Los derechos de adquisicion preferente:
su ejercicio en las subastas judiciales
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I. OBSERVACIONES GE-
NERALES: RETRACTO
LEGAL, RETRACTO CON-
VENCIONAL

El gjercicio de un derecho de tanteo o
de retracto, (con exclusién de los regula-
dosen las leyes arrendaticias, que no van
a ser objeto de estudio en este trabajo),
respecto de una cosa que va a ser enaje-
nada a través de un procedimiento ejecu-
tivo, ha sido estudiado por ciertos auto-
res, pudiendo encontrar, como veremos
a continuacién, posturas a favor de su
admisibilidad y en contra.!

Es necesario en primer lugar distin-
guir entre el derecho de retracto legal y
el retracto convencional, pues el régi-
men a aplicar en uno y otro caso son
bien distintos.

En el de retracto nacido de pacto,
serd necesario, para que pueda producir
efectos en el proceso de ejecucidn, que
s¢ encuentre inscrito en el Registro de
la Propiedad.”

Eltitular de este derecho de retroven-
ta inscrito en el Registro, no tiene facul-
tad para interferir en la transmision, ni
puede subrogarse en el lugar del
rematante por el mismo precio que paga,
aunque si podrd dentro del plazo estable-
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No se plantea tal discusién, cuan-
o estamos en presencia de una su-
basta judicial voluntana. El ejerci-
cio del derecho de adquisicidn pre-
terente en este caso es perfectamen-
te posible, dada la equiparacion que
atodos los efectos creemos gue exis-
1e entre esta clase de subasta, v el
contrato de compraventa. En este
sentido se pronuncia COCA PAYE-
RAS, M. <lanteo y reimc(o. funcion
social de la propiedad y competen-
gl autondmisae. Publicaciones del
Real Colegio de Espaia., Editorial
Cometa. Zaragoza, Bolona 1988,
Pags. 62 y 63, al afirmar que la su-
basta, como negocio, tiene aptitud
como imbito material de los dere-
chos de adguisicion prelerente.

* Sobre la oponihilidad del derecho
de retracto convencional frente al
rematante, puede verse ARANDA
RODR((.L EZ, R. Rumm con

=
MWMM
Analogias y dilerencias entre cam-
pravenie v subasta judicial, Estudio
a sito de la sentencia del LS.
de 3 de nuuza de 1995, ADC, 1996,
tomo XLIX. Pigs. 885 y ss. Niega
la Sala esta oponibiidad. por ser un
derecho que opera sélo en el dmbito
de la obligaciones, careciendo del
cardcter real,
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! Sentencia de la AT de Oviedo de
11 de marzo de 1964, RGD, tamo
1965, Vol. 1. Pdgs. 85 y B6.

* La Ley LXX de Toro, concede al
pariente mAs cercano sacar la cosa
vendida del patrimonio. por el pre-
cio en gue se vendiere en almoneda
piiblica, aunqgue ésta tenga lugar por
arden de la justicia, debiéndose con-
tar ¢l plazo para su gjercicio, 9 dias
desde la aprobacion del remate, v
con la obligacidn ademds de pagar
al rematante las costas que se le ha-
yan causado,

* BARBER CARCAMO, R. «E] re-
tracto_gentilicion. Editorial Monte-
corve. Madrid 1991, Pig. 146; Elan.
XVIdel Fuero de Baja Navarra, otor-
ga el retracto familiar en los bienes
ejecutados en juicio, estableciéndo-
se un plazo, a contar desde Ia cjecu-
cién real del decreto. La Ley LI de
las Cortes de Pamplona de 1766 in-
dica que ha de computarse ¢l plazo
desde la eleccion de los bienes.

* RODRIGUEZ MARTIN, C. «Dg-

recho de tanteo ¥ de retracto. Exa-
men de las leyes de desamortizacion
que lo consignan ¥ modo de cjerci-
tarlo, Del retracto establecido en la
ey de enienacion forzosa por con-
sa de utilidae pablica, y formu en
que debe gjercitarses. RGLI. sec-
cién doctrinal, 1876, tomo XLIIL
Pédgs. 288 a 303.

" Art 9de la Ley 15 de junio de 1866:
«En las enajenaciones que verilique
¢l Estado de la pante que le comes-
ponda en fincas cuyo dominio se ha-
lle dividido tendrd el derecho de tan

teo el condueio; y si fueren varios,
el que lo sea de mayor porcion. pa-
sando en caso de no ejercitardo al in-
mediato porcionero, Este derecho se
reclamard dentro de los nueve dias
siguientes al acto del remate, ante
cunlquiera de los Juzgados que ha-

yan intervenido en la subastas,

" Los problemas que en la prictica
surgieron al ejercitar el derecho de
retracto, llevo consigo la aprobacion
de una Real orden de 13 de agosto
de 1868, en lu se establecieron los
requisitos de su ejercicio, (debia de
basarse en un titulo anterior a la su-

300

cido ejercitar su derecho, contra quien en
ese momento resulte ser duefio de la fin-
ca, siendo de aplicacién a la retroventa
las condiciones que en su diz se hubie-
ron pactade, y no las de la subasta.

Por ¢l contrario, si estamos ante un
derecho de retracio legal, su titular si
tendri el derecho a subrogarse en la po-
sicion del rematante de la subasta.

La Sentencia de la Audiencia Terri-
torial de Oviedo de 11 de marzo de
1964, al resolver sobre la posibilidad
de ejercitar la accion de retracto legal,
por parte del ejecutado en un procedi-
miento de apremio, estudia las diferen-
cias del retracto legal y convencional

,sefialando, que no es procedente esta

accién en los términos expresados por
parte del ejecutado, cuyos bienes fuc-
ron vendidos en piblica subasta, otor-
gindose por el Juez en su sustitucion la
correspondiente escritura de venta por
los siguientes fundamentos:

- Las diferencias existentes entre el
retracto convencional y el legal. En el
primero es el propio vendedor quien se
reserva, la facultad retravente sobre la
cosa que sale de su patrimonio por su
voluntad. En el retracto legal, en este
supuesto de colindantes, el que lo ejer-
cita es un tercero no interviniente en la
venta, y respecto de bienes de los que
es loldlmenm ajeno.

- Si atendemos a la finalidad del re-
tracto de colindantes. evitar la excesiva
disgregacion de la tierra, el ejecutado
o ohtenerla con edla na haharlo de
jado salir de su patrimonio con todos los
medios a su alcance, la tierra que ahora
pretende retraer.

II. PRECEDENTES HISTO-
RICOS

En cuanto a nuestro Derecho histo-
rico, tras una primera negativaen la Ley
220 del Estilo, las Leyes de Toro (Ley
LXX"), la Novisima Recopilacion, (Ley
IV, Titulo XTII. Libro X). en el Derecho
navarro el articulo XVI del Fuero de

Baja Navarra’ reconocian el derecho de
retracto respecto de las cosas vendidas
en almoneda.

Yaen la época de la desamortizacion,
existen leyes que no reconocen el ejerci-
cio del derecho de tanteo y el de retracto.

Asf Ta Instruceidn de 1° de marzo de
1836, dictada para levar a efecto el Real
Decreto de 19 de febrero del mismo afio,
porel que se declararon en estado de ven-
ta, los bienes suprimidos a las Corpora-
clones religiosas, consignd en su art. 53,
que no tendrd lugar en estas ventas re-
curso alguno ni de tanteo ni de retracto.
Pocos afios mds tarde, el Decreto de 1°
de mayo de 1855, siguid la Iinea del an-
terior, por lo que el derecho de tanteo y
de retracto no se reconocio en las ventas
de los bienes desamortizables, y expre-
samente en lus subastas de estos bienes,
en la Real Orden de 27 de abril de 1860.°

La exclusion de estos derechos res-
pecto de tales bienes, trajo consigo la
transmision de la propiedad fracciona-
da, contiendas judiciales, mala adminis-
tracion, escasos rendimientos... ete. Por
todos estos motivos el legislador modi-
ficd su criterio, concediéndose el dere-
cho de tanteo y de retracto en el art. 9
de Ta Ley de 15 de junio de 1866.

En el art. citado, se estd reconocien-
do expresamente el derecho de retracto
entre colindantes, (pese a referirse a €l
como de tanteo, no lo es pues la venta
ya se ha perfeccionado con la aproba-
cién del remate), en las enajenaciones
quie vavifigue ol Batads ar auhante o
pecto de bienes de su propiedad que se
encuentre [raccionada, por ser condue-
fios uno o varios particulares. Interpre-
tando la norma de forma amplia podria
ser igualmente aplicable a los casos de
finca indivisa, cuando se subasta una
cuota de la misma.®

LaLey de 17 de julio de 1836 sobre
enajenacion forzosa por causa de utili-
dad piiblica, en su art. 9 regula el dere-
cho de retracto en estas enajenaciones.”
Como sefizla RODRIGUEZ MAR-
TIN", el expropiante al ser el gobicrno,



estd obligado a vender la finca previa-
mente expropiada, y hacerlo a través de
publica subasta, y el ejercicio del dere-
cho de retracto en esas subastas, deberd
hacerse valer dentro de los nueve dias
de la aprobacién del remate, con suje-
cion a las normas establecidas en la
LEC, y sin obligacién por parte del
retrayente de conservar la finca por un
tiempo determinado, por ser un retracto
legal v especialisimo.

