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1. CONSIDERACIONES PREVIAS

El derecho de retracto es un derecho de adquisicién preferente que, ante
la enajenacién de una cosa, otorga a una persona la facultad de adquirir la
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cosa del adquirente pagando el precio que éste habia dado por la ella. Nuestro
Cdédigo Civil regula el derecho de retracto en el Libro IV, Titulo IV, referente
al contrato de compraventa y, dentro del capitulo VI dedicado a la resolucién
de dicho contrato, distingue los retractos convencionales (arts. 1.507 a 1.520)
y los legales (arts. 1.521 a 1.525). Como tipos de retractos legales el Codi-
go Civil regula en el articulo 1.522 el retracto de comuneros y en el articu-
lo 1.523 el de colindantes. La regulacién de los retractos en el Cédigo Civil
se completa con el articulo 1.708, que regula el retracto de consocios cuando
la sociedad estd en liquidacién; los articulos 1.535 y 1.536, que regulan el
retracto de derechos litigiosos; y el articulo 1.636 del Cédigo Civil sobre
el retracto enfitéutico.

El articulo 1.521 del Cédigo Civil define el retracto legal como el derecho
a subrogarse, con las mismas condiciones estipuladas en el contrato, en el
lugar del que adquiere la cosa por compra o dacién en pago. Es éste, por
lo tanto, un derecho de adquisicién que restringe la libertad del propietario
de vender a quien desee, y también la del comprador de la cosa, que puede
verse privado de ella en caso de que se ejercite con éxito el derecho de re-
tracto ante los Tribunales (1).

El articulo 1.522 del Cédigo Civil, que regula el retracto de comuneros,
establece que el copropietario de una cosa comun podré usar del retracto en
el caso de enajenarse a un extrafio la parte de todos los demds conduefios o
de alguno de ellos. Con la regulacién de este retracto se pretendia acabar con

(1) El titular del derecho de retracto puede hacerlo efectivo sea quien sea la persona
a la que se transmita la cosa y, ademds, puede ejercitarse, no s6lo contra el primer adqui-
rente de la cosa, sino también contra los sucesivos adquirentes. Esta eficacia frente a
terceros ha determinado que gran parte de la doctrina considere el derecho de retracto
como un derecho de caricter real. Vid. ad ex, CASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil Espaiiol,
Comiun y Foral, 11, Madrid, 1950, pag. 33; Lacruz, J. L., Elementos de Derecho Civil,
Tomo III, vol. II, pdgs. 322 y 329; PeENA BERNALDO DE QUIRGS, M., Derechos Reales.
Derecho Hipotecario, Ed. Centro de Estudios Registrales, 4.* ed., Madrid, 2001, pags. 754,
755 y 774; ALBALADEIO, M., Derecho Civil, Tomo III, pag. 481 y sigs.; LASARTE ALVAREZ,
C., Principios de Derecho Civil, tomo 1V, pag. 224; BADENES GASSET, R., La preferencia
adgquisitiva en el Derecho espaiiol (Tanteo, retracto y opcion), ed. Bosch, Barcelona, 1958,
pag. 23; REBOLLEDO VARELA, A. L., «Comentario al articulo 1.521», en Comentario del
Codigo Civil, Ministerio de Justicia, 1991, Tomo II, pags. 1006 y 1007, y Diez Soro, C.
M., Ejercicio y efectos de los tanteos y retractos legales, pag. 74.

En contra del caracter real del derecho de retracto se muestran Diez Picazo, L., Fun-
damentos de Derecho Civil Patrimonial, Tomo III, pag. 102; Diez Picazo, L. y GULLON,
A., Sistema de Derecho Civil, vol. Il1, pag. 55. Estos autores entienden que se trata de un
derecho de adquisicidén que permite a su titular dirigirse contra terceros, pero que carece
de eficacia real porque no confiere un poder directo e inmediato sobre la cosa.

Finalmente el cardcter real o no de los derechos de adquisicién preferente depende del
concepto de derecho real que se tenga (en este sentido, Lacruz, J. L., Elementos de
Derecho Civil, Tomo III, vol. II, pdg. 322). No lo serian si se tiene en cuenta que los
derechos reales otorgan un poder directo e inmediato sobre la cosa, y si si se prima el
hecho de que conceden a su titular la facultad de actuar sobre la cosa sin intermediacién
del propietario.
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supuestos de comunidad y terminar con situaciones de indivisiéon que se
entendian ineficaces y poco econdmicas (2).

En el retracto de comuneros, el propietario de una cuota tiene derecho en
todo caso a adquirir preferentemente la cuota que se transmita a un extrafio
a la comunidad (3). Se pretende que el vendedor quede en la misma situacién
que tenia antes del ejercicio del derecho. De igual manera se pretende que el
primitivo comprador quede en las mismas condiciones que tenia antes de
celebrar el contrato. En consecuencia, el retrayente debe pagar al comprador
no soélo el precio pagado sino también cuantos gastos se le ocasionaron por
raz6n del contrato. Asi, el articulo 1.518 del Cédigo Civil establece que, para
ejercitar el retracto, el retrayente debe rembolsar al comprador el precio de
venta mas los gastos del contrato, los necesarios y ttiles hechos en la cosa (4)
y cualquier otro pago legitimo hecho para la venta.

En cuanto a qué negocios determinan la puesta en marcha de los derechos de
adquisicion, aunque no hay un criterio uniforme, si es cierto que, en principio, y
salvo determinacion expresa en el caso concreto, lo hacen la compraventa y la
dacién en pago (5). Esto, para el caso del retracto, porque el articulo 1.521 del
Cédigo Civil otorga el derecho de retracto para esos casos y porque el caracter
fungible de la contraprestacién hace posible que en esos casos el vendedor se
mantenga en una situacion igual a la que surgié de la compraventa.

A nosotros, para este trabajo, nos interesa en especial el retracto de co-
muneros, pues vamos a tratar de exponer los problemas que plantea en la
actualidad el ejercicio de la accion de retracto de comuneros ante los Tribu-
nales para tratar de dar una solucién a los mismos.

(2) Sobre el espiritu de la regulacién del retracto y las distintas soluciones que pue-
den adoptarse en caso de venta de cosa comin dependiendo del interés que se pretenda
proteger, vid. Garcia GoYeNa, F., Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil
espaiiol, Tomo III, Imprenta de la Sociedad Tipografica-editorial, Madrid, 1852, pag. 425.

(3) La condicién de comunero ha de concurrir tanto en el momento de la enajenacion
como en el momento del ejercicio del retracto. De igual forma, la condicién de extrafio a
la cosa comtn ha de concurrir tanto cuando se adquiere la cuota como cuando se ejercita
el retracto. Al respecto, vid. las recientes SAP de Granada, de 10 de octubre de 2008 (RJ
2009/52350); SAP de Alava, de 16 de octubre de 2008 (RJ 2009/8643) y 1 de junio de
2007 (AC 2007/1840); SAP de Pontevedra, de 10 de abril de 2008 (RJ 2008/2163329);
SAP de Las Palmas, de 10 de diciembre de 2007 (AC 2008/325); SAP de Madrid, de 25
de julio de 2007 (RJ 2007/347083), y SAP de Cidiz, de 11 de marzo de 2003 (EDJ 2003/
46805). Sobre la condicién de extrafio, vid. también la STS de 23 de julio de 1991
comentada por GRAMUNT FoMBUENA, M. D., en CCJC, 1991, nim. 27, pag. 911 y sigs.

(4) Aunque éstos, dado el breve plazo de nueve dias para ejercitar el retracto de
comuneros dififcilmente tendrdn lugar.

Sobre el precio que debe pagar el retrayente resulta de gran interés el reciente trabajo
de GOoMmEz CALLE, E., «El precio a pagar por el retrayente para ejercitar su derecho de
adquisicion preferente», en ADC, vol. 62, nim. 2, 2009.

(5) Un estudio doctrinal y jurisprudencial completo sobre los negocios que dan lugar
al ejercicio del retracto lo encontramos en Diez Sorto, C. M., Ejercicio y efectos de los
tanteos y retractos legales, pags. 78 a 83.
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El retracto legal de comuneros establecido en el articulo 1.522 del Cédigo
Civil es una figura juridica que se plantea en la prictica en muchas ocasiones.
El desarrollo inmobiliario de Espafia en afios recientes ha supuesto la venta
de bienes inmuebles que en no pocas ocasiones se encontraban en manos de
comunidades, sobre todo de comunidades hereditarias. Y ya se sabe que
la disolucién de estas comunidades puede no ser todo lo pacifica que deberia
esperarse. No es extrafio el caso de que la mayoria de los comuneros tenga
intencién de vender su parte en la comunidad mientras que alguno de ellos
impide la venta a persona extrafla a la comunidad mediante el ejercicio del
derecho de retracto ante los Tribunales.

Llegado el caso, las partes pueden encontrarse con algunas incdgnitas
sobre como debe ejercitarse esa accion y los requisitos que debe cumplir.
Esto, por un lado, porque la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, de 7 de
enero (en adelante, «<LEC») ha incorporado algunos cambios en este terreno
frente a la regulacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (en adelante,
«LEC 1881») que pueden llevar a interpretaciones distintas. Por otro lado,
porque sobre algunos aspectos, la jurisprudencia de nuestros Tribunales no es
pacifica y, finalmente, porque han llegado al Tribunal Constitucional cuestio-
nes relativas al ejercicio de la accidn de retracto en cuanto a las que éste ha
cambiado la orientacién de algunos pronunciamientos del Tribunal Supremo;
sobre todo porque se ha abierto la mano en cuanto a los medios de pago
admisibles en la consignacién del precio de venta. Pero esta doctrina del
Tribunal Constitucional no puede dar lugar a una flexibilizacién en todos los
aspectos de los requisitos para interponer las demandas de retracto como
pretenden algunos retrayentes. No puede llevarse tan lejos la flexibilizacién
de manera que se desvirtie la esencia de la figura del retracto legal. Nos
parece, no obstante, que nuestro Tribunal Supremo es bastante juicioso en sus
decisiones y mantiene en sus pronunciamientos mas recientes una linea ade-
cuada a la esencia y razon de ser de los retractos de comuneros.

No es el objetivo de este trabajo estudiar en general el retracto de comu-
neros. Para eso ya contamos con magnificos estudios de nuestra mejor doc-
trina (6). Lo que pretendemos con este andlisis es, como hemos sefialado,

(6) Vid. CASTAN TOBENAS, J., Derecho Civil Espariiol, Comiin y Foral, 11, Madrid, 1950,
pag. 33 y sigs.; Lacruz BerpErio, J. L., Elementos de Derecho Civil, Tomo III, vol. 1II,
ed. Dykinson, Madrid, 2001, pag. 327 y sigs.; Diez Picazo, L., Fundamentos de Derecho
Civil Patrimonial, Tomo III, ed. Civitas, Madrid, 1995, 4.% ed., pdg. 102 y sigs.; Diez Pica-
70, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, vol. 111, ed. Tecnos, Madrid, 2003, pag. 55
y sigs.; PENA BERNALDO DE QUIRGS, M., Derechos Reales. Derecho Hipotecario. Ed. Centro
de Estudios Registrales, 4.” ed., Madrid, 2001, pag. 754 y sigs.; ALBALADEIO, M., Dere-
cho Civil, Tomo III, pag. 481 y sigs.; LASARTE ALVAREZ, C., Principios de Derecho Civil,
Tomo IV, pag. 224 y sigs.; BADENES GASSET, R., La preferencia adquisitiva en el Derecho
espaiiol (tanteo, retracto y opcion), ed. Bosch, Barcelona, 1958; REBOLLEDO VARELA, A. L.,
«Comentario al articulo 1.521», en Comentario del Codigo Civil, Ministerio de Justicia,
1991, Tomo II, pags. 1006 y 1007; Diez Soto, C. M., Ejercicio y efectos de los tanteos y
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abordar los problemas que plantea en la actualidad el ejercicio de la accién
de retracto de comuneros ante los Tribunales.

Ello no obstante, vamos a hacer una breve exposicién histérica del dere-
cho de retracto en el Ordenamiento Juridico espafiol y un breve examen de
las leyes que lo han regulado. Con ello tendremos una base de partida que
ayudard a entender mejor los problemas que se plantean en la actualidad y
que son los que aborda este trabajo.

2. INTRODUCCION HISTORICA

Desde muy antiguo existen previsiones sobre derechos de adquisicion pre-
ferente (7). El Derecho romano no conocié el derecho de retracto legal pero si
el retracto convencional (8). Tampoco lo preveian los Cédigos visigodos. Es
en los Fueros municipales donde parece encontrarse en Espaia el origen del
retracto, gentilicio en este caso (9), ante el interés de los sefiores feudales de
conservar dentro de la familia la propiedad inmobiliaria; retracto gentilicio que
también se establecié en el Fuero Viejo de Castilla y en el Fuero Real (10).

Pero, por lo que se refiere al retracto de comuneros como tal, debemos
esperar hasta las Leyes de Toro para verlo establecido en Espafia. Las Partidas
habian previsto el derecho de tanteo pero no el de retracto (vid. Ley 55, Ti-
tulo V, partida V). Es la Ley 74 de las Leyes de Toro, al establecer un orden
de preferencia entre retrayentes, la que se refiere ya al derecho del que «tiene
parte en la cosa». El supuesto contemplado es ya entonces la venta de una
heredad [todavia no se regula la existencia del derecho de retracto en caso de
dacién en pago aunque algunos comentaristas ya consideraban que debia in-

retractos legales, ed. Dykinson, Madrid, 2000; ViLaLTA Nicugesa, E. y MENDEZ ToMmAs,
R. M., Retractos legales, ed. Bosch, Barcelona, 2004; y BeLLo JaNEIRO, D., El retracto
de comuneros 'y colindantes en el Codigo Civil, ed. Aranzadi, 3.* ed., Pamplona, 2009.

(7) Loprez DitGuEz, R., Exposicion historica del retracto en general, y examen critico
de las leyes de Espaiia sobre esta materia, Imprenta de Santiago Aguado, Madrid, 1866,
pags. 9 a 11, y Bapenes GasseT, R., La preferencia adquisitiva en el Derecho espaiiol
(tanteo, retracto y opcion), ed. Bosch, Barcelona, 1958, pag. 8, hablan ya de textos mo-
saicos que se refieren a derechos de adquisicion preferente.

(8) Loprez DitGuEz, R., Exposicion historica del retracto en general y examen critico
de las leyes de Espaiia sobre esta materia, Imprenta de Santiago Aguado, Madrid, 1866,
pags. 11 a 16, y BADENES GasSeT, R., La preferencia adquisitiva en el Derecho espaiiol
(tanteo, retracto y opcion), ed. Bosch, Barcelona, 1958, pags. 9 y 10.

(9) Loprez DitGuez recoge en su obra los ejemplos de los Fueros de Céiceres, Alcald
de Henares, Zamora, Salamanca y Baeza; Lorez DiEGUEz, R., Exposicion histérica del
retracto en general, y examen critico de las leyes de Espafia sobre esta materia, Imprenta
de Santiago Aguado, Madrid, 1866, pags. 11 a 16.

(10) Cuya Ley 13, Titulo 10 del libro 3.° se considera la base de las posteriores. Esta
Ley 13 establece el derecho de retracto gentilicio a favor del pariente mas cercano al
vendedor que debia ejercerlo dentro del plazo de nueve dias desde la compraventa y
pagando al comprador «el precio por que es vendida la heredad».
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cluirse (11)] a un extrafio. En la Ley 75 se establecia para esos comuneros los
mismos requisitos para el ejercicio del retracto que para los parientes en el
retracto gentilicio (12). Esos requisitos eran, basicamente, la consignacién del
precio de venta en tiempo (dentro de los nueve dias desde que fuera vendida la
heredad) y forma (vid. Ley 75 en relacion con la Ley 13, Titulo 10 del libro 3.°
del Fuero Real). Posteriormente, la Novisima Recopilacién no hace sino repro-
ducir las Leyes de Toro relativas al retracto de comuneros.

El proyecto de Cédigo Civil de Garcia GoYENA regula el retracto legal en
los articulos 1.450 a 1.454. El articulo 1.451 se refiere al retracto de comu-
neros: «el co-propietario de una cosa comun que no puede dividirse comoda-
mente 6 sin menoscabo, puede usar del retracto en el caso de venderse 4
un estrafio la parte de alguno o de los demds conduefios». Por su parte, el
articulo 1.452 del Cdédigo Civil de 1851 sefiala que no puede usarse el de-
recho de retracto sino dentro de los nueve dias, contados desde el requeri-
miento que haga el vendedor o el comprador al que tiene tal derecho. Con la
exigencia de este requerimiento se pretendia terminar con los problemas que
pudiera plantear la prueba del momento del conocimiento por parte del retra-
yente (13). Este requisito, como veremos, ha desaparecido hoy en dia. Ya no
lo exige el articulo 1.524 del Cédigo Civil vigente que establece que no podra
ejercitarse el derecho de retracto legal sino dentro de los nueve dias contados
desde la inscripcion en el Registro y, en su defecto, desde que el retrayente
hubiera tenido conocimiento de la venta (14).

