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RESUMEN: ABSTRACT:

Conforme a la STS de 15 de enero de 2020, si la According to the Judgment of the Supreme Court of
vivienda arrendada estaba previamente hipotecada, January 15, 2020, if the rented house was
y su propietario la vende mediante subrogacion del previously mortgaged, and its owner sells it



comprador en el crédito hipotecario, el
arrendatario no puede ejercitar su derecho legal de
retracto subrogandose a su vez en el crédito, a
menos que el acreedor hipotecario preste su
consentimiento. Se trata de una doctrina discutible,
que, con base en criterios puramente dogmaticos,
subordina la eficacia propia del retracto legal, no ya
al cumplimiento de los presupuestos y requisitos
establecidos al efecto por la ley en atencién a fines
superiores de politica legislativa, sino a la voluntad
libre y soberana de un tercero, el acreedor
hipotecario, sin consideracién al hecho de que los
intereses de este deben considerarse
suficientemente garantizados mediante la
subsistencia de la hipoteca.

PALABRAS CLAVE: Retracto legal del
arrendatario de vivienda - Subrogacion en el
préstamo garantizado con hipoteca sobre la
misma vivienda

through subrogation of the buyer in the mortgage
loan, the lessee cannot exercise his legal right of
redemption by subrogating himself in the credit,
unless the creditor gives his consent. It is a
questionable doctrine, which, on the basis of purely
dogmatic criteria, subordinates the effectiveness of
the legal right of redemption, not only to the
fulfillment of the conditions and requirements
established by law in consideration of higher
purposes of legislative policy, but to the free and
sovereign will of a third party, the creditor,
regardless of the fact that the interest of this party
is sufficiently secured by the subsistence of the
mortgage.

KEYWORDS: Legal right of redemption granted
to the lessee of residential immovable property -
Subrogation in credit secured by mortgage in the
same immovable
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DOCTRINA: Con caracter general, si la finca retraida estda gravada con una hipoteca, el
retrayente necesita el consentimiento del acreedor para poder subrogarse en la deuda.

Si, como sucede en el caso, la finca hipotecada se vende, y el comprador se subroga en la
deuda con consentimiento del acreedor, el deudor enajenante habrd quedado liberado y el
comprador se habra convertido en nuevo deudor. Si, como es el caso, la finca esta arrendada,
la sola voluntad del arrendatario de ejercer el retracto "mediante la subrogacién en la
hipoteca" no puede liberar al comprador retraido de su condicién de deudor. Para ello seria
preciso el consentimiento del acreedor.

Por eso, es evidente que "el derecho a subrogarse, con las mismas condiciones estipuladas en

el contrato" (““art. 1521"%CC) no implica la facultad unilateral del retrayente a subrogarse
en la deuda garantizada por la hipoteca sin el consentimiento del acreedor hipotecario, tal y

como exigen los “Farts. 1205 CC y “#118"¥LH. No estd prevista una subrogacion "ex lege"
en la deuda. Sin el consentimiento del acreedor no hay "subrogacién hipotecaria" ni, por
tanto, la voluntad del retrayente de "subrogarse en la hipoteca" puede cumplir la funcién que

persigue el reembolso (“*art. 1518 CC) de dejar indemne al comprador retraido.

HECHOS: El 1 de noviembre de 2013, la empresa Fegar cedié en arrendamiento una vivienda
unifamiliar de su propiedad a Noelia. El 7 de agosto de 2014, y en cumplimiento de lo

establecido en el “#Fart. 25" 1.AU, Fegar comunicé a Noelia que habia transmitido la vivienda
a la empresa Buildingcenter. En la escritura de venta se hacia constar que el precio pactado
se satisfacia mediante su retenciéon por la compradora y la subrogacion de esta en las
obligaciones derivadas del préstamo hipotecario concertado entre la vendedora y una
entidad bancaria (Caixabank), que, por su parte, consentia la subrogacion de la compradora y
la correlativa liberaciéon de la vendedora. A la matriz de la escritura se incorporaba el
certificado expedido por la entidad bancaria, del que resultaba que el precio de compra se
cuantificaba en 181.000 euros mas un 10 % de IVA. Noelia se dirigié a Buildingcenter para
comunicarle su intencién de ejercitar el retracto y adquirir, en consecuencia, la vivienda, por
el precio de 181.000 euros y mediante subrogacién en la hipoteca que gravaba el inmueble.
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Al no recibir respuesta, Noelia interpuso demanda contra Buildingcenter en la que solicitaba
que se declarase su derecho a retraer mediante la subrogacion en la deuda hipotecaria. En
primera instancia se estima la demanda; en apelacion, la Audiencia Provincial confirma que
procede estimar la demanda, “sin que pueda efectuarse objecién alguna a la subrogaciéon en
el préstamo hipotecario, pues mediante el ejercicio de la accién de retracto el arrendatario se
subroga ‘en las mismas condiciones estipuladas en el contrato’ en el lugar del adquirente, tal

y como se deriva del “Farticulo 1521 CC, pues el derecho que el arrendatario otorga el
articulo 25 LAU es un supuesto de retracto legal”. Buildingcenter plantea entonces ante el
Tribunal Supremo recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso de casacion, en
los que, en esencia, se alega la improcedencia de dar curso al retracto mediante la
subrogacién del retrayente en la deuda hipotecaria, cuando el acreedor hipotecario no ha
consentido la subrogacion.