En los Proyectos de Apéndice y Re-
copilaciones, existe una primera postu-
ra negativa ante la subasta judicial, que
parece basarse en la publicidad que ha-
bitualmente le precede."

El Prayecto navarro de AIZPUN y
ARVIZU, fue el primero que recogid la
procedencia del retracto en las subastas
judiciales y extrajudiciales, (art. 140),
y tras €l todos los Proyectos posterio-
res la han recogido hasta su consagra-
cion definitiva en la actual Ley 448-2
del Fuero navarro.”

1. POSICIONES DOCTRI-
NALES

En el Derecho civil comiin, no exis-
te una norma que con caricter general
consagre el ejercicio del derecho de ad-
quisicion preferente en las subastas ju-
diciales, lo cual ha traido consigo una
polémica entre la doctrina sobre la exis-
tencia o no, de este derecho especial-
mente en el dmbito de los procedimien-
tos ejecutivos,

a) Argumentos que la doctrina esti-
ma aplicahles en contra del ejerci-
cio del retracto legal en las subas-
tas judiciales forzosas

Las tesis que la doctrina baraja so-
bre esta materia son disconformes. Va-
mos a estudiar los argumentos que en
contra de la existencia del derecho de
retracto legal en las subastas judiciales
suele esgrimir parte de la doctrina':

. Se alega en primer lugar, que la
concesion del retracto frente a la venta

judicial puede dar lugar a un verdadero
fraude.

En efecto, el precio en la subasta va
en razon directa con el niimero de pos-
tores y de las apetencias que cada uno
tenga sobre la cosa subastada. A mayor
concurrencia de licitadores mayores
expectativas hay de obtener un mayor
precio. Si son pocos 0 uno solo el pos-
tor que concurre (ante el riesgo de ver
sufrir a un retracto por un tercero), al
que ademds se le adjudica el bien en ter-
cera subasta, es indudable el fraude.
Pero este dato no lo consideramos rele-
vante a efectos de negar la existencia
de este derecho reconocido por la Ley,
médxime cuando en nuestro Derecho la
posibilidad de asistir a la subasta, no es
sino una facultad coneedida, y que no
puede limitar sin mds el gjercicio de los
restantes derechos que la Ley concede
a los ciudadanos. Para evitar posibles
problemas, TOME PAULE sefiala que,
serfa conveniente establecer una regu-
lacion sobre esta materia, ordenando la
citacion de los retrayentes a la subasta,
vy haciéndoles la conminacion que, de
no comparecer y adjudicarse a otro la
cosa ejecutada. verfan desaparecer su
derecho, no produciéndose perjuicio
para el retrayente que, en igualdad de
condiciones, tendria preferencia en la
adquisicion.

2. La supuesta irrevocabilidad de las
subastas judiciales.

Un sector de la doctrina espaiola,
entiende que consumada la transmision,
tras el cumplimiento de los tramites de
la aprobacion del remate, y expedicion
del testimonio del auto de aprobacion,
(antes de la reforma de 1992, con el otor-
gamiente por el Juez de la eseritura de
venta), la adquisicion de la cosa por el
rematante se hace irrevocable, (art.
1.498 LEC), sin que sean posible las
acciones de nulidad, (salvo las funda-
das en supuestos procesales), ni accio-
nes de rescision o resolucién por parte
del antiguo duefio o de terceros.

Sobre la exclusion de las acciones
resolutorias de la subasta, entre las que

basta), 6rgano compelente para co-
nocer de la pretension. .., ete

An. 9 de la Ley de 17 de julio de
1836 sobre enajenacidn forzosa por
causa de wilidad: «En caso de no
cjecutarse la obra que did logar a
la expropiacidén, s1 ¢l gobierno o ¢l
empresario resolviesen deshacerse
del todo o pante de la finca que se
hubiese cedida, el respectivo due-
Ao serd preferido en igualdad de
precioa otro cualgquier compracors.

" RODRIGUEZ MARTIN. C. Op.
Cit. Pdg. 299

" BARBER CARCAMO, K. Op.
Cit. Pag. 147. Cita la Memoria y ¢l
Proyecto de Apéndice de MORA-
LES, art. 1.526: «No procede el re-
tracto en las ventas hechas en pi-
blica subasta, ya sea ésta judicial o
extrajudicial, siempre que se anun-
cie con la debida anticipacién ¥
publicidads; ¢l Proyecto de la Co-
misién, (art. 1.522); el de COVIAN,
fart. 154); y el del Colegio Nota-
rial, (art. 139)

" BARBER CARCAMO, R Op.
Cir. Pdg. 147. Ley 448-2 de la Com-
pilacién navarra: «El retracto ten-
drfi lugar aunque la enajenacién se
hubiere realizado en subasta judi-
cial o extrajudicialy,

"TOME PAULE. «El ejercicio del
retracto legal frente a las ventas ju-
dicialess. RDP, 1965. Pigs. 99 y ss.



' Sentencia del T.S, de 5 de enero
de 1899, I Sr. D, Pedro Lavin.
RGLI, seccidn jurisprudencia civil,
ano 1899, tomo 86, Pags. 24 y ss.

*CUBELLS ROIG, E. «La subasta

y el retrcto gx leges. RDP. 1993,
Pigs. 4371 y ss.

“ La Sentencia del T.S, de 30 de oc-
tubre de 1990. P: Sr. D. Luis
Martinez-Calcerradn y Gomez

RIA, tomo 1990, vol. VII. R 8268,
rompe con el eriterio que sobre esta
materia se venfa siguiendo hasta so
fecha por el Tribunal, En ella se des-
estima la pretension del ejercicio del
retracto tras una venta judicial de
cosa comun, que se afirma es de
imposible desconocimiento, dada la
publicidad que lleva consigo, y por-
que adn calificando el derecho como

de adguisicion preferente, « el sig- |

nificado que ostenta...., no es otro
que conferir al comunero la posibi-
lidad de adquirir la cosa ohjeta de
su condominios,

' La nocién histérica de la figura,
se remonta a la época medieval, en
In que era un pnvilegio feudal, que
se abolié en su mayor parte en la
época revolucionaria, si bien perdu-
raron a través del C.c. el enfitéutico,
y ¢l de comuneros credndose el de
colindantes.

'* Se reconoce el retracto por jem-
plo en el art, 1.640 del C.c., en fa-
vor del duefio direclo y til, en las
ventas judiciales de las fincas
enfitéuticas. La finalidad de este re-
tracto, es el intento del legislador de
terminar con la propiedad individuz-
lista, de forma que podriamos decir
que introduce un privilegio, para
acabar con otro.

También en el art, 33 de la deroga-

da LAU de 1964, en el que sz reco-
noecia el derecho de retracto del pro-

pietario arrendador en caso de su-
basta del derecho de traspaso. Este
reconocimiento no aparece en la
nueva LAU de 1994,

se encuentran lade retracto, no estamos
de acuerdo. pues incluso el T.S. ya en
una Sentencia de S de enero de 1899",
al comentar el art. 1.498 de la LEC se-
fialaba que no podia extenderse a terce-
10s, y por otro lado la posibilidad de re-
solver la enajenacion forzosa mediante
el ejercicio del retracto legal, viene ad-
mitido en la propia Ley, v reconocido
por la Jurisprudencia.

Entre la doctrina que se pronuncia
en contra de su gjercicio, se encuentra
CUBELLS ROIG", que manifiesta no
ser admisible en nuestro Derecho con
cardcter general, el ejercicio del retrac-
1o en las subastas judiciales forzosas.
Este autor reconoce la existencia de
numerosa Jurisprudencia que se pronun-
cia a favor de su ejercicio, sin embargo,
cita en apoya de su doctring una Sen-
tencia del T.S. de 30 de octubre de
1990, Se adhiere al criterio seguido por
esta Sentencia del TS.. y para funda-
mentar su criterio hace un estudio de los
antecedentes historicos de la figura del
refracto ex lege, su configuracion actual,
y caracteristicas.”

Con una mera incursion en los ori-
genes de este derecho es suficiente,
apunta este autor. para partir de la
inadmisibilidad de este derechoen nues-
tros dias, en cuanto a su origen como
un privilegio que ne deja de serlo, por
¢l hecho de que su titular no esa ahora
el senor feudal.

En cuanto a las caracteristicas del
retracto, CUBELLS ROIG enumera las
siguientes:

- S6lo podré ejercitarse una sola vez.

- Su titular sufre una serie de restric-
ciones. Por ejemplo en el enfitéutico, el
retrayente no puede separar ambos do-
minios durante seis afios, bajo pena de
nulidad. (Arts. 1.618-6, y 1.630-2 LEC).

- Serdn titulares del derecho de re-
tracto legal, solo aquellas personas a las
que la Ley se lo concede, y en los su-
puestos previstos en las normas, sin que
puede haber ampliacion a casos distin-

los. (Comuneros, colindantes, enfiteuta,
arrendatario).

- La finalidad del retracto ex lege no
¢s ofra que ¢l que puedan adquirir los
favorecidos por €l, que no han tenido
antes esta facultad.

- Bl derecho de retracto puede
cludirse mediante el previo ejercicio del
tanteo, de forma que el tanteo excluye
el retracto, con la excepcidn del art.
1.640 del C.c.

- El derecho de retracto puede
eludirse mediante la subasta, en la que
puede intervenir cualquier persona, in-
cluido por tanto el retrayente, sin que
nadie pueda alegar que no participd por-
que no tuvo noticia de su celebracidn,
dado que es anunciada previamente de
conformidad con las normas de publi-
cidad sobre subastas establece la Ley.