(11) Lorez DitcuEez, R., Exposicion historica del retracto en general, y examen cri-
tico de las leyes de Espaiia sobre esta materia, Imprenta de Santiago Aguado, Madrid,
1866, pag. 31. Habra que esperar hasta el Proyecto de Cédigo Civil de 1851 para ver
incorporada en su articulo 1.450 la dacién en pago como negocio desencadenante del
derecho de retracto. Al respecto, vid. Garcia GoYENA, F., Concordancias, motivos y co-
mentarios del Coédigo Civil espaiiol, Tomo III, Imprenta de la Sociedad Tipografica-
editorial, Madrid, 1852, pag. 425; y Diez Picazo, L. y GULLON, A., Sistema de Derecho
Civil, vol. 1II, ed. Tecnos, Madrid, 2003, pag. 513.

(12) Ley 75: «Si alguno vendiere la parte de alguna heredad que tiene comin con
otro en caso que segun la ley de la partida, la pudiera el comunero sacar, por el tanto que
sea obligado que la quisiere sacar, a consignar el precio en el tiempo y término y con las
diligencias y solemnidades de la manera que la pudiera sacar el pariente mas propinco,
cuando fuera de su patrimonio y abolengo, de suerte que lo contenido en la dicha ley del
fuero, y ordenamiento de Nieva, y en estas nuestras leyes, y se platique en caso que el
comunero quiera sacar la cosa vendida por el tanto» (nuestra la cursiva).

http://fondosdigitales.us.es/fondos/libros/13/17/leyes-de-toro-1505-quaderno-de-las-le-
yes-y-nueuas-decisiones-sobre-las-dudas-de-derecho-que-continuamente-solian-y-suelen-
ocurrir-en-estos-reynos-enque-auia-mucha-diuersidad-de-opiniones-entre-los-doctores-y-le-
trados-destos-reynos/vista_amplia/

(13) Garcia GoYENA comenta que «se evitan asi los fraudes a que frecuentemente se
recurria con objeto de hacer ilusorio el retracto». Garcia GoYENA, F., Concordancias,
motivos y comentarios del Codigo Civil espaiiol, Tomo III, Imprenta de la Sociedad
Tipogréfica-editorial, Madrid, 1852, pag. 427.

(14) Conocimiento al que el retrayente puede llegar por cualquier via, sin que haya
obligacién ni del comprador ni del vendedor de comunicar la compraventa. Lo cual no
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Finalmente, el articulo 1.454 del Cédigo Civil de 1851 remite, entre otros,
a lo dispuesto en el articulo 1.447, que disponia que el vendedor no podia
hacer uso del retracto sin rembolsar al comprador el precio de venta, y ade-
mas los gastos del contrato y cualquier gasto hecho para la venta y los gastos
necesarios y utiles hechos en la cosa vendida. Una redaccién, como vemos,
muy semejante a la del actual articulo 1.518 del Cédigo Civil.

En cuanto al procedimiento para ejercitar el derecho de retracto, vamos
a ver cdmo se ha regulado en las distintas Leyes de Enjuiciamiento Civil.

La Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855 en su articulo 674 establecia ya
como requisitos para dar curso a las demandas de retracto: 1.°) Que se inter-
ponga en el juzgado competente (15) dentro de nueve dias contados desde
el otorgamiento de la escritura de venta. 2.°) Que se consigne el precio si es
conocido, o si no lo fuere, que se dé fianza de consignarlo luego que lo sea. 3.°)
Que se acompaifie alguna justificacién, aun cuando no sea cumplida, del titulo
en el que se funde el retracto. 4.°) Que se contraiga, si el retracto es gentilicio,
el compromiso de conservar la finca retraida a lo menos dos afios, a no ser que
alguna desgracia hiciere venir a menos fortuna al retrayente y le obligara a la
venta. 5.°) Que se comprometa el comunero a no vender la participacién del
dominio que retraiga, durante cuatro afios. 6.°) Que se contraiga, si el retracto
lo intenta el duefio directo o el 1til, el compromiso de no separar ambos domi-
nios durante seis afios. 7.°) Que se acompaiie la demanda en papel comtin.

A nuestros efectos, lo mds destacado de este texto es que ya se exigia la
interposicién de la demanda en un plazo de nueve dias contados desde el
otorgamiento de la escritura de venta y, sobre todo, el hecho de que fuera
necesario consignar el precio de venta para poder ejercitar el derecho de
retracto. Se garantizaba asi al demandado que, en caso de prosperar el retrac-
to, existirdn fondos para pagarle el precio que €l habia dado por la cosa.

Practicamente en nada altera el texto de 1855 la LEC de 1881 cuyo articu-
lo 1618.1.° establecia que: para que pueda darse curso a las demandas de re-
tracto, se requiere: 1.°) Que se interponga dentro de nueve dias, contados desde
el otorgamiento de la escritura de venta. 2.°) Que se consigne el precio si es
conocido, o si no lo fuere, que se dé fianza de consignarlo luego que lo sea.
3.°) Que se acompaiie alguna justificacién, aun cuando no sea cumplida, del
titulo en que se funde el retracto. 4.°) Que se contraiga, si el retracto es genti-
licio, el compromiso de conservar la finca retraida a lo menos dos afios, a no
ser que alguna desgracia hiciere venir a menor fortuna al retrayente y le obli-
gare a la venta. 5.°) Que se comprometa el comunero a no vender la participa-

quita para que una comunicacién de este tipo deba considerarse como una muestra de
buena fe por parte de los intervinientes en la compraventa.

(15) A este respecto, el articulo 673 de la LEC de 1855 otorgaba la competencia para
conocer de las demandas de retracto al Juez del lugar en que estuviera situada la cosa o
al del domicilio del comprador, a eleccién del demandante (Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1855, Imprenta del Ministerio de Gracia y Justicia, edicion oficial, Madrid, 1855).
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cién del dominio que retraiga durante cuatro anos. 6.°) Que se contraiga, si el
retracto lo intenta el duefio del dominio directo o el del til, el compromiso de
no separar ambos dominios durante seis anos. 7.°) Que se acompaiie copia, en
papel comun, de la demanda y de los documentos que se presenten.

Si ha habido, sin embargo, cambios importantes en el tratamiento de los
retractos legales en la LEC 1/2000 vigente, lo cual ha dado lugar a distintos
problemas que pasaremos a analizar mas adelante en nuestro estudio pero que
podemos ya apuntar aqui. El juicio de retracto legal deja de tener bajo esta
LEC un procedimiento especial para pasar a decidirse en el juicio ordinario.
Asfi lo establece el articulo 249.1.7.° LEC.

Por su parte, el articulo 266.3.° de la LEC es el que establece los requi-
sitos para la interposicion de las demandas de retracto. En él desaparecen
varios de los requisitos que histéricamente se venian exigiendo para el ejer-
cicio del derecho, como los compromisos de no enajenar lo comprado como
consecuencia del retracto. Contindan vigentes, sin embargo, la necesidad de
aportar prueba del titulo en que se funde la demanda y el requisito de con-
signar el precio de venta si fuera conocido, o de prestar caucién que garantice
la consignacién en cuanto se conozca, aunque se puntualiza, siempre que tal
consignacion «se exija por ley o por contrato». Esta ultima exigencia da lugar
a opiniones encontradas como veremos a lo largo de este estudio.

No es este el lugar para hacer balance de la regulacién del procedimien-
to para interponer las demandas de retracto en la LEC vigente. Pero, como
vamos a ver, es cierto que la falta de claridad de esa regulacion da lugar a
diversos problemas de indole prictico de importancia a la hora de valorar la
adecuacién de las demandas de retracto a lo exigido en las normas.

Realizada esta exposicion histérica del panorama legislativo sobre el dere-
cho de retracto en general, y de comuneros en especial, vamos a estudiar ahora
el porqué de los distintos problemas que plantea en la actualidad el ejercicio
de la accién de retracto. Como hemos mencionado al principio de este trabajo,
los cambios legislativos introducidos por la Ley de Enjuiciamiento Civil, de
7 de enero de 2000, junto con decisiones judiciales enfrentadas sobre algunos
temas, plantean incégnitas sobre el camino a seguir a la hora de interponer una
demanda en ejercicio del derecho de retracto de comuneros.

Pasemos, por lo tanto, a ver los distintos requisitos que debe cumplir la
demanda de retracto de comuneros para poder apreciar qué problemas plantea
en nuestro Ordenamiento Juridico actual.

3. COMPETENCIA

Analizamos, en primer lugar, la competencia, tanto objetiva como terri-
torial, para interponer la accién de retracto. De los requisitos para interponer
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la accion de retracto nos parece que estos son hoy en dia los que presentan
menos dificultades.

a) COMPETENCIA OBJETIVA

En cuanto a la competencia objetiva, como ninguna disposicién expresa
atribuye la competencia de los juicios de retracto a ningin Tribunal especia-
lizado, se aplica la regla general del articulo 45 LEC. En su virtud, la com-
petencia para conocer de estos asuntos corresponde a los Juzgados de Primera
Instancia.

b) COMPETENCIA TERRITORIAL

Por lo que se refiere a la competencia territorial, habrd que distinguir si el
bien objeto de retracto es mueble o inmueble. Para el caso de bienes muebles,
y a falta de regla especial, el fuero aplicable es el general del articulo 50
LEC (16). Este precepto sefiala como fuero general el domicilio del demandado.

En caso de que el bien objeto de retracto sea inmueble, nos parece que
no debe haber duda sobre la aplicacién a este tipo de acciones del articu-
lo 52.1.1.° LEC. A nuestro juicio, el articulo 52.1.1.° LEC fija una competen-
cia territorial especial a estos efectos. Dicho articulo dispone que: «En los
juicios en que se ejerciten acciones reales sobre bienes inmuebles serd el
Tribunal competente el del lugar en que esté sita la cosa litigiosa. Cuando la
accion real se ejercite sobre varias cosas inmuebles o sobre una sola que esté
situada en diferentes circunscripciones, serd Tribunal competente el de cual-
quiera de éstas, a eleccién del demandante». Por su parte, el articulo 54.1
LEC sefiala que la competencia territorial del articulo 52.1.1.° LEC tiene
cardcter imperativo, por lo que no es disponible.

El problema surge entonces cuando la accién se interpone ante un Tri-
bunal sin competencia territorial para conocer de la accién de retracto, por
ejemplo, porque se atenga el demandante al fuero general. Para estos casos,
existe jurisprudencia que sefiala que la demanda de retracto efectuada ante
Juez que carece de jurisdiccién no puede surtir efectos de clase alguna (17).
Esto supone que la demanda de retracto ante un 6rgano judicial territorial-
mente incompetente no seria una via eficaz para ejercitar el derecho de retrac-
to y deberia rechazarse. Cuando la competencia territorial venga fijada por
reglas imperativas, el Tribunal debe examinar de oficio su competencia y si

(16) Articulo 51 LEC para personas juridicas.
(17) SSTS de 4 de mayo de 1956 (RJ 1956/2412) y de 30 de septiembre de 1992
(RJ 1992/7419).
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entiende que carece de competencia para conocer del asunto lo declarard
mediante auto, remitiendo las actuaciones al Tribunal al que considere terri-
torialmente competente (vid. art. 58 LEC).

En caso de que se admitiera a tramite la demanda interpuesta ante Tribu-
nal no competente, entendemos que el demandado tiene dos vias de actua-
cién. Puede interponer la declinatoria a tenor del articulo 59 LEC. Pero, a
nuestro juicio, también puede denunciar en su contestacion el defecto de falta
de jurisdiccidn territorial. Y esto, porque el fuero del articulo 52.1.1.° LEC es
un fuero imperativo, y el articulo 59 LEC establece que la falta de competen-
cia territorial s6lo puede ser apreciada cuando se proponga en tiempo y forma
la declinatoria, pero esto «fuera de los casos en que la competencia territorial
venga fijada por la ley en virtud de reglas imperativas». En estos casos,
entendemos que la falta de competencia territorial puede ser apreciada por el
Juez en su decision si el demandado lo ha puesto de manifiesto en su contes-
tacién o interpone algin recurso al respecto (18).

4. LEGITIMACION

a) LEGITIMACION ACTIVA

La legitimacion activa corresponde al titular del derecho de retracto, en
este caso, al comunero, que debe acreditar su calidad de tal (19). Este debe
justificar dicha legitimacién documentalmente con un doble objetivo. En
primer lugar para fundamentar su derecho. En segundo lugar, para que la
demanda sea admitida a tramite, ya que el articulo 266.3.° LEC exige que
se acompafien a la demanda, «los documentos que constituyan un princi-
pio de prueba del titulo en que se funden las demandas de retracto». No se
admitirdn a tramite las demandas que no acompaiien justificacién del titulo
(vid. art. 269.2 LEC).

b) LEGITIMACION PASIVA

La legitimacién pasiva corresponde al comprador, no es necesario deman-
dar al vendedor. Esto tiene sentido, ya que el vendedor ya ha recibido su precio
y, en principio, no deberia afectarle la personalidad del adquirente final de lo

(18) Esta opinion, si bien nos parece como decimos la mds acertada, la damos con
reparo. Somos conscientes de que, aunque no cabe otra interpretacion de lo establecido en
el articulo 59 LEC, es posible que el Juez no admita el argumento de la falta de compe-
tencia territorial si no se ha interpuesto la declinatoria o algin recurso al respecto.

(19) A este respecto, por todos, vid. BELLO JANEIRO, D., El retracto de comuneros y
colindantes en el Codigo Civil, ed. Aranzadi, 3.* ed., Pamplona, 2009, pags. 226 a 239.
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enajenado. Ello, por supuesto, no impide la intervencién del vendedor en el
procedimiento si tiene interés legitimo en ello, pero no es necesaria su inter-
vencion (20).

Es el comprador el que, si prospera la accién de retracto, va a ver afec-
tado su derecho. Al comprador se le entregara el precio pagado por el bien,
pero €l deberd entregar el bien objeto del retracto al retrayente, otorgando la
correspondiente escritura a su favor en caso de bienes inmuebles. De ahi su
legitimacién activa. Para que la relacién procesal quede bien constituida basta
con llamar como parte al comprador. Asi lo han puesto de relieve nuestros
Tribunales en un buen nimero de sentencias (21).

5. PLAZO PARA INTERPONER LA ACCION

El articulo 1.524 del Cédigo Civil establece que no podrd ejercitarse
el derecho de retracto legal sino dentro de los nueve dias contados desde
la inscripcién en el Registro y, en su defecto, desde que el retrayente hu-
biera tenido conocimiento de la venta (22). Si no se interpone la accién
dentro de dicho plazo el derecho de retracto decae y la compraventa devie-
ne firme.

a) BREVEDAD DEL PLAZO

El plazo de nueve dias de que dispone el retrayente para ejercitar la accion
es ciertamente un plazo breve. Su razén de ser estriba en que el derecho de
retracto es un derecho de interpretacién restrictiva (23). Esto, porque los
retractos legales limitan el derecho de libre disposicion del propietario al

(20) STS de 11 de mayo de 1992 (RJ 1992/3896).

(21) Por ejemplo, SSTS de 3 de marzo de 2004 (RJ 2004/809), de 16 de mayo de
2003 (RJ 2003/4761), de 27 de junio de 2000 (RJ 2000/5740) y de 17 de junio de 1997
(RJ 1997/5413).

(22) No vamos a profundizar en ello porque hoy es ya opiniéon consolidada que el
derecho de retracto nace cuando la venta estd consumada. El plazo no empieza a contar
desde la celebracion de la compraventa sino desde su consumacion. Como bien ha dicho el
profesor Rebolledo, esto tiene importancia cuando la enajenacién se produce en documento
privado porque si hay entrega de la cosa es indiferente el otorgamiento posterior de escritu-
ra publica. Este autor cita al respecto la STS de 8 de julio de 1946 (REBOLLEDO VARELA, A.
L., Comentario al articulo 1.524 del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, 1991, pag. 1016).
Mais recientemente, en este mismo sentido, vid. SAP de Caceres, de 9 de enero de 2004
(EDJ 2004/3526) y, sobre todo, STS 198/2009, de 18 de marzo (JUR 2009).

(23) Asi lo sefalan, por ejemplo, la STC de 24 de febrero de 1994 (EDJ 1994/1656),
STS de 29 de mayo de 2006 (RJ 2006/3345) y la SAP de Coérdoba, de febrero de 1992
(EDJ 1992/13207).
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obligarle a vender la cosa objeto de los mismos a una persona determinada.
Ademads, el plazo da seguridad juridica, porque una vez transcurrido, el contra-
to de compraventa deviene firme e inatacable y se evita asi que el comprador
permanezca en situacion de incertidumbre sobre la solidez de su derecho.

b) COMPUTO DEL PLAZO

Por estas razones el legislador fij6 un plazo breve en el tiempo. Y no sélo
eso, también fijé el momento de inicio del cémputo del plazo. Como vemos,
el articulo 1.524 del Cédigo Civil sehala que el plazo de nueve dias empieza
a contar desde que se inscribi6 la venta que da lugar al retracto en el Registro
y, a falta de inscripcion, desde que se tuviera conocimiento de la venta.

Pero, respecto a este dies a quo para el computo del plazo, nuestros
Tribunales han puntualizado que, si por cualquier razén el retrayente ha te-
nido conocimiento de la venta antes de su inscripcion en el Registro, el plazo
para la interposicidon de la demanda comienza desde que tuvo dicho conoci-
miento y no desde el momento de la inscripcion (24). Esto es perfectamente
16gico, pues de otra manera se estaria vulnerando la razén de ser del articu-
lo 1.524 del Cdédigo Civil, ya que ese retrayente contaria con un plazo adi-
cional; el que va desde su verdadero conocimiento hasta la inscripcién en el
Registro. Corresponde, por supuesto al demandado demostrar que el retrayen-
te tuvo conocimiento completo de la enajenacion y de sus condiciones antes
de la inscripcién [por ejemplo, fax comunicando la venta o solicitud por el
retrayente de certificacion del Registro en la SAP de Alicante, de 26 de
octubre de 2005 (EDJ 2005/284846); conocimiento de la transmisién de dos
fincas simultdineamente ejercitdndose el retracto s6lo con respecto a una de
ellas en la SAP de Madrid, de 6 de febrero de 2006 (EDJ 2006/18143); tes-
timonios que acreditan un conocimiento anterior en la SAP de Barcelona, de
29 de abril de 2002 (EDJ 2002/44277); o, en caso de enajenacién judicial el
momento de la subasta por ser un acto publico cuando ademds hay alguna
relacion con la titularidad dominical en la SAP de Murcia 2002/31696) (25)].

(24)  Asi, por ejemplo, lo han sefialado las SSTS de 5 de mayo de 1972 (EDJ 1972/
250), de 30 de enero de 1989 (EDJ 1989/712), de 30 de octubre de 1990 (EDJ 1990/9868)
y de 21 de julio de 1993 (EDJ 1993/7467).

(25) Al respecto, vid. también STS de 11 de julio de 1992 (RJ 1992/6280), de 8
de junio de 1995 (EDJ 1995/2643), comentada por BeLLo JANEIRO, D. en CCJC, 1995,
ndm. 39, pdg. 1119 y sigs. y de 27 de julio de 1996 (EDJ 1996/5748). Cuando la venta
del bien objeto del retracto ha sido judicial, la celebracién de la subasta, en tanto que se
produce el remate y la adjudicacién del bien (sino son simultdneos, cuando se consume
mediante el auto de adjudicacion), supone el nacimiento de la accidn de retracto. Desde
ese momento puede interponerse. No obstante, la sola publicidad de la subasta no basta
para probar que el retrayente tuvo conocimiento de las condiciones de la venta. Es ne-
cesario probar que el retrayente tuvo conocimiento de tales circunstancias en el momento
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Se admite, a estos efectos, la via indirecta de las presunciones [por ejemplo,
conocimiento de la enajenacién por los hijos de la retrayente encargados
de todo lo relativo a la finca objeto del retracto en la SAP de Madlaga, de
21 de julio de 2005 (EDJ 2005/160385); intensas negociaciones para la ena-
jenacién de cuotas de varios hermanos en la SAP de Cérdoba, de 19 de no-
viembre de 2004 (EDJ 2004/235628); o, condicién de socio que tiene el re-
trayente de la entidad mercantil que transmite la finca en la STS de 9 de mayo
de 2008 (EDJ 2008/2966)].

Asfi las cosas, si la enajenacion se inscribe en el Registro de la Propiedad
y no ha habido un conocimiento anterior a esa inscripcién por el retrayente,
el plazo de nueve dias empieza a contar al dia siguiente de practicarse el
asiento de inscripcién, y no desde el asiento de presentacion, a pesar de que
el articulo 24 de la Ley Hipotecaria retrotraiga la inscripcién a la fecha del
asiento de presentacion (26).

Por otra parte, el articulo 1.524 del Cédigo Civil establece que cuando la
enajenacion no tenga acceso al Registro, el plazo comienza a contar desde que
el retrayente tuvo conocimiento de la venta. Por supuesto, el retrayente puede
llegar a este conocimiento por si mismo o a través de su representante legal. El
conocimiento de la venta por parte del representante del retrayente tiene plena
eficacia a estos efectos. Como es 16gico, en caso de conocimiento de la venta
por el representante del retrayente, la jurisprudencia entiende que el inicio del
computo del plazo de nueve dias comienza desde del momento en que la ena-
jenacién se pone en conocimiento del representante (27).

También es undnime la jurisprudencia sobre la necesidad de que ese
conocimiento de la venta sea «completo, cumplido y cabal», abarcando no-
ticia exacta de todos los extremos de la transmisién (28). La razén de esta

de la celebracién para que sea este el dies a quo para el computo del plazo de nueve dias.
Asi lo exigen recientemente las sentencias del Tribunal Supremo, de 14 de diciembre de
2007 (RJ 2007/8929) en la que el Tribunal estima que el retrayente no tuvo conocimiento
de las condiciones de la venta por la subasta sino por la notificacién de la escritura publica
de compraventa, y 126/2009, de 26 de febrero de 2009 (JUR 2009), en la que el Tribunal
seflala que se tuvo conocimiento de las condiciones de la subasta a raiz de la inscripcion,
198/2009 de 18 de marzo (JUR 2009), y 235/2009 de 1 de abril (JUR 2009).

(26) STS de 2 de abril de 1956 y de 15 de diciembre de 1956, citadas por REBOLLEDO
VARELA, A. L. en Comentario al articulo 1.524 del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia,
1991, pdgs. 1015 a 1017. Recientemente, vid. STS de 27 de junio de 2000 (EDJ 2000/
15622).

Sobre el conocimiento de la enajenacién que deriva de la inscripcion en el Registro, se
ha sugerido que se sustituya por una notificacion pues es facil que la inscripcion se produz-
ca sin que se conozca por el posible retrayente (CorBACHO, J. A., «El plazo para el ejercicio
del retracto de comuneros», en Derecho Privado y Constitucion, CEC, 1994, 3, pag. 294.

(27) Entre otras, vid. SSTS de 28 de mayo de 1963 (RJ 1963/2952), y de 23 de enero
de 1990 (EDJ 1990/453); y SAP de Soria, de 7 de octubre de 2004 (EDJ 2004/190828).

(28) Entre otras muchas, vid. SSTS de 12 de diciembre de 1986 (EDJ 1986/7436);
de 6 de junio de 1988 (RJ 1988/4820); y de 28 de febrero de 1989 (RJ 1989/1411); de

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 720, pags. 1681 a 1719 1693



Yolanda Bergel Sdinz de Baranda

exigencia estriba en que s6lo cuando el retrayente tenga pleno conocimiento
de las condiciones de la transmisién podra decidir si le interesa o no ejercitar
su derecho de retracto de acuerdo con esas condiciones.

¢) NATURALEZA DEL PLAZO

Asimismo, es jurisprudencia reiterada que el plazo de nueve dias previsto
en el articulo 1.524 del Cédigo Civil es un plazo de caducidad, no admitién-
dose, por lo tanto, ni interrupcién (29) ni ampliacién y sin que se descuen-
ten los dias inhdbiles (30). Ademads, se trata de un plazo civil, por lo que
se computa segun establece el articulo 5 del Cddigo Civil. De esta forma, el
primer dia queda excluido del cémputo, que empieza a contar al dia siguiente
de la inscripcién o de que se tenga conocimiento de la transmision.

d) SOBRE LA APLICABILIDAD DE LOS ARTiCULOS 133.4 v 135.1 LEC AL PLAZO DEL
ARTicuLO 1.524 pEL Copico CIviL

El problema mds interesante que a nuestro juicio plantea el plazo del
articulo 1.524 del Cédigo Civil estd relacionado con este cardcter civil del
mismo. El plazo de nueve dias establecido en el articulo 1.524 del Cédigo
Civil es un plazo sustantivo y no procesal. Nuestro Tribunal Constitucional

20 de mayo de 1991 (RJ 1991/3773); de 7 de marzo de 1996 (RJ 1996/1883), de 6
de marzo de 2000 (RJ 2000/1363), de 27 de junio de 2000 (RJ 2000/5740), de 20 de
octubre de 2005 (RJ 2006/1964) y de 25 de mayo de 2007 (RJ 2007/3127).

(29) Suprimido el acto de conciliacién con la reforma que la Ley 34/1984, de 6 de
agosto, hizo de la LEC de 1881, ya no hay duda de que ningin acto puede interrumpir
el plazo de nueve dias para el ejercicio de la acciéon. Aunque se lleven a cabo negociacio-
nes previas entre las partes, si no se llega a un acuerdo y el retrayente no interpone la
demanda ante los Tribunales en plazo, habra decaido su derecho. Al respecto, vid. las
sentencias del Tribunal Supremo, de 12 de febrero de 1981 (EDJ 1981/1334), de 20 de
julio de 1993 (EDJ 1993/7388), de 25 de marzo de 1994 (RJ 1994/2536), de 17 de junio
de 1997 (RJ 1997/5413), comentada por RONCESVALLES BALLER, C. en CCJC, nim. 45,
septiembre-diciembre de 1997, pag. 1165 y sigs., y las recientes de las Audiencias Provin-
ciales de La Coruiia, de 3 de marzo de 1999 (RJ 1999/197); Cantabria, de 9 de octubre
de 2001 (JUR 2001/32986); Malaga, de 31 de enero de 2002 (EDJ 2002/17213); Alicante,
de 19 de febrero de 2003 (JUR 2003/129043); Asturias, de 18 de marzo de 2003/231298),
y Coérdoba, de 24 de noviembre de 2005 (JUR 2006/143200). En la doctrina, por todos,
vid. BELLO JANEIRO, D., El retracto de comuneros y colindantes en el Codigo Civil,
ed. Aranzadi, 3. ed., Pamplona, 2009, pags. 78 a 84.

(30) Entre otras muchas, vid. SSTS de 30 de abril de 1940 (RJ 1940/304); de 7 de
octubre de 1978 (EDJ 1978/357); de 24 de octubre de 1978 (EDJ 1978/384); de 3 de
noviembre de 1982 (EDJ 1982/6612); de 31 de marzo de 1984 (EDJ 1984/7147); de 18
de junio de 1986 (EDJ 1986/4211), de 30 de septiembre de 1992 (RJ 1992/7419), y de
29 de mayo de 2006 (RJ 2006/3345).
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ha tenido oportunidad de sefialarlo asi en su sentencia de 24 de febrero de
1994 (31). La cuestion que se plantea es si el retrayente puede acogerse a lo
dispuesto en los articulos 133.4 y 135.1 LEC. EI primero, prorroga los plazos
que terminen en domingo u otro dia inhabil hasta el dia siguiente hébil. El
segundo, permite la presentacién de escritos hasta las quince horas del dia
siguiente habil al del vencimiento del plazo. Esta cuestién no es en absoluto
pacifica y tampoco baladi. Recordemos que si se presenta la demanda fuera
de plazo el derecho de retracto decae y la transmisidn se torna inatacable.

La cuestién es importante si tenemos en cuenta que en muchas ocasiones
los abogados en ejercicio tienden a disfrutar de los plazos hasta el limite. En
el caso que tratamos, una demanda interpuesta contando con las normas de
los articulos 133.4 y 135.1 LEC, si consideramos que no resultan aplicables,
supondria que el derecho ha decaido y no puede interponerse la accion de
retracto de comuneros. Sobre esto, tenemos decisiones de nuestros Tribunales
de lo més dispares (32):

(31) Vid. STC de 24 de febrero de 1994 (EDJ 1994/1656). Se plante6 ante el Tribunal
Constitucional cuestién de inconstitucionalidad relativa a si el plazo de caducidad estable-
cido en el articulo 1.524 del Cédigo Civil era contrario al principio de igualdad (por su
computo distinto de la mayoria de los derechos de retracto) y al derecho a la tutela judicial
efectiva (por su brevedad). El Tribunal Constitucional declaré la constitucionalidad del
plazo y reiterd el cardcter sustantivo, no procesal del mismo. CoBacHo GOmEZ, J. A., co-
menta esta sentencia en Derecho Privado y Constitucion, 1994 (3), pag. 267 y sigs.

Son destacables las siguientes consideraciones del Tribunal:

«Y dificilmente hubiera podido producirse tal vulneracién, pues el ejercicio del dere-
cho de retracto en modo alguno se configura, tal y como se afirma en el auto que eleva
la cuestién, como un requisito para obtener, precisamente, la tutela judicial efectiva:
el establecido en el articulo 1.524 del Cddigo Civil es un plazo para el ejercicio de un
derecho, el de retracto, legalmente reconocido, cosa bien diferente de los requisitos que el
legislador pueda establecer al configurar el acceso a la tutela judicial efectiva, a los que
nos referiamos en nuestra STC 172/1987 (RTC 1987/172). El establecimiento de ese plazo
viene determinado porque la ley otorga, en caso de que se enajene la propiedad, preferen-
cia al copropietario, pero exige que esta preferencia se ejerza en un periodo determinado,
transcurrido el cual decae.

Resulta, pues, que el derecho de retracto regulado en los articulos 1.521 y sigs. del
Cddigo Civil es un derecho de caricter sustantivo. Y el plazo que para el ejercicio de ese
derecho se prevé en el articulo 1.524 del Cédigo Civil es también, como acertadamente
ponen de relieve tanto el Fiscal General del Estado como el Abogado del Estado, un plazo
sustantivo, no procesal: es, en efecto, un plazo para el ejercicio de un derecho, pero en
modo alguno tiene relacién con el acceso a los 6rganos jurisdiccionales a los efectos de
obtener una resolucién judicial motivada. De todo ello se desprende con claridad que
ninguna relacion existe entre el derecho a la tutela judicial efectiva, que es tipicamente un
derecho al proceso y en el proceso, y el precepto controvertido, que regula un derecho
preferente a adquirir la propiedad en determinados supuestos. Este derecho es de creacién
legal y el legislador puede regularlo con la amplitud o restriccién que considera mas
apropiada a la efectividad de los intereses en atencion a los cuales los crea, dentro, claro
estd, de los limites que establece la constitucion».

(32) Aunque las sentencias que mencionamos a este respecto se refieren a uno u otro
articulo dependiendo del asunto que se les plantee (sélo algunas pocas se refieren tanto
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(i) Por un lado, estdn aquellas decisiones que consideran aplicables las
normas de los articulos 133.4 y 135.1 LEC al plazo establecido en el articu-
lo 1.524 del Cédigo Civil (33). Estas decisiones esgrimen las siguientes ra-
zones para su admisién. En primer lugar, sefialan que el espiritu de dichas
normas es, en el primero, permitir que se puedan presentar escritos cuando el
dia de vencimiento del plazo sea inhdbil y, en el segundo, suplir la ausencia
de un servicio especifico que tenga atribuida la admisién de escritos cuya
presentacién esté sujeta a término en la franja horaria que existe entre el
cierre del registro de entrada del Juzgado hasta las 24 horas. Creen, por lo
tanto, que si se negara la aplicacion de tales normas en el caso del plazo para
la interposicion de las demandas de retracto, se estaria reduciendo ain mas
el plazo para presentar la demanda, ya de por si reducido. Si se niega la
aplicacion del articulo 133.4 LEC o se impide al retrayente presentar la de-
manda el dltimo dia en su integridad si se niega la aplicacién del articu-
lo 135.1 LEC, dicen estos pronunciamientos que se vulneraria el principio de
tutela judicial efectiva. Entienden que admitir la aplicacién de los articu-
los 133.4 y 135.1 LEC y permitir la interposicion de la demanda al dia
siguiente cuando el dia de vencimiento sea domingo o inhdbil y hasta las
15 horas del dia siguiente habil en caso de vencimiento en dia hédbil es mas
acorde con el principio pro actione garantizado en el articulo 24 de la Cons-
titucién, tanto mds cuando no es posible presentar la demanda civil en Juz-
gado con servicio de guardia como sefiala el articulo 135.2 LEC. También
argumentan que ni el articulo 133.4 LEC ni el 135.1 LEC diferencian entre
plazos procesales y civiles, y que sdlo se refieren a escritos procesales, sién-
dolo tanto la demanda que comienza el procedimiento como los demads escri-
tos presentados durante el mismo. Creen que admitir la aplicacién de estos
articulos al plazo del 1.524 del Cdédigo Civil no supone la indebida am-
pliacién del plazo sino la solucién a la falta de coordinacién entre el articu-
lo 133.1 LEC, que sefala que los plazos expiran a las 24 horas del dia de su
término y el horario de la oficina judicial.

(i) Por el contrario, hay decisiones que consideran inaplicables los ar-
ticulos 133.4 y 135.1 LEC al plazo establecido en el articulo 1.524 del Cé6-
digo Civil (34). Existen sentencias que han considerado fuera de plazo las

al 133 como al 135 conjuntamente) no diferenciamos entre ellos en el andlisis que aqui
hacemos porque la razén de ser de ambos preceptos es la misma.

(33) En este sentido, por ejemplo, vid. SAP de Santa Cruz de Tenerife, de 28 de junio
de 2002 (EDJ 2002/53711); SAP de Almeria, de 18 de diciembre de 2002 (EDJ 2002/
69597); SAP de Zaragoza, de 9 de marzo de 2007 (JUR 2007/1365); SAP de Burgos, de
11 de julio de 2007 (JUR 2008/95584), y SAP de Guipuzcoa, de 4 de octubre de 2007
(JUR 2008/41708).

(34) Vid., por ejemplo, SSTS de 11 de febrero de 1959 (RJ 1959/472) y de 14 de
noviembre de 1962 (RJ 1962/4539), SAP de Tenerife, de 13 de junio de 2005 (EDJ 2005/
121760); SAP de Madrid, de 9 de junio de 2006 (EDJ 20606); SAP de Alava, de 1 de
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demandas de retracto interpuestas al dia siguiente del vencimiento del plazo
civil por haber sido €ste inhdbil. Y también las hay que rechazan la aplicacién
del 135.1 LEC y declaran la caducidad de la accién cuando la demanda se
presenta al dia siguiente del vencimiento del plazo antes de las 15 horas.
Estas decisiones parten de la base de la diferencia que la Sala Primera del
Tribunal Supremo hace entre términos sustantivos y procesales (35). Sobre
la diferencia entre plazos sustantivos y procesales nuestro Tribunal Supremo
ha dicho que sélo tienen cardcter procesal los que tengan su origen o punto
de partida en una actuacién procesal, o sea, que «sélo tienen tal cardcter los
que comienzan a partir de una notificacién, citacién o requerimiento, pero no
cuando se asigne el plazo para el ejercicio de una accion» (36).

Recordemos que esta diferencia ha sido tenida en cuenta por el Tribunal
Constitucional en la mencionada sentencia de 24 de febrero de 1994, en la
que no dud¢ en calificar el plazo de nueve dias del articulo 1.524 del Cédigo
Civil como un plazo sustantivo y no procesal. En concreto se dijo que el
plazo para el ejercicio del derecho de retracto es «un plazo para el ejercicio
de un derecho, pero en modo alguno tiene relacién con el acceso a los 6rga-
nos jurisdiccionales a los efectos de obtener una resolucion judicial motiva-
da» (37). Como tal plazo sustantivo, «no puede ser enjuiciado desde la 6ptica
de los requisitos formales de los actos procesales» (38).

Asi las cosas, y dado que el plazo de nueve dias del articulo 1.524 del
Cédigo Civil es un plazo civil de caducidad, no susceptible de interrupciéon
ni suspension, un plazo de naturaleza sustantiva y no procesal, y que se
computa de acuerdo con lo establecido en el articulo 5 del Cédigo Civil, las
decisiones que rechazan la aplicacién de los articulos 133.4 y 135.1 LEC lo

junio de 2006 (EDJ 2006); SAP de Soria, de 25 de septiembre de 2007 (JUR 2009/44453);
SAP de Sevilla, de 8 de febrero de 2007 (JUR 2007/176070); SAP de Guadalajara, de 4
de mayo de 2007 (JUR 2007/296416); SAP de Cadiz, de 21 de enero de 2008 (JUR 2008/
878); SAP de Valencia, de 9 de diciembre de 2008 (JUR 2009/175687); SAP de Castellon,
de 26 de mayo de 2008 (JUR 2008/275112), y SAP de Pontevedra, de 19 de noviembre
de 2008 (JUR 2009/16198).

(35) Vid. por ejemplo, SSTS de 29 de mayo de 1992 (RJ 1992/4828) y de 25 de
septiembre de 2001 (RJ 2001/8150).

(36) Vid. STS de 1 de febrero de 1982 (EDJ 1982/371).

(37) Fundamento Juridico Segundo. STC de 24 de febrero de 1994 (EDJ 1994/1656).

(38) Vid. alegaciones del Fiscal General del Estado en la STC de 24 de febrero de
1994 (EDJ 1994/1656). Muy interesantes son también las consideraciones del Abogado del
Estado cuando sefiala que: «El plazo de nueve dias establecido en el articulo 1.524 del
Cddigo Civil es un plazo de caducidad de cardcter sustantivo y no procesal: el ejercicio
del retracto queda sujeto a dicho plazo en garantia de la certeza de las relaciones juridicas
y de la seguridad del trafico. Colaciona la historia del precepto cuestionado y afiade que
el criterio del conocimiento probado y completo de la compraventa por parte del retrayente
engendra una debilitacion de las adquisiciones que puede durar largo tiempo, depender de
demasiadas contingencias y engendrar comportamientos torticeros».
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hacen porque son estos preceptos que se refieren a escritos sujetos a plazos
procesales (39). No puede, por lo tanto, extenderse la aplicacién de esos
articulos a plazos sustantivos para la vigencia de un derecho, como el plazo
de caducidad del articulo 1.524 del Cdédigo Civil, cuyo efecto es que el de-
recho se extingue el dltimo dia del plazo. Extinguido ese derecho no se puede
ejercitar y por lo tanto los jueces no pueden reconocer su existencia (40).
Estas decisiones son conscientes del espiritu de las normas contenidas en
los articulos 133.4 y 135.1 LEC (41), pero seflalan que se refieren a plazos
procesales y nunca pueden aplicarse al computo de plazos de caducidad de
cardcter sustantivo que transcurren al margen de los procedimientos judiciales
y son improrrogables. Entienden que el retrayente debe actuar con diligencia
en la proteccion de sus intereses y que no es diligente el que deja transcurrir
el plazo para el ejercicio de su derecho, sabiendo lo breve del mismo. Sefalan
que no se vulnera el principio pro actione como elemento del contenido de
la tutela judicial efectiva cuando de lo que se trata es de un ejercicio del
derecho fuera del plazo dado para ello (42). Por el contrario, la caducidad

(39) De hecho, el titulo del Capitulo II en el que se incluyen reza: «Del tiempo de
las actuaciones judiciales».

(40) Sobre la desaparicién del derecho transcurrido el plazo de caducidad, vid. SSTS
de 5 de julio de 1957 (RJ 1957/2554) y de 18 de octubre de 1963 (1963/4138).

(41) «La norma que permite presentar escritos hasta las quince horas del dia habil
siguiente al vencimiento del plazo, y que en definitiva no supone mas que una prérroga
del plazo, admitida en la Ley procesal por razones de practicidad y de un mejor orden
en la organizacién judicial, para evitar una carga de trabajo en los Juzgados de Guardia
y eludir inttiles tramites de traslados de escritos y documentos entre los 6rganos judicia-
les, se refiere a los plazos procesales, es decir, a los plazos que se generan dentro de un
proceso, que se inician a partir de la realizacion de algin acto o acontecimiento procesal»
[Fundamento de Derecho Tercero, SAP de Sevilla, de 8 de febrero de 2007 (JUR 2007/
176070)].

(42) A este respecto son muy interesantes las consideraciones de la Audiencia Pro-
vincial de Guadalajara en su sentencia de 4 de mayo de 2007 (JUR 2007/296416):

«Sentado lo que antecede, poco hay que afiadir para desestimar la impugnacién dedu-
cida, refiriéndonos por udltimo al principio pro actione que considera vulnerado el recu-
rrente». En efecto el Tribunal Constitucional ha ofrecido y desarrollado la doctrina de que
los presupuestos formales no son obstaculos destinados a dificultar el pronunciamiento
sobre el fondo de las cuestiones planteadas, sino mecanismos dirigidos a garantizar el
acuerdo de la resolucion judicial y, en razén de ello, los 6rganos judiciales estan obligados
a interpretar las normas legales ordenadoras de los requisitos de admisibilidad procesal en
el sentido mas favorable a la efectividad del derecho a la tutela judicial, para evitar asi la
imposicién de formalidades contrarias al espiritu y finalidad de la norma, que producirian
la conversion de cualquier irregularidad formal en un obstaculo insalvable para la prose-
cucién del proceso, al margen de la finalidad justificante de la existencia de tal requisito
(entre otras, SSTC ndm. 3/1993 [RTC 1993/3], 59/1984 [RTC 1984/59], 162/1986 [RJ
1986/162], 46/1989 [RTC 1989/46], 59/1989 [RTC 1989/59], 62/1989 [RTC 1989/62],
121/1990 [RTC 1990/121] y 12/1992 [RTC 1992/12]).

Se relaciona esta postura con la mencién al acceso a la justicia como elemento esencial
del contenido de la tutela judicial efectiva, consistente en provocar la actividad jurisdic-
cional hasta desembocar en la decision de un Juez (STC ndm. 19/1981 [RTC 1981/19]);
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del derecho trae consigo seguridad juridica. No puede permitirse que se ejer-
cite un derecho fuera del tiempo y forma en que lo establece la Ley.

A nuestro juicio estas ultimas decisiones que deniegan la aplicacién de
los articulos 133.4 y 135.1 LEC al plazo establecido en el articulo 1.524 del
Cdédigo Civil son mas acertadas. Nos parece que la distincién entre plazos
procesales y plazos sustantivos y la improrrogabilidad de estos es razén su-
ficiente para defender la falta de aplicacién de esas normas procesales al caso
que nos ocupa. Creemos que no se vulnera el derecho a la tutela judicial
efectiva, que es un derecho a obtener una resolucién motivada de los 6rganos
judiciales; un derecho a accionar y obtener una resolucién. Y ese derecho a
accionar lo tiene el retrayente que interpone la demanda, tal y como lo esta-
blece el articulo 1.524 del Cédigo Civil, al que habrd de atenerse para que
su accién pueda prosperar ante los Tribunales. El retrayente debe conocer el
funcionamiento que las Leyes establecen para la presentacién de escritos y
cumplirlos (43). Es carga del retrayente tener en cuenta el limite temporal de
su derecho y debe evitar demoras o inconvenientes en su cumplimiento. Si no
interpone la demanda de retracto en el plazo de caducidad de nueve dias
civiles contados de acuerdo con lo sefialado en el articulo 5 del Cédigo Civil,
solo a él es imputable su falta de diligencia, y en ningtn caso se le puede
amparar ampliando un plazo que por naturaleza no es susceptible de prérroga.

A pesar de que somos plenamente partidarios de esta solucién somos
conscientes de que en el orden administrativo el Tribunal Constitucional
ha dictado sentencias a raiz de recursos de amparo que admiten la aplicacién
del articulo 135 LEC a plazos administrativos de cardcter sustantivo basin-
dose en el derecho a la tutela judicial efectiva que considera vulnerado si no
se admiten escritos al dia siguiente del vencimiento (44). ;Cémo se justifica-
ria esta solucién en el orden civil a la vista de la sentencia del mismo Tri-
bunal Constitucional, de 24 de febrero de 1994, que venimos mencionando?
Aunque, como decimos, los supuestos son distintos por las diferencias entre

al respecto, dice literalmente la STC nimero 37/1995 (RTC 1995/37) que: «en este acceso,
o entrada, funciona con toda su intensidad el principio pro actione que, sin embargo, ha
de ser matizado cuando se trata de los siguientes grados procesales que, eventualmente,
pueden configurarse.

No puede, en definitiva, mantenerse que se vulnera el principio invocado cuando se
trata de un ejercicio extempordneo lo que es imputable tnicamente a la parte afectada».

(43) Vid. SSTS de 20 de julio de 2003 y de 4 de noviembre de 2008 (RJ 2008/5889).

(44) Vid. SSTC de 26 de septiembre de 2005 (RTC 2005/239), de 20 de noviembre
de 2006 (RTC 2006/335) y de 12 de febrero de 2007 (RTC 2007/25). Por supuesto hay que
tener muy en cuenta las diferencias de estos casos con el que aqui contemplamos por
tratarse de ordenes distintos. En estos casos no se habia admitido la demanda porque
no se consideraba aplicable el articulo 135.1 LEC al ser supletorio para el caso de que no
hubiera norma administrativa sobre el computo de los plazos; norma que si existia y que
unicamente permitia presentar la demanda el dia establecido dentro del plazo y no al dia
siguiente. CABALLERO, J., hace un breve comentario a las dos ultimas en la Revista de Pro-
curadores, abril de 2007, pag 38 y sigs.
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los distintos 6rdenes, a la vista de la filosoffa de las decisiones (45) y de la
rigurosa consideracién de la tutela judicial efectiva por parte del Tribunal
Constitucional, tendente a facilitar al maximo el acceso a los Tribunales, no
seria de extrafiar que si la cuestion se planteara en el orden civil como cues-
tién de inconstitucionalidad, el Tribunal Constitucional se decantara por una
solucién similar a la que ha dado en las sentencias mencionadas. Y, para
justificar el conflicto con su sentencia de 24 de febrero de 1994 probablemen-
te dirfa que en la sentencia de 1994 estaba refiriéndose al plazo en si y no al
ejercicio del derecho ante los Tribunales. Esta solucién seria, a nuestro juicio,
muy criticable porque desbarataria toda la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo relativa a la diferencia entre plazos sustantivos y procesales.

Otra opcidn seria que el Tribunal Constitucional considerara que ninguna
de las dos posturas que hemos expuesto aqui (a favor o en contra de la apli-
cabilidad de los articulos 133.4 y 135.1 LEC) es irrazonable y estableciera
que es esta una cuestién que carece de relevancia constitucional, ya que no
es labor del Tribunal Constitucional unificar doctrina. En este caso, la solu-
cion quedaria para el Tribunal Supremo. No obstante, no es muy probable que
el Tribunal Constitucional se decante por esta opcién. Y esto porque cuando
se menciona el derecho a la tutela judicial efectiva el Tribunal Constitucional
es muy sensible y suele pronunciarse sobre la cuestion.

(45) El Tribunal Constitucional considera que el hecho de no poder disfrutar del
ultimo dia del plazo en su integridad, debido a que salvo en el orden penal ya no se admite
la presentacién de escritos en el Juzgado de guardia, vulnera el derecho a la tutela judicial
efectiva. Asi lo expresa claramente en el Fundamento Juridico tercero de su sentencia de
12 de febrero de 2007 (RTC 2007/25):

«Y también es cierto, en segundo lugar, que la posterior presentacién en el Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo, nimero 2 de Valencia, al dia siguiente, fue considerada
como extempordnea por este Juzgado y, en apelacion, por el Tribunal Superior de Justicia,
dando lugar a la inadmisién de la demanda. Asi las cosas, resulta notorio que la sociedad
limitada ... no pudo disponer en su integridad del plazo de presentacién de la demanda que
la Ley le concedia pues ni tuvo a su disposicion mecanismo alguno de presentacion en la
parte final de tal plazo ni tal déficit vino compensado con la posibilidad de una presen-
tacion posterior. La interpretacion judicial de los preceptos concurrentes pudo no resultar
en si manifiestamente irrazonable, pero dio lugar a una restriccion del plazo legal de ac-
ceso a la jurisdiccion incompatible con la vigencia del derecho a la tutela judicial efectiva.
Como hemos afirmado ya en diversas sentencias ante supuestos andlogos, las resoluciones
ahora impugnadas no ofrecieron respuesta a la cuestion capital de “cémo y dénde el
demandante, en aplicacion de esa pretendidamente completa regulaciéon de la materia,
deberia haber presentado la demanda fuera del horario ordinario en el que permanece
abierto el Registro para preservar su derecho a disponer del plazo en su integridad” o, en
relacién con ello, como se coordinan para tal preservacién “lo dispuesto en los articu-
los 133.1, final del inciso primero, LECiv (el dia del vencimiento expirard a las veinticua-
tro horas), 135.1 LECiv (los escritos sujetos a plazo pueden presentarse en el 6rgano
judicial al que se dirigen hasta las quince horas del dia siguiente al del vencimiento), 135.2
LECiv (en las actuaciones ante los Tribunales Civiles no se admitird la presentacion de
escritos en el Juzgado de Guardia) y 41 del Reglamento 5/1995, de 7 de junio, de los
aspectos accesorios de las actuaciones judiciales... segin la redaccién dada por el Acuerdo
reglamentario 3/2001, de 21 de marzo, del Consejo General del Poder Judicial”».

1700 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 720, pdgs. 1681 a 1719



Requisitos para la interposicion de las demandas de retracto de comuneros...

6. CONSIGNACION JUDICIAL DEL PRECIO DE VENTA
a) SOBRE LA NECESIDAD DE CONSIGNACION JUDICIAL DEL PRECIO DE VENTA

Antes de abordar cualquier otro asunto referente a la consignacién del pre-
cio de venta es necesario plantearse si tras la entrada en vigor en 2000 de la
nueva LEC es preceptivo consignar el precio de venta del objeto de retracto.

Si la demanda de retracto prospera, el retrayente debe dejar al comprador
del bien en la misma situacién en la que se encontraba antes de la compra-
venta; esto es, debe pagarle el precio de la venta y los gastos a que hubiera
dado lugar. Esto es lo que pretende el articulo 1.518 del Cédigo Civil, que
establece: «El vendedor (46) no podra hacer uso del derecho de retracto sin
reembolsar al comprador el precio de venta, y ademads: 1.° Los gastos del con-
trato y cualquier otro pago legitimo hecho para la venta. 2.° Los gastos ne-
cesarios y utiles hechos en la cosa vendida (47)».

Con este objetivo, el articulo 1.618.2 LEC de 1881 exigia para la admisibi-
lidad de las demandas de retracto la consignacion del precio de venta si se co-
nocia y, en caso de no conocerse, que se diera fianza de consignarlo cuando se
conociera (48). Era necesario distinguir, por lo tanto, entre: (i) la obligacién de
reembolso del retrayente en caso de recaer sentencia estimatoria, momento en
el que debe entregar al comprador las cantidades sefialadas en el articulo 1.518
del Cédigo Civil, y (ii) la obligacién de consignar el precio de venta en el
momento de la interposicidon de la demanda, en la que no habia que entregar
el dinero al comprador, pero si proceder a su consignacién judicial (49).

El articulo 1618.2 LEC de 1881 al exigir la consignacién judicial del precio
de venta pretendia que no se iniciaran demandas de retracto que luego no pudie-

(46) No se refiere al retrayente sino al vendedor porque es un precepto relativo al
retracto convencional pero aplicable a los retractos legales por remisién del articulo 1.525
del Codigo Civil, por lo que debe interpretarse en consecuencia.

(47) Para no ser repetitivos sobre la necesidad de abonar los gastos establecidos en
el articulo 1.518 del Cédigo Civil en adelante nos referiremos en general al «precio de
venta».

(48) No se referia el 1618.2 LEC de 1881 a los gastos probablemente porque es
dificil conocerlos en el momento de interposicién de la demanda, pero no cabe duda de
que deberan reembolsarse en fase de ejecucion a tenor de lo dispuesto en el articulo 1.518
del Cdédigo Civil. En este sentido, vid. BELLO JaNEIRO, D., El retracto de comuneros y
colindantes en el Codigo Civil, ed. Aranzadi, 3.* ed., Pamplona, 2009, pags. 117 y 131 a
137. Sobre la diferencia entre las cantidades que hay que consignar y las que hay que
reembolsar, vid., por ejemplo, STS de 20 de mayo de 1991 (RJ 1991/3773), 16 de marzo
de 1992 (RJ 1992/2185), y de 3 de marzo de 1998 (RJ 1998/1127).

(49) Sobre la diferencia entre la consignacién como requisito para admitir a trami-
te la demanda y el reembolso efectivo del precio al comprador en fase de ejecucién de
la compraventa, vid. SSTC de 27 de enero de 1992 (RTC 1992/12), comentada por
GRAMUNT FoMBUERA, M. D., en Revista de Derecho Privado y Constitucion, 1993 (1),
pag. 311 y sigs., de 13 de septiembre de 2004 (RTC 2004/144) y de 30 de junio de 1998
(STC 145/1998).
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ran llegar a buen puerto por no tener el retrayente los medios necesarios para
hacer frente al pago del precio de venta en caso de recaer sentencia estimatoria
de sus pretensiones. Con la consignacion del precio de venta se ofrece garantia
al comprador de que va a ser reembolsado en las cantidades pagadas en caso de
prosperar la demanda. Nuestro Tribunal Supremo ha sefialado a este respecto
que con la exigencia de consignacion del precio de venta se evitan «situaciones
de incertidumbre perjudiciales para la parte compradora y demandada, sujetas a
la unilateral decision del que ejercita el derecho de retracto» (50).

Todo esto llevaba consigo que, si el precio es conocido por el retrayente
en el momento de ejercitar la accidn, su consignacién es ineludible. De no
consignarse el precio no podia darse curso a la demanda (51). Y no sélo eso,
sino que: «el defecto o la consignacién por cantidad inferior al precio cono-
cido... es nula y, por lo tanto, equivalente a no haber sido efectuada» (52).

Pero la cuestion sobre la vigencia de la necesidad de consignar el precio
de venta se ha planteado en la actualidad porque en la LEC, como ya hemos
mencionado, el articulo 266.3 LEC ha venido a sustituir al articulo 1618.2
LEC de 1881. Y el nuevo articulo 266.3 LEC exige como presupuesto para
el ejercicio de las acciones de retracto que, cuando la consignacién «se exija
por Ley o por contrato», se acompaifie a la demanda el documento que acre-
dite haber consignado el precio de la cosa si fuera conocido o haber consti-
tuido caucién que garantice la consignacién cuando se conozca el precio.

(i) De esta necesidad de consignar el precio s6lo en caso de que se exija
por Ley o por contrato, algunos autores han concluido que la consignacién
previa ya no es necesaria cuando se interpone una accién que pretenda hacer
valer un retracto de comuneros. Esto porque sefialan que la Ley no exige tal
consignacion ya que estiman que el articulo 1.518 del Cédigo Civil sélo se
refiere al momento de ejecucién de la sentencia en que el retrayente debe
entregar al comprador las cantidades sefialadas en dicho articulo, pero no al
momento anterior de interposicién de la demanda. Entienden que, en aplica-
cion del articulo 266.3 LEC, al no exigirse la consignacién por Ley, no puede
exigirse que se acredite en la demanda haber efectuado la consignacién del
precio de venta (53).

(50) SSTS de 7 de febrero de 1991 (RJ 1991/1152) y de 14 de julio de 1994 (RJ
1994/6397). Citadas por las recientes SAP de Cadiz, de 14 de julio de 2003 (2003/219404)
y SAP de Las Palmas, de 18 de febrero de 2004 (JUR 2005/109440).

(51) Entre otras muchas, SSTS de 16 de abril de 1963 (RJ 1963/1973); de 21 de
octubre de 1981 (RJ 1152/1991), y 31 de octubre de 1988 (RJ 1988/7780).

(52) STS de 31 de octubre de 1988 (RJ 1988/7780). Aunque, como veremos mads
adelante, los requisitos de la consignacion se han flexibilizado, no sélo por lo que respecta
a los medios de pago admitidos para llevar a cabo la consignacidn, sino también en cuanto
a la posibilidad de subsanar los defectos de la consignacién durante la tramitacién del
procedimiento.

(53) Asi lo cree BELLO JANEIRO, D., El retracto de comuneros y colindantes en el
Codigo Civil, ed. Aranzadi, 3.* ed., Pamplona, 2009, pags. 116 y 119, y PErez Conesa, C.,
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Algunas sentencias de Audiencias Provinciales se han pronunciado en
este sentido, y para ello se basan también en la diferencia que debe hacerse
entre la consignacién como requisito procesal y el reembolso del precio de
venta del bien que es lo regulado en el articulo 1.518 del Cédigo Civil (54).
También se decanta por esta postura el Tribunal Constitucional. Asi, lo pone
de manifiesto en dos recientes sentencias en las que decide sendos recursos
de amparo interpuestos por retrayentes que habian visto, inadmitida a trdmite
en el primer caso, y desestimada en el segundo, sus demandas de retracto por
no haber consignado el precio de venta del bien (vid. STC de 13 de septiem-
bre de 2004 (RTC 2004/144) en un caso de retracto arrendaticio y de 27 de
octubre de 2008 (RTC 2008/127) en un caso de retracto sobre finca ruastica.

En la sentencia de 13 de septiembre de 2004 se entr6 a considerar esta
cuestion porque la Audiencia, al no haber encontrado en la Ley de arrenda-
miento urbanos ningin precepto que exigiera la consignacion del precio, habia
inferido la necesidad de consignar el articulo 1.518 del Cédigo Civil. El
Tribunal Constitucional sefial6:

«Pues bien, la interpretacién efectuada en este supuesto por la
Audiencia Provincial del articulo 1.518 del Cédigo Civil, en rela-
cién con el articulo 266.3 LECiv/2000, para inferir de aquel precep-
to la exigencia de consignacién o caucién se sustenta en una eviden-
te confusion entre, de un lado, la consignacién o la constitucién de
caucién como requisito procesal para la admisién a tramite de la
demanda de retracto, al que se refiere el articulo 266.3 de la vigente
LECiv, y que supedita, en el supuesto en que fuere conocido el
precio de la cosa objeto de retracto, a que se exija por Ley o por
contrato y, de otro lado, el reembolso al comprador del precio de
la venta y de los gastos derivados que impone el articulo 1518 del
Cédigo Civil, no como requisito para la admisién a trdmite de la
demanda, sino como requisito sustantivo para el ejercicio del dere-
cho de retracto, esto es, una vez obtenida sentencia estimatoria del
mismo. (...)

Ha de concluirse, pues, que en este caso, como consecuencia de
la interpretacién que la Audiencia Provincial ha efectuado del ar-

«Tutela judicial efectiva y consignacién del precio de venta como requisito para la accion
de retracto», en Aranzadi Civil, Tomo 15, vol. 3, 2006, pag. 2407, y para el retracto de
colindantes, CANETE QUESADA, A., «El retracto legal de colindantes», en La Ley, nim. 1,
2005, pag. 1708 y sigs. También parece de esta opinién Ruiz pE LA CUESTA, S., «Apuntes
sobre la consignacién judicial», en Prdctica de Tribunales, afio V, nim. 54, octubre de
2008, pag. 35.

(54) Vid., por ejemplo, SAP de Cantabria, de 3 de febrero de 2004 (JUR 2004/
81571); de Granada, de 3 de marzo de 2004 (JUR 2004/129224); de Barcelona, de 9 de
noviembre de 2005 (JUR 2006/52709), y de 19 de noviembre de 2008 (JUR 2009/74061),
y de Alicante, de 29 de mayo de 2007 (JUR 2007/260183).
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ticulo 1.518 del Cddigo Civil con base en la confusién apuntada
entre la consignacién o la constitucién de caucién en cuanto requi-
sito procesal para la admisiéon de la demanda y el reembolso en
cuanto requisito sustantivo para el ejercicio del derecho de retracto,
la decisiéon de inadmisién de la demanda, que en ejercicio de la
accion de retracto arrendaticio han promovido los ahora recurrentes
en amparo, se ha fundado en el incumplimiento de un requisito que
no es legalmente exigido por la legislacién procesal aplicable para
la admisién de la demanda, pues el articulo 266.3 LECiv/2000, como
se razona en el Auto de apelacion y resulta del tenor literal del pre-
cepto, condiciona la consignacién o la constitucion de caucién como
requisito para la admisién a tramite de la demanda de retracto, si
fuere conocido el precio de la cosa objeto de retracto, a que se exija
por Ley o contrato, supuestos que no se daban en este caso. En otras
palabras, se inadmitié la demanda de retracto sin que concurriera
causa legal de inadmisién, por lo que las decisiones judiciales im-
pugnadas han vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva de los
recurrentes en amparo».

Por si pudiera haber quedado duda sobre si el Tribunal Constitucional
habia dado esa solucién porque en la Ley de arrendamiento urbanos no habia
ninglin precepto que exigiera la consignacion, la reciente sentencia de 27 de
octubre de 2008 viene a disiparlas todas. La Audiencia Provincial de Avila
habfa dictado sentencia desestimatoria porque el retrayente no habia consig-
nado el precio de venta y basaba su decision en los articulos 266.3 LEC y
1.618.2 LEC de 1881 en relacién con el 1.518 del Cédigo Civil. Pues bien,
por lo que respecta al articulo 266.3 LEC, el Tribunal Constitucional ratifica
lo sefialado en la sentencia de 13 de septiembre de 2004 y sefiala que no
puede exigirse consignacién al relacionar ese articulo con el 1.518 del Cédigo
Civil (55). Sin embargo, y dado que la Audiencia Provincial no habia apo-

(55) «Dentro del margen de actuacion que hemos reconocido al legislador para supe-
ditar el ejercicio de la accién de retracto al cumplimiento de la carga de consignar, interesa
destacar que bajo el régimen de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (LEG 1881/1) la
exigencia de consignar venia impuesta directamente por su articulo 1618.2, con arreglo al
cual: “para que pueda darse curso a las demandas de retracto, se requiere: que se consigne
el precio si es conocido, o si no lo fuere, que se dé fianza de consignarlo luego que lo sea”.

Por el contrario, el actual articulo 266.3 LECiv (RCL 2000/34, 962 y RCL 2001/1892)
supedita la carga de consignar a que asi se exija por Ley o por contrato. En el presente
caso, la Audiencia Provincial de Avila sustent6 la exigencia de la consignacién invocando
tanto el articulo 1618.2 LECiv 1881 como el vigente articulo 266.3 LECiv, entendiendo
que la exigencia adicional de este precepto, acerca de que la carga de consignar venga
impuesta por Ley o contrato, se colma con los articulos 1.518 del Cédigo Civil y 90.2 de
la Ley 83/1980, de 31 de diciembre (RCL 1981/226), de arrendamientos rusticos (LAR).
Pero, como dijimos en la STC 144/2004, de 13 de septiembre (RTC 2004/144) (F. 4), tal
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yado su decisién de modo exclusivo en el vigente régimen sino que se citd
también el articulo 1618.2 LEC de 1881 porque en primera instancia la de-
manda se tramit6 con arreglo a la LEC de 1881, el Tribunal Constitucional
se pronuncié sobre el mismo caso bajo el prisma de la antigua LEC de 1881
para enjuiciar la cuestiéon también bajo esa regulacion (56).

(ii)) Frente a estas decisiones, el Tribunal Supremo, en sus pronuncia-
mientos mds recientes, se muestra a favor de la necesidad de consignar el
precio a tenor del articulo 266.3 LEC (57). Destaca la STS de 4 de noviembre
de 2008 (RJ 2008/5889). En ella, el Tribunal Supremo casa la sentencia de
la Audiencia Provincial de Navarra, que consideraba que la consignacién no
era requisito procesal para interponer la demanda de retracto (58). Es termi-
nante en el Fundamento Juridico Primero cuando sefiala:

inferencia se sustenta en una confusion entre, de un lado, la consignacion o la constitucion
de caucion como requisito procesal para la admision a tramite de la demanda de retracto,
al que se refiere el articulo 266.3 de la vigente LECiv y, de otro lado, el reembolso al
comprador del precio de la venta y de los gastos derivados que impone el articulo 1.518
del Codigo Civil (y el art. 90.2 LAR), no como requisito para la admision a tramite de la
demanda, sino como requisito sustantivo para el ejercicio del derecho de retracto, esto es,
una vez obtenida sentencia estimatoria del mismo. Por tanto, no es posible sustentar la
inadmision de la demanda en el articulo 266.3 LECiv pues, como resulta del tenor literal
del precepto, se condiciona la consignacién a que se exija por Ley o contrato, supuestos
que no se dan en este caso».

(56) Aunque el amparo prosperd en este campo pero por otros motivos, porque la
Audiencia Provincial habia incurrido en incongruencia extra petita, ya que en ningin
momento del pleito se habia planteado cuestién alguna sobre la consignacion.

(57) También hay muchas sentencias de Audiencias Provinciales que son de este
parecer. Por ejemplo, son recientes la SAP de Huesca, de 4 de abril de 2008 (JUR 2008/
216541) y de 30 de junio de 2007 (RJ 2007/355522); SAP de Santa Cruz de Tenerife, de
23 de mayo de 2008 (JUR 2008/250840); SAP de Bizkaia, de 11 de julio de 2008 (JUR
2008/389897); SAP de Asturias, de 25 de julio de 2008 (JUR 2008/353301); SAP de Pon-
tevedra, de 19 de noviembre de 2008 (JUR 2009/162198), y SAP de La Coruia, de 26 de
febrero de 2009 (JUR 2009/187687).

(58) En otras ocasiones el Tribunal Supremo no ha podido pronunciarse sobre este
asunto porque se le ha planteado via recurso de casacién cuando la via correcta hubiera
sido el recurso extraordinario por infraccién procesal, o porque no se ha apreciado la
existencia de «interés casacional». Por ejemplo, vid. ATS de 18 de julio de 2006 (JUR
2006/201464), ATS de 13 de marzo de 2007 (JUR 2007/93410), ATS de 22 de enero de
2008 (JUR 2008/160284) y ATS de 27 de enero de 2009 (JUR 2009/58473). Ello no
obstante, incluso en alguno de estos casos, el Tribunal Supremo ha dejado entrever su
opinién. Es ejemplo de esto lo sefialado en el Auto de 15 de enero de 2008 (JUR 2008/
44300): «Lo cierto es que el recurso versa sobre una cuestién relativa a un requisito
procesal —la aportacion del justificante de consignacién del precio de la compraventa—
imprescindible para el ejercicio de la accién de retracto, que determina la inadmisién de
la demanda, ex articulo 266.3.° LEC en caso de no aportacién de justificante de pago. La
naturaleza procesal de la consignacion —pese a venir recogida en el Cédigo Civil— viene
determinada de su naturaleza de presupuesto o requisito de procedibilidad, sin cuya ma-
terializacion es ineficaz el ejercicio del derecho de retracto ante los Tribunales. Ello lleva
a la inadmision del recurso de casacion por preparacién defectuosa, por suscitar una
cuestion cuyo planteamiento corresponde al recurso extraordinario por infraccién procesal
(art. 483.2.2.°, inciso segundo, en relacién con el art. 477.1, ambos de la LEC)».
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«El primero de los motivos del recurso se contrae a determi-
nar si la sentencia recurrida contradice la jurisprudencia de esta
Sala cuando dice: “...no podemos deducir, que siempre y en todo
caso, de modo fatal e ineludible, la exigencia de pago o consig-
nacién sea requisito sine qua non para justificar el ejercicio de la
accién de retracto”; manifestacion que supone infringir ademads
el actual articulo 266.3.° de la LECiv (RCL 2000/34 y 962 y RCL
2001/1892), cuyo tenor literal coincide practicamente con el deroga-
do articulo 1.618 (LEG 1881/1). Se estima. La obligacién de consig-
nar el precio dentro del plazo legal para interponer la demanda de
retracto es requisito esencial para que pueda darse curso a la misma
y ha de cumplirse estricta e inexcusablemente para el ejercicio de la
accion, de tal forma que cuando se omite, no estamos ante un defec-
to procesal por inobservancia de un formalismo mds o menos rigu-
roso o una mera irregularidad sino ante la elusién de un presupuesto
basico de la eventual adquisicién, mediante el retracto, de la finca
que constituye su objeto, como es poner a la inmediata disposicién
de la parte demandada el precio previamente abonado a su transmi-
tente, de tal forma que una persona que no cumple este presupuesto,
no puede ni debe beneficiarse de un derecho preferente de adqui-
sicién legalmente establecido [SSTS de 27 de septiembre de 1994
(RJ 1994/7304), 15 de abril de 1998 (RJ 1998/2982), 25 de febrero
de 2000 (RJ 2000/1247), 19 de octubre de 2005 (RJ 2005/7214),
entre otras]».

También en este sentido se pronuncia el Tribunal Supremo en Auto de 6
de febrero de 2004 (JUR 2004/98732), que deniega la solicitud del retrayente
de retirar el aval que habia consignado como garantia de la devolucién del
precio de venta. Sefala dicho Auto:

1706

«Por la parte recurrente —don Cosme— se solicita se deje sin
efecto el aval prestado en cumplimiento de lo establecido en el ar-
ticulo 1.518 del Cédigo Civil (LEG 1889/27) y 266.3 LECiv (RCL
2000/34 y 962 y RCL 2001/1892) para garantizar los efectos eco-
némicos del derecho de retracto ejercitado en la demanda. La pre-
tension expresada no puede ser admitida porque la consignacién del
precio o el afianzamiento del mismo es un presupuesto sustantivo
imprescindible para que se tenga por ejercitado, o intentado el ejerci-
cio del derecho de retracto, careciendo de sentido el argumento de
que, una vez prestado para que se admita a tramite la demanda, pue-
de ser retirado con posterioridad, pues obviamente tal garantia de re-
embolso futuro, aunque de realizacion incierta, debe prevalecer, como
exigencia sustantiva, mientras el proceso esté vivo, con independen-
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cia de que las sentencias de primera instancia y apelacion sean deses-
timatorias de la demanda. Y tan es asi que este Tribunal tiene esta-
blecida la obligaciéon de efectuar la consignacién o afianzamiento
cuando mediando un inicial mero ofrecimiento previo por desconoci-
miento del precio, durante el proceso se conocié su real dimensién
dineraria [sentencia de 14 de julio de 1994 (RJ 1994/6397)]. Y frente
a lo razonado no cabe argumentar con la hipotética posible larga du-
racién de la resolucién del proceso y el coste econdémico del aval,
pues tales razones no desvirtian la naturaleza y finalidad del afianza-
miento y, ademds, son totalmente ajenas a la contraparte, cuyo dere-
cho a que se mantenga la garantia es merecedor de tutela y cuenta
con el apoyo legal, sin que pueda sustituirse tal garantia por el mero
compromiso del recurrente de hacer efectivas las cantidades avala-
das, pues tal hipétesis carece de soporte alguno en el Cédigo Civil y
en la Ley de Enjuiciamiento; y sin que tampoco quepa la aplicacién
analdgica de la normativa LECiv sobre medidas cautelares (art. 744)
porque ni cabe la analogia en el campo procesal, ni se da identidad
de razén entre los respectivos supuestos contemplados».

A nuestro juicio esta segunda opinién es mds acertada. Creemos que el
requisito de la consignacion del precio de venta sigue siendo necesario en las
demandas de retracto de comuneros bajo el nuevo 266.3 LEC (59). No nos
parece que el articulo 266.3 LEC quiera hacer nada distinto de lo que hizo
el articulo 1.628.2 de la LEC de 1881. Nuestros Tribunales, incluso el propio
Tribunal Constitucional, han justificado plenamente la exigencia de consigna-
cién del precio de venta como requisito «procesal para la admision y tramita-
cién de las demandas de retracto cuya finalidad es impedir el planteamiento y
la sustanciacién del juicio de retracto por quienes carezcan de la capacidad
econdmica suficiente para subrogarse o colocarse en la posicion que ostenta el
adquirente en la transmision onerosa de la que nace el derecho de retracto, al
no poder satisfacer el precio o la contraprestacion necesaria para el ejercicio de
de este derecho de adquisicién preferente» (60). No cabe pensar que el legisla-
dor haya querido despojar al comprador de la garantia que supone la consigna-

(59) Asi parece opinar también MAGRO SERVET, V., «La presentacion de la consigna-
cion en el retracto de comuneros», en Prdctica de Tribunales, aiio V, num. 54, octubre de
2008, pags. 41 y 42. FERNANDEZ-BALLESTEROS, A. y cols., Comentarios a la nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, ed. Irgium, 2000, pags. 1214 y 1215, y CorpON MoRENO, F. y cols.,
Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Aranzadi, Madrid, 2001, pags. 984 a 987,
no se plantean esta cuestion y parecen dar por hecho que hay que proceder a la consig-
nacién. La exigencia de consignacion les parece justificada a De LA Oriva, A. y Digz-
Picazo, 1., Derecho Procesal Civil. El proceso de declaracion, ed. Universitaria Ramén
Areces, Madrid, 2004, pag. 637.

(60) STC de 30 de junio de 1998 (STC 1998/145).
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cién. La consignacion asegura la devolucion del precio en el momento mismo
en que recaiga sentencia estimatoria del retracto. Hay que tener en cuenta que,
para el adquirente, el ejercicio del retracto supone el perjuicio de la paraliza-
cion de una inversion econémica y de unas expectativas de negocio; perjuicios
que pueden no verse recompensados si, de prosperar la accién de retracto, el
retrayente careciera de medios para rembolsar el precio de venta.

No creemos que deba interpretarse el articulo 266.3 LEC en el sentido de
que termina con la necesidad de consignacién en los retractos legales. Hay
que recordar que el derecho de retracto es un derecho de interpretacion res-
trictiva. Por eso creemos que debe interpretarse que el articulo 266.3 LEC hay
que entenderlo en igual sentido que el articulo 1.618.2 de la LEC de 1881.
Y, en cuanto al argumento de que la Ley no exige consignacién, puede de-
cirse que el articulo 1.518 del Cédigo Civil sefiala que el retrayente no puede
«hacer uso» del derecho de retracto sin reembolsar las cantidades en €l esta-
blecidas; y que el retrayente «hace uso» de su derecho cuando interpone la
demanda (sin perjuicio de la mencionada diferencia entre consignacién y
reembolso). Asi interpretado, puede decirse que la Ley si exige la necesidad
de garantizar el reembolso de las cantidades establecidas en dicho articulo.
No creemos que sea esta una interpretacioén contraria al articulo 24.1 CE. La
finalidad perseguida por la consignacién justifica la exigencia de la norma
procesal y debe, en consecuencia, considerarse limitacién constitucional legi-
tima del derecho a la tutela judicial. Una cosa es que las consignaciones
procesalmente obligatorias deban aplicarse con la flexibilidad suficiente para
evitar que el presupuesto formal sea exigido de manera excesivamente rigu-
rosa y desproporcionada y otra que no deban existir. Tanto mds, cuando
nuestro Tribunal Constitucional ha sefialado que: «El articulo 1618.2.° de la
Ley de Enjuiciamiento Civil condiciona el curso de las demandas de retracto,
entre otros, al requisito de que se consigne el precio si es conocido, 0 si no
lo fuere, que se dé fianza de consignarlo luego que lo sea, cuya finalidad
estriba en garantizar la seriedad de la demanda y asegurar al demandado que,
si recae sentencia estimatoria, serd reembolsado, en el momento del otorga-
miento de la escritura correspondiente, de las cantidades que sefiala el articu-
lo 1.518 del Cédigo Civil. Es manifiesto que esta finalidad justifica la exigen-
cia de la norma procesal y debe, en consecuencia, considerarse limitacion
constitucional legitima del derecho a la tutela judicial» (61).

Ello no obstante, y sin perjuicio de la solucién por la que nos decantemos,
lo cierto es que a este respecto el desbarajuste jurisprudencial es abrumador.
En este momento, la obligacién de tener que consignar el precio de venta
en las demandas de retracto legal depende de dénde se encuentre situado el
inmueble, pues dependiendo de qué Audiencia Provincial se encargue del

(61) Vid. STC de 27 de enero de 1992 (RTC 1992/12).
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caso se exigird o no dicha consignacioén (62). Ademds, si el asunto llega al
Tribunal Supremo la consignacion se considerard necesaria, mientras que si

(62) Es clarificadora y devastadora la Audiencia Provincial de Huesca en su Funda-
mento de Derecho Segundo de su sentencia de 4 de abril de 2008 (JUR 216541) que
reproducimos integramente por su interés:

«1. Bajo la vigencia del articulo 1.618 de la antigua Ley de Enjuiciamiento Civil, la
consignacién del precio conocido, o el afianzamiento en el caso contrario dentro del plazo
de los nueve dias de caducidad de la accidn, era un requisito undnimemente exigido por la
jurisprudencia y la doctrina, con apoyo en la diccién literal del precepto. Dio lugar, no
obstante, a abundantes comentarios y resoluciones judiciales sobre la forma de efectuar la
consignacién y el afianzamiento, la cuantia, la acreditacion, etc. La nueva Ley de Enjuicia-
miento Civil contiene un precepto de apariencia similar en el articulo 266, dedicado a
enumerar los documentos que en casos especiales han de acompanar a la demanda bajo la
sancién de no darle curso, articulo 269.2, al imponer que, con la demanda en que se ejercite
la accién de retracto, se aporten los documentos que constituyan un principio de prueba del
titulo en que se funde y, cuando la consignacion del precio se exija por ley o por contrato,
el documento que acredite haber consignado, si fuere conocido, el precio de la cosa objeto
de retracto o haberse constituido caucién que garantice la consignacién en cuanto el precio
se conociere. El contenido del precepto es, como decimos, similar pero no igual, pues a
diferencia del articulo 1.618 de la antigua Ley de Enjuiciamiento Civil, que lo establecia
como requisito para dar curso a la demanda, ahora sé6lo lo es cuando se exija por ley. Dado
que la ley procesal no lo establece, habrad que entender que es la ley sustantiva que regula el
retracto legal, en este caso el de comuneros del Cédigo Civil, articulo 1.521 y sigs. Una
parte de la doctrina y de las Audiencias Provinciales, al tratar de este precepto en relacién
con el retracto de comuneros, siguen citando la jurisprudencia y estado de opinién formado
con la regulacién procesal anterior, sin hacer notar o pasando por alto la diferente regula-
cién de la consignacién bajo la nueva ley, porque consideran que viene a sustituirlo o es
una nueva version del 1618 de la antigua Ley de Enjuiciamiento Civil.

2. Otras muchas, por el contrario, conscientes de la diferente redaccién y sentido de
ambas normas han procedido a la busqueda del significado y alcance del articulo 266.3
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. El resultado es dispar. Un grupo de Audiencias Pro-
vinciales en relaciéon con el retracto de comuneros se han decantado por que, a partir
de la nueva ley procesal, ya no se exige la consignacién para el ejercicio de la demanda,
entre ellas se encuentran las sentencias de la Audiencia Provincial de Barcelona, Sec-
cion 4.7, de 18 de octubre de 2007; Alicante, Seccién 6.7, de 29 de mayo de 2007; Madrid,
Seccion 3.7, de 7 de febrero de 2007; Madrid, Seccién 14.%, de 28 de diciembre de 2006,
y Zaragoza, Seccion 4.%, de 25 de abril de 2006; Almeria, Seccién 1.%, de 30 de marzo de
2005. En este sentido se ha pronunciado también la sentencia del Tribunal Constitucional,
nim. 144/2004, de 13 de septiembre.

3. No obstante, otro importante sector de la doctrina seguido por varias Audiencias
Provinciales, como las sentencias de Gerona, Seccion 2.%, de 20 de septiembre de 2004;
Granada, Seccién 4.%, de 9 de septiembre de 2005, y Valencia, Seccién 7.%, de 21 de sep-
tiembre de 2005, a las que nos adherimos, entienden que la consignacién es exigible en
el retracto de comuneros conforme al articulo 266.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
ya que el articulo 1.525 del Cédigo Civil declara aplicable a los retractos legales, entre el
que se encuentra el de comuneros (ex art. 1.522 del Cédigo Civil) lo previsto en el articu-
lo 1.518 del Cédigo Civil, segin el cual el vendedor no podrd hacer uso del derecho de
retracto sin reembolsar el precio de la venta y los gastos del contrato, asi como los ttiles
y necesarios efectuados en la cosa vendida. Si, como sefiala la Audiencia Provincial de
Gerona, en sentencia de 20 de septiembre de 2004, seguida por la de Granada antes citada:
“el problema que se planteaba bajo la antigua Ley de Enjuiciamiento Civil era si la
obligacién indiscutida de consignacién se referia s6lo al precio (art. 1618.2.° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil), o también comprendia los gastos a que se refiere el articulo 1.518
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se recurre en amparo ante el Tribunal Constitucional obtendremos una reso-
lucién en el sentido de que no puede exigirse dicha consignacion.

Esta situacion atenta contra la seguridad juridica y es necesario que se cla-
rifique lo antes posible. Se impone unificar doctrina en este campo y nosotros,
como ya hemos justificado, nos decantamos por la necesidad de exigir consig-
nacién judicial del precio. Y creemos que la determinacién de si de los articu-
los 266.3 LEC y 1.518 del Cédigo Civil se deriva la necesidad de consignar
el precio de venta en las demandas de retracto es una cuestién de legalidad
ordinaria. Sin embargo, tras las dos Sentencias mencionadas del Tribunal Cons-
titucional en contra de la necesidad de consignacién bajo la LEC de 2000,
es posible que esta sea la solucién que finalmente se imponga. De otra forma,
si se quiere mantener la necesidad de consignacidn, cuya finalidad nos parece
razonable y justificada, seria deseable, de lege ferenda, una modificacion del
articulo 266.3 LEC (en el estilo del 1.618.2 LEC de 1881) que no deje margen
de duda al respecto.

b) FORMA DE LLEVAR A CABO LA CONSIGNACION

Tenemos que tener en cuenta toda la doctrina jurisprudencial de nuestros
Tribunales relativa a la consignacién del precio de venta en las acciones de
retracto de comuneros. Esto, tanto para el caso de que aceptemos que el requisi-
to de la consignacién sigue vigente con la nueva LEC, como creemos que debe

del Caodigo Civil, hoy la duda es mas radical, ya que lo cuestionado es si la consignacién
es 0 no un requisito esencial. La opinién mayoritaria se decanta por asi entenderlo, esto
es, considerar que la consignacion es indispensable configurandola como presupuesto de
la accién. Dicho requisito de procedibilidad dimanaria de la propia redaccién del articu-
lo 1.518 del Coédigo Civil, ya que ‘se hace uso’ del derecho, al menos judicialmente,
cuando se acciona. Es decir, cuando se presenta la demanda, por lo que serd en dicho
momento cuando se debe ‘reembolsar’ el precio pagado por el comprador demandado”.
Pues, desde la presentacion de la demanda luego admitida, se genera el efecto de la
perpetuatio urisdictionis, que obliga al Juez a sentenciar conforme a los presupuestos de
hecho y de derecho existentes al inicio del pleito. A partir de ese momento comienzan los
efectos de la litispendencia en sentido general —de acuerdo con los principios de prohi-
bicién de mutatio libelli y ut lite pendente nihil innovetur—, con la consiguiente perpe-
tuacién de los hechos tal como son alli planteados y sus oportunos efectos procesales
(perpetuatio iurisdictionis, legitimationis y actionis), sin atender a sus posteriores modi-
ficaciones (salvo las subjetivas y objetivas que excepcionalmente sean procedentes y que
aqui resulta ocioso contemplar, como aclara la sentencia del Tribunal Supremo de 23-XII-
2002). Asi resulta de lo dispuesto en el articulo 410 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
en relacién con sus articulos 411, 412 y 413 (este dltimo se remite también al art. 22), y
de la doctrina mantenida por el Tribunal Supremo en sus sentencias de 23-XII-2002 —ya
citada— y 24-VI-2003 (las sentencias del Tribunal Supremo de 29-XI-1966, 25-VI-1977,
26-111-1979, 20-111-1982 y 25-11-1983 seguian igual criterio bajo la vigencia de la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1889), tal como ya sostuvimos en nuestras sentencias de 19 de
mayo de 1997, 18 de febrero, 3 de marzo y 13 de octubre de 1998, 21 de septiembre
de 2004, 30 de marzo y 20 de abril de 2007, y la mas reciente de 14 de marzo de 2008».
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hacerse, o, en caso contrario, para considerar la validez de las consignaciones
efectuadas en asuntos sometidos todavia al articulo 1618.2.° LEC de 1881.

En efecto, la jurisprudencia ha evolucionado mucho en los dltimos afios,
sobre todo por lo que se refiere a los medios de pago admisibles para llevar
a cabo la consignacidon del precio de venta a la hora de interponer las deman-
das de retracto de comuneros. En un principio, la jurisprudencia era rotunda
sobre la necesidad de llevar a cabo la consignacién del precio de venta en
metdlico cuando el precio era conocido (63).

El cambio en la jurisprudencia vino de la mano del Tribunal Constitucio-
nal. En varias sentencias el Tribunal Constitucional entendié desproporciona-
da la exigencia de consignacion en metdlico respecto de la finalidad de ga-
rantia de ese requisito procesal (64). El Tribunal considera que exigir la
consignacion en metdlico es incompatible con el derecho a la tutela judicial
efectiva del articulo 24.1 CE, pues entiende que supone una interpretacion
demasiado formalista del requisito procesal de la consignacién (65).

(63) Entre otras muchas SSTS de 16 de abril de 1963 (RJ 1963/1863), de 21 de
octubre de 1981 (RJ 1981/4957), de 31 de octubre de 1988 (RJ 1988/7780), de 7 de
febrero de 1991 (RJ 1991/1152), de 20 de abril de 1994 (RJ 1994/3214), de 30 de mayo
de 1995 (RJ 1995/4204) y de 17 de junio de 1997 (RJ 1997/5413).

(64) Es con respecto a este tema que el Tribunal Constitucional ha puesto de mani-
fiesto la diferencia a la que ya hemos aludido entre la consignacién y el pago efectivo del
precio. La primera es garantia de un reembolso futuro en caso de que prospere la accidn;
el segundo es un pago con efectos liberatorios para el retrayente que ha visto estimada su
demanda.

(65) A este respecto, vid. SSTC de 27 de enero de 1992 (RTC 12/1992) seguida por
las de 30 de junio de 1998 (RTC 145/1998), y de 10 de julio de 2000 (RTC 189/2000).

En la doctrina, a este respecto destacan los estudios de PERez ConEesa, C., «Tutela
judicial efectiva y consignacion del precio de venta como requisito para la acciéon de
retracto», en Aranzadi Civil, Tomo 15, vol. 3, 2006, pags. 2389 a 2411, y BELLO JANEIRO,
D., El retracto de comuneros y colindantes en el Codigo Civil, ed. Aranzadi, 3.* ed.,
Pamplona, 2009, pags. 125 a 129. La primera hace una interesante puntualizacion al
concluir en su estudio que la tutela judicial efectiva s6lo deberia estimarse vulnerada en
los casos en que de alguna forma se haya intentado la consignacién.

Recogemos aqui, por su interés, los Fundamentos Juridicos 3 a 6 de la STC de 27 de
enero de 1992 (RTC 12/1992):

«3. La doctrina expuesta nos conduce a establecer que, en los recursos de amparo
promovidos por vulneracién del derecho a la tutela judicial frente a decisiones judiciales de
inadmisibilidad de demandas o recurso, debemos, en primer término, determinar si el requi-
sito procesal incumplido o defectuosamente observado responde a una finalidad justificada
y, en segundo lugar, una vez ello decidido en sentido positivo, examinar si su aplicacién
judicial ha ponderado debidamente las circunstancias concurrentes, especialmente el efecto
que la conducta de la parte ha tenido en relacion con la finalidad del requisito, y el grado de
buena fe y diligencia que haya observado, teniendo siempre presente que lo decisivo no es
la forma concreta en que se ha cumplido el mismo sino la satisfaccion de la finalidad que
motiva la exigencia legal, puesto que la concordancia practica entre el cumplimiento de la
forma procesal que protege el derecho del demandante o recurrente a acceder a la jurisdic-
cion con el derecho de la parte contraria a que se observen los requisitos y garantias
procesales obliga a revisar interpretaciones excesivamente rigurosas que lesionan el dere-
cho garantizado por el articulo 24.1 de la Constitucién.
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Y ese cambio ha sido acogido por el Tribunal Supremo que ya ha decla-
rado que no es necesaria la consignacion en metdlico cuando el precio es

Debemos también recordar que las consignaciones procesalmente obligatorias deben
aplicarse con la flexibilidad suficiente para evitar que el presupuesto formal sea exigido
de manera excesivamente rigurosa y desproporcionada, dedicando especial atencién a
la dificultad que, en el caso, pueda existir para consignar en metdlico y admitiendo, si lo
demandase la mayor efectividad del derecho fundamental, la posibilidad de ofrecer medios
alternativos de garantia.

4. El articulo 1618.2.° de la Ley de Enjuiciamiento Civil condiciona el curso de las
demandas de retracto, entre otros, al requisito de que se consigne el precio si es conocido,
o si no lo fuere, que se dé fianza de consignarlo luego que lo sea, cuya finalidad estriba
en garantizar la seriedad de la demanda y asegurar al demandado que, si recae sentencia
estimatoria, serd reembolsado, en el momento del otorgamiento de la escritura correspon-
diente, de las cantidades que sefiala el articulo 1.518 del Codigo Civil. Es manifiesto que
esta finalidad justifica la exigencia de la norma procesal y debe, en consecuencia, consi-
derarse limitacion constitucional legitima del derecho a la tutela judicial.

5. En lo que se refiere a la aplicacién que de esa norma ha hecho el érgano judicial
de apelacion procede advertir que, en este punto, el caso contemplado en este recurso es
esencialmente idéntico al resuelto por la STC 62/1989, puesto que la diferencia de normas
aplicadas —arts. 1618.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 148.2 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos— y de procedimiento —arrendaticio y de retracto de comuneros—
deben estimarse irrelevantes, si se considera primero, que tanto en aquel supuesto como
en éste se trata de resolver la misma cuestién —si la consignacién hecha en cheque
bancario es un vicio procesal que justifica, desde la perspectiva del derecho a la tutela
judicial, la pérdida del derecho a la apertura del proceso de retracto legal en este caso, o
de la fase de apelacion en el juicio de arrendamiento urbano, en el resuelto por la citada
sentencia— y, en segundo lugar, que la finalidad perseguida y el grado de diligencia y
buena fe de la parte obligada al cumplimiento del requisito son también sustancialmente
iguales o de casi total similitud, con la circunstancia especial, favorable a una mas intensa
flexibilidad en el caso presente, de que mientras en la consignacién de las rentas arrenda-
ticias prima la urgencia de hacer efectivo el derecho a percibirlas de quien tiene a su favor
una sentencia y la obligacién de entregarlas por quien sigue disfrutando del inmueble
arrendado, en la consignacién del precio conocido en el retracto, la finalidad carece de esa
urgencia por ser mds lejano el momento de hacer efectivo el desembolso de las cantidades
consignadas o afianzadas de consignacion.

No cabe duda que las anteriores consideraciones nos autorizan a otorgar el amparo
mediante remision a la referida sentencia con asuncién integra de su fundamentacidn
juridica; a pesar de ello, sin perjuicio de que se tenga por hecha esa remision procederemos
a entrar en el examen singularizado de las concretas circunstancias concurrentes en este
caso con el objeto de dar completa y detallada respuesta a todas las alegaciones que con-
forman el debate procesal.

6. A los efectos expresados, las circunstancias relevantes a ponderar son las si-
guientes:

a) La solicitante de amparo presentd en el Juzgado de Primera Instancia de Laredo,
demanda de retracto de comuneros el dia 19 de febrero de 1986 en relacién con venta de
la mitad proindiviso de unas fincas rusticas, efectuada por medio de escritura de 18 de
noviembre de 1985 por el precio escriturado de dos millones trescientas cincuenta mil
pesetas —2.350.000—; con la demanda se acompaié cheque conformado por el Banco
Exterior de Espafia librado al Juez de Primera Instancia de Laredo, por importe de dos
millones quinientas cincuenta mil pesetas —2.550.000—, ofreciendo el afianzamiento que
acuerde el Juzgado para el caso de que considere que el reembolso total del precio de venta
desembolsado mas los gastos realizados con ocasion de la venta no sean cubiertos con la
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conocido, admitiendo otro tipo de medios de pago, aunque no sean de reali-
zacioén inmediata, como son el cheque bancario o el aval bancario (66).

La admision de otros medios distintos de la consignacién en metdlico nos
parece acertada porque la consignacion por esos medios cumple con la garan-

cantidad consignada; dicho cheque fue ingresado por el Secretario judicial al dia siguiente
en la Cuenta Provisional de Consignaciones del Juzgado.

b) El Juez dio curso a la demanda sin hacer objecion alguna a la forma en que
fue realizada la consignacidn, sin que tampoco los demandados en su contestacion, ni en
ningin otro escrito presentado o actuacion realizada en todo el curso del procedimiento
hasta recaer la sentencia definitiva de apelacion suscitaran cuestién sobre la validez y
eficacia de la consignacién, limitindose a sostener en su contestacion, como unica alega-
cion de orden procesal, que la demanda habia sido presentada el dia 20 de febrero, y no
el 19, incurriendo, por ello, en caducidad de la accion de retracto, al ser ejercitada al dia
siguiente de haber transcurrido el plazo establecido en el articulo 1.524 del Cédigo Civil.

c) La sentencia dictada en primera instancia no contenia razonamiento de clase algu-
na sobre la regularidad de la consignacidn, limitandose en el aspecto procesal a declarar
probada la presentacion de la demanda el dia 19 de febrero y a rechazar la alegacion de
caducidad.

d) La Seccién Segunda de la Audiencia Provincial de Burgos, ante la que se apeld
la sentencia, sin que se hubiera planteado cuestion al respecto, después de reconocer que
la demanda y el cheque que se adjuntaba a ella fueron presentados dentro del plazo legal,
entr6 a examinar de oficio —sin conceder previa audiencia a las partes, ni ponderar su
posibilidad de subsanacion— la forma en que se efectud la consignacion, llegando a la
conclusiéon de que no se habia cumplido debidamente la previsién legal, por carecer el
cheque de los efectos de la consignacion en dinero, la cual le llevé a declarar extempo-
rdnea la accién ejercitada y, en consecuencia, a no haber lugar a la demanda de retracto.

Dichas circunstancias ponen de manifiesto, de manera didfana, que la consignacién
efectuada por cheque conformado cumpli6 su finalidad legal en condiciones esencialmen-
te iguales o semejantes a como la hubiese cumplido la entrega en metélico, que también
tendria que ser ingresada por el Secretario en la Caja Provisional de Consignaciones para
asegurar, en su dia, si asi procediere, el reembolso previsto en el articulo 1.518 del Cédigo
Civil y ademds cumplié esa finalidad en condiciones de mayor seguridad y facilidad
siguiendo usos mds adecuados al trafico dinerario de los tiempos actuales, en el que, la
entrega de cantidades en moneda, al menos cuando alcanzan cierta importancia, es mds
incémodo, inseguro e inusual.

Por otro lado, no existe dato alguno, sino todo lo contrario, de que la forma de la
consignacién fuera debida a mala fe, negligencia o propésito de incumplir o dilatar la
garantia en atencién a la cual viene exigida por el legislador.

En consecuencia con todo ello procede considerar que la interpretacion dada por el
organo judicial de segunda instancia al articulo 1618.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
fue excesivamente rigurosa y desproporcionada, maxime si tenemos en cuenta que dicho
articulo habla de consignacién en sentido legal, sin imponer expresamente la consignacién
en metélico, ni excluir de algin modo forma alternativa de garantia y que la consigna-
ciéon que dicho precepto legal impone no tiene por objeto realizar un pago con efectos
liberatorios de una obligacion anteriormente contraida y sancionada por una resolucién
judicial, como ocurre en el supuesto contemplado en el articulo 148.2 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos, puesto que es garantia de un reembolso futuro de realizacion incierta,
cuyos efectos liberatorios no son exigibles en el momento de constituirse sino cuando deba
realizarse el reembolso que garantiza».

(66) SSTS de 14 de mayo de 1998 (RJ 4650/1998), de 30 de abril de 2001 (RJ 3992/
2001), de 17 de mayo de 2002 (RJ 5341/2002) y de 14 de mayo de 2004 (RJ 2758/2004).
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tia buscada por el requisito procesal de la consignacién que no es otro, recor-
demos, que garantizar la seriedad de la demanda e impedir situaciones de
incertidumbre para la parte compradora.

Pero no queremos dejar de puntualizar que la flexibilizacién que se ad-
mite en los medios de pago susceptibles de consignacién no puede llevar a
aceptar mecanismos de consignacién que no cumplirian con el espiritu de esa
garantia procesal. No pueden admitirse mecanismos que no garanticen el
reembolso futuro del precio de venta. Por ejemplo, creemos que la consigna-
cién debe ser judicial y no puede admitirse otro centro de depdsito del precio
que no sea el 6rgano judicial. Esto porque, otra cosa nos parece que seria
infringir el articulo 1.178 del Cddigo Civil y el Real Decreto 467/2006, de 21
de abril, por el que se regulan los depdsitos y consignaciones judiciales en
metalico, de efectos o valores (en adelante, «Real Decreto 467/2006) (67).

No pueden, por lo tanto, admitirse consignaciones ante otro tipo de 6rga-
nos o instituciones como pueden ser los Notarios (68). En la época en que
estaba vigente el requisito de la conciliacién previa era frecuente proceder al
deposito de la cantidad debida ante un Notario para demostrar la intencién del
retrayente. Pero, hoy en dia, la dnica forma de ejercitar validamente el retrac-
to cuando no hay acuerdo entre las partes es ante los Tribunales. Y, en ese
ejercicio, deben de cumplirse los requisitos procesales exigidos. El articu-
lo 1.178 del Cédigo Civil exige que las consignaciones se hagan ante la
autoridad judicial, y el articulo 1.4 del Real Decreto 467/2006 prohibe expre-
samente la utilizacion de cuentas distintas a las previstas en ese Real Decreto
para llevar a cabo los depdsitos y consignaciones judiciales (69). El medio de

(67) BOE num. 113 del viernes 12 de mayo de 2006, pag. 18.176 y sigs.

(68) Vid. SAP de Navarra, de 24 de septiembre de 1990, seccion 2.%, rollo de ape-
lacion 168/69.

(69) Articulo 1.4 del Real Decreto 461/2006:

«Queda expresamente prohibida la utilizacion de cuentas distintas de las previstas en
este Real Decreto para el objeto y ambito al que éste hace referencia». Y el objeto del
mismo se recoge en el articulo 1.2 del Real Decreto 461/2006: «Tanto los depdsitos como
las consignaciones judiciales en metélico, de efectos o valores son aquellos que como tales
se constituyen a disposicién de los 6rganos de la Administracién de Justicia en el ambito
de los procesos judiciales, tal y como se establece en la disposicion adicional segunda de
la Ley 19/1986, de 14 de mayo, de reforma de los procedimientos de ejecucién hipotecaria.

A estos efectos, se entiende por:

a) Depésitos judiciales:

Los que se constituyan en cumplimiento de garantias, fianzas, cauciones u otros requi-
sitos procesales establecidos por las leyes.

Los que se realicen como consecuencia de la intervencion, aprehension o incautacién
de moneda metdlica, billetes de banco, cheques bancarios o valores realizables, efectuadas
por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, por Vigilancia Aduanera o cualquier otro funcio-
nario publico, poniéndolos a disposicién de la autoridad judicial competente.

Cualquier ingreso que se realice como consecuencia o aseguramiento del embargo de
bienes, y el de las cantidades que se hallaren durante la practica de diligencias judiciales.
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pago elegido para llevar a cabo la consignacién judicial debe ingresarse, al
interponer la demanda en la cuenta del Juzgado Decano, tal y como exige el
articulo 9.2 del Real Decreto 467/2006. Es la tnica forma de que los fondos
queden bloqueados y adscritos a ese procedimiento concreto (70). Esto se
garantiza mediante la apertura de una cuenta a nombre del 6rgano judicial,
dentro de la que se abren cuentas para cada expediente judicial (vid. art. 4 del
Real Decreto 467/2006), junto al hecho de que el Secretario Judicial sea el
unico autorizado para realizar disposiciones de esa cuenta (71). En un dep6-
sito notarial el Notario puede dar fe publica de lo que recibe, pero el medio
de pago no queda asignado a un pago en concreto por la actuacién de un
Notario. Eso supone que el medio de pago asi depositado puede ser, por
ejemplo, perdido o robado.

Y no cabe duda tampoco de que por mucho que se flexibilicen los requi-
sitos sobre medios de pago admisibles (72), es necesario proceder a la consig-

b) Consignaciones judiciales:

Aquéllas que se realicen en ejecucién voluntaria o forzosa de titulos que lleven apa-
rejada ejecucion.

Las que se realicen con finalidad liberatoria por el obligado al pago de una cantidad,
o en otros supuestos legalmente establecidos».

(70) Sobre la necesidad de consignar ante la autoridad judicial, vid. SSTS de 7 de
enero de 1960 (RJ 102/1960), de 9 de noviembre de 1968 (RJ 4966/1968) y de 14 de julio
de 1994 (RJ 1994/6397).

(71) Articulo 3 del Real Decreto 461/2006:

«1. Las cuentas que regula este Real Decreto llevardn el nombre del 6rgano judicial,
fiscal o del Servicio Comtn Procesal en cuestion, al que se afadird la denominacién
“Cuenta de Depdsitos y Consignaciones” y en ella se llevardan a cabo los ingresos men-
cionados en el articulo 1.

2. Las Cuentas de Depésitos y Consignaciones podrdan ser multidivisas, debiendo
permanecer diferenciados los saldos existentes en moneda nacional y en divisas extranjeras
convertibles.

3. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 459.2 de la Ley Orgénica 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial, el secretario judicial, responsable directo del debido
depdsito en las instituciones legales de cuantas cantidades y valores, consignaciones y
fianzas se produzcan, serd la tnica persona autorizada para disponer de los fondos exis-
tentes en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones, y estard obligado al cumplimiento de
lo establecido en este real decreto, de cuantas normas se dicten en su desarrollo, y de las
instrucciones operativas que reciba al respecto del Ministerio de Justicia».

(72) Vid. al respecto, STS de 4 de noviembre de 2008 (RJ 2008/5889):

«FUNDAMENTO DE DERECHO SEGUNDO. El segundo, tercero y cuarto se anali-
zan conjuntamente para estimarlos. La sentencia parte del hecho de que “no se ha podido
consignar el precio de la compraventa”, aunque entiende que ello no puede servir para
enervar el ejercicio de la accién de retracto, porque “el pago se verificard porque la finan-
ciacion esta totalmente comprometida”, con lo que estd incumpliendo la doctrina reiterada
de esta Sala relativa al plazo de ejercicio de la accidn desde la notificacién fehaciente, pues
la consignacion no se produjo. Dice la sentencia que tiene este valor el hecho de que el
retrayente obtuvo la autorizacién de un préstamo hipotecario por una entidad de crédito
condicionado a la firma en tal momento de siete avalistas, pero lo cierto es que no se
produjo al presentar la demanda, como exige la jurisprudencia (SSTS de 15 de abril de
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naciéon y no vale una simple promesa o manifestaciéon de querer hacerlo, ni
tampoco hacerlo parcialmente (73).

Ello no obstante, lo que si cabe es que se subsane la falta de consignacién
cuando el demandante que desconoce el precio (74) hace el ofrecimiento de
consignarlo cuando sea conocido (75). Eso si, siempre que la demanda se

1998 [RJ 1998/2982]; 20 de julio de 1993 [RJ 1993/6170]; 17 de mayo de 2002 [RJ 2002/
5341]). Es cierto que la doctrina de esta Sala admite alternativas a la consignacién en
metdlico. Lo que no admite es la simple autorizacion de un préstamo hipotecario condi-
cionado a adquirir la propiedad y a la firma de siete avalistas, que no lo habian hecho al
interponer la demanda, ni conceder valor juridico de consignacién al esfuerzo llevado a
cabo por el retrayente para adquirir la cosa llevando la argumentacién al punto de imputar
al demandado la incomparecencia a la firma de la escritura publica de compraventa,
cuando es carga del retrayente tener en cuenta el limite temporal para lograr la efectividad
de su derecho, evitando posibles demoras o inconveniencias en su cumplimiento (SSTS de
19 de diciembre de 1991 [RJ 1991/9408]; 20 de julio de 2003 SIC). La STC 12/1992 (RTC
1992/12) expresa que la finalidad del articulo 1618.2 “estriba en garantizar la seriedad de
la demanda y asegurar al demandado que, si recae sentencia estimatoria, serd reembolsado,
en el momento del otorgamiento de la escritura correspondiente, de las cantidades que
sefala el articulo 1.518 del Cédigo Civil (LEG 1889, 27)”, y es evidente que, sin haberlo
hecho, dejar a la simple especulaciéon que “el pago se verificard” y que “las dudas que
suscita a la parte interpelada, la realidad de la financiacién, sin duda le serdn resueltas,
cuando se materialice la ejecucion de esta sentencia” por que, de otra forma si la escritura
no se otorga “el presente procedimiento habrd sido sencillamente un esfuerzo procesal-
mente baldio”, supone vaciar de contenido una norma que no se cumplimenta con la
simple manifestacién de voluntad de querer y poder hacerlo, sino mediante la adquisicion
de la cosa dentro del plazo de caducidad establecido por la misma».

(73) Vid. STS 1032/2005, de 23 de diciembre de 2005 (LA LEY 10769/2006):

«FUNDAMENTO PRIMERO DE DERECHO in fine. Y con respecto a ello, y siguien-
do ademas la doctrina jurisprudencial de esta Sala, avalada por la del Tribunal Constitu-
cional, se ha de decir que el articulo 1618-2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece
un requisito estrictamente procesal para la admisién y la tramitacion de las demandas de
retracto y con ambito distinto al establecido en el articulo 1.518 del Cédigo Civil, cuya
finalidad es impedir el planteamiento y tramitacion del juicio de retracto, por quien no
haya demostrado la capacidad econdémica suficiente para subrogarse o colocarse en la
posicion que ostenta el adquirente en la transmision onerosa de la que nace el derecho de
retracto, al no poder satisfacer el precio o la contraprestacion necesaria para el ejercicio
de este derecho de adquisicion preferente —por todas, la sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 30 de junio de 1998, 145/1998 (RTC 1998/145)—. En conclusién, que una
persona que no cumplié con el requisito esencial de procedibilidad al no consignar la
totalidad del precio ya especificado, no puede ni debe beneficiarse de un derecho prefe-
rente de adquisicion legalmente establecido, ya que nunca se puede estimar como un puro
y simple formalismo la necesidad de consignacidn».

(74) Si lo conoce debe consignarlo. Al respecto, vid. SAP de Madrid, de 21 de
septiembre de 2006 (RJ 2006/279164); SAP de Alicante, de 9 de noviembre de 2006
(RJ 2006/224274) y de 5 de junio de 2003 (RJ 2003/2119), y SAP de Granada, de 10
de septiembre de 2002 (RJ 2002/263377).

(75) Vid. STC de 27 de octubre de 2008 (RTC 2008/127); STS de 22 de julio de 1995
(RJ 1995/6196), y AAP de Huesca, de 30 de julio de 2007 (RJ 2007/355522); AAP de
Céceres, de 16 de junio de 2005 (RJ 2005/161689), que tiene la particularidad de admitir
la voluntad de consignar cuando fuera a ser conocido el Juzgado al que fuera a correspon-
der la demanda y es, a nuestro juicio, criticable porque podia haberse consignado en el
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presentara dentro del plazo de caducidad. Y, ademds, esta subsanacion debe
hacerse antes de que recaiga sentencia en Primera Instancia, pues otra cosa

Juzgado Decano (nétese la semejanza de este supuesto con el enjuiciado en la STC de 12
de diciembre de 2005, cuya conclusion es criticada por PEREZ ConEsa, C., «Tutela judicial
efectiva y consignacion del precio de venta como requisito para la accién de retracto», en
Aranzadi Civil, Tomo 15, vol. 3, 2006, pag. 2407); SAP de Valladolid, de 28 de febrero
de 2005 (RJ 2005/90862). En contra, AAP de Las Palmas, de 18 de febrero de 2005 (RJ
2005/109440).

Reproducimos aqui, por su interés, los Fundamentos Juridicos 3.d) y 4 de la STC de
27 de octubre de 2008 (RTC 2008/127):

«d) Por ultimo, en relacion con la subsanabilidad de la falta de consignacion, debe-
mos partir de que reiteradamente hemos declarado que los 6rganos judiciales deben llevar
a cabo una adecuada ponderacién de los defectos que adviertan en los actos procesales de
las partes, guardando la debida proporcionalidad entre el defecto cometido y la sancién
que debe acarrear, procurando, siempre que sea posible, la subsanacién del defecto, a fin
de favorecer la conservacion de la eficacia de los actos procesales y del proceso como
instrumento para alcanzar la efectividad de la tutela judicial efectiva. En dicha ponderacién
debe atenderse a la entidad del defecto y a su incidencia en la consecucion de la finalidad
perseguida por la norma infringida, y su trascendencia para las garantias procesales de las
demads partes del proceso, asi como a la voluntad y grado de diligencia procesal apreciada
en la parte en orden al cumplimiento del requisito procesal omitido o irregularmente ob-
servado. Ademads, debe tenerse en cuenta que, al ser el derecho de toda persona a provocar
la actividad jurisdiccional que desemboque en una primera decision judicial un derecho
que nace directamente de la Constitucién y un elemento esencial del contenido del dere-
cho a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE, la subsanacién de los defectos o
irregularidades procesales que eventualmente puedan presentarse en la demanda o en el
procedimiento seguido en la instancia, que puedan ser obstdculo de la decisién de fondo
de la pretension ejercitada en el proceso, debe estar presidida por el principio pro actione,
que debe actuar en esta fase con toda su intensidad (en relacién con la accién de retracto
arrendaticio, la STC 144/2004, de 13 de septiembre [RTC 2004/144], F. 2.c) en contraste
con aquellos supuestos en los que, habiéndose obtenido ya un pronunciamiento de fondo
de los 6rganos judiciales, lo que se dilucida no es el derecho de acceso a la jurisdiccion
sino a los recursos legalmente establecidos.

4. La traslacion de la doctrina expuesta al caso aqui enjuiciado nos lleva a concluir
que el 6rgano judicial vulneré el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE [RCL
1978/2836]) del demandante de amparo al rechazar la demanda de retracto en atencién a
un motivo la ausencia de consignacién del precio de la venta sin permitir contradiccién
mediante previa audiencia a las partes, ni ponderar su posibilidad de subsanacion, desaten-
diendo asi el mandato que, en desarrollo del articulo 24.1 CE, se contiene en el articu-
lo 11.3 de la Ley Orgénica del Poder Judicial (RCL 1985/1578, 2635) (LOPJ).

En efecto, conviene recordar sucintamente que: a) El solicitante de amparo presentd
en el Juzgado de Primera Instancia demanda de retracto en relaciéon con venta de una
finca rustica, realizando en otrosi de la demanda ofrecimiento de consignar el precio,
una vez fuera conocido. b) El Juez dio curso a la demanda sin hacer objecién alguna
al respecto y sin que tampoco lo hicieran los demandados, limitdndose a sostener en
su contestacion, como dnica alegacion de orden procesal, la falta de legitimacion activa.
c) La sentencia dictada en primera instancia no contenia razonamiento de clase alguna
sobre la ausencia de consignacion. d) La Audiencia Provincial, ante la que se apel6 la
sentencia, sin que se hubiera planteado cuestion al respecto, después de reconocer que
el demandante estaba legitimado para el ejercicio de la accion de retracto, entré a exami-
nar de oficio sin conceder previa audiencia a las partes, ni ponderar su posibilidad de
subsanacion la ausencia de consignacion, llegando a la conclusién de que no se habia
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vulneraria las garantias procesales de las demds partes en el proceso (76).
Ademds, para que pueda enjuiciarse si ha habido infraccién procesal en caso
de que el asunto llegue al Tribunal Supremo, deben de cumplirse una serie de
requisitos, como que se haya denunciado en la instancia la infraccién o la
vulneracién del articulo 24 CE y que en el escrito preparatorio se indique cudl
es el defecto denunciado, en qué momento del procedimiento se ha produci-
do, cémo y cuando ha sido denunciada por el recurrente y de qué manera se
ha pretendido su subsanacién (77).

cumplido debidamente la prevision legal, lo cual le llevé a declarar no haber lugar a la
demanda de retracto.

Atendidas tales circunstancias, se puede concluir que la consecuencia que el 6rgano
judicial extrajo del defecto procesal apreciado resulté desproporcionada, ya que el derecho
a la tutela judicial efectiva impide la clausura de un procedimiento por defectos que
puedan subsanarse, de modo que, para que las decisiones de inadmisién por incumplimien-
to de los requisitos procesales sean acordes con el expresado derecho, es preciso que el
requisito incumplido, atendidas las circunstancias del caso, sea insubsanable o que, siendo
subsanable, no haya sido corregido por el actor pese a que el 6rgano judicial le haya
otorgado esa posibilidad, tal como prevén los articulos 11.3 y 243 LOPJ (SSTC 147/1997,
de 16 de septiembre [RTC 1997/147], F. 4; 122/1999, de 28 de junio [RTC 1999/122],
F. 2, y 153/2002, de 15 de julio [RTC 2002/153], F. 2).

Como hemos expresado, la finalidad de la carga de consignar el precio de la venta no
es otra que impedir el planteamiento y la sustanciacién del juicio de retracto por quienes
carezcan de la capacidad econdmica suficiente para subrogarse o colocarse en la posicién
que ostenta el adquirente en la trasmision onerosa de la que nace el derecho de retracto,
al no poder satisfacer el precio o la contraprestacion necesaria para el ejercicio de este
derecho de adquisicién preferente (SSTC 145/1998, de 30 de junio [RTC 1998/145], F. 4;
y 14/2004, de 13 de septiembre [RTC 2004/14], F. 3). En el presente caso, el demandante
no habia cuestionado la obligaciéon de consignar ni habia manifestado su imposibilidad
de hacerlo, sino que en la propia demanda de retracto habfa realizado el ofrecimiento de
consignar una vez que se acreditara en autos el precio de la venta. Siendo inobjetable que
los 6rganos judiciales supeditaran la tramitacion del proceso al cumplimiento de la carga
de consignar, no lo es, por el contrario, que se denegara el examen de la pretension de
fondo sin posibilitar la subsanacién del defecto. Y ello porque esta en juego la obtencién
de una primera decisién judicial y en esta fase se proyecta con mayor intensidad el
principio pro actione cuyo objeto es evitar que determinadas aplicaciones o interpretacio-
nes de los presupuestos procesales eliminen u obstaculicen injustificadamente el derecho
a que un o6rgano judicial conozca y resuelva en Derecho sobre la pretension a €l sometida.
Los requisitos formales no son valores auténomos con sustantividad propia, sino que sélo
sirven en la medida en que son instrumentos para conseguir una finalidad legitima, por lo
que su incumplimiento no presenta siempre igual valor obstativo, con la consecuencia de
que si aquella finalidad puede ser lograda sin detrimento de otros bienes y derechos dignos
de tutela, debe procederse a la subsanacion del defecto (SSTC 180/1987, de 12 de noviem-
bre [RTC 1987/180], F. 2; 213/1990, de 20 de diciembre [RTC 1990/213], F. 2; 63/1999,
de 26 de abril [RTC 1999/63], F. 2, y 153/2002, de 15 de julio [RTC 2002/153], F. 3)».

(76) Al respecto, vid. SAP de Alicante, de 23 de abril de 2007 (RJ 2007/211439) y
AAP de Toledo, de 23 de abril de 2007 (RJ 2007/262215).

(77) Vid. por ejemplo, ATS de 24 de marzo de 2009 (JUR 2009/ 185731).
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RESUMEN

DERECHO DE RETRACTO
RETRACTO DE COMUNEROS

De acuerdo con el articulo 1.522 del
Codigo Civil, el copropietario de una
cosa comiin tiene un derecho de retracto
en el caso de enajenarse a un extrafio la
parte de todos los demds conduerios o de
alguno de ellos. Para el correcto ejerci-
cio de dicho derecho de retracto ante los
tribunales el demandante debe cumplir
ciertos requisitos sin los cuales su ac-
cion no puede prosperar. Este articulo
estudia las dificultades a las que las
partes deben hacer frente en este tipo de
acciones e intenta dar soluciones a las
mismas. Los problemas se plantean bdsi-
camente por la nueva regulacion de la
accion de retracto en la Ley de Enjuicia-
miento Civil 1/2000, de 7 de enero, en
especial en el articulo 266.3.°, y las dife-
rentes opiniones de nuestros tribunales
sobre distintas cuestiones relativas al
ejercicio de la accion de retracto.

ABSTRACT

RIGHT OF REPURCHASE
JOINT OWNERS

According to article 1.522 of the Spa-
nish Civil Code, the co-owner of a thing
has a right of legal redemption in case of
any or all the parts of the thing hold in
common being sold to a third party out-
side the joint estate. In order to exercise
such right of redemption in front of a
Court the claimant has to fulfil certain
requirements or the action shall fail. This
article explores the difficulties the par-
ties have to face in these kinds of actions
and tries to give a solution to them. Such
problems are basically due to the new
regulation of these redemption procee-
dings established in Law 1/2000 of Civil
Procedure (in special in article 266.3.°)
and to the different interpretation Spa-
nish Courts have made of some of those
requirements.

(Trabajo recibido el 28-5-2010 y aceptado
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