VOZ INDICE ANALITICO (Maximo 2) Retracto legal-Subrogacién en la deuda hipotecaria
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I. Planteamiento

La sentencia objeto del presente comentario constituye un nuevo ejemplo de que los
derechos legales de adquisicion preferente siguen siendo, pese a su larguisima trayectoria
histérica, una fuente permanente de problemas juridicos de gran trascendencia practica y
extraordinaria complejidad técnica. En el caso de esta importantisima -y muy discutible-
sentencia, los problemas se relacionan directamente con la configuracion técnica del retracto
legal, especialmente con sus presupuestos de ejercicio y efectos. Interesa destacar desde el
primer momento que, en el asunto que nos ocupa, tienen una relevancia secundaria tanto las
circunstancias del caso concreto como el ambito especifico en el que se sitia este ultimo (se

trata del ejercicio de un retracto arrendaticio urbano regulado por el “*art. 25 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos de 1994). La simple lectura de la sentencia pone de manifiesto, en
efecto, que la tesis mantenida en ella por el Tribunal Supremo no viene condicionada, al
menos de forma decisiva, por la especificidad del caso concreto, sino que atiende a razones
dogmaticas relacionadas con la aplicacién de ciertos principios basicos de nuestro Derecho
Patrimonial.

El planteamiento del asunto es relativamente sencillo, y la propia sentencia asi lo pone de
manifiesto al inicio de su argumentacion: se trata de determinar si, en el caso de venta de una
vivienda arrendada que estaba previamente hipotecada, el arrendatario puede ejercitar el

derecho legal de retracto que le reconoce el “Fart. 25 de la Ley de Arrendamientos Urbanos
mediante la subrogacién en la deuda hipotecaria asumida por el comprador, cuando el citado
arrendatario no cuenta con el consentimiento del acreedor hipotecario para la subrogacion.

La respuesta de las dos sentencias de instancia habia sido afirmativa: la acciéon de retracto

debe ser estimada, porque, como decia la sentencia de la Audiencia, el “#art. 1521 CC define
el retracto legal como “el derecho a subrogarse, con las mismas condiciones estipuladas en el
contrato, en lugar del que adquiere una cosa por compra o dacién en pago”. El Tribunal
Supremo disiente, y declara que, si no hay consentimiento del acreedor hipotecario, el

retrayente no puede subrogarse en la deuda hipotecaria, porque, conforme al “*art. 1205 del
Cédigo Civil, “la novacion, que consiste en sustituirse un nuevo deudor en lugar del primitivo,
puede hacerse sin el conocimiento de éste, pero no sin el consentimiento del acreedor”;
disposicion que, como recuerda el propio Tribunal, responde a la idea tradicional de que al
acreedor no se le puede imponer un cambio de deudor sin su voluntad, ya que la persona del
deudor no es irrelevante para él.
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Ciertamente, la sentencia parece apuntar a la posibilidad de que, faltando el consentimiento
del acreedor hipotecario para la subrogacion, el retrayente hubiera podido ejercitar su
derecho mediante el abono integro de la totalidad del precio pactado; posibilidad que, al
parecer, incluso habia admitido el comprador demandado en la acciéon de retracto. Sin
embargo, ni siquiera este extremo resulta del todo claro, ya que la propia sentencia advierte
que dicho pago “hubiera quedado supeditado, en su caso, a la cancelacién de la hipoteca
sobre la finca retraida, de acuerdo con todas las condiciones exigibles para ello en funcion de
las condiciones de la hipoteca”. Con ello, el TS parece sugerir que incluso la viabilidad de un
pago integro anticipado estaria supeditada al cumplimiento de las condiciones pactadas al
respecto con la entidad acreedora y, en dltimo término, a la aceptacién de esta. Sin duda, este
planteamiento seria también coherente con las reglas generales de nuestro ordenamiento, ya

que, como es sabido, el “Fart. 1127 CC dispone que “siempre que en las obligaciones se
designa un término, se presume establecido en beneficio de acreedor y deudor, a no ser que
del tenor de aquellas o de otras circunstancias resultara haberse puesto en favor del uno o
del otro”; lo que significa que, en principio, el acreedor no tiene por qué aceptar un pago
anticipado, a menos que, en el caso concreto, la ley o el contrato hubieran previsto esa
posibilidad sometiéndola, en su caso, al cumplimiento de determinadas condiciones o

requisitos (en especial, el pago de ciertas compensaciones o comisiones; vid. “#art. 23 de la
reciente Ley 5/2019, de 5(sic) de marzo, reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario). Con lo cual, en definitiva, habria que concluir que, aun cuando el retrayente
hubiera ofrecido el pago integro, se seguiria supeditando la viabilidad de su demanda al
cumplimiento de requisitos ajenos a la propia regulacion de la preferencia adquisitiva.

El planteamiento del TS es, pues, muy claro: el conflicto entre el “art. 1521 (que define el

derecho del retrayente a subrogarse con las mismas condiciones del contrato original) y el

art. 1205 CC (que reconoce al acreedor el derecho a decidir libremente si consiente o no la
liberaciéon del deudor original y su sustitucién por otro) debe resolverse en favor de este
ultimo. Esta es la esencia del razonamiento seguido por la sentencia. Los restantes
argumentos que en ella se manejan tienen un caracter claramente secundario y un valor, a

nuestro juicio, muy relativo. La referencia al “*art. 118 de la Ley Hipotecaria (que regula los
supuestos de venta de finca hipotecada) puede resultar ilustrativa, pero no aporta gran cosa
al fondo de la discusién, puesto que, en definitiva, el régimen derivado de dicho articulo no es

sino una consecuencia derivada del “#art. 1205 CC. En cuanto a la expresa alusién a las
exigencias que en la actualidad se derivan de la nocién de “crédito responsable”, tan de moda

en los ultimos tiempos a raiz, sobre todo, de la promulgacion de la nueva “#Ley de Crédito
Inmobiliario de 2019, la consideramos mas bien -dicho sea con el debido respeto-