CUBELLS ROIG entiende que, siel
tanteo excluve el retracto, (se notifica
que se propone vender por si se quiere
comprar), la subasta igualmente debe de
excluirlo. El razonamiento que hace es
¢l siguiente: «si el dueiio es libre de ven-
der & quien quiera, no podrdin comprar
determinadas personas, por o que la Ley
en ciertos casos concede el retracto ex
lege, pero al ser la subasta una oportu-
nidad de comprar, en igualdad de tér-
minos para todos, nadie ha podido ver-
la como un obsticulo para la compra del
retrayente, v no ha sido necesario ins-
taurar el retracto ex lege para degradar
la venta en subasta puiblica o despojarla
de aouello ave la caracterizas

De acuerdo con esta teoria, solo po-
drin ejercitarse en subasta aguellos
retractos que expresamente estén reco-
nocidos en la Ley, pero no todos los
retraclos, sin restricciones. '

Segin estas argumentaciones, las
omisiones que el legislador hace al re-
gular el retracto, sobre la subasta, (art.
1.521 del C.c. habla de compra o dacién
en pago), no se deberfan a meros olvi-
dos, sino sencillamente porque no se
desea que con cardcter general tenga



vigencia en las ventas judiciales, sino
tnicamente en los supuestos expresa-
mente previstos en la misma. Sin que
pueda servir como argumento de su ejer-
cicio, el que se diga que la venta judi-
cial es semejante a la privada, porque
no lo es siendo muchas sus diferencias,
entre la que destaca el ser la subasta una
oferta «pro omnibus», v la privada
«intuitu personaes.”

Coneluye su estudio CUBELLS
ROIG afirmando, que el retracto ex lege
en las subastas judiciales, debe desapu-
recer en aras al principio de igualdad.
En las ventas judiciales, no hay diferen-
cia entre licitadores, todos deben de
cumplimentar ciertos requisitos, no ad-
judicéndose el bien por alguna circuns-
tancia personal, sino imparcialmente a
aquél cuya puja no haya sido superada,
por lo que no debe de haber retrayente
que, sin haber pujado en la subasta, pue-
da ser adjudicatario con preferencia al
rematante. El retracto ex lege no existe
ni debe de existir, porque no hay moti-
vo para ello, Iras ninguna venta en su-
basta, y permitirlo en estos casos es casi
siempre contradecir una Ley ordinaria,
e incluso la Norma constitucional. ™

b) Argumentos que la doctrina utiliza
a favor del ejercicio del retracto en
las subastas judiciales forzosas

Son muchas las normas de nuestro
Ordenamiento juridico en las que se re-
conoce expresa, o ticitamente el ejerci-
cio del derecho de retracto frente a cier-
tas ventas judiciales, pasemos @ men-
cionarlas, (excluimos la referencia de las
normas arrendaticias, que no son obje-
to de este trabajo):

1. El art. 1.636 del C.c. Senala este
preceplo en materia de censo enfitéutico
que «corresponden reciprocamente al
duedio directo y al titil el derecho de tan-
teo y el de retracto, siempre que vendan
o den en pago su respectivo dominio
sobre la finca enfitéutica. Esta disposi-
cion no es aplicable a las enajenaciones
forzosas por causa de utilidad pabli-
ca»?. Y el art. 1.640 del C.c. reconoce
expresamente, el derecho a ejercitar el

tanteo v el retracto en las ventas judi-
ciales al deefo 1itil y al directo, dentro
del término fijado en los edictos para el
remate, y dentro de los nueve dias del
otorgamiento de la eseritura, respecti-
vamente, (entiéndase auto de adjudica-
cion, (art, 131-17"LH), o testimonio del
auto de aprobacion del remate, (art.
1.514 LEC).

En el texto refundido de la Compi-
lacién catalana, aprobado por Decreto
Legislativo de 1/1984, de 19 de julio,
en su art. 312, se concedia a todo cen-
sualista, excepto al titular de censos sin
dominio, «el derecho de prelacién lla-
mado «fadiga», pudiendo en consecuen-
cia, ejercitar el de tanteo y en su caso el
de retracto para adquirir la finca censa-
da que se haya enajenado a titulo one-
r0so, por el mismo precio o condicio-
nes convenidas con el adquirente». El
arl. 318 de la Compilacion concedia
igualmente este derecho al censatario,
en caso de enajenacion a titulo oneroso

de sus derechos dominicales por el cen-
sualista. Y en la Ley 6/1990, de 16 de
marzo de los Censos™, art. 22, se reco-
noce igualmente el derecho de tanteo y
retracto en los términos del art. 312 de
la Compilacién, con la tinica salvedad
que el derecho de «fadiga» concedido
por Ley sélo al censatario, podra ser
usado por el censualista cuando asi se
haya determinado expresamente en el
titulo de constitucion. Y el art. 25 esta-
blece una serie de supuestos en los que
no procede el derecho de fadiga: en las
permulas, en las retroventas, en las tran-
sacciones, ete, sin mencionarse la subis-
ta o venta judicial. Como se puede apre-
ciar, al regularse el derecho de fadiga,
no se menciona a las ventas judiciales,
pero tampoco guedan excluidas, por lo
que o existe razon para no ejercitar
estos derechos, pues donde la Ley no
distingue. no debemos distinguir.

2. Lo dispuesto en el art. 1.640 del
C.c. parael censo enfitéutico, es de apli-
cacion al derecho real de foro, a tenor de
lo dispuesto en el art. 1.655-1 del C.c. Si
bien algunos autores han negado estos
derechos en el foro, lo cierto es que en la
prictica si se ha venido ejercitando, pues

" CUBELLS ROIG. Op, Cit. Pdg.
4381, senala que en otros Ordena-
mientos como el aleman, hay pro-
nunciAmientos expresos sobre la ne-
gativa al ejercicio del retracio en las
subastas, pero ello tiene su mzon de
ser en ¢l hecho de no exisur entre
SUS NOMMAs una semejante a la con-
tenida en nuestro art. 4 del C.c

“ CUADRADO GONZALEZ.
«Los efectos de la hipoteca sobre
los arrendamientos posteriores a su
constitucions. La LEY. Tomo 1991-
3. Pig. 845, exluye el ejercicio del
refracto arrendaticio mistico, en el
caso de gjecucion lipotecaria de la
finca arrendada, al no poder equi-
pararse este procedimiento a una
venta ordinaria, pues se trata de un
mecanismo a través del cual se lle-
vira cabo la consolidacidn o el ple-
no desarrollo de la hipoteca.

“! Este precepto excluye el derecho
de retracto tinicamente ¢n las ena
jenaciones forzosas por causa de
utilidad pablica. Por lo que si la
mtencion del legislador fuera ex-
cluirlo también de las subastas ju-
dictales, también lo hubiera inclui-
do dentro de este apartado.

* Ley de la Comundad autonoma
de Catalufia 6/1990, de 16 de mar-
z0. B.O.E, n® 85, din 9 de abiil de
1990



PArt 1.656-6"del Cuc.; «El contra-
o en cuya virtud el dueno del suelo
cede su uso para plantar vifias por
el tiempo gue vivieren las primeras
cepas, pagindole ¢l cesionario una
renta o pension anval en frutes o en
dinero, se regird por las reglas si-
guientes: ... 6% En las enajenacio-
nes a titulo oneroso, el cedente y el
cesionario tendrdn reciprocamente
los derechos de tanteo y de retracto
confonme a lo prevenido para la en-
fiteusis y con la obligacién de darse
el aviso previo gue se ordena en el
articulo 1.637 »

* En el derogado art. 58 el derecho
de adquisicidn preferente 1o es porel
valor de tasacion. haciendo saber el
pariente tronguero st propdsite an-
tes de la subasta, luego es posible que
ésta no llegue a celebrarse. Por el
contrarioen ¢l vigente art, 124, no se
habla de precio de asacion sino de
adjudicacion, que en la practica en
1as subastas judiciales forzosas pene-
ralmente es inferior a éste. Y ademis
el pariente tronquero debe manifes-
tar su inencion de adquirir la finca,
antes del otorgamiento del instrumen-
Lo priblico y consignacion, por 1o que
s pasible que sea antes de la subasta
(como prescribia el ant. 58) o, ras la
celebracion de la misma.

“ URIA, R. «g Procede el retracto de
i eoparticipe contra otro adquiren-

: comiin en publica su-
7u. ADC 1949, Tomo I1, Pégs.
1123 a 1129,

la divisién del dominio que se da en el
foro, exige un tratamiento andlogo, y asi
lo reconoce la Jurisprudencia,

3. En aplicacién de estos mismos pre-
ceptos, se puede fundamentar [a admisi-
bilidad del ejercicio del derecho de tan-
teo y retracto en el censo a primeras ce-
pas, a tenor del art. 1.656-6° del C.c.*

4. En la Compilacion foral aragone-
sa, aprobada por Ley 3/1985, de 21 de
mayo de las Cortes de Aragén, en su
art. 149, se reconoce el derecho de «aba-
lorio o de saca» en caso de venta, (dice
la norma «toda ventas, entre las cuales
deben de comprenderse las judiciales),
aun extrafio o pariente mds alld del cuar-
to grado, del dominio pleno, itil o di-
recto de inmuebles que han permaneci-
do en la familia durante las dos genera-
ciones inmediatamente anteriores a la
del disponente, a los parientes colatera-
les hasta el cuarto grado por la linea de
procedencia de los bienes, y a falta de
ofrecimiento de venta, de retracto.

5. La Compilacion foral navarra, Ley
1/1973, de 1 de marzo, como ya hemos
Vvisto, reconoce expresamente ¢l dere-
cho a ejercitar el retracto con cardcter
general cuando la enajenacién se
hubiere realizado en subasta judicial o
extrajudicial, (Ley 448-2).

6. En la derogada Compilacién de
Vizcaya y Alava, Ley 30 de julio de
1959. también se reconoce expresamen-
te la posibilidad de ejercitar este dere-
cho de adquisicion preferente en las su-
bastas, en el art. 58, relativo a la enaje-
nacién de bienes troncales, al estable-
cer que en las ejecuciones hipotecarius,
y en tados los demds casos que, al pro-
ceder contra bienes rafees, conste la va-
loracién, los parientes tronqueros ten-
drdn derecho a concurrir a la subasta
para declarar su propdsito de adquirir
esos bienes por el precio en que se ha-
llen valorados. Y en aquellos casos de
apremio en que no conste esa valora-
cién, se fijard por dos peritos, uno por
cada parte, y si no estuvieren de acuer-
do la sefialard un tercero elegido por
insaculacion de tres nombres designa-

dos, a ser posible entre los que paguen
contribucién territorial en el (érmino
municipal donde radiquen los bienes.

La vigente Compilacién del Pafs
Vasco, aprobada por Ley 3/1992, de 1
de Julio, regula esta materia en el art.
124, Tras su lectura, y compardndolo
con el derogado art. 38 hemos aprecia-
do importantes diferencias, si bien en
esencia vienen a reconocer el ejercicio
de este derecho de adquisicion preferen-
te en favor de los parientes trongueros
en las ventas judiciales™.

7. Enel C.Co., art. 575 se establece
que «los participes en la propiedad de
un buque gozardn del derecho de tanteo
y retracto en las ventas hechas a extra-
fioss, venta que «deberd de verificarse
en piblica subasta con sujecion a las
prescripciones de la LEC, a no ser que
por unanimidad convengan otra cosa,
quedando siempre a salvo los derechos
de tanteo y de retracto consignados en
el art, 575, (Art. 592-3 C.co).

Una aplicacion practica a este dlti-
mo supuesto viene sometida y resuelta
por URTA® La cuestion planteada es
st, ante la division de la copropiedad de
un buque llevada a cabo a instancias del
s0cio mayoritario, y con oposicion del
minoritario, resultando adjudicatario en
la subasta el mayoritario, (celebrada con
arreglo a las normas establecidas en Ia
LEC, para las subastas judiciales volun-
tarias, a las que se remite el C.co.), cabe
la posibilidad del ejercicio del derecho
de retracto por el socio minoritario.

Es evidente que cualquiera de los
copropietarios, incluido el mayoritario,
puede participar como licitador en la
subasta, que al ser piiblica admite a to-
das las personas interesadas que se so-
metan al pliego de condiciones.

Para resolver scbre la posibilidad de
ejercitar el derecho de retracto el comu-
nero minoritario, que se oponia a la ven-
ta v disolucion de la comunidad,
subrogdndose en la posicién del adjudi-
catario y comunero mayoritario, hay que
tener presente el Derecho vigente, ¢l



C.eo. en los arts. 572, y 575. De acuer-
do con estas normas, el derecho de ad-
quisicién preferente, de tanteo o de re-
tracto, viene limitado en su uso, respec-
to a las ventas realizadas en favor de
personas extranas a la comunidad, por
lo que la sociedad minoritaria, no ten-
dra derecho & ejercitar accion de retrac-
to frente, al rematante anterior comu-
nero mayoritario.

Por tanto la norma no reconoce el
derecho de adquisicién preferente con
cardcter general, sino sélo cuando el
rematante sea un extrano a la comuni-
dad, en cuyo caso podrd ser ¢jercitado
por cualquiera de los comuneros,

8. Enel Ce., ni el art. 1,522, ni el
art. 1.618 aluden expresamente al ¢jer-
cicio del retracto de comuneros frente a
una subasta judicial. Pero como vere-
mos mds adelante, la Jurisprudencia del
T.S.. ha venido admitiéndolo. leniendo
en cuenta el fundamento de este tipo de
accion resolutoria, que no es la supues-
ta antieconomia o antijuricidad de la
proindivision, sino mds bien los peligros
que puede entraiiar para la comunidad,
la entrada de un extraio.

9. Tampoco alude a la cuestion plan-
teada, el art. 1.523 del C.c. al regular el
retracto de colindantes. El problema del
reconocimiento de este derecho, en caso
de subasta de una finca colindante es la
ausencia de Jurisprudencia al respecto.
Pero TOME PAULE sciiala que®:

a) La finalidad del retracto de colin-
dantes es «racilitar algun remedio 4 la
division excesiva de la propiedad terri-
torial», y tal finalidad se puede cumplir
tanto en las ventas judiciales como
extrajudiciales.

b) La Jurisprudencia tiene declara-
do, que la venta hecha por el drgano ju-
risdiccional, «no confiere al comprador
privilegios o facultades que excedan de
las comunes u ordinarias a todo contra-
to de compraventa»®, y si eliminamos
de las subastas la posibilidad de ejerci-
tar el retracto de colindantes, se estaria
confiriendo al rematante un privilegio

del que no goza el comprador en venta
contractual,

¢)Siel T.S. ha venido admitiendo el
retracto de comuneros en los procedi-
mientos ejecutivos, it pesar de que la Ley
no lo autoriza expresamente, no existe
razén para no dar el mismo trato al de
colindantes.

No enconwramos tras la exposicion
de estos argumentos ningtin obstdculo
legal, para el ejercicio del retracto de
colindantes en las subastas judiciales.

10. Por dltimo, el llamado retracto
sucesorio o de coherederos del art. 1.067
del C.c. Pese a que el citado precepto,
nada dice sobre la posibilidad de ejerci-
tar por ¢l resto de los coherederos el
derecho de subrogarse, en el lugar del
rematante en caso de enajenacién en
subasta del derecho hereditario de un
coheredero, la Jurisprudencia del T.S.
lo configura como una especie del re-
tracto de comuneros, manteniendo un
criterio extensivo que, justifica la afir-
macion de su admisibilidad en las ena-
jenaciones gue se producen en el dmbi-
to de los procedimientos ejecutivos,™

11, Junto alos supuestos anteriormen-
te descritos debemos aiiadir el caso des-
crito enla LSRL, en su art. 31, en el que
hay un reconocimiento legal expreso al
ejercicio del derecho de retracto en las
subastas judiciales forzosas. De acuerdo
con esta norma, se suspenderd la subas-
ta, y la aprobacion del remate. y adjudi-
cacidn de las participaciones sociales em-

bargddas, para que 1os soc10s pucden ha-
cer valer su derecho de retracto, frente al
rematante segiin los trimites siguientes:

a) El Juez comunicard a la sociedad
testimonio literal del acta de la subasta,
y la sociedad trasladard copia de dicho
testimonio a todos los socios en el pla-
20 de einco dias a contar desde la re-
cepeion del mismo.

b) Dentro del plazo de un mes. a con-
tar desde la recepcion del testimonio por
la sociedad, podrén los socios y la propia
sociedad si asi lo autorizan sus estatutos,

* TOME PAULE. Op. Cit. RDP
1965, Pag. 111,

Entre otras la Sentencia del T.S.
de 26 de diciembre de 1210, P: Sr.
D. Juan Francisco Ruiz De Andrés.
RGLY, seccién jurisprudencia civil,
tomo 119, Pag. 797.

 Sentencia del T.S. de 30 de di-
ciembre de 1927, P: Sr. D. Luis
Ibargiien. RGLJ, seccion jurispru-
dencia civil, tomo 179, pags. 870 y
ss., declara que «aungue el texto del
art. 1.067 refiere este retracto ex-
clusivamente al caso de venta, es
aplicable en general a los supues-
tos de enajenacion de cuota here-
ditaria por titulo de caricter onero-
so andlogo a la ventax.

Sentencia del T.S. de 7 de febrero
de 1944, RIA, tomo 1944, R 229,




" RIAZA MATEQ, N. «Los retrac-
1os |egales =

ca de la materias. Editorial Reus,
Madrid 1919. Pdgs, 245 y 5., no se
pronuncia expresamente a favor de
su admusibilidad, pero al distinguir
entre el retracto legal y el conven-
cional, estudia el &mbito de aplica-
cidn del primero, senalando que pro-
cederd en todos aquellos actos
traslativos de derechos que, por su
naturaleza, sean susceptibles de su-
brogacidn.

ESTRUCH ESTRUCH, J. «Comen-
tario a la Sentencia del TS, de 8 de
junio de 1995-. RGD, 1995. Pdgs.
11517, reconoce la posibilidad del
ejercicio del rerracto en ¢l dmbito de
las subastas judiciales forzosas,
BELLO JANEIRO, D). «El retracto
de comuneros y : del Co-
digo civils. Aranzadi editorial 1995,
Pdgs. 121 a 125;
Sentencia del ‘1.5, de 8 de jun
1995, CCIC, 1995. N°® 39, Pigs.
1132 y ss.. después de reconocer el
derecho de retracto en las ventas ju-
diciales, se plantea su posible
inconstitucionalidad, sobre la base
de tratarse de un privilegio que con-
tradice Ia propiedad y la igualdad de
todos ante la Ley. Afirma que as
perfectamente conforme con la CE,
(art. 33-2), la limutacion de los de-
rechos dominicales, de acuerdo con
Ta funcion social de la propiedad, no
pehgrando el principio de igualdad
ni el de seguridad juridica. por el
ejercicio del retracto en el breve pla-
zoconcedido enel art. 1.524 del C.e.

* GUTIERREZ DE CABIEDES.
«La enajenacion forzosar. Pam-
plona 1966, Pag, 136,

U TOME PAULE, Op. Cit, RDP.
1965. Pigs. 99 a 112.

" El reconocimiento de los derechos

de adquisicion preferente en las su-
bastas judiciales voluntarias, no se
plantea, puesto que existe una total
cquiparacién de [as mismas ala ven-
ta contractual. Entendemos que lo
dicho es igualmente predicable a las
subastas voluntarias privadas regu-
ladas en la Ley 7/1996, de 15 de
enero, de Ordenacion del Comercio
Minorista.

hacer uso del derecho de adquisicion pre-
ferente, subrogdndose en el lugar del re-
matante, mediante la aceplacidn expresa
de todas las condiciones de la subasta, 1
consignacion integra del importe del re-
mate ¥ de todos los gastos causados, En
caso de que el derecho fuera ejercitado
por varios socios, las participaciones se
distribuirin entre todos a promata de sus
respectivas partes sociales.

¢) El remale o la adjudicacién al
acreedor serd firme si, transcurrido el
plazo de un mes desde la notificacion
del testimonio del acta de la subasta,
ninguno de los socios haya hecho uso
del derecho de adquisicion preferente.

Estos reconocimientos legales de la
admisibilidad del ejercicio del retracto
en las subastas judiciales forzosas, han
llevado a una gran parte de la doetrina
espanola a pronunciarse como partida-
ria del mismo™, Asi GUTIERREZ DE
CABIEDES™, es partidario de su pro-
cedencia, al considerar que no existe
ninguna razon de peso para denegar el
gjercicio de este derecho a sus titulares,
en el dmbito de las subastas judiciales.
Esta afirmacidn la [undamenta en el ca-
racter derivativo que tiene la transmi-
s10n en las subastas judiciales, asf como
en el fin inmediato de estos procedi-
mientos, que 1o es otro que el cumpli-
miento del Derecho objetiva, y éste no
se realizarfa de forma efectivaen la cje-
cucidn si a los que segun la Ley tienen
estos derechos no les fueran tutelados
convenientemente con la posibilidad de
su ejercicio. Ahondando en su funda-
mentacian, recuerda el raconacimianto
expreso que existe en el art. 33 de la
derogada LAU de 1964, e incluso en el
propio C.c.(art. 1.640).

En el mismo sentido s¢ pronuncia
TOME PAULE". que seiiala que si se
particra de una tolal equiparacion entre
venta judicial y venta contractual, no se
plantearian estos interrogantes, peroello
no es posible pues la venta a su juicio,
tiene una naturaleza eminenlemente
publica. Pero esto, su naturaleza total-
mente distinta a las ventas privadas, no
quiere decir que no puedan tener efec-

los semejantes en ciertas materias, como
por ejemplo en el derecho de retracto,
Pero para poder ejercitar tal derecho es
necesario que la transmision efectuada
sea vilida, que la subasta no adolezea
por tanto de vicios y retina los requisi-
tos legales. Es decir, si bien es cierto que,
el derecho de retracto nace incluso an-
tes de ponerse en marcha el mecanismo
de la subasta judicial forzosa, desde que
entra en vigor la Ley que lo recoge, es
necesario que se haya producido la
ransmision a un tercero, que se haya
consumado la venta, con la entrega real
o simbdlica de la cosa subastada.

Una vez expuestas las diversas postu-
ras doctrinales sobre la admisibilidad del
retractoenlassubastas judiciales, nos pro-
nunciamos a favor de la tesis mayoritaria
defendidaporel T.S. El derecho de retracto
consideramos que puede serejercitadoen
las subastas judiciales que tienen lugaren
los procedimientos cjecutivos, dadoel re-
conocimiento expreso de la Ley en cier-
tos supuestos, sin que el silencio en otros
casos debe de serentendido de formacon-
traria, A esta conclusion llegamos nece-
sariamente atendiendo a la naturaleza de
este derecho, se trata un derecho real y
comotal oponible «ergaomnes», noexis-
tiendo motivo alguno por el que quede
excluidaestaoponibilidad frente al rema-
tante, puesto que su naturaleza no se ve
alterada como consecuencia del procedi-
miento, y ademds como afirma la doctri-
nd, entre los casos en los que procede cl
retracto, se encuentrala venta, y dentrode
este término debe de quedar incluida la
subasta judicial. Esta tesis viene avalada
por la nosicidn de la Jnrignmdancia gue
de forma reiterada admite su gjercicio en
las ventas judiciales.”

IV. EL COMPUTO DEL
PLAZO PARA EL EJERCI-
CIO DEL DERECHO DE
RETRACTO EN ESTAS
VENTAS JUDICIALES

Partiendo de este reconocimiento, va-
mos a entrar en ¢l estudio del plazo para
su ejercicio en las subastas judiciales. En



definitiva, ;desde cuando empieza a con-
tar el €rmino para la interposicién del
retracto en las ventas judiciales?. Ya se
planteaban este interrogante los autores
alaluz de la LEC de 1833, y concreta-
mente de su art. 674, en el que se seiiala-
ba que el retracto debia de interponerse
dentro de nueve dias contados desde el
otorgamiento de la venta.

La cuestion fundamental que se plan-
leaba es si este art. derogaba la Ley 70 de
Toro en la que se establecia para las su-
bastas, que el plazo de ejercicio del retrac-
o, se empezaria acontar desde lu aproba-
cidndelremate™. Teniendoen cuentaque
la LEC en su art. 674 no distinguia entre
las ventas voluntarias y judiciales, y que
era un precepto de cardcter general, deja-
ba sin efecto la Ley de Toro.

Pese a la opinién manifestada, lo
cierto es que en la practica no se habia
llegado a una solucion undnime en la
materia. CASTILLO Y MATIENZO,
pretendian que los nueve dias otorga-
dos para ejercitar el retracto debian de
contarse después de pasados los nueve
dias que por prictica se concedian al
deudor, para tantear por el tanto los bie-
nes inmuebles vendidos en almoneda,
quedando sujeta a una condicién reso-
lutoria; practica que atestigia COVA-
RRUVIAS, DIEGO PEREZ y GUTIE-
RREZ; para LLAMAS y MOLINA, ¢l
término para retracr no seria de nueve
sino de dieciocho dias contados desde
el remate.

Lo expuesto hasta ahora sobre la
opinion de los autores de la época de la
LEC de 1855, pone de manifiesto las
dudas y la disparidad de criterios, sobre
la determinacién y modo del computo
del término para ejercitar el derecho de
retracto en las ventas judiciales, si bien
no dudaban en admitir la posibilidad de
sU gjercicio en estos casos.

También la actual doctrina estudia el
término dentro del cual, debe de ejerci-
tarse el derecho de retracto en las ven-
tas judiciales.

BELLO JANEIRO™, teniendo en
cuenta los mds recientes pronunciamien-
tos del T.S. y de las Audiencias Provin-
ciales, a los que nos referiremos mds
adelante, considera que el plazo deberd
computarse a partir de la aprobacién
judicial de la subasta, es decir desde que
se dicta el auto de aprobacion del rema-
te, {art. 1.509 LEC), y subsiguiente ad-
judicacion al rematante de la finca, por-
que en tal momento se opera la consu-
macién de la venta judicial. Este dato
es determinante para el nacimiento de
la accidn, atribuyendo a la adjudicacién
la funcidn de «traditio fictas, sin que sea
necesario a juicio de este autor, para el
nacimiento de la accion, el testimonio
del auto expedido por el Secretario, al
que se refiere ¢l art, 1.514 de la LEC,
que se libra cuando el rematante ha con-
signado el resto del precio, y que ha
venido a sustituir al acto de otorgamien-
to de la escritura de venta,”

El auto de aprobacion del remate es
para los bienes inmuebles, anterior a la
consignacién del precio, a tenor de lo dis-
puestoenel art. 1.511 de la LEC, lo que
podria plantear la posibilidad del ejerci-
ciodel retracto, sin que el rematante haya
cumplido con su obligacion de consig-
nar. y por tanto sin la expedicion por par-
te del Secretario del testimonio del auto,
y en consecuencia sin poder Hegar a te-
ner acceso al Registro de la Propiedad.,

La solucion a este problema viene de
la mano de la Jurisprudencia del T.S..
que advierte que para la validez del ejer-
cicio del retracto, se requiere que la ven-
ta no sea nula de pleno derecho, que la
transmision efectuada sea vilida por no
adolecer de vicios y reunir los requisi-
tos legales para su validez.™

Eneldmbito de la Compilacién foral
navarra, y respecto del retracto gentili-
cio, BARBER CARCAMO™, atendien-
do a los criterios jurisprudenciales, se-
fiala que el computo del plazo deberd
de iniciarse en el momento del otorga-
miento de la escritura, que conlleva la
consumacion, (hoy el testimonio del
auto de aprobacién del remate, art. 1.514
de la LEC).

'POBLACION Y FERNANDEZ,

C «Témino para los retractoss.
RGLJ 1860, seccidn consultas.
Tomo 16, Pig. 339

'POBLACION Y FERNANDEZ.
C. Op. Cit. Pdg. 342, expone como
argumento en favor de la solucion
propuesta que: «; A qué conducirin
una demanda de retracto sobre una
venta a la que se hubiere negado la
aprobacion judicial, o concedida
ésta, se negase una de las partes a
llevarla a cabo y reducirla a escn-
tura piiblica?. Espérese, pues a que
la venta sea verdad, a que se haya
otorgado la eseritura, y desde que
exista ésta, corran los nueve dias
para lu interposicion del retractos.

" En la contestacion de los directo-
res de la Revista a POBLACION y
FERNANDEZ, C., sobre la consul-
ta planteada «El términe de los
retractos». RGL), seccidn consul-
tas, 1860, Toma 16. Pig. 346,

“BELLO JANEIRO, D, «El plaza
de la accidn de retracto legals. Bdi-
torial Prictica de Derecho, S.L.
Valencia 1995, Pags. 52 a 56, Tam-
bién pucde consultarse. de este nns-
mo autor, «El retracto de comune-
ros y colindantes del Cédigo civils.
Aranzadi editorial. Pamplona 1965,
Pags. 121 a 125, y en CCIC, 1995,
N7 39, sep/diciembre. Pags. 1132y
8., en el comentario a la Sentencia
del TS, de 8 de junio de 1995,

" Este autor difiere segiin la tesis
que expone, de la postura defendi-
da por el T.S.. que ya hemos visto,
segin la cual es con el testimonio
del auto de aprobacidn del remate
con el que se produce la tradicion

* CORDON MORENO, F. «Los
esupuestos del juicio de retractos.
Aranzadi Editorial Civil. 1995. N®
1. Pags. 11 a 24, considera que el
dia de inicio del camputo del plazo
para el gjercicio del retracto es el de
laaprobacién del remate, st bien ma-
tiza que para ello es necesario que.
en ese momento tenga el retrayente
conocinuento completo y exacto de
la subasta. Si ello no es asf, habrd
que estar al momento en que efecti-
vamenle [vo este conocimiento.
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Sobre la tesis doctrinal mantenida en
L determinacion del inicto del com-
puto del plazo de la accidn de re-
tracto legal en las subastas judicia-
les, y de acuerdo con la expuesta por
BELLO JANEIRQ, puede consul-
tarse a ESTRUCH ESTRUCH, 1. Y
GOMEZ-FERRER SAPINA.R..en
los comentarios que realizan de la
Sentencia del T.S. de 8 de junio de
1995, en RGD 1995, pags. 11517 y
ss. y pags. 13189 y 13190 respecti-
vamente,

" BARBER CARCAMO, R. Op.
Cit. Pags. 150 y 151

“ Sentencia del T.S. de 18 de junio
de 1890. P: Sr. D. Francisco Soler.
RGLI, seccion jurisprudencia civil
1981, tomo 67. Pigs. 812 y ss. Esta
resolucién estudia el plazo del ejer-
cicio de la zeeion de retracto de co-
muneros, de acuerdo con lo dispues-
to en los arts, 1,618-1, 1.620 de la
LEC, pues en el caso, el interesado
no adquirié la finca con la publici-
dad ofrecida en la subasta, en la que
no hubo postor, sino que la solicud
y se le concedid despuds, cuando las
actuaciones judiciales no eran cono-
cidas por las personas extrafas al
pleito, retrasando con malicia la pre-
sentacion a su inscripeion en el Re-
gistro, evitando una publicidid que
podia perjudicar al adquirente,

En el mismo sentido pueden verse las
Sentencias del T.S. de 21 de diciem-
bre de 1909. P: Sr. 1. Federico Mon-
salve, RGLJ, seccion jurisprudencia
civil, tomo 112, Pdgs. 1114; y de 24
de junio de 1927, I: Sr. D. Adolfo
Sudirez. RGLJ, seccién jurispruden-
cin civil, tomo 175, Pigs. 962 y ss.

" Sentencia del T.S. de 16 de junio
de 1924, Gaceta de 30 de enero de
1925. RDP. tomo XI1. Pdgs. 225 y ss.

“ La Sentencia de la AP de Caste-
li6n de la Plana de 5 de septiembre
de 1997, P: Sr. Garcia-Simon Vi-
vent. AC, n° 2, quincena del 16 al
31 de enero de 1998, marginal 90.
R® 40, declara que es uniinime la
jurisprudencia y la prictica forense,
que admite la posibilidad de que
frente a las ventas realizadas me-
diante subasta judicial, pueda reali-
zarse ¢l retracto legal en aquellos
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Para determinar ¢l momento en que
debe de iniciarse el computo del plazo
para el ejercicio del retracto en las su-
bastas judiciales forzosas, creemos que
debe de tenerse presente la naturaleza
de este derecho, en cuanto supone re-
traer del nuevo comprador, y una vez
que se tenga conocimiento pleno de la
venta, Por lo que, habrd que atender al
momento en que se produce la transmi-
siéin, el testimonio del auto de aproba-
¢ion del remate para el procedimiento
de apremio, y el auto de ratificacion del
de aprobacion del remate para cl ejecu-
tivo hipotecario, (momento en que se
tiene un conocimiento exacto y comple-
to de los elementos de la transmision),
sin que a nuestro juicio pueda tener lu-
gar con anterioridad a este momento,
puesto que antes todavia no se ha trans-
mitido el bien a tenor de lo mantenido
porel T.8., en este caso lo que procede-
ria es el derecho de tanteo

V. POSICION DEL TRIBU-
NAL SUPREMO

a) Posible ejercicio del retracto en las
subastas judiciales forzosas

La Jurisprudencia del T.S. sobre esta
materia es bastante uniforme, pronun-
cidndose de forma reiterada en favor del
ejercicio del derecho de retracto en la
subasta. Asi va en 1890, la Sentencia del
T.S. de 18 de junio*, reconoce el dere-
cho de retracto respecto de una finca ven-
dida en juicio ejecutivo; la Sentencia del
T.S. de 16 de junio de 19247 en la que
se plantea el ejercicio de un retracto de
comuneros y otro de colindantes, frente
a una subasta en la que todavia no se ha-
bia practicado la liquidacion entre el im-
porte principal, intereses ¥ coslas, con-
signado la diferencia. Sefiala la Sala que
el derecho reconocido en los arts. 1.522
y 1.523 del C.c., nace en el momento en
que la enajenacion se realiza, sin que a
su eficacia legal sean un obsticulo actos
posteriores a su ejercicio.*

Y mads recientemente la Sentencia del
T.S. de 8 de junio de 1995, (en la que
se cita la Jurisprudencia del T.S. sobre

la materia), que mantiene In proceden-
cia de la accion de retracto tras una su-
basta judicial celebrada en el dmbito de
un procedimiento ejecutivo sumario,
frente a la tesis del recurrente.

Fste afirma que, no s posible su ejer-
cicio por no hallarse la subasta judicial
comprendidaenel art. 1.521 del C.c. Este
precepto solo se refiere a la compra o
dacién en pago, por lo que su ejercicio
en la subasta supone infraccion del pre-
cepto asf como del art. 4 del C.c. dado
que entre los supuestos descritos en la
norma y la subasta no se aprecia unaiden-
tidad de razon que pueda justificar su
aplicacién analdgica, mds aiin si se tiene
en cuenta la aplicacion restrictiva que de
la institucion propugna el T.S. por ser
limitativa del derecho de propiedad.

Frente a las alegaciones del recurren-
te, la Sala confirma la tesis mantenida
por el T.S. en otras Sentencias, afirman-
do que en caso de enajenacion en su-
basta judicial, procede el ejercicia del
derecho de retracto legal. (aqui se trata-
ba de un retracto de comuneros), y ello
pese a que el art. 1.521 del C.c. hable
s6lo de compra o dacién en pago. y el
art. 1.522 del C.c. de enajenacion, «pues
ello no autoriza a entender limitado el
retracto en las adguisiciones derivadas
del contrato de compraventa, con recha-
20 de las efectuadas en el curso de una
subasta judicial, no sélo porque estas
tltimas ofrezcan respecto a las prime-
ras notoria semejanza, sino debido prin-
cipalmente, a la correlacion sustancial,
que exige entre los efectos y consecuen-
riavde lacaduisininnes nanfinndar par
Uuno U OIro mecanismon.

Si bien como veremos la mayoria de
los pronuneciamientos del T.S, son a fa-
vor del ejercicio de este dereche en el
dmbito de las subastas judiciales. dis-
cutiéndose fundamentalmente sobre el
inicio del computo del plazo para su
ejercicio, encontramos algunas Senten-
clas aisladas que se pronuncian en con-
tra de esta posibilidad, como es el easo
de la Sentencia del T.S. de 10 de febre-
ro de 1993.4



También la DGRN, ha estudiado el
tema, pronuncidndose a favor de su ejer-
cicio. En este sentido se manifiesta la
Resolucidn de 5 de noviembre de 19934,
al sefialar que «a este respecto ha de te-
NErse en cuenla que en nuestro sistema
Juridico este tipo de transmision estd com-
prendido en el concepto de venta, Se tra-
tade una venta puiblica, (art. 464 C.c.), 0
en subasta pblica o judicial, (arts. 1.459,
1489y 1493 Cc.,y 1.514 y 5.y 1.533
LEC). y por ello comprende que el dere-
cho de tanteo v refracto establecido para
el supuesto de venta, esté también esta-
blecido para las ventas judiciales, (arts.
1.636 y 1.640 C.c)..ooo,

b) Camputo del plazo para su ejercicio

En cuanto al computo del plazo de
su ejercicio, son numerosos los pronun-
clamientos, hay Sentencias que se pro-
nuncian a favor del momento de su per-
feceion . otras exigen que la subasta
esté consumada. Veamos los criterios
seguidos por nuestros Tribunales.

Respecto del retracto legal, en el su-
puesto de transmision en venta judicial
del dominio 1til, en el procedimiento
ejecutivo sumario, tratindose de un cen-
50 enfitéutico, la Sentencia del T.S. de
16 de mayo de 1946% declara que el
retrayente, ¢l litular del dominio direc-
to. tiene un plazo de nueve dfas para
ejercitar su accién, que empezard a con-
tar segtin dispone el art. 1.640 del C.c.,
norma especial respecto de los arts,
1.638 y 1.639 del C.c.. a partir del olor-
gamicnto de la escritura. La exigencia
de 1z escritura tenia su explicacion, en
el dato de ser éste un requisito en el pro-
cedimiento ejecutivo ordinario vigente
al entrar en vigor el C.c.. a través del
cual se producia la tradicion instrumen-
tal. Pero al erearse el procedimiento eje-
cutivo especial v sumario de la LH de
1909, con auto de aprobacion del rema-
te. sin fase de elevacion de la enajena-
cidn a escritura piiblica. el computo del
plazo debe de iniciarse a partir de la
emision del testimonio de dicho auto,
«porque la ratio legis del conocimiento
presunto de la enajenacion por razon de
publicidad del negocio juridico, se da

en principio ¢on igual intensidad por lo
menos en el auto judicial que en el do-
cumento autorizado por el notario»,

No menciona el art. 1.640 del C.c., la
posibilidad de ocultacion maliciosa de la
venta, conel fin de impedirel ejerciciode
este derecho, como preveé art. 1.638 del
C.c.,dadala publicidad que la subastalle-
va consigo necesariamente, y que hace
imposible laocultacion de laenajenacion.

En la linea de la Sentencia anterior,
la Sentencia del T.S. de 28 de junio de
19497, estudia el computo del plazo
para ejercitar 1a accion de retracto de
comuneros respecto de una subasta ce-
lebrada en procedimiento de apremio.
Frente  la tesis defendida por el recu-
rrente, segiin el cual el plazo de los nue-
ve dias debe de contarse, a partir de que
por parte del rematante se consigne el
precio, pues es en ese momento cuando
queda consumada la venta, la Sala ma-
nifiesta que el «contratox, no queda con-
sumado tnicamente con el pago del pre-
cio, sino con el cumplimiento de todas
las obligaciones inherentes al mismo,
incluida la entrega, entrega que para los
inmuebles se hace generalmente con el
otorgamiento de la escritura de venta, y
por consiguiente ¢s en ese momento en
¢l que empieza a correr el plazo para el
gjercicio de la accion.™

Criterio distinto es el seguido por ¢l
T.S. en la Sentencia de 22 de marzo de
1953%, respecto del ejercicio del retracto
legal de comuneros, pues en esta oca-
sion la Sala no exigio la consumacion
de la venta judicial, sino su perfeccio-
namiento & ravés del auto de aproba-
cion del remate.

Consideramos muy clarificadora la
Sentencia del T.S. de 30 de octubre de
1990%. sobre el tema que estamos tra-
tando, pues estudia el art. 1.524 del C.c.
con relacion al art.1.618-1 de la LEC.

Hastaahora hemos vistocomoel T.S.,
considerabacomo momentodel inicio del
computo del plazo para el ejercicio de la
accién de retracto, en la mayoria de los
casos, y cuando todavia nc se habia ins-

casos en que las leyes conceden
este derecho.

** Sentencia del T.S. de 8 de junio
de 1995. P: Sr. D. Alfonso Barcala
Trillo-Figueroa. Comentada por
ESPERT SANZ, V. en RGD, 1995,
pigs. 13189 y <s. Comentada por
ESTRUCH ESTRUCH, 1. en RGD,
1995, pigs. 11517 v ss. Comenla-
da1gualmente por BELLO JANEL-
RO. D. CCIC. 1995. N° 39, sep-
tiembre/ diciembre, pigs. 1060 y ss.

* Sentencia del TS, de 10 de fe-
brero de 1993, P: Sr. D. Matias
Malpica Gonzilez-Elipe. RIA,
1993, vol, L. R 699, En el dmbito
de la LAU, la Sala declara la im-
procedencia del derecho de retrac-
to, para el arrendatario de una pla-
za de garaje. en caso de enajena-
cidn en publica subasta, celebrada
por ¢l procedimiento de apremio,
por inaplicacién de Ia normativa
contemda en los arts. 47 y 48 de la
LAU, pues estos se refieren a trans-
misiones voluntarias.

* Resolucidn de la DGRN de S de
noviembre de 1993, RJA, afio 1993,
vol. V. R 9113.

“ Sentencia del T.S. de 16 de mayo
de 1946, RDP, tomo XXX. Pags.
439 y 440

*' Sentencia del T.S. de 28 de junio de
1949, P Sr. D, Acacio Charrin y Mar-
tin-Vefia. RIA, womo 1949, R 736.

* Eneste trismo sentido se pronun-
cia la sentencia de la AT de Madrid
de | de junio de 1957, que declara
que no basta para poder ejercitar la
accion de retraeto, la perfeccion de
la venta judicial, sino su cansuma-
¢16n, no siendo por tanto suficiente
la emisidn del auto aprobatorio del
remate, sino ¢l olorgamienta de la
correspondiente escritura de venta,
momento a partir del coal, debe de
empezar a contar el plazo pari su
ejercicio. RGD, tomo 1957, vol. 11
Pig. 610.

Entre otras, también las Sentencias
del T.S. de 29 de febrero de 1960.
P: 51, D, Acacio Charrin y Martin
Vedia. RJA, afio 1960, vol. L R 043,
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de 1 de abril de 1960, P; St. D. Diego
de la Cruz Diaz. RIA, tomo 1960,
Vol I R 1268; de 20 de febrero de
1975, P Sr. D. Antonio Peral Garcfa,
RIA, tomo 1975, vol. I. R 662, De-
clara esta Gltima que, «para enervar
la accidn de retracto por caducidad
del plazo de viabilidad, es necesa-
rio que el retrayente conozea de una
manera total y completa, no solo la
venta, sino todas sus condiciones..
el plazo ha de contarse, cuando no
se ha inscrito la transmisitn, no des-
de la perfeccién sino desde la con-
sumacion, que tiene lugar con el
otorgamiento de la eseritura de ven-
tat, teniendo en cuenta que hasta ese
momento puede cederse ¢l remates,

¥ Sentencia del T'S. de 22 de marzo
de 1954, P Sr: D Cayelano Oca
Albarellos. RGLY, seecidn jurispru-
dencia civil, tomo 1954, Pigs. 432
a 443,

* Sentencia del T.S. de 30 de octu-
bre de 19940, P Sr. D. Luis Martinez-
Calcerrada y Gomez. RIA, tomo
1990, Val, VIL R 8268,

' En este mismo sentido, se pronun-
a senlencia de la AP de Valen-
cia de 20 de abril de 1994, P: Sr. D.
José Francisco Beneyto Garcia-Ro-
bledo. RGD, afio 1994 Pag. 11555,
La sentencia de la AP de Oviedo de
21 de julio de 1995, P Sr. D. Juan
Tosé Marin Lépez. RGD, afio 1996,
Pdg. 6229 declara que, «para que se
pueda entender que se tiene conoci-
miento completo para iniciar ¢l com-
puto del plazo retractual, no basta
la mera noticia de In transmisidn, ni
menos atin simples presumibles cir-
cunstancias posibilitadoras de cono-
cimiento, sino que éste ha de ser cla-
o, preciso v sin aspectos dudosos,
total y completo de los pactos y con-
diciones consignados en la esentu-
raw. «No siendo demostrativo de
conocimiento el hecho de que las
subastas lengan una amplia publici-
dad, ya que el anuncio de la subasta
no va acompanado de la adjudica-
cidn al mejor postor, ni de las con-
cretas condiciones en gue se produ-
ce la adjudicaciane.

* Sentencia del T.S. de | de julio de
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1991. P. Sr: D. lesGs Marina
Martinez-Pardo. RIA, tomo 1991,
vol. IV. R 5311.

“ En la Sentencia del T.S. de 30 de
octubre de 1990, se declara que el
el auto de aprobacidn del remaie de-
termina la perfeccion de I subasta,
y por el contrario para la Sentencia
del T.S. de 1 de julio de 1991, la
consumacion del misma. A nyestro
juicio el auto de aprobacion es el
momenlo en gue confluye el consen-
timiento sobre la cosa y el precio,
momento por tanto en el que qucdﬂ
perfeccionada la subasta, pero no
consumada, pues para ello serj ne-
cesaria la entrega,

crito la transmision, la consumacion de la
subasta, pero en olras ocasiones se pro-
nunciabaen favorde lafecha de la perfec-
ciom, bastando portanto laemisiondel auto
de aprobacion del remate. Sinembargo la
Sentenciaque ahoracomentamos atiende
para el inicio del computo del plazo, al
momento en que realmente el titular del
derecho de retracto llega a tener conoel-
miento de la venta, que puede ser con la
inscripeién en el Registro, o con anterio-
ridad ala misma. Enel presente supuesto,
fue antes de la inseripeion e incluso antes
del otorgamiento de la escritura publica
de venta. Se constatd en el procedimien-
to.que laadjudicaciénenlasubastay pos-
terior cesion del rematante, fueron cono-
cidasporelretrayente. a lravés de unacarta
enlaque se le propone la venta porel pre-
cioque consta, Porello afirma la Sala que
conocia cabalmente, o de un modo com-
pletoy suficiente latransmision y suscon-
diciones, porloquees en ese momentoen
el que se inicia el computo. El art. 1.524
del C.c. viene arevisar lo preceptuado en
elart. 1.618-1delaLEC, pues «lacompu-
tacién del plazode nueve dias paraejerci-
tar el retracto contando a partir de la ins-
cripeion de la venta en el Registro sdlo
Jjuega cuando no conste que el retrayente
tuvieraconocimientoen fechaanterior, El
art. 1.524 del C.c. no excluye la posibili-
dad operativa vinculante de un previo co-
nocimientoextrarregistral,a partirdel cual
debe de realizarse el computo, y evitar la
arbitrariedad de quien, no obstante saber
y conocer lalransmision, esperalainscrip-
cidnregistral y asuamparo formal ejerci-
tar un derecho justamente precluido por
no haberlo ejercitado cuando pudo y de-
bic hacerloy. ™!

Después de esta Sentencia el T.S. ha
dictado otras resoluciones, que parecen
matizar la doctrina mantenida en la mis-
ma, en el sentido de no tener en cuenta
aefectos del computo del plazo del ejer-
cicio de la accién de retracto en las su-
bastas, solo el momento en que el
retrayente tenga conocimiento exacto y
completo de la venta con todas su con-
diciones y circunstancias. Este es el caso
de la Sentencia de 1 de julio de 1991%,
que en su Fundamento de Derccho ter-
cero seiiala que, pese aque el retrayente



participd en la subasta, y por tanto tuvo
conocimiento de todas las condiciones,
y del remate, el inicio del computo del
plazo para el ejercicio de la accion, no
se cuenta desde el dia en que tuvo co-
nocimiento del remale, sino cuando se
aprobd definitivamente, momento en
que se consumd la enajenacion.”

La determinacion del inicio del com-
puto del plazo en esta Sentencia, viene
fijado por dos datos: el momento en que
¢l retrayente tiene un conocimiento com-
pleto de la venta, unido al momento de la
consumacion. La exigencia de cste ld-
mo, pese a no explicarse en esta resolu-
cion entendemos que debe de estar en el
propio concepto del derecho de retrato.
Elart. 1.522 del Cc., se refiere al dere-
cho de subrogarse, en el lugar del que
adquiere una cosa. Es necesario por tan-
to, que se haya producido esa adquisicion,
que se haya consumado la venti o la trans-
misian, pues sino es asi, lo que procede
es el derecho de tanteo.™

En el dmbito del Derecho foral na-
varro, la Sentencia del TSJ de Navarra
de 29 de junio de 19917, declara que en
el Derecho navarro, el retraclo se confi-
gura en la Ley 445, como un derecho
de adquisicion con preferencia a terce-
ros, y como limite al poder de disposi-
cion del duefio, «lo que parece dar a
entender que el retrayente recibe la cosa
por tracto del vendedor y no del tercero
comprador, por lo que no parece exigir-
se para el ejercicio del retracto la trans-
mision completa de la propiedad al com-
prador sino bastando sélo la perfeccion
de la venta..., el concepto de enajena-
¢ién no ha de tomarse como traslativo
sino solo de perfeccion». De acuerdo
con esta interprelacion que el Tribunal
hace de la Ley, el inicio del computo
del plazo debe de ser el de la adjudica-
cién firme y definitiva, no siendo nece-
sario el otorgamiento de escritura.®

A nuestrojuicio, teniendoala vista las
anteriores resoluciones y el art, 1,524 del
C.c., sondos los aspectos a teneren cuen-
taen la determinacién del inicio del cém-
puto del plazo, parael ejercicio del retrac-

% La Sentencia del T.S. de 11 de
junio de 1992, P, Si: F. Morales
Morales. AC, tomo 1992-4, pag
3423. R 1227, sefiala que con la
aprobacién judicial de la subasta,
aprobacion del remate y subsi-
guiente adjudicacion al rematante,
se opera la consumacion de la ven-
ta judicial, y nace la accidn de re-
tracto. A la adjudicacion judicial se
le atribuye &l cardcter de tradicion
simbolica o ficta

Recientemente la AP de Camtabria,
seccion 1% en la sentencia de 12 de
junio de 1998, P: Sr. Fines Ratén
AC. tomo 1998-4, marginal 1692, R®
892, considera que el inicio del ¢ém
puto del plazo del gjercicio de este
derecho, no puede tener lugar antes
de haberse producido el efecto real
traslativo, que en aplicacion de la
teoria de titulo y ¢l modo que nige la
transmision del dominio y demis de-
rechos reales, tiene lugar con ¢l auto
judicial de aprobacién del remate, y
la adjudicacion de Jos bienes, a tra-
vés de la maditio instrumental. La
Sala no ve un obstdculo para el ejer-
cicio del retracto, en el caso plan-
teado se trataba de un retracto de co-
muneros, en ¢l hecho de que la re-
trayente hubiera participado en la su-
basta, puesto que dicha participacion
no implica una renuncia al derecho
de adquisicion preferente, ya gue
éste todavia no ha nacido

*La Sentencia del TSJ de Navarra
de 29 de junio de 1991. P. St
Alvarez Caperochipi. AC, tomo
1992-1, marginal 129, R® 44

¥ En este nusimo sentido se pronun-
cia la Sentencia del TSJ de Navarra
de 31 de diciembre de 1992. P. Sr:
D. Rafael Ruiz de la Cuesta Casca-
jares. Aranzadi Editorial Civil. N° 5,
marzo 1993, pig, 244 R 10492,



* DGRN, Resolucidn de 27 de abril
de 1990. AC. tomo 1990-3, pig.
2522, R 806.

** Sobre este requisito puede verse
la sentencia de la AP de Valencia de
31 de enero de 1990. P. Sr: Magtfy-
Arenas Santos. AC, tomo 199(.3,
marginal 285, R® 130. La sala de-
clara gue el hecho de que la congp-
nacion tuviera lugar ante el Juzgado
yue conocia del ejecutivo, en el mis-
mo dia en que se ivo conocimiento
de la subasta, y que trascurridos los
nueve dias, se volviera a hacer ante
¢l juzgado conocedor de Ia deman-
dit de retracto, no constituye un obs-
tiiculo para el ejercicio de este dere-
cho, pues no puede darse una inter-
pretacion an excesivamente riguro-
saalart. 1.618-2 de la LEC, y sobre
todo teniendo en cuenta gue la con-
signacidn no es en pago, sino en
garantia del pago,

toen las subastas. Primero que se encuen-
tre consumada la venta judicial, y segun-
do que el retrayente tenga conocimicenlo
exacto y completo de la transmision.

Fuera ya de la problemética plantea-
da, y en el dmbito del Derecho mercan-
til, también se admite el derecho de re-
tracto, respecto de las acciones o parti-
cipaciones sociales en caso de subasta
judicial forzosa.

Sobre la posibilidad de consignar en
los estatutos sociales este derecho de re-
tracto, en los términos queridos por sus
titulares y su inseripcidn en el Registro
Mercantil, se pronuncia laDGRN, en Re-
solucién de 27 de abril de 199077, dene-
gando la inscripeion en el Registro mer-
cantil una modificacion de los estatutos
deunaS.A.enlaque seestableciael dere-
chode ejercitarlos socios y lasociedad el
retracto respecto de las acciones enajena-
das en subasta, pero no por el precio del
remate, sino por el que resulte menor de
estos tres: -el valor neto contable de las
dceiones segin el dltimo balance; -¢l pre-
ciode adjudicacion; -el importe de ladeu-
daen caso de adjudicacion en pago.

Larazén por laque la Direccién con-
firma la denegacion de la inscripcion del

Registrador, es que «el derecho de ad-
quisicién preferente debe de respetar las
exigencias imperativas del régimen de
responsabilidad universal, (art. 1.911
C.c.), y por ello no puede dejarse 4l ar-
bitrio de los demds socios, o de la so-
ciedad sustituirel precio ya obtenido en
la subasta, por otro inferior, de modo
que en detrimento de los acreedores
cjecutantes, quede en beneficio injusti-
ficado de los socios parte del valor de
los bienes que responden de la deuda
ejecutada, asi como que tampoco cabe
el retracto en perjuicio del rematante. si
es que no se quiere inutilizar prictica-
menie la licitacion y menoscabar la se-
riedad de las ventas piiblicas».

Por iiltimo hemos de senalar que el
titular de un derecho de retracto, que pre-
tenda hacerlo efectivo en el dmbito de una
subasta judicial, debe de cumplir con los
requisitos que con cardcler gencral exige
la LEC, al regular el procedimiento judi-
cial especial y sumario de retracto, (art.
1.618 LEC). Dentro de estos requisitos
seencuentra la necesaria consignacion del
precio, consignacién que debe tener lu-
gar dentro de los nueve dias siguientes al
conocimiento de la venta.™
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