafo 2.° y jurisprudencia cu-
yas sentencias invoca. Hay que tener presente que la categoria
de Derecho Real no se produce por el simple acceso al Regis-
tro de la Propiedad sino que deviene por su intima naturaleza
juridica que Ia inviste de una eficacia «erga omnes» y consti-
tuye por lo tanto una peticién de principio hacer uso y aplica-
cion del precepto hipotecario que se invoca en el motivo,
dando por supuesto que se estd en presencia de un derecho real
en la convencién de unos derechos de tanteo y retracto reci-
procos entre los donatarios para el caso de enajenacién de su
cuota o finca adjudicada. Precisamente esa eficacia «erga om-
nes» que estd paladina y taxativamente recogida para el retrac-
to legal en el articulo 37.3.° de la misma Ley se echa de menos
en lo que atafie al retracto convencional «sui generis», qué en
el presente pleito se contempla. Piénsese que el derecho real
para ser tal ha de estar constituido por una serie de caracteris-
ticas como la inmediatividad fisica o juridica, publicidad, se-
guridad juridica, etc., que lo proyecten al campo del trafico
juridico con una serie de garantias frente al tercero que le per-
mitan esa eficacia «erga omnes» que no se comprenderia sin
aquellas; y es el caso de que este retracto convencional, prece-
dido de su tanteo, es un retracto-convencional en el sentido es-
tricto de la palabra porque no estd erigido simplemente por la
voluntad de la donante, sino por el concurso de voluntades que
es imprescindible para su constitucién incluso como institu-
cién gratuita (articulos 621, 623 y 630 del Cédigo Civil). Y
ha de constatarse que no es un supuesto el de autos de los
previstos en el articulo 1507 del citado cuerpo legal, pues este
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precepto se refiere exclusivamente a la compraventa con pacto
de retracto entre vendedor y comprador de la cosa y aqui es un
retracto instituido a favor de los donatarios frente al tercero
comprador de Ia finca de uno de ellos y por esta razén la falta
del signo de publicidad y garantia de seguridad para el ejerci-
cio de tanteo y del retracto en su caso con la fijacién de un
plazo a partir de dicha enajenacién a tercero que se instaura en
los de carécter legal, es mas preciso y necesario aun en los que
simplemente convencionales y asf lo exigia con energia para
su operatividad como tal retracto convencional la RDG de Re-
gistros de 27 de marzo de 1947 (RJ 1947/440), en la que, en lo
pertinente al caso que se examina, se dice «como las partes se
limitaron a establecer un pacto que s6lo a las mismas afectaba,
es indudable que los posteriores adquirentes del inmueble de-
ben verse libres de sus trabas y restricciones y desligados en
absoluto de las consecuencias que pudieran derivarse de la es-
tipulacidn, que si bien fue recogida en la inscripcién que causé
oportunamente la escritura... no perdié por ello su verdadero
caricter obligacional, toda vez que los asientos practicados en
el Registro no alteran la naturaleza de los derechos que se ins-
criben». Es de notar que los derechos de tanteo y retracto —fa-
ses al fin y al cabo de un mismo derecho preferente de adquisicién—,
cuando estdn obligados legalmente se les asigna un tiempo de
caducidad para su ejercicio, incluso en el caso del derecho de
traspaso arrendaticio embargado y ejecutado, se marcan unas
normas que sirven de garantfa a extrafios (articulo 33 de la Ley
de Amendamientos Urbanos [RCL 1964/2885; RCL 1965/86 y
NDL 1844]) y en la institucién del retracto convencional
«strictu sensu» del articulo 1507 del Cédigo Civil también se
preocupa el mismo texto legal en su posterior precepto de
marcar un limite temporal para su ejercicio si falta el pacto ex-
preso y ello para aviso de terceros y garantia de la seguridad
juridica, luego en el caso de autos no puede pretenderse reves-
tir como se propugna de los honores y preeminencias de dere-
cho real a una simple convencién con efectos simplemente
obligacionales al que le falta por lo menos, para su operatividad
como derecho real, la concrecidn de un término de efectividad
de cada uno de los derechos de tanteo y retracto convenidos a
partir de la enajenacién a un extrafio. De ahi, que no pueda
acusarse la violacién del articulo 38 de la Ley Hipotecaria por-
que se estd en presencia, ni mas ni menos, que de un derecho
personal u obligacional y por ello no era necesario entablar la
nulidad o cancelacién de la inscripcion correspondiente. Por
todo ello el motivo decae.

CUARTO.— El motivo segundo, consecuente al prime-
ro como dice la propia recurrente, se apoya en el nimero 3.°
del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para de-
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nunciar la infraccién del articulo 359 de la misma Ley proce-
sal por supuesta incongruencia de la sentencia recurrida al
conceder lo no solicitado en la contestacién a la demanda. No
es exacto el alegato y no hay incongruencia por tanto; estando
como estdn conformes las partes —y la escritura que establece
el derecho de retracto convencional lo avala—, en que no se
determind el tiempo hébil a partir de la enajenacién y se ha po-
lemizado hasta la saciedad cudl serfa el aplicable en este caso.
Lo que sienta como doctrina la sentencia recurrida, que aqui se
confirma, es la improsperabilidad del ejercicio de un derecho
contra tercero —el adquirente en la subasta judicial—, por no
poder afectarle como tal, un derecho que sélo opera en el 4m-
bito obligacional y precisamente por no establecerse un plazo
careciendo por ello de la eficacia de la que se quiere investir
por la recurrente, maxime cuando preténdese que la tenga no
en un acto de enajenacién voluntaria sino forzosa como es la via
de apremio procesalmente considerada. En la fase primera de
tanteo, técnicamente, puesto que asi se convino juntamente
con el retracto, debié perfilarse en la contratacién a ellos alu-
siva, la forma y tiempo de su ejercicio e inscribirse para su efi-
cacia ante terceros y poder cumplirse, caso de ser fallido el
tanteo, la segunda fase, cual es el retracto, como modo de ad-
quisicion preferente que es y con iguales detalles de tiempo y
forma, por lo que no tendria sentido en este caso de conven-
cién conjunta de ambas fases, de pasar a la segunda sin intentar
la primera, siendo segmentos de un mismo ciclo institucional,
por lo que el motivo no puede prosperar.

QUINTO.— El motivo tercero, con sede en el nimero 5.°
del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil sefiala la
violacién de los articulos 781 y 785.2.° del Cédigo Civil y ar-
ticulo 26.3.° de la Ley Hipotecaria. No hay vulneracién posi-
ble cuando dichas normas no se han mencionado explicita ni
implicitamente por lo que tampoco puede haberla respecto de
la jurisprudencia encarnada en las sentencias que se invocan.
En efecto, en la sentencia recurrida, no se pone en tela de jui-
cio, la licitud de 1a convencién o pacto a través de la donacién,
de conservar en el seno familiar o vincular los inmuebles ob-
jeto de la donacién, lo que no estd conforme la sentencia es en
reconocer la categoria del derecho real del tanteo y retracto en
la forma que se ha convenido, como instrumento juridico para
hacer efectiva tal vinculacién, sin olvidar que —y esto es tras-
cendente—, que técnicamente tampoco constituye una prohi-
bicién de disponer o enajenar en la forma y modo a que se
refiere el precepto hipotecario y el articulo 785.2.° del Cédigo
Civil, sino la constitucién de un dispositivo voluntario de los
donatarios para, mediante el tanteo o retracto, evitar salgan los
inmuebles del patrimonio familiar, pero insistimos, en que esa
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voluntariedad de ejercicio de los codonatarios, excluye por si
misma la prohibicién de disponer absoluta que es a la que se
refieren los preceptos sefialados, por lo que el motivo decae. Y
en todo caso, a la misma solucidn juridica se llegarfa, es decir,
por aplicacién de dichas normas civiles comunes, conforme
disponen por un lado y en funcién del régimen estatutario la
Ley 10, en relacién con la Ley 452 de la Compilacién del De-
recho Civil de Navarra (RCL 1973/408, 456; RCL 1974/1077
y NDL 22212;. DLN II 86) ya que como se ha visto no se ha
constituido el retracto voluntario con cardcter real sino perso-
nal (Ley 460) lo que nos remite a esas normas civiles del Dere-
cho Civil Comiin segiin Ley 6 y por otro lado el articulo 117 de
la Compilacién del Derecho Civil de Catalufia (ApNDL 2001 y
LCAT 1984/1888), nos da idéntica conclusién a la establecida en
el Cédigo Civil en el tema que aqui se examina; todo ello habida
cuenta de lo dispuesto en el articulo 1.° de dicha Compilacién, ar-
ticulo 12 del Cédigo Civil y dada la vecindad civil navarra de
donante y donatarios y la ubicacion catalana de las fincas
cuestionadas.

SEXTO.— El motivo cuarto, residenciado en el niimero 5.°
del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil acusa la
infraccién de los articulos 26.3.° de la Ley Hipotecaria; articu-
lo 1521 del Cédigo Civil y jurisprudencia cuyas sentencias
cita. En cuanto a la infraccién del precepto hipotecario coinci-
dente en sefialar su conculcacién con la expuesta en el motivo
anterior ha de estarse a lo expuesto en el Fundamento de Dere-
cho precedente para no repetir idénticas consideraciones; en
cuanto a la infraccién de la norma civil, no ha lugar a su exa-
men por referirse al retracto legal y el del presente caso es vo-
luntario y tratarse ademas de una norma genérica de nula
aplicacién al litigio que nos ocupa y en lo atinente al alegato
relativo a la enajenacién forzosa por subasta judicial, que cier-
tamente tiene escasa conexion con las normas del epigrafe del
motivo que se dan por infringidas ha de estarse a lo expuesto
precedentemente en lo a ello relativo, sin perjuicio de reite-
rar una vez mas que la forma abstracta de establecer el tan-
teo y el retracto sin concrecion de tiempo de caducidad para
uno y otro, devalia el caricter real, que acaso quiso imprimir-
sele, quedando reducido a un 4ambito obligacional impermea-
ble en su afectacion a terceros. En razén de todo ello el motivo
fenece.

SEPTIMO.— Rechazados los cuatro motivos se desesti-
ma el recurso, con costas a la parte recurrente (articulo 1715
«in fine» de la Ley de Enjuiciamiento Civil) con devolucién
del depésito innecesariamente constituido (articulo 1703 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil).
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COMENTARIO

La cuesti6n central de la Sentencia objeto de nuestro estudio es el ca-
racter real o personal del dereché alegado por la demandante y recurrente.
Antes de entrar en ella, es necesario examinar la callficacion del citado
derecho, que segiin el TS es un retracto convencional «sui generis». Fi-
nalmente, nos ocuparemos de ofras cuestiones importantes: a) la existencia
de litisconsorcio pasivo necesario en los procedimientos de retracto; y,b)el
posible ejercicio del derecho de retracto en una subasta judicial.

A. Calificacién del derecho de los donatarios

Larecurrente y demandante alegaba la titularidad de un derecho de
retracto convencional de caricter real. Frente a tal argumentacion, el
TS lo califica como derecho de retracto convencional «sui generis» de
caricter obligacional.

Nosotros en este punto, dejaremos a un lado, el caracter real o per-
sonal del derecho, para entrar en el estudio de su calificacién.

De acuerdo con la argumentacion del TS, se puede comenzar dicien-
do que no estamos ante una compraventa con pacto de retro o retracto
convencional «estrictu sensu» regulado en los arts. 1507 y ss. C.c. (1).

El pacto de retro, como sefialan DfEZ-PICAZO/GULLON, es el dere-
cho a recuperar la cosa vendida que el vendedor se reserva. Se confi-
gura como una condicion resolutoria de la compraventa (2).

Como puede observarse, es una figura distinta a la que se presenta
en el caso de autos y que el mismo Tribunal califica como «retracto
convencional “sui generis”». En este caso, estamos ante- la posibilidad
otorgada a los donatarios por el donante de que puedan adquirir la fin-
ca si ésta va a ser enajenada a un tercero (tanteo) o para recuperarla si
ya ha sido transmitida a tercero (retracto) (3).

(1) EITS en su fundamento de derecho 3.° sefiala: «Y ha de constatarse que no es un
supuesto el de autos de los previstos en el articulo 1507 del citado cuerpo legal, pues este
precepto se refiere exclusivamente a la compraventa con pacto de retracto entre vendedor
y comprador de la cosa y aqui es un retracto instituido a favor de los donatarios frente al
tercero comprador de la finca de uno de ellos...». El TS recoge en esta argumentacién la po-
sicién undnime de la doctrina: el art. 1507 del Cc. regula bajo la denominacién «retracto
convencional» el pacto de retroventa o la compraventa con pacto de retro.

(2) Es opinién undnime en la doctrina y jurisprudencia. Vid. por todos, Diez-Pi1-
CAZO/GULLON: «Sistema de Derecho civil», I, 7.% ed., Madrid, 1995, p. 320; LA-
CRUZ/RIVERO: «Elementos de Derecho civil. Derecho de obligaciones»; 11-3.°, 2.2 ed.,
Barcelona, 1986, p. 102. En la jurisprudencia, vid. STS de 26 de mayo de 1951; 28 de
mayo de 1957 y 14 de diciembre de 1961; entre otras.

(3) Laexistencia de los derechos de tanteo y retracto en la misma persona, es lo

normal, pues como sefiala el TS en su fundamento de derecho 3.°: «tanteo y retracto
(son) - fases al fin y al cabo de un mismo derecho preferente de adquisicién»,



Retracto convencional: Legitimacion... 891

Es claro, en conclusién, que no estamos ante un pacto de retroven-
ta. Podriamos afirmar que estamos ante una figura similar al retracto
legal?, es decir, jun retracto atipico configurado a semejanza de los re-
tractos legales? Esta parece ser la postura de la recurrente, al alegar
co;ncc:) motivo cuarto de su recurso de casacién la infraccién del art, 1521
del Cc.

Es evidente que no estamos ante un retracto legal, puesto que no lo
crea la ley sino que lo establece el donante. Si se puede entender que
se quiso configurar un derecho de adquisicién preferente en favor de
los donatarios similar en su estructura a los recogidos en la Ley. Entra-
mos asi en la vieja cuestién del «<numerus clausus-numerus apertus» en
los derechos reales, la posibilidad de crear nuevos derechos de adqui-
sicién preferente por el juego de la autonomia privada. Segiin la doc-
trina mayoritaria, cientifica y jurisprudencial, en el Derecho de cosas
espafiol rige el sistema de niimero abierto, sin ninguna duda en lo rela-
tivo a los derechos de adquisicién preferente (4). En mi opinién, sin
embargo, es dudosa la existencia de un sistema de niimero abierto de
derechos reales si se entiende como creacién de nuevas figuras atipi-
cas, porque si se atiende a las razones aducidas por la doctrina que apo-
ya la teorfa del niimero abierto (5), y se atiende a la distincién entre los
derechos reales y personales (seguridad, determinacién, etc.), el 4mbi-
to de la autonomia privada queda tan reducido que sélo se da opcién a
modificar el contenido de los derechos reales tipicos existentes (6). Es
muy dificil, por no decir imposible, llegar a crear por los particulares
una nueva figura de derecho real.

Llegados a este punto, el TS llega a la conclusién de que nos encon-
tramos ante un retracto convencional «sui generis». Esta calificacion se dio
ya por la Audiencia de Barcelona, pues el Tribunal de Primera Instancia
sélo sefialé que se trataba de un retracto convencional, pero no entré en el
fondo del asunto por aceptar la excepcién de litisconsorcio pasivo ne-
cesario alegada por el demandado.

(4) Vid. en este sentido, GONZALEZ PACANOWSKA: «Retracto de origen volunta-
rio», en Homenaje a Roca Juan, Murcia, 1989, p. 333; DIEZ-PicAZO/GULLON: «Siste-
ma de Derecho civil», Ill, 4.% ed., Madrid, 1988, p. 55; CASTAN: «Derecho civil»,
11-1.°, 13.* ed., Madrid, 1987, p. 82; PuiG BRUTAU: «Fundamentos de Derecho civil,
I11-1.°, 3.% ed., Barcelona, 1989, p. 34.

(5) La admisién de nuevas figuras de derechos reales creadas por los particula-
res exige, como ha sefialado DiEz-PiCAZO analizando la jurisprudencia registral, los si-
guientes requisitos o limites: 1.°— Sometimiento a los limites generales del art. 1255 C.C,;

.°— Deben reunir los caracteres propios de los derechos reales; 3.°— Necesidad de
configurarlo con claridad, atenerse a la estructura tipica y determinar de forma precisa
su contenido y la cosa sobre la que recae (principio de determinacién); 4.°— Que se
vincule a una determinada cosa y no a personas; y, 5.°— Que tenga una causa que le
sirva de modo continuado, se funde en un interés serio y legitimo y trate de cumplir la
funcién econémico-social para la que ese derecho real es necesario. Vid. DIEZ-PiCA-
Z0/GULLON: «Sistema...», IIL, cit., p. 55.

(6) CASTAN:Op. cit,, I1-1.° p. 83 sefiala que el nimero cerrado es mis conforme
con la naturaleza e intereses de los terceros.
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B. Caracter del derecho de los donatarios.

Tanto la Audiencia como el Tribunal Supremo consideran que ese
retracto convencional «sui generis» no es real sino meramente perso-
nal por adolecer de un defecto importante: la falta de fijacion de un
plazo, desde la enajenaci6n a un tercero, para ejercitar el retracto.

EI TS, en su Fundamento de derecho Tercero considera que para que
un derecho sea real «ha de estar constituido por una serie de caracteristi-
cas como la inmediatividad fisica o juridica, publicidad, seguridad juridi-
ca, etc., que lo proyecten al campo juridico con una serie de garantias
frente al tercero que le permitan esa eficacia «erga omnes» que no se
comprenderia sin aquéllas... el signo de publicidad y garantia de seguri-
dad para el ejercicio del tanteo y del retracto en su caso con la fijacién de
un plazo a partir de dicha enajenacién a tercero que se instaura en los de
caricter legal, es mas preciso y necesario atin en los simplemente conven-
cionales». En el mismo sentido, la Audiencia habia considerado que tanto
los retractos legales como convencionales, todos son derechos reales de
adquisicién preferente, que gozan de igual naturaleza, estructura y conte-
nido pero de origen distinto (F. de Derecho 2.°) y, afiade en su fundamento
de derecho 4.°, que si bien rige el principio de nimero abierto de los dere-
chos reales, la estructura y alcance de dicho pacto debe ostentar los carac-
teres propios de los derechos reales, en el caso del retracto, necesitan un
plazo: la fijacién taxativa de un plazo para su ejercicio, en atencion a su
eficacia «erga omnes» como derecho real por el legitimo interés de los
terceros, de la seguridad juridica (7).

(7) En términos similares se resolvi6 el asunto en la RDGRN de 27 de marzo de
1947 (Ar. 440) citada por la STS. En la citada Resoluci6n los hechos eran los siguientes:
D M. vende aD. J. una finca por escritura piiblica, pactindose en la estipulacién 5.": «Para
el caso de que D.* M. o sus herederos tuviesen que venderla casan.’ 1 delacalie M. S.,de
esta ciudad, y el comprador o compradores de la misma les exigieren la adquisici6n de la
casa almacén que se transmite en esta escritura al sefior B. viene obligado dicho sefior y, en
su caso, sus herederos a ceder la casa-almacén con un aumento en el precio de venta en que
figura en la presente escritura que no excederd del 160 por 100, libre de todos los gastos para
el sefior B., en concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios. El comprador, D. J., trans-
mite la finca a un tercero y éste a D. M. El actual adquirente presenta instancia de cancela-
cién de la citada cl4usula y el Registrador lo deniega por ser una reserva de derechos en
favor del vendedor que limita las facultades del adquirente y que debe constar como ele-
mento determinante de la extensién del derecho inscrito. La DGRN, en recurso gubernati-
vo, revoca la nota del Registrador. El problema que se plante6 era la naturaleza de la figura
creada en la estipulacién 5.°. La DGRN en su 2.° Considerando seiial6: «Que la posible
analogfa ...con el retracto convencional queda descartada desde €l momento que carece de
los dos elementos esenciales exigidos por el Cédigo civil en sus articulos 1507 y 1508 y
que son la consignacion expresa del derecho de retraer ...y el establecimiento de un plazo
para su ejercicio que, en defecto de pacto expreso, lo sefiala taxativamente dicho Cuerpo
legal, por todo lo cual pudiera estimarse que el contenido de dicha relacién guarda mayor
afinidad con el denominado derecho de opcién, pero configurado en este caso como simple
compromiso o promesa de venta, segin lo demuestran las siguientes circunstancias:...ter-
cera, existe una absoluta indeterminacioén en cuanto al plazo para el ejercicio del derecho
convenido concedido a la vendedora...».
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El plazo del ejercicio del retracto, asi como el plazo de su duracién,
es un requisito esencial de la figura. La doctrina considera que es una
exigencia necesaria para que este derecho retina los requisitos de de-
terminacion, especialidad y respeto a las exigencias del trifico, que se-
fala el plazo respecto del duefio a efectos de preferencia y el plazo por
respeto al retrayente (8), Ademas, el plazo al ser de caducidad (funda-
mentos de derecho 6.° y 3.°) implica que es una razén de orden piblico
la que interviene en este sentido.

Respecto del plazo de duracién del citado derecho, si bien, no se
decia nada en la escritura de donacién la demandante y recurrente ale-
gaba en el motivo tercero de su recurso la violacién de los arts. 781 y
785,2.°del CC.y del art. 26,3.° de la LH. El TS contesta a este motivo
en su fundamento de Derecho quinto: «... técnicamente tampoco cons-
tituye una prohibicién de disponer o enajenar en la forma y modo a que
se refiere el precepto hipotecario y el articulo 785,2.° del Cédigo Civil,
sino la constitucién de un dispositivo voluntario de los donatarios para,
mediante el tanteo o retracto, evitar salgan los inmuebles del patrimo-
nio familiar, pero insistimos, en que esa voluntariedad de ejercicio de
los codonatarios, excluye por si misma la prohibicién de disponer ab-
soluta que es a la que se refieren los preceptos sefialados». No creo que
la recurrente pretendiese alegar la existencia de una prohibicién de dis-
poner a través de este motivos sino mas bien alegar a su favor la existencia
del derecho de retracto, es decir, sefialar los limites de duracién de su
derecho. No tiene demasiado sentido querer alegar una prohibicién de
disponer. Como bien sefial6 el TS, no estamos ante una prohibicién de
disponer, ni tampoco cabe hablar de una obligacién de no disponer.

No es una prohibicién de disponer porque ésta priva a su titular de
la facultad de disposici6n, careciendo en adelante de ella (9). Lo que
no ocurre en el caso examinado, pues a los donatarios no se les priva
de la facultad de disposici6n por el donante, si se sostiene que también
son eficaces las prohibiciones de disponer impuestas a titulo gratuito
inter vivos (10), que seria quien deberia establecer la prohibicién de
disponer respondiendo a un interés justo y legitimo (interés de la fami-
lia). Lo que se establece, parece, es la preferencia adquisitiva de los
otros donatarios en caso de enajenacion.

(8) Vid. GONZALEZ PACANOWSKA: «Retracto de origen voluntario», cit,, p. 338.

(9) Vid. eneste sentido por todos, Dfez-Picazo: «Fundamentos de Derecho ciyil
patrimonial», 111, cit., p. 842; CANIZARES LASO: «Eficacia de las prohibiciones de dis-
poner», ADC, 1991-1V, p. 1454.

(10) En este sentido, Diez-Picazo: «Fundamentos de Derecho civil patrimo-
nial», I1I, Madrid, 1995, p. 842. En contra, CANIZARES LAso: «Eficacia de las prohibi-
ciones de disponer», ADC, 1991-1V, pp. 1473, para la que s6lo son prohibiciones de
disponer las establecidas a titulo gratuito mortis causa, porque el art. 26.3.° de la LH
prescribe que s6lo son inscribibles la prohibiciones de disponer si la legislacién vigen-
te reconoce su validez, y en la ley sélo se mencionan las prohibiciones dedisponer im-
puestas por el testador.
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Tampoco puede considerarse como una obligacién de no disponer,
entendamos que ésta incluye sélo la prohibicién de disponer impuesta a
titulo oneroso o que ademas incluye las prohibiciones de disponer a titulo
gratuito inter vivos. La razén es que los donatarios en ningtin momento se
obligan a no ejercitar la facultad de disposicién sobre el bien.

Aun admitiendo que fuese una prohibicién de disponer es dudoso
que no quepa su enajenacién por ejecucién judicial. Es decir, es dudosa
la afirmacién de que la prohibicién de disponer inscrita en el Registro
sea un impedimento absoluto para los acreedores. En este sentido se
pronuncié la RDGRN de 22 de febrero de 1989 (Art. 1696) que consi-
der6 que la prohibicién de disponer sélo afecta a la facultad del adqui-
rente de disponer voluntariamente, pero no al poder que el art. 1911 C.C.
concede a los acreedores. Es decir, cabe no s6lo embargar los bienes
sobre los que recae una prohibicién de disponer sino también su ejecu-
cién (11).

En mi opinién, la recurrente pretendia alegar un plazo de duracién
de su derecho que seria el mismo que el que se sefiala para las prohibi-
ciones de disponer. Para fundamentar esta afirmaci6n hay dos razones
en cierto modo conectadas: de una parte, la idea tradicional de que los
derechos de adquisicién preferente son vinculos impuestos a la propie-
dad, limitaciones a la facultad de disposicién (12); y, de otra, si una
prohibicién de disponer puede tener esa duracién tan prolongada, tam-
bién la puede tener un derecho de retracto que implica una restriccién
menor para el disponente. No obstante, se puede sefialar que estos dere-
chos no afectan a la facultad de disposicién como las prohibiciones de
disponer. El titular del bien tiene la facultad de disposicién y puede ejer-
citarla, lo que ocurre es que se limitan los sujetos a los que se puede ena-
jenar. Primero debe ofrecerse (tanteo) al que tenga el derecho de
adquisicién preferente. Si no se ofrece y se enajena a un tercero, éste puede
verse privado del bien recuperando todo lo que €l pagé (retracto).

El verdadero problema se plantea porque no se establecié un plazo
de ejercicio del retracto. A este respecto, debo sefialar que:

— No se puede aplicar el plazo de cuatro afios recogido en el art. 1507 C.c.
para la compraventa con pacto de retro, (que de ser aplicable
supondria que la donataria lo ha ejercitado en plazo), porque el
supuesto de hecho es diferente al del caso planteado. Es decir,

(11) Vid. en este sentido, CANIZARES LASO: Op. cit., pp. 1522 y ss., que se basa
en la evolucién del criterio de la DGRN a partir de 1980, y concretamente con la Re-
solucién de 22 de febrero de 1989. En una posicién contraria, vid. ROCA SASTRE: «De-
recho hipotecario», Barcelona, 1979, p.737 que niega la posibilidad de embargar estos
bienes. Algo més matizada, vid. DIEz-PICAZO/GULLON: «Sistema de Derecho civil»,
I11, 5.2 ed., Madrid, 1990, p. 63 para quienes cabe el embargo y la anotacién pero no la
ejecucién hasta que desaparezca la prohibici6n.

(12) Vid. en este sentido, RDGRN de 4 de enero de 1927; GONZALEZ PACA-
NOWSKA: Op. cit., p. 337.
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no puede aplicarse analégicamente porque la adquisicién del
derecho no es por venta y en favor del vendedor sino por do-
nacién y en favor de un donatario.

— El retracto convenido guarda una cierta relacién estructural
con la figura del retracto legal (13). El problema es si a pesar
del distinto origen se puede aplicar por analogia el plazo legal
previsto: ejercicio del retracto durante los nueve dias siguientes
a la inscripcién. Esto nos plantea problemas importantes, pues la
interpretacion analGgica entrafia graves dificultades (14).

Se podria plantear el problema de la posible aplicacién de los De-
rechos civiles especiales o forales por la situacién de las fincas y la ve-
cindad de los donatarios. Debe decirse, a este respecto, que no cabe la
aplicacion del Derecho Civil Navarro porque son necesarios dos requi-
sitos para su aplicaci6n: que las fincas estén en Navarra, cosa que no
se da, y que sean vecinos de tal Comunidad Auténoma. En consecuen-
cia, no cabe la aplicacion de la Ley 460 en relacién con la Ley 462 re-
lativos a los retractos convencionales y donde se sefiala un plazo de
30 dias desde el conocimiento de la enajenacién para ejercitar el re-
tracto. Tampoco cabe la aplicacién de la ley 452 relativa al retracto
gentilicio (15), que podrfa ser la figura que més se asemeja al caso con-
creto porque los bienes no estédn sitos en Navarra. Tampoco cabe la
aplicacion del Derecho civil de Catalufia porque con base en su art. 3,
ante un conflicto interregional hace remisién al Cédigo Civil. Concre-
tamente seria aplicable el art. 10,1.° del CC por lo que habria que aten-
der a la situacién del inmueble y seria aplicable la ley catalana. No
obstante, el art. 117 de dicha Compilaci6n se refiere a las prohibicio-
nes de disponer, y como hemos visto no estamos ante tal figura. Ade-
mds la Audiencia argumenta en su fundamento de derecho 4.°: «El
pretender aplicar al caso, como se postuld por la recurrente, el plazo de
prescripcién de treinta afios regulado en la Compilacién de Cataluiia
resulta dogmadticamente inaceptable (pues el plazo prescriptivo es de
extincién del derecho, con independencia de su previa naturaleza), y,
en la prictica permitiria situaciones de abuso de derecho que resulta-
rian contrarias a la mas elemental seguridad juridica».

(13)  En igual sentido, Rusio TORRANO: «Comentario ...», cit.,, p. 800 y 802,
quien entiende que las partes convinieron un derecho de adquisici6n preferente tipico,
€n cuanto que su estructura es idéntica a la del retracto legal, no su origen.

(14) Vid. en igual sentido, RUBIO TORRANO: «Comentario...», cit., p. 802: la
aplicacion del 1524 C.c. por analogia resulta forzada.

(15) Ley 452: «El retracto gentilicio, familiar o de sangre, pods4 ejercitarse para
rescatar determinados bienes inmuebles o cuotas indivisas de éstos. Ley aplicable.—
Este Derecho de retracto se dard sobre bienes sitos en Navarra y dinicamente a favor de
personas que tengan la condicién foral de navarros».
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En consecuencia, concluye el Tribunal Supremo, la falta de sefiali-
zacion de un plazo de ejercicio para el derecho impide considerar a
éste como un derecho de adquisicién preferente de carécter real. El de-
recho es meramente personal y con eficacia entre las partes. En igual
sentido, la Audiencia consider$ que el retracto convencional era nulo
por faltar, desde el principio, un plazo de duracién. Por consiguiente,
prosigue en su fundamento de derecho quinto, podria subsistir como
un derecho personal con eficacia interpartes, por el principio de con-
servacion de los actos juridicos. Ante esta consecuencia, se puede
cuestionar si realmente tiene algin derecho la donataria, pues ;de qué
sirve un derecho de retracto sin eficacia frente a tercero? En realidad
se debe concluir que la donataria no tiene ningtn derecho de adquisi-
cién preferente puesto que no puede oponer o ejercitar ningtin derecho
frente al adquirente. Aiin mds, tampoco puede dirigirse frente al dona-
tario ejecutado puesto que no ha ejercitado ningtin derecho.

Por tltimo sefialar, que como bien dejaron de manifiesto los tribu-
nales citados, la inscripcidn no cambia el caricter de los derechos. La
inscripcidn en el Registro no es constitutiva, y su finalidad es dar pu-
blicidad de un derecho frente a determinados terceros.

En la hipétesis de que se considerase que es un derecho de retracto
y, admitiendo su caricter real (16), se presentan dos nuevos problemas:
el del sujeto o sujetos contra quien debe ejercitarse (si existe litisconsorcio
pasivo necesario) y, el de la posibilidad de su ejercicio cuando se pro-
duce la adquisicién del bien por subasta judicial.

C. Ellitisconsorcio pasivo necesario en el retracto

Como se deduce de los hechos relatados en el presente caso, el
Tribunal de Primera Instancia absolvié a la demandada al admitir la
excepcidn de litisconsorcio pasivo necesario, puesto que ésta habia
transmitido la finca objeto del litigio a otro sujeto que no habia sido
demandado (17).

(16) En mi opini6n los derechos de adquisicion preferente no son derechos re-
ales. El derecho real es un poder directo e inmediato sobre la cosa (Vid. por todos,
DIiEZ-PIcAZO/GULLON: « Sistema de Derecho civil», II1, cit., p. 41; PUIG BRUTAU:
«Fundamentos de Derecho civil», lII-1, iz, p. 6; CASTAN: «Derecho civil», II-1.°, cit.,
p. 39) con sus notas de inmediatividad, cardcter absoluto e inherencia. Esta definicién
no se puede aplicar al retracto porque no otorga poder directo e inmediato con la cosa.
Como sefialan DiEz-PicAZ0/GULLON: «Sistema de Derecho civil», 111, cit, p. 53, son
simples facultades de adquisicién que se pueden englobar bajo los llamados dere-
chos potestativos. En contra, entre otros, RUBIO TORRANO: «Comentario a a STS
de 3 de marzo de 1995», cit., p. 800 para el que la inmediatividad se da en el retracto
porque ésta es la actuacién del propietario sobre la cosa, no directa sino sin interme-
diaci6n.

(17) Asf lo recoge expresamente la sentencia de la Audiencia en su fundamento
de derecho primero.
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La demandante y recurrente en apelacin, motivé su recurso en que
la doctrina de que existe situacidn consorcial entre el transmitente y el
adquirente en materia de retractos no es aplicable a los retractos con-
vencionales, sino sélo a los legales (18).

Si es un retracto convencional, como bien sefialé la Audiencia, es
necesario que la accién se dirija por el retrayente contra el actual po-
seedor del bien, pues considera que la «reipersecutoriedad (art. 1510 C.c.),
tal accién reivindicatoria, en materia de retractos convencionales...,
hace que la accién pueda dirigirse por el retrayente contra el actual po-
seedor de la cosa, sin necesidad de traer a juicio a los transmitentes in-
termedios de la misma, lo que excluye, en el caso de sucesivas transmisiones
del bien sometido al retracto convencional, la situacién consor-
cial...contrayéndonos al presente caso, precisamente el poseedor ac-
tual del bien no resulta el demandado...».

Es doctrina jurisprudencial undnime que el litisconsorcio pasivo ne-
cesario es una excepcién creada por la jurisprudencia y basada en los
principios de que nadie puede ser condenado en juicio sin ser oido y ven-
cido y, en la autoridad de la cosa juzgada, evitando que sobre un mismo
asunto puedan recaer sentencias contradictorias (19). La finalidad que se
persigue es evitar que la sentencia pueda afectar directa y perjudicialmen-
te, con los consiguientes efectos de cosa juzgada, a alguna persona que no
haya sido parte, sin posibilidad de ser oida ni defenderse, con infraccién
del art. 24 CE (20). El litisconsorcio pasivo necesario como excepcién in-
voca una defectuosa determinacién de las partes litisconsortes, que supo-
ne una defectuosa constitucién de la relacién juridico-procesal (21).

No obstante, si se da dicha excepcién, que puede incluso ser apre-
ciada de oficio (22) porque afecta a la recta constitucién de la relacién
juridico-procesal, es una cuestién de orden publico, podria corregirse
mediante el emplazamiento de los que debieron ser demandados, repo-
niendo las actuaciones al momento procesal oportuno (23).

(18) Vid. fundamento de derecho segundo de la Sentencia de la Audiencia.

(19) Vid. STS 7 de julio de 1995 (Art. 5594); 19 de abril de 1995 (Art. 3428); 11 de
abril de 1995 (Art. 3187); 17 de marzo de 1993 (Art. 2017); entre otras.

(20) Vid. STS 24 de junio de 1995 (Art. 4985); 27 de enero de 1995 (Art. 175);
7 de octubre de 1993 (Art. 7311); 5 de noviembre de 1991 (Art. 8145); 2 de febrero
de 1991 (Art. 699); entre otras.

(21) Vid. STS 14 de julio de 1995 (Ant. 6008); 7 de julio de 1995 (Art. 5594); 19 de
abril de 1995 (Art. 3428); 11 de abril de 1995 (Art. 3187): 19 de abril de 1993
(Art. 3100); 17 de marzo de 1993(Art. 2017); 15 de marzo de 1993 (Art. 2017); 29 de
abril de 1992 (Art. 4468); 31 de marzo de 1992 (Art. 2316); 24 de abril de 1990
(Art. 2799); 27 de mayo de 1988 (Art. 4348); entre otras.

(22) Vid. por todas, STS 14 de julio de 1995 (Art. 6008); 24 de junio de 1995
(Art. 4985); 9 de mayo de 1995 (Art. 3631); 19 de abril de 1993 (Art. 3100); 20 de
febrero de 1990 (Art. 702); 11 de abril de 1988 (Art. 8435).

(23) Vid. en este sentido, STS de 7 de julio de 1995 (Art. 5594); 9 de mayo
de 1995 (Art. 3631).
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En el caso concreto, la demandante y recurrente no acttia en ningiin mo-
mento contra el actual titular del bien sino contra la adjudicataria. Quiza de-
bido a que atendi6 a los datos del Registro (24) y porque cuando ejercita la
accién desconoce la transmisin efectuada por la adjudicataria por lo que siem-
pre podria oponer el principio de inoponibilidad de lo no inscrito (art. 32 LH).
No obstante, ya en primera instancia, cuando el demandado alegé la excep-
cién y le dio conocimiento de la sucesiva transmisién deberia haber demanda-
do al actual adquirente, incluso para mayor seguridad de su proceso,
conjuntamente con el transmitente y suspender asi el plazo de caducidad del re-
tracto. Porque, en materia de retractos es doctrina jurisprudencial reiterada, que
la accién ha de dirigirse conjunta y sucesivamente contra los que, por enajena-
ciones posteriores, hubiesen adquindo la finca objeto de retracto (25). Y, como se-
flala la STS de 7 de julio de 1995 (26) «es sentir general de la doctrina y
jurisprudencia, que cuando se ejercita antes de caducar el plazo de ejercicio del
retracto, si se ha producido otra transmisién y ésta la conoce también el actor
retrayente, puede dirigir su accién contra ambos sucesivos adquirentes, con lo
cual si prospera el retracto, hard efectivo su derecho sin que se plantee cuestion
alguna en ejecucion de sentencia (27). Cuando esas sucesivas transmisiones se
conocen durante el litigio y se esta en tiempo en que cabe extender lademanda
a dicho nuevo adquirente, ningin obsticulo se opone a que el actor amplie su
demanda frente a este segundo adquirente, con lo que igualmente evitar4 pro-
blemas de ejecucién, en caso de prosperar el retracto, porque el tercero posee-
dor no demandado, no habria podido ser condenado».

Como se deduce de lo expuesto, la razén de demandar conjuntamente
a los sucesivos adquirentes para ejercitar el retracto es la de evitar que la
accién del retrayente sea estéril. En todo caso es una doctrina que se apli-
ca a los retractos legales. Pero, como bien sefial6 la sentencia de la Au-
diencia, si se tiene en cuenta que estamos ante un retracto convencional y
conocemos al actual poseedor del bien, nos basta con demandar a éste sin
que se nos planteen problemas de situacion consorcial. Pues, con el ejer-
cicio del retracto pretendemos adquirir un bien sobre el que tenemos un
derecho de adquisici6n preferente frente a los demas.

En nuestro caso, la demandante sélo actia contra la adjudica-
taria y no contra el actual poseedor del bien. Pero ain debemos te-
ner en cuenta dos datos importantes: que la subasta se celebra el 11
de mayo de 1984 y, que la escritura de enajenacion forzosa se otorga
el 18 de septiembre de 1985, mientras que la actora demanda el 16
de septiembre de 1989. Si fuese un retracto convencional ;estaria
dentro de plazo? No, si se atiende a la fecha de la subasta, pero si, si
tenemos en cuenta la fecha de la escritura de enajenacién, donde aln
faltan 2 dias para cumplir el plazo de caducidad de cuatro afios.

(24) Entendi6 que ella era titular registral, tenia su derecho inscrito, y la adjudi-
cataria también.

(25) Vid. por todas la STS de 20 de junio de 1980 (Art. 3079).

(26) Art. 5564, fundamento de derecho segundo.

(27) Vid. enigual sentido, STS de 10 de abril de 1904; 8 de junio de 1906; 27 de
mayo de 1927; 13 de marzo de 1949.



.Retracto convencional: Legitimacion... 899

Aqui, entramos en un nuevo problema: ;Puede ejercitarse un re-
tracto de cardcter real en una adjudicacion judicial previa subasta?

D. Ejercicio del retracto en la subasta judicial (*)

Es un problema al que alude el Tribunal Supremo en su fundamento
juridico cuarto y que €l niega en el caso concreto debido a la falta de ca-
récter real del derecho «Lo que sienta como doctrina la sentencia recurri-
da, que aqui se confirma, es la improsperabilidad del ejercicio de un
derecho contra tercero —el adquirente en la subasta judicial—, por no po-
der afectarle como tal, un derecho que sélo opera en el ambito obligacio-
nal y precisamente por no establecerse un plazo para su adecuado
ejercicio dada su intrinseca naturaleza, careciendo por ello de la eficacia
de la que se quiere investir por la recurrente, maxime cuando preténdese
que la tenga no en un acto de enajenacién voluntaria sino forzosa como es
la via de apremio procesalmente considerada». Como remite a la senten-
cia de la Audiencia, nosotros vamos a reproducir integramente su funda-
mento de derecho sexto por su gran interés:

«Aunque a los solos efectos dialécticos se mantuviera que
el derecho de retracto convencional “sui generis” debatido en
el presente pleito ostentara una naturaleza real, cabria pregun-
tarse si el mismo puede ser ejercitado cuando la transmisién se
produce por adjudicacién judicial previa subasta. Para la con-
cepcién clasica mas generalizada la respuesta a la cuestién
enunciada no ofrece duda ninguna, pues, partiendo de una
anédloga conceptuacién de ambas instituciones —compraventa
y subasta judicial— se llega a la conclusién de que la eficacia
de una y otra institucién, a los efectos que nos interesan, es
idéntica, procediendo, incluso en el caso de transmisién de la
cosa por medio de una subasta judicial, el ejercicio de la ac-
cién de retracto. Sin embargo, desde una 6ptica cientifica mas
actualizada, se ha de discrepar de la anterior conclusién. Pen-
semos que ya en la época en la que fueron redactados nuestro
Cédigo Civil y la correspondiente Ley Adjetiva, época de la
que procede la concepcion unitaria de la materia, permanecian
en la penumbra dos diferencias radicales entre uno y otro ins-
tituto —subasta y compraventa— cuales son, a saber, la fija-
cién del precio de la cosa, que requiere una tasacién pericial

(*) Debe tenerse en cuenta que la fecha del procedimiento ejecutivo es anterior a la
reforma procesal operada con la Ley 1071992, de 30 de abril de Medidas Urgentes de Re-
forma Procesal. Esta reforma introduce novedades importantes en la subasta judicial: obli-
gaci6n del Registrador de comunicar a los titulares de los derechos inscritos, posteriores al
del ejecutante, el estado de la ejecucién para que puedan intervenir (Art. 1490 LEC); el acto
de remate lo preside el Secretario judicial y no el Juez que lo aprueba posteriormente (Axt.
1503 LEC); asf, como se ha suprimido el requisito del otorgamiento de escritura, bastando
para inscribir la adquisici6n en el Registro de la Propiedad, el testimonio expedido por €l
Secretario judicial con el visto bueno de! juez (Art. 1514 LEC).
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en la subasta, practicada por un tercero extrafio a las partes,
mientras que, en la compraventa, el precio es convenido libre-
mente por ellas, y, ademas, el hecho de que en la subasta judicial
no existe para el titular del érgano jurisdiccional la responsabili-
dad por saneamiento que ataiie, conforme a lo dispuesto en el
articulo 1474 del Cédigo Civil, a cualquier vendedor.

Estas dos diferencias fundamentales patentizan algo mds profun-
do que el distinto tratamiento legal entre una y otra institucién.
Ponen de relieve la diferencial naturaleza de ambas, si bien, en la
época en la que se redactaron los cuerpos legales antes mencio-
nados, la ciencia del derecho carecia de los instrumentos concep-
tuales suficientes para explicar satisfactoriamente tal diferencia,
que estriba en el hecho de que mientras que la compraventa es un
acto de autonomia de la libertad de las partes —un negocio juri-
dico— la subasta no lo es, sino que es un acto de naturaleza pro-
cesal. Baste para justificar la deficiente utilizacién de categorias
juridicas que se emplea por el legislador, la constatacién de que
si el concepto de negocio juridico es de aparicién relativamente
tardia en el mundo del derecho, mucho mis lo es la llegada a di-
cho mundo del concepto de acto procesal —de rabiosa coetanei-
dad—, del que la subasta judicial constituye una mera
manifestacién, en la cual la transmisidn de la cosa no se opera ne-
gocialmente, sino en el ejercicio de la potestad jurisdiccional, po-
testad que queda sustraida en ciertos aspectos como el debatido,
en el que se ejercita una facultad de retraer, a la virtualidad de tal
ejercicio, sin que a lo dicho obste el hecho de que el procedi-
miento civil sea respetuoso con los legitimos derechos subjetivos
de terceros sobre la cosa transmitida, y, v.gr. obligue a notificar a
sus titulares la existencia del procedimiento de apremio, a fin de
que puedan ejercitar sus derechos conforme a su contenido. Pero,
en lo que nos atafie, se ha de decir que la radical diferencia entre
las dos instituciones —compraventa y subasta judicial—, que, de
paso, ha sido puesta de relieve timidamente en la ultima re-
forma legislativa efectuada en la ley hipotecaria —cuando
dice que el titular del 6rgano jurisdiccional, en el otorgamiento de
la escritura, no es representante del deudor—, hace que, en las
transmisiones (nétese que, ademds, en la subasta judicial no
existe una verdadera y propia transmisién del derecho en el
sentido del derecho privado, pues ésta tiene un origen volunta-
rio —en la voluntad del transmitente—, mientras que el proce-
dimiento de apremio constituye, considerado en su conjunto,
una serie de actos procesales tendentes a privar al deudor forzo-
samente —mnediante un acto de la potestad jurisdiccional— de
su derecho, todo ello con las debidas garantias procesales,
por lo que entre ambas instituciones no existe analogia es-
tructural alguna) de la propiedad operada mediante el acto
procesal de la subasta —de derecho piiblico— no exista
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la facultad de retraer la cosa ante la inexistencia del precio
(sustituido en el procedimiento por la tasacién pericial previa
a la licitacién). Basta lo razonado para justificar la diferencia
radical entre una y otra institucién, aunque, a mayor abunda-
miento, se puede decir que otros efectos de la subasta, como es
el derecho que ostenta a percibir el laudemio el enfiteuta, no
deriva, en una interpretacién actualizada de la Ley (articulo 3
del Cédigo Civil), de la analogia de las instituciones traidas a
examen, sino que tales efectos son consecuencia de una parti-
cular eficacia del acto de subasta, querida por el legislador,
pues no cabe olvidar al respecto que, precisamente, la fuente
primordial de las obligaciones, segin nuestro Cédigo Civil, es
la Ley. En supuestos como el enunciado cabria hablar de una
obligacién impuesta «ex lege» que para nada enturbia la con-
ceptuacion de la subasta como acto procesal y, por tanto, de
derecho piiblico.»

La Audiencia considera que no cabe ejercitar el derecho de retracto
durante la sustanciacién de la subasta judicial porque, en primer lugar
y como rasgo distintivo esencial, subasta y compraventa son institu-
ciones de distinta naturaleza; y, en segundo lugar, porque no existe res-
ponsabilidad por saneamiento (art. 1474 CC) en la subasta a diferencia
de la compraventa.

Antes de entrar a analizar el cardcter de la subasta judicial, tengo
que manifestar mi discrepancia con la Audiencia respecto a la segunda
diferencia apuntada. De acuerdo con el art. 1489 CC, comprobamos
que se excluye, claramente, la responsabilidad por dafios y perjuicios
pero no se excluye el saneamiento por vicios ocultos, del que responde
el deudor como titular del bien subastado (28). El problema esta en si
también se entiende excluido el saneamiento por eviccidn.

Respecto de la primera diferencia, compraventa y subasta judicial
son instituciones diferentes, he de sefialar que estamos ante un proble-
ma juridico espinoso y dificil. Nos encontramos con opiniones discre-
pantes en la doctrina. De un lado, los procesalistas, casi uninimemente,
entienden que la subasta es un acto procesal y no una venta (es la posicién

(28) Vid. enigual sentido, FRANCO ARIAS: «El procedimiento de apremio», Bar-
celona, 1987, pp. 275 y 277; MORALES MORENO: «Comentario al articulo 1489», en
Comentario del Cédigo civil, I, 2.* ed., Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, p. 966
quien justifica la responsabilidad del saneamiento por vicios ocultos en que: «...la ac-
tuacion judicial conduce, en definitiva, a una compraventa en la que puede intervenir
o ser sustituido el deudor. La transmisién se produce del patrimonio del ejecutado al
del rematante, y el precio obtenido sirve, a través del patrimonio de! deudor, para pa-
gar a los acreedores... Afiddase otra razén: limitar las garantias para el comprador en
las ventas judiciales tiene como efecto hacer menos realizables (0 en peores condiciones) los
bienes de los deudores...».
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de la Audiencia). De otro, los civilistas, mayoritariamente, se inclinan por
entender que estamos ante un contrato de venta forzosa del bien (29).

Adoptando una postura en el tema, considero que la subasta judi-
cial tiene bastantes diferencias con la compraventa. La compraventa es
un negocio juridico, un contrato, en el que juega plenamente la autonomfa
de la voluntad y por el que el vendedor, en el momento de la celebracién,
se obliga a transmitir voluntariamente al comprador la propiedad de un
bien a cambio de un precio acordado entre ambos. Si la consumacién
no es simultnea, el vendedor debe posteriormente, entregar al com-
prador la cosa vendida (traspaso de la posesi6n y del derecho de pro-
piedad) y el comprador debe pagar el precio.

La subasta judicial no es un contrato entre vendedor (ejecutado) y com-
prador, al menos si lo concebimos como acuerdo de voluntades. El deudor no
emite ningiin consentimiento, ni acuerda con el adjudicatario la entrega de un
bien a cambio de un precio. Lo que ocurre en este caso, es que el deudor ante
el incumplimiento de una obligacién, por mandato legal, se ve forzado legal-
mente a cumplir (art. 1098, 1.° Cc.) y para ello se embargan bienes con los que
se pretende conseguir la cantidad dineraria suficiente para pagar al acreedor
quien ha visto reconocido su derecho en una decisién judicial anterior, causa
del procedimiento ejecutivo. En la subasta no cabe el juego del principio de
autonomia privada puesto que es una figura de Derecho piblico, una fase de
un procedimiento a través del cual se tiende a privar al deudor forzosamente
de la propiedad del bien para pagar una deuda al acreedor ejecutante. Ademés,
debe sefialarse, ahondando en esta postura, que el juez no actiia como repre-
sentante legal del ejecutado, ni esta tutelando los intereses del acreedor. Su
funcidn, en esta fase del proceso, es asegurar la efectividad de una decision ju-
dicial anterior que obliga al deudor a cumplir su obligacién.

No obstante, hay semejanzas que permitirian concebir la subasta
como un contrato forzoso de compraventa (30) impuesto por el érgano
judicial al deudor, tal y como ordenala Ley (31), para reestablecer el equi-
librio patrimonial de las partes contratantes roto como consecuencia del

(29) Una buena exposicién de las diversas posturas sobre el tema puede verse en SOL-
CHAGA LorTeGUT: «El procedimiento de apremio sobre bienes inmuebles», Pamplona, 1986,
pp. 68 y ss.; y, FRANCO ARIAS: «El procedimiento de apremio», Barcelona, 1987, pp. 27 y ss.

(30) Tal y como sefialé Diez-Picazo: «Contratos forzosos», ADC, 1956-1, pp. 101,
108 y 112; los actos de constituci6n forzosa de relaciones juridicas son nuevas formas surgi-
das en el trafico junto al contrato, de los que nace una relacién idéntica esencialmente a la
que puede originar un contrato, en los que s6lo varfa la fuente de producci6n: acto de crea-
cién voluntaria (contrato), acto de creaci6n forzosa. Pero, la relacién juridica que de ellos surge
y es consecuencia (compraventa) es en esencia la misma. En los actos forzosos, el acto de cons-
tituci6n es una manifestacion de autoridad a la que el Derecho reconoce también eficacia vincu-
lante. A través de ellos se intenta la realizacién del interés piblico, pero a la vez se trata de
satisfacer un interés privado. En igual sentido, MORALES MORENO: «Comentario al art. 1489
del CC», en Comentario del Cédigo Civil, 1, 2* ed., Ministerio de Justicia, Madrid, 1993, p. 966
que entiende que la subasta es una venta judicial impuesta al deudor y en la que el vendedor
se sustituye por la actuaci6n del 6rgano judicial; UsoN DUCH: «Las subastas judiciales»,
Barcelona, 1993, p. 64 quien ve en la subasta un contrato procesal de venta forzosa.

(31) Los contratos forzosos, como sefiala Dfez-Picazo: «Contratos forzosos», cit,, p. 116
son excepcionales y deben venir recogidos en la ley.
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incumplimiento de éste (32). La Ley ordena al Juez que promueva la
venta publica del bien del deudor sin posibilidad de que éste interven-
ga y atin contra su voluntad, y que adjudique la propiedad al mejor postor.
Desde el punto de vista del adjudicatario, no hay duda de que es una com-
pra voluntaria. Su participacién voluntaria en la subasta, a través de la li-
citacién, entraiia una emisién de consentimiento contractual (33).
Ademds, aprobado el remate por el juez a cambio del precio ofrecido,
igual o superior al tipo base de la subasta, se perfecciona el contrato (34),
el adjudicatario puede obtener la propiedad del bien una vez que se otor-
gue escritura de compraventa por el deudor o por el juez segiin el caso.

No obstante, a diferencia de la compraventa ordinaria del CC, el
precio pagado por el adjudicatario no esta fijado de comin acuerdo en-
tre €l y el vendedor (juez) sino que el precio del bien subastado resulta
del tipo de salida fijado para la subasta por el juez una vez que el bien
es valorado pericialmente (35). Ademas, todas las condiciones del
contrato, de la subasta, estin fijadas previa y unilateralmente por el
Juzgado de acuerdo con la ley, y se manifiestan en el anuncio de la su-
basta. Ello es consecuencia de la finalidad que se persigue a través de
la venta judicial: Dar efectividad a una sentencia anterior satisfaciendo
el derecho reconocido al acreedor. En este sentido, la subasta judicial
podria considerarse como un contrato forzoso de adhesién (36).

No obstante la no intervencion del titular del bien en la subasta,
obligaria a hablar de compraventa con especialidades (37) en la que

(32) Encontra, vid. por todos FRANCO ARIAS: «El procedimiento de apremio»,
cit., pp. 46-47 y nota 140 quien entiende que a pesar de los miltiples puntos de con-
tacto entre ambas figuras la subasta no se puede concebir como una modalidad de
compraventa, Los puntos de contacto entre subasta y compraventa estdn mo.ivados
porque ambas pretenden regular una actividad humana bésicamente idéntica: el in-
tercambio de bienes. Pero, sus diferencias vienen dadas por la diversidad de circuns-
tancias que en cada caso envuelven esa actividad comin. Hay por ello distintos
conjuntos normativos y en caso de laguna legai se puede acudir a la normativa de la
compraventa para aportar criterios de solucién por via de analogia. FERNANDEZ
MoNTALVO/X10L Rius: «Comentarios a la Ley de Medidas Urgentes de Reforma Pro-
cesal. La reforma del proceso civil», I, Valencia, 1992, p. 259: para quienes més que
una compraventa es un supuesto de expropiacién de la facultad dispositiva que nor-
malmente corresponde; GOZALVEZ ESCOBAR: «El procedimiento de apremio», en Es-
tudios sobre Derecho procesal, 11, dirigidos por Diez-Picazo Giménez y Martinez
Simancas y Sanchez, Madrid, 1996, pp. 1729-1730.

(33) Vid. en este sentido, DiEZ-PicAZO: «Fundamentos de Derecho civil patri-
monial», I, 4. ed., 1993, p. 301.

(34) Vid. en este sentido, DIEZ-P1CAZO: «Fundamentos...», I, cit., p. 301; FRANCO
ARIAS: «El procedimiento de apremio», cit., p. 186-187.

(35) El precio de tasacién o avalio es indispensable para que el 6rgano judicial
pueda velar por Jos derechos del deudor y también por los derechos de los acreedores
posteriores. Vid. USON DucH: «Las subastas judiciales», Barcelona, 1993, p.143.

(36) Vid. en este sentido, USON DUCH: «Las subastas judiciales», cit., p. 65. En
igual sentido, SSTS de 23 de octubre de 1980; 20 de septiembre de 1983; 16 de julio
de 1984; 31 de enero de 1985.

(37) DIiez-Picazo: «Contratos forzosos», cit., p. 114-115 entiende que la subas-
ta judicial como contrato forzoso de compraventa es un acto estatal, de Derecho piblico
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la subasta seria la fase de perfeccionamiento o de celebracién del con-
trato: fijacion del precio y seleccién del comprador (38).

La especialidades contintian en la fase de consumacién. En la com-
praventa ordinaria, el vendedor debe transmitir la propiedad del bien me-
diante la entrega de la cosa: traspaso posesorio e intencién de transmitir la
propiedad; y, responde del saneamiento por eviccién y vicios ocultos, asi
como debe indemnizar dafios y perjuicios si es de mala fe. En la subasta
o venta judicial es necesario, segiin la Ley, un auto de adjudicacién otor-
gado por el Juez. Tras €], la venta deviene irrevocable, se hace perfecta,
pero atin no se ha transmitido la propiedad. Posteriormente, se notifica
al deudor para que otorgue escritura piiblica y si no lo verifica la otorga
el juez de oficio y con ello se transmite la propiedad al adjudicatario
(art. 1462, 2.° CC). Tras la reforma de 1992 no es necesario el otorga-
miento de escritura. La entrega se produce con la entrega del testimo-
nio judicial unida a los titulos de pertenencia o propiedad. El otorgamiento
de la escritura por el juez nos lleva a considerar que la transmisién de
la propiedad al adjudicatario se produce por mandato legal, es decir,
por voluntad de la Ley pues falta el 4nimo de transmitir la propiedad
por parte del deudor-propietario. Es una transmision legal, prevista en
el art. 609 CC, en la que el juez se limita a entregar la posesién y en-
trega los titulos justificativos de la adquisicién (39).

En este tipo de transmisiones por subasta judicial, la ley excluye ex-
presamente la indemnizacién por dafios y perjuicios, puesto que se en-
tiende por la mayoria de la doctrina que no puede haber culpa o mala fe
de una persona que se ve constrefiida en su voluntad (40) y menos atin por
el juez. No obstante, entiendo que si bien esta ser la situacién normal, no
se debe descartar en los casos en que el deudor actia de mala fe y entrega
bienes que no son de su propiedad. Pero no excluye el saneamiento por vi-
cios ocultos de los que responde el deudor, por lo que el comprador tiene
la accién redhibitoria y la accién «quanti minoris» (41).

El problema es si cabe responsabilidad por eviccién y quién debe
ser el responsable. La doctrina y la jurisprudencia no tienen una posi-

que origina una relaci6n de derecho privado. Serfa un acto heter6nomo, pues un extra-
fio a la relacién es llamado por la ley para crearla. La voluntad es irrelevante, deja de
ser parte integrante de la estructura del acto.

(38) Vid. en este sentido, FRANCO ARIAS: «El procedimiento de apremio», cit.,
p.36y 185.

(39) CARRERAS: «El embargo de bienes», Barcelona, 1957, p. 39 considera que
el otorgamiento de escritura por el juez es una conducta fungible juridicamente, pues
este est4 autorizado para vender en sustitucién del responsable.

(40)  Vid. por todos, NAVARRO PEREZ: «La compraventa civil», Granada, 1993, p. 584.

(41) Es aceptado por la mayoria de la doctrina. En contra, NAVARRO PEREZ: «La
compraventa civil», cit., p. 584, quien atendiendo al Derecho francés e italiano no ve
raz6n de obligar al deudor a tal sanemiento cuando se realiza una venta contra su vo-
luntad y no ha hecho ofrecimiento de la cosa a nadie. Considera que el responsable de-
bia ser el Juez pues debi6 certificarse sobre las condiciones de la cosa antes de
proceder a la subasta.
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cién clara al respecto. Desde el punto de vista del adjudicatario-adqui-
rente es de justicia que si se ve privado, por sentencia judicial firme,
pueda exigir responsabilidad. El problema se plantea al tratar de deter-
minar el sujeto responsable. En la compraventa ordinaria, segiin el art.
1474 C.c., responde el vendedor. Conceptuando la subasta judicial
como un contrato forzoso de compraventa se podria afirmar que res-
ponde el ejecutado, como titular del bien durante el proceso. El incon-
veniente de esta respuesta es que el ejecutado no es vendedor ni
interviene en la subasta judicial, de manera que no contrae ninguna
obligacién ni puede ser responsable contractualmente por eviccién. El
adjudicatario se ve privado forzosamente de un bien como sancién al
incumplimiento de una obligacién anterior. De otra parte, tampoco
puede afirmarse que el responsable sea el 6rgano judicial cuya misién
es dar efectividad a una decisién judicial pero no actda como repre-
sentante legal ni como sustituto del vendedor, sino en el ejercicio de la
potestad jurisdiccional (art. 117 CE).

Estas afirmaciones nos llevan a negar la posibilidad de sanea-
miento por eviccién en la subasta judicial. A su vez, unidas con todo
lo anterior, nos permiten concluir que la subasta judicial es simple-
mente un acto procesal, una fase del procedimiento ejecutivo que
tiene su propia normativa en la LEC. La subasta judicial no es un
contrato porque falta la esencia misma de éste: el acuerdo de volunta-
des. No hay vendedor.

Nos queda sin resolver qué ocurre con el adjudicatario cuando se
ve privado de la cosa. En mi opinién, el adjudicatario ha realizado
una atribucién patrimonial sin causa, por lo que puede ejercitar una
accién de enriquecimiento injusto frente al deudor ejecutado que,
en principio, es la persona que ha experimentado un enriquecimien-
to injusto (ha visto extinguida su deuda con el importe obtenido en
la subasta de un bien ajeno). Si el adjudicatario solicita la restitu-
cién del importe abonado en la subasta se puede encontrar con dos
posibilidades: 1.>— que el deudor tenga bienes y pueda restituir, por lo
que no se plantearia ningiin problema; y 2.—, que el deudor sea insol-
vente. En este tdltimo caso, el adjudicatario puede dirigirse frente al
acreedor ejecutante para obtener la restitucién, porque el acreedor ha
cobrado con el importe de la subasta de un bien ajeno a su deudor un
crédito que de otra manera no podria haber satisfecho, es decir, un cré-
dito de valor cero (42).

(42) Si el acreedor hubiese intentado ceder onerosamente su crédito, no ha-
bria conseguido su fin, porque nadie va a adquirir un crédito incobrable (frente a
un deudor insolvente), aparte de su responsabilidad frente al cesionario, arts. 1529 y
1530 C.c.
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Volviendo al tema de la sentencia comentada, nos queda definirnos
sobre la posibilidad de ejercitar el derecho de retracto en la subasta ju-
dicial. En mi opinién, el cardcter forzoso de la enajenaci6n del bien del
ejecutado impide su posibilidad. Ademds, teniendo en cuenta la varia-
cién del tipo de licitacién, admitir el ejercicio del retracto en ella po-
dria suponer una posibilidad de defraudar a los acreedores en beneficio
del retrayente por su derecho de adquisicién preferente; y, un perjuicio
para el deudor, que podria llegar a no cubrir el pago de su deuda con tal
importe. El titular del retracto debe ejercitar su derecho después de la
aprobacién del remate (43), una vez perfeccionada la compraventa,
siempre que tenga preferencia al embargo (44).

(43) Eneste sentido, vid. STS de 30 de octubre de 1989 (Art. 8268).

(44) En igual sentido, GUTIERREZ DE CABIEDES: «La enajenaci6n forzosa»,
Pamplona, 1966, pp. 138-139; FRANCO ARIAS: «El procedimiento de apremio» cit.,
pp. 237 y 238.