desafortunada: si hay razones para pensar que el “"art. 1205 debe prevalecer sobre el “*art.
1521 CC, entendemos que esas razones existian ya antes de que empezara siquiera a
hablarse de crédito responsable; y si se llegara a entender que la solucién debe ser la

contraria (que el “Fart. 1521 debe prevalecer sobre el “#1205), ello no afectaria en modo
alguno al citado principio: es evidente que, si el acreedor hipotecario concedié originalmente
el crédito de forma responsable, ya cumplié con las exigencias derivadas del sistema, y no le
seria en modo alguno reprochable que su deudor original fuera sustituido por otro como
consecuencia del ejercicio legitimo de un derecho de retracto legalmente reconocido. Todo
ello al margen de que, aun admitiendo -a efectos argumentativos- que el posible ejercicio de
un retracto reconocido por la ley pudiera afectar a la seguridad del crédito hipotecario en el
caso concreto, dudamos que ello pudiera interpretarse como un riesgo inasumible para el
sistema financiero en su conjunto (que es, no se olvide, lo que esta detras del principio de
crédito responsable).
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II. Algunos precedentes

Es llamativo que en la sentencia que comentamos no se aluda a ningun precedente judicial,
cuando lo cierto es que algun precedente si existe. Asi, por ejemplo, la posibilidad de que se
pueda ejercitar el derecho de retracto respecto a fincas previamente hipotecadas, con
subsistencia del derecho de hipoteca, ya fue reconocida en SSTS de 22 febrero 1961, 11

noviembre 1965 y "9 marzo 1999 (RJ 1999, 1994); del mismo modo, la jurisprudencia ha
admitido sin ninguna duda que, en los casos de venta con precio aplazado, el retrayente tiene
derecho a subrogarse en la posicién del comprador, reembolsando la parte de precio
efectivamente satisfecha por el comprador, y asumiendo frente al vendedor la obligacién de
pagar la parte de precio pendiente en las mismas condiciones originalmente pactadas, sin
que el vendedor pueda oponerse a la subrogaciéon alegando el “#art. 1205 CC. En esta linea
se situian, por ejemplo, la SSTS de 11 diciembre 1944, 12 mayo 1945, 17 abril 1958, 20 marzo
1959, y 11 noviembre 1965; en esta ultima, en concreto, se admite expresamente la asuncion
por el retrayente de la deuda correspondiente a la parte de precio pendiente de pago,
garantizada con hipoteca sobre el mismo piso retraido, aludiendo a la subrogaciéon en las

mismas condiciones estipuladas que prevé el “Fart. 1521 CC.

En la doctrina, este planteamiento ha sido acogido favorablemente por algunos autores; para
las ventas con precio aplazado, se pronunciaba en este sentido, p. ej., BARBER CARCAMO (EI
retracto gentilicio, Madrid, 1991, pp. 137 y ss.), quien, tras senalar que “el problema
inevitablemente unido a este tipo de venta es el de la garantia del vendedor, dada la
indiscutible atencion a las condiciones personales del comprador que conlleva el

aplazamiento del precio (cfr. “®arts. 1204 y “#1205 CC)”, concluia afirmando que “el retracto
procede ante las ventas con precio aplazado, cuyo pago habra de garantizarse al vendedor
por distintos medios, atendiendo a las concretas circunstancias del caso”. Anteriormente, ya
se habian pronunciado en esta linea autores como MANRESA (Comentarios a la "“¥'Ley de
Enjuiciamiento Civil, t. VI, Madrid, 1895, p. 94), o FIGA FAURA (en su comentario a la STS de
11 diciembre 1944, “El retracto legal en la compraventa de inmuebles con precio aplazado”,
en Revista de Derecho Privado, 1948, pp. 880 y ss., en especial p. 888). En cambio, otros
autores se han mostrado mas reticentes al respecto, precisamente con base en el “*art. 1205
CC (vid., p. €j., BELLO JANEIRO, D., El retracto de comuneros y _colindantes del Codigo
Civil, Pamplona, 1995, p. 239; o REBOLLEDO VARELA, A., “Comentario a los “#arts. 1.521 y
ss.”, en Comentario del "% Codigo Civil., Ministerio de Justicia, t. II, Madrid, 1991, p. 1.019).
En la jurisprudencia, este planteamiento mdas restrictivo fue acogido, al menos
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aparentemente, por la STS de 24 mayo 1966: el retrayente pretendia ejercitar el retracto
mediante la consignaciéon en metdlico de la parte del precio ya satisfecha por el comprador y
la presentacion de una letra de cambio por el resto, ateniéndose a lo estipulado por las partes
del contrato original. El Supremo confirma la sentencia de instancia, que desestimé la

demanda de retracto, afirmando: “Si bien dicho precepto (el art. 1521) admite la
subrogacién en las mismas condiciones estipuladas en el contrato, no lo es menos que la
admision por los vendedores de una letra de cambio en garantia del precio aplazado se hizo
en consideracion a la persona del deudor, que no puede ser modificado sin el consentimiento

del acreedor -“#art. 1211 (sic; debe referirse al “#art. 1205) del CC-, consentimiento que no
aparece en los autos”. Aunque la sentencia hace otras consideraciones acerca de la ineficacia

de la letra de cambio como medio de realizar el reembolso exigido por el “*art. 1518, a tenor

de lo dispuesto por el “#art. 1170, lo cierto es que en el caso concreto parece haber pesado
especialmente el hecho de que en la letra presentada por el retrayente faltaba un requisito
esencial de validez, como era la firma del librador.

Especialmente interesante es el precedente de la mencionada STS de 11 de diciembre de
1944, que tuvo que resolver un caso que presentaba caracteristicas parecidas (aunque no
idénticas) al que ahora nos ocupa, y lo hizo formulando algunas ideas que, a nuestro juicio,
podrian haber resultado muy utiles para la resolucion del presente caso. Se trataba del
ejercicio de un retracto enfitéutico sobre la base de una venta con precio aplazado y
garantizado con hipoteca sobre la propia finca. La demandante pretendia ejercitar el retracto
mediante la consignaciéon de la parte ya satisfecha del precio y la asuncién, en cuanto al
resto, de la parte de deuda pendiente de pago. La vendedora demandada, por su parte,
alegaba, entre otros argumentos, que no podia darse curso al retracto sin que la retrayente

consignara la totalidad del precio estipulado, y que, con arreglo al “#art. 1205 CC, no se le
podia imponer un cambio de deudor sin su voluntad. El TS, confirmando la decisién y
haciendo suyos los argumentos de las dos instancias, estima la demanda, considerando, en

definitiva, que el art. 1521 autoriza al retrayente a subrogarse en la posicién del
comprador con las mismas condiciones estipuladas en el contrato, sin que, por tanto, se le
pueda imponer una agravacion de esas condiciones; que, por tanto, el retrayente tiene
derecho a beneficiarse del aplazamiento pactado del precio; y que, a estos efectos, no puede
entenderse que las condiciones del contrato se hubieran establecido por meras
consideraciones personales, “puesto que la entrega del precio aplazado se asegurd con
garantia real (hipoteca sobre la finca transmitida) que ha de subsistir, pese al fendémeno
subrogatorio”. En su razonamiento, apunta el TS que, “si se admitiese la tesis contraria,
podria burlarse facilmente el designio legislativo con sélo estipular un aplazamiento del
precio en las enajenaciones”; y anade: “Sin negar que en casos semejantes al de autos, una
transmision en que las condiciones se hayan configurado intuitu personae, podria plantear
interesantes problemas que no es ésta la ocasion de resolver, no puede perderse de vista que
esa hipétesis, de la que ha pretendido hacerse argumento, estd contradicha en el caso
especifico por la estipulacion de una garantia real, inscribible e inscrita, que garantiza en
todos aspectos la satisfaccion del precio y la puntualidad en su pago; lo que si en un aspecto
no permite decir que, sélo en contemplacién de condiciones personales del adquirente se
aplazase la satisfaccion integra del precio, muestra por otra que la garantia estipulada, como
condicion aneja al contrato de venta, afecta al retrayente que se subroga, pone a cubierto al
vendedor de toda eventualidad y le brinda las mismas seguridades que quiso obtener al hacer
la enajenacion”.
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1. Inviabilidad del retracto arrendaticio urbano en caso de venta de vivienda
hipotecada, cuando el acreedor hipotecario no consiente la subrogacién del
retrayente en la deuda (CARLOS MANUEL DIEZ SOTO)
III. Aproximacion critica a la tesis mantenida por el TS en la presente sentencia: el
sentido del sistema de preferencias adquisitivas de origen legal

A nuestro juicio, la tesis mantenida por el Tribunal Supremo en la sentencia objeto del
presente comentario no es acertada. Aunque, ciertamente, puede tener argumentos a favor,
entendemos que los razonamientos que pueden esgrimirse en su contra son mas y mejores.
En una primera aproximacion, hay un argumento practico que nos parece especialmente
relevante, por no decir decisivo: si se admite la validez general del planteamiento asumido
por la presente sentencia, la previa constitucion de una hipoteca sobre aquellas fincas
eventualmente sujetas al ejercicio de una preferencia adquisitiva de origen legal (sea cual
sea el origen de esta: retractos arrendaticios urbanos u rusticos, retractos de colindantes,
retractos reconocidos a las Administraciones Publicas en relacién con ciertos tipos de fincas,
etc.) podrd ser -y previsiblemente sera- eficazmente manejada como una valvula de
seguridad orientada a dejar la decision tultima sobre la viabilidad o no de un eventual retracto
en manos de un tercero: el acreedor hipotecario; bastara para ello con que, en caso de que se
decida vender, se prevea que el pago del precio habrd de articularse, en todo o en parte,
mediante la subrogaciéon del comprador en la deuda hipotecaria. Si, ademas, se da la
circunstancia de que el acreedor hipotecario y el adquirente que habria de soportar el
ejercicio del retracto no son realmente terceros, sino entidades vinculadas entre si (como
sucede en el presente caso: segun su pdagina web, Buildingcenter es una sociedad de
Caixabank centrada en la desinversion de la cartera de inmuebles procedentes del grupo), es
dificil eludir la tentacién de apreciar que se esta abriendo la puerta al fraude de ley.

Es cierto que, como afirma el TS, en supuestos como el presente es necesario tener en cuenta
todos los intereses en juego: “Junto al interés del retrayente estdn también el del acreedor
hipotecario (por lo que se refiere a las cualidades personales del deudor, o a la procedencia,
en su caso, de un pago anticipado); el del comprador, que adquiere la finca gravada y que,
ademads, se convertira en deudor si asume la deuda; y el del deudor enajenante, que solo
dejara de ser deudor si lo consiente el acreedor”. El problema es que, a la hora de ponderar
los diferentes intereses en juego, el tnico que, al parecer, no ha de verse afectado en modo
alguno por las consecuencias del retracto, es el del acreedor hipotecario, que no tiene por
qué consentir el cambio de deudor -pese a que la deuda esta garantizada con una hipoteca
cuya subsistencia en cualquier caso no se discute-, y que, ademads, solo habra de admitir un
pago anticipado de la totalidad del precio en la medida en que tal posibilidad se hubiera



pactado (o venga expresamente reconocida por la ley), y con sujecion, en todo caso, a las
condiciones establecidas al efecto. En definitiva, el hecho de que se haya ejercitado un
retracto concedido por la ley, concurriendo los presupuestos impuestos por la norma, y
habiendo cumplido el retrayente los requisitos exigidos por ella, podra ser plenamente eficaz
frente al vendedor, frente al comprador retraido, o incluso frente a los terceros
subadquirentes, que en ninguin caso podran hacer valer su condicion de terceros hipotecarios

(“¥art. 37.3.2 LH); pero no lo sera frente al acreedor hipotecario, que conservara integros, no
ya su derecho de crédito y su garantia, sino también su derecho a vetar toda la operaciéon con
base en su decision libre y soberana.

Para desarrollar nuestro propio punto de vista sobre el problema que se suscita, se nos
disculpara que, como en ocasiones anteriores, hagamos uso de razonamientos que ya hemos
tenido ocasién de exponer in extenso en trabajos anteriores (especialmente, en las
monografias Ejercicio y efectos de los tanteos y retractos legales, ed. Dykinson, Madrid,
2000; y Los tanteos y retractos legales a la luz de la reciente doctrina jurisprudencial, ed.
Reus, Madrid, 2017). En su momento explicdbamos que el caso de los derechos legales de
adquisicion preferente es un claro ejemplo del lento y fatigoso proceso de busqueda, por el
legislador y por los intérpretes y aplicadores del Derecho, de soluciones técnicas cada vez
mas ajustadas para los problemas que plantea la practica; problemas que,
esquematicamente, se cifrarian en la necesidad de hacer compatible la mayor operatividad
en el ejercicio de la preferencia (concedida por el legislador en casos mas o menos
excepcionales para facilitar el acceso de ciertos sujetos a la propiedad de ciertos bienes en
atencion a objetivos superiores de politica legislativa) con la menor perturbacién posible para
la circulacion de los bienes. Para la consecucién del primer objetivo, se dota a los derechos
legales de adquisicién preferente de una eficacia reforzada, orientada a garantizar que, si se
dan los presupuestos legales, y se cumplen los requisitos legalmente establecidos, el titular
de la preferencia podra acceder efectivamente a la propiedad de los bienes: de ahi que el
retracto legal se articule como una facultad de configuracién juridica o derecho potestativo,
que permite a su titular incidir en la esfera juridica ajena por su sola voluntad y mediante el
cumplimiento de los requisitos establecidos al efecto; y que, ademds, opera como un limite
legal del dominio, dotado de publicidad legal, y oponible por ello incluso frente a terceros

adquirentes de buena fe que hubieran confiado en la publicidad del Registro (“*art. 37.3.2
LH) (sobre estas cuestiones, vid. Ejercicio..., cit., pp. 65 y ss.). Para conseguir el segundo
objetivo (limitar la perturbacién del trafico), se supedita la viabilidad de la preferencia al
cumplimiento de presupuestos y requisitos de ejercicio muy rigurosos: como regla, solo se

conceden en caso de venta y daciéon en pago (“*art. 1521 CC), con sujecién a plazos muy
estrictos de caducidad (“*art. 1524 CC y concordantes), y al cumplimiento de los requisitos

derivados del “#art. 1518 y concordantes del CC en cuanto al reembolso del precio y demas
pagos y gastos de legitimo abono (sobre todas estas cuestiones, con mucho mas detalle,
Ejercicio..., cit., pp. 77 y ss.; y Los tanteos..., cit., especialmente pp. 59 y ss.).

En el presente caso, no se discute que se dan los presupuestos para el ejercicio del retracto:
la propia sentencia reconoce expresamente que el hecho de que la finca esté hipotecada o de
que la venta se haga a cambio de la asuncién por el comprador de la deuda hipotecaria no
impiden per se el retracto. Tampoco se discute que el retrayente haya cumplido los requisitos
legales para el correcto ejercicio de su derecho. Por ello, entendemos que, para abordar
correctamente el problema de fondo, interesa en este momento profundizar en el tema de los
efectos del retracto, retomando ideas que ya expusimos en su momento (vid. Ejercicio..., cit.,
pp. 173 y ss.; y Los tanteos..., cit., pp. 135 y ss., a los que nos remitimos para ulteriores
detalles) acerca del modo en que, a nuestro juicio, ha de producirse la consecuencia ultima
del retracto (es decir, la adquisicion por el retrayente del bien o derecho retraido), ya que
consideramos que es en este terreno donde han de buscarse las claves para dar respuesta a
los interrogantes que plantea el presente caso.


http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27%26unitid%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27*A.1518
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27%26unitid%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27*A.1524
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27%26unitid%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27*A.1521
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D4%26marginal%3DRCL%5C%5C1946%5C%5C886%26unitid%3DRCL%5C%5C1946%5C%5C886-1*A.37
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D4%26marginal%3DRCL%5C%5C1946%5C%5C886%26unitid%3DRCL%5C%5C1946%5C%5C886-1*A.37

08 FEB 2024 PAGE RR-11.4

Revista Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil
2020
Numero 114 (Septiembre-Diciembre)
Sentencias, Resoluciones y Comentarios
2957
Comentario
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IV. El efecto subrogatorio del retracto legal. Su sentido

La principal duda que tradicionalmente se ha planteado a la hora de precisar el efecto propio
del retracto legal viene determinada por la contradiccién en la que, a primera vista, habria
incurrido el legislador al atribuir al retracto legal, simultdneamente, un efecto resolutorio

(cfr. “¥art. 1506 y rubrica del “¥ capitulo VI, titulo IV, libro IV del CC) y un efecto subrogatorio

("¥art. 1521, en conexion con los “Farts. 1525 y “#1511 CC) en relacién con el contrato cuya
celebracion abre la posibilidad de ejercitar aquel derecho. Entre las diversas explicaciones
propuestas al respecto en doctrina y jurisprudencia -cuyo examen y critica detallada no
podemos reproducir en este momento-, fueron dos las que terminaron imponiéndose: por un

lado, la de aquellos sectores (por todas, “#SSTS de 30 enero 1989 (R] 1989, 158), “#25 mayo
2001 (RJ 2001, 3382), “¥20 mayo 2004 (R]J 2004, 3574), “¥1 octubre 2007 (R]J 2007, 3574),

que, con base en la literalidad del “#art. 1521 CC, daban preferencia al efecto subrogatorio,
negando, en consecuencia, que el ejercicio del retracto produjera efecto resolutorio alguno
sobre el contrato celebrado entre el propietario y el primer comprador, en cuya posicion
contractual vendria a situarse el retrayente; por otro lado, la de quienes terminaban por
negar tanto el efecto resolutorio como el efecto subrogatorio, entendiendo que la
consecuencia derivada del ejercicio del retracto era mas bien la imposicién al comprador de
la obligacion de realizar una segunda venta en favor del retrayente, en las mismas
condiciones en que él mismo hubiera adquirido, y otorgando a tal efecto la correspondiente
escritura de venta. Pese a carecer de todo fundamento histérico o legal, esta dltima tesis se
habia venido imponiendo hasta fechas recientes en amplios sectores de nuestra doctrina y

jurisprudencia (por todas, “#'SSTS de 17 junio 1997 (R]J 1997, 5413), "4 febrero 2008 (R]

2008, 1302), “¥29 mayo 2009 (RJ 2009, 3051), “¥26 febrero 2010 (RJ 2010, 1410), y “¥18
noviembre 2013 (RJ 2013, 7870)). Sin embargo, el debate en este punto parece haberse
decantado definitivamente a favor de la tesis del efecto subrogatorio a raiz de la importante

STS de 14 enero 2015 (R] 2015, 353), en la que se analiza con detalle el modo en que se
produce el fenédmeno adquisitivo derivado del derecho de adquisicion preferente (en el caso,
al igual que el que ahora nos ocupa, un retracto arrendaticio urbano), afirmando, como
doctrina legal, la no necesidad de un posterior acto o negocio de transmisién del dominio y de
traspaso posesorio para la adquisicion de la propiedad por parte del arrendatario retrayente,
ya que, segun se dice, este se subroga en los derechos del propietario desde el momento de la
consignacién o pago del precio, conforme a lo previsto en los “#arts. 1518 y “#1521 CC; de lo

que se deriva el caracter declarativo y no constitutivo del posterior reconocimiento judicial
referido a la situacion juridico-real previamente creada (con base en la misma sentencia, vid.
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RDGRN de 3 julio 2015 (RJ 2015, 3746); para mas detalles, Los tanteos..., cit., pp. 135y
Ss.).

La tesis desarrollada en la citada STS de 14 enero 2015 coincide con el planteamiento que
expusimos en nuestros anteriores trabajos, cuando defendiamos que la primacia del efecto
subrogatorio como consecuencia fundamental del ejercicio del retracto resulta innegable, a

la vista de la propia literalidad del “#art. 1521 CC (vid. también “#art. 1067). En el contexto
gue nos ocupa, el término “subrogacion” ha de entenderse en un sentido amplio, referido a la
sustitucion de un sujeto por otro en la titularidad de un determinado derecho que permanece
inalterado, con independencia de cual sea la naturaleza (real u obligacional) de ese derecho

(cfr., entre otros, “Farts. 1159 y “#1212 CC). Esta idea de “sustitucién subjetiva” es la que
estd implicita en el “¥art. 1521, como se deduce claramente de la remisién que el “¥art. 1525

hace al “#art. 1511. En este ultimo precepto, ubicado en sede de retracto convencional, se
dice que “el comprador sustituye al vendedor en todos sus derechos y acciones”; 1o que,
adaptado al supuesto del retracto legal, viene a significar que, como consecuencia del
ejercicio de este, el retrayente sustituye al retraido en todos los derechos y acciones que este
hubiera adquirido como consecuencia de la celebracion y posterior ejecucién del contrato de
finalidad transmisiva. Esta misma idea se expresaba en el art. 1440 del Proyecto de CC de

1851 (precedente del actual “#art. 1511) en términos que quizd contribuyan a despejar las
dudas: “El comprador sucede en todos los derechos del vendedor, y adquiere por
prescripcion, tanto contra el verdadero duefio, como contra los que pretendan tener derecho
6 hipoteca sobre la cosa vendida”.

¢Qué relevancia cabe atribuir al hecho de que el legislador haya optado por cifrar la propia
esencia del retracto legal en el concepto de “subrogaciéon”? A nuestro juicio, la principal
consecuencia que cabe extraer de la prevision legal es la idea de que el derecho de retracto
no constituye una causa auténoma de adquisicion de derechos por parte del retrayente, sino
un mecanismo orientado a hacer posible que el titular del retracto adquiera del propietario
que enajena a través del mismo instrumento contractual puesto en marcha por este. En

definitiva, la intencidon del legislador (también en el &mbito fiscal: cfr. “#art. 45.1.B.2 del Texto
Refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos

Documentados, “*RDLeg. 1/1993, de 24 de septiembre) parece ser la de dejar claro que la
adquisicion del retrayente, fundada, ciertamente, en el ejercicio de un poder de actuacién
otorgado por la ley, no se produce ex lege, sino ex contractu; y que su adquisiciéon no se
produce a titulo originario, sino derivativo, siendo su causante el vendedor y su titulo de
adquisicion el contrato celebrado por este con el comprador. Planteamiento que, por cierto,
ya se reflejaba con toda claridad en el art. 1172 del Proyecto de Cédigo Civil de 1836, cuando
afirmaba: “Todo retracto produce el efecto de que el retrayente se subrogue en lugar del
comprador, considerandose la venta primera como hecha en favor de aquél (...)".

En efecto, la oponibilidad erga omnes del retracto, derivada de su naturaleza real y de su
condicion de limite legal del dominio, determina que no puedan perjudicar al retrayente en
ningun caso los derechos adquiridos sobre la cosa ni, en general, las estipulaciones, cargas y
gravamenes que se hayan podido introducir en negocios celebrados con posterioridad al
momento en que se perfecciond el primer contrato, es decir, el que determind la viabilidad del
propio retracto; y ello, conviene destacarlo, no solo en relacién con los actos que haya podido
otorgar el comprador tras la adquisicion del dominio, sino también respecto a los que,
eventualmente, hubiera podido realizar el propio vendedor tras la celebracién del contrato y
antes de la transmision efectiva al comprador. En cambio, el retrayente no goza, en principio,
de ninguna proteccion especial frente a la falta de titularidad del vendedor original ni frente
a las cargas anteriores que gravasen sobre la cosa en dicho momento. En el caso de que el
vendedor no fuera verdadero propietario cuando celebré el contrato con el tercero, el
retrayente quedard expuesto a la eventualidad de que el verus dominus ejercite con éxito la
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reivindicatoria frente a él (salvo que consolide a su favor la usucapion u otro supuesto de
adquisicion a non domino); del mismo modo, el retrayente se vera afectado por las cargas y
gravamenes (incluyendo hipotecas) que se hubiesen constituido sobre la cosa con
anterioridad al momento sefialado, de tal manera que sus titulares podran ejercitar frente a
él todos los derechos y acciones derivados de las mismas (vid., p. €j., las citadas SSTS de 22

febrero 1961, 11 noviembre 1965 y 9 marzo 1999 (RJ 1999, 1994), que reconocen la
subsistencia del derecho de hipoteca constituido previamente sobre la finca retraida). En el
supuesto que ahora nos ocupa, no hay ninguna duda de que, en caso de haberse estimado el
retracto, el arrendatario retrayente habria adquirido la finca con la carga hipotecaria
constituida sobre ella con anterioridad a la venta en la que pretende subrogarse, de manera
que la hipoteca seguiria garantizando el derecho del acreedor hipotecario en los términos
pactados; sin que, a estos efectos, el retrayente, precisamente por haberse subrogado en la
posicién deudora del comprador, pudiera alegar su condicion de tercero para acogerse a los

limites de la cobertura hipotecaria que se derivan del “#art. 114 LLH y concordantes.

Ahora bien, si la adquisicién del retrayente se ve condicionada por el contenido del derecho
del vendedor, pero no por el del comprador, parece 16gico entender que es aquel, y no este, su
causante, y que dicha adquisicion se produce a titulo derivativo; de tal manera que, llegado el
caso, el retrayente debera ejercitar frente al vendedor, y no frente al comprador, las acciones

de saneamiento por eviccion (“#Farts. 1475 y ss.) o por gravamenes ocultos (“*art. 1483). Las
mismas acciones, en definitiva, que hubieran correspondido al comprador original, y en cuya
titularidad se subroga el retrayente como consecuencia inmediata del ejercicio de su
derecho.

Pero, ademas del derecho del vendedor, la adquisicién del retrayente viene determinada por
los términos en que se hubiese configurado el contrato transmisivo entre vendedor y

comprador (“Fart. 1521); incluyendo, en su caso, los pactos adicionales que pudiesen
implicar a terceros (p. ej., en cuanto a la constituciéon de garantias..., o a la asuncién
liberatoria por el comprador, con el consentimiento del acreedor, de la deuda hipotecaria
previamente adquirida por el vendedor). En efecto, este contrato no solo marca el momento a
partir del cual es ejercitable el retracto, sin necesidad de esperar a la tradicion efectiva
(segun nuestra tesis, ampliamente desarrollada en Ejercicio..., cit., pp. 19 y ss., y en Los
tanteos..., cit., pp. 23 y ss.), sino que define también los requisitos de ejercicio y el contenido
de este: el titular del retracto podra subrogarse en los derechos y acciones contractualmente
atribuidos al comprador mediante la asunciéon de las condiciones estipuladas en el mismo

contrato (o el correspondiente reembolso al comprador, en su caso) (cfr. “STS de 30 marzo
2016 (RJ 2016, 1540). Dicha subrogacién operara con efectos retroactivos al momento de la
celebracion del contrato (“*RDGRN de 8 mayo 1959 (R] 1959, 1944)), de tal manera que el
comprador retraido quedara absoluta y definitivamente excluido de su posicién negocial y
sustituido en ella por el retrayente.

Pues bien, si es el contrato transmisivo original el que determina la posicién juridica en que
va a quedar el retrayente cuando ejercite su derecho, habrd que entender que ese mismo
contrato constituye también su titulo de adquisiciéon, del mismo modo que lo hubiera sido
para el comprador original. En consecuencia, el retrayente podra ejercitar frente al vendedor
los derechos, facultades, acciones y excepciones que hubieran correspondido al comprador

original (p. €j., la facultad de suspender el pago del precio aplazado en los casos del “*art.

1502, la posibilidad de exigir el saneamiento por vicios ocultos conforme a los “Farts. 1484 y
ss., etc.), y no se vera perjudicado en ningun caso por los actos realizados por las partes del
contrato original con posterioridad a la celebraciéon de este, en la medida en que los mismos
puedan frustrar su adquisicién conforme al programa contractual establecido (p. €j., el mutuo
disenso, la resolucion del contrato instada por el comprador ante el incumplimiento del
vendedor, la modificacion de las condiciones del contrato original, la alteracién del destino de
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la finca, etc.; vid. STS de 27 septiembre 1962, y “*RDGRN de 8 mayo 1959 (R] 1959, 1944)).
Pero, en cambio, si se vera afectado -salvo en la medida en que su inclusién pueda responder
a finalidades fraudulentas- por las limitaciones y condiciones establecidas en dicho contrato,

respecto del cual no es un tercero (“#'STS de 30 marzo 2016 (R]J 2016, 1540)), y por los vicios
que pudiera presentar aquel; y necesitara de la tradiciéon para adquirir la propiedad sobre el
bien, en caso de que esta no se hubiera producido ya en favor del retraido. En cambio, es
coherente con la finalidad ultima del retracto (propiciar el acceso del retrayente a la
propiedad del bien) que el retrayente pueda aprovechar la tradicion ya realizada en favor del
retraido ("#'STS de 14 enero 2015 (RJ 2015, 353)) y, en general, los actos realizados por los
sujetos intervinientes en el contrato original, en la medida en que tiendan a dar efectivo
cumplimiento a dicho contrato (p. €j., la accién de cumplimiento contractual ya iniciada por el
comprador).

Para conseguir este efecto subrogatorio, que constituye la consecuencia primaria del
retracto, el titular de este no necesita contar con la colaboracién de nadie; declarada su
voluntad de ejercitar el retracto y habiendo cumplido los requisitos legales, la subrogacion se

produce ope legis (de nuevo, “#STS de 14 enero 2015 (R]J 2015, 353)), y no en virtud de la
actuacién de los otros interesados en la operacion (vendedor, comprador, subadquirentes...),
que quedan sujetos a sus consecuencias (como sucede en general con el ejercicio de las
facultades de configuracion juridica). No es correcto, por tanto, afirmar que el comprador, en
su caso, estd obligado a subrogar al retrayente en la finca retraida, a ceder sus derechos al
retrayente, o a otorgar escritura publica de cesiéon o subrogaciéon -y mucho menos de venta o
“retroventa”- en favor de este. La virtualidad propia del retracto, en si mismo considerado, se
agota en el ejercicio por su titular de ese poder de desviar el impulso transmisivo en su favor
y en la correlativa sujecién de todos los posibles interesados a las consecuencias derivadas de
ese ejercicio: el retrayente se subroga en los derechos y acciones que del contrato hubieran
derivado en favor del comprador, y asume las condiciones estipuladas en ese mismo contrato.
Producidos tales efectos, y conforme al mecanismo disefiado por el legislador, la situacién
juridica asi constituida tiende a desarrollarse con plena sujecién a las reglas y criterios
propios de su naturaleza: en particular, la relaciéon entre vendedor y retrayente, una vez
subrogado este en los derechos y acciones del comprador y asumidas las condiciones
estipuladas en el contrato, se regira por las normas propias del contrato de que se trate.

Cuestion distinta es que, para hacer efectivas las consecuencias derivadas del efecto
subrogatorio, o, en otras palabras, para el ejercicio de los derechos y acciones adquiridos
como consecuencia de la subrogacion, el retrayente si haya de contar, eventualmente, con la
intervencion de determinados sujetos. El modo de ejercicio de estos derechos y la
legitimacion pasiva para las correspondientes pretensiones dependerda de su propia
naturaleza: asi, las pretensiones fundadas en la posicién crediticia adquirida como
consecuencia de la subrogacion deberan ejercitarse, en principio, frente al vendedor
(pretension respecto a la entrega de la cosa, facultad de exigir el otorgamiento de escritura

publica ex “¥art. 1279, acciones de saneamiento, posibilidad de suspender el pago del precio
en los casos del “Fart. 1502, etc.); sin perjuicio de que, en su caso, puedan ejercitarse frente

a terceros las garantias y accesorios que acomparfiasen al crédito correspondiente (“*art.
1212). En cambio, las pretensiones que se funden en los derechos reales adquiridos sobre la
cosa podran ejercitarse frente a cualquiera que no reconozca su derecho; en particular,
cuando el retrayente haya accedido directamente a la condicion de propietario, por haberse
producido la tradicién con anterioridad al ejercicio del retracto, dispondra de la accién
reivindicatoria frente a cualquier poseedor actual de la cosa cuyo titulo no le sea oponible.
Tales derechos podran ejercitarse por via extrajudicial o, en caso de oposicion del poseedor
actual (o del titular registral actual), por via judicial, bien en el mismo juicio de retracto, bien
en otro distinto.


http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27%26unitid%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27*A.1212
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27%26unitid%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27*A.1212
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27%26unitid%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27*A.1502
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27%26unitid%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27*A.1279
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal%26case%3D2%26marginal%3DRJ_2015_353
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal%26case%3D2%26marginal%3DRJ_2015_353
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal%26case%3D2%26marginal%3DRJ_2016_1540
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal%26case%3D2%26marginal%3DRJ_1959_1944

08 FEB 2024 PAGE RR-11.5

Revista Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil
2020
Numero 114 (Septiembre-Diciembre)
Sentencias, Resoluciones y Comentarios
2957
Comentario
1. Inviabilidad del retracto arrendaticio urbano en caso de venta de vivienda
hipotecada, cuando el acreedor hipotecario no consiente la subrogacién del
retrayente en la deuda (CARLOS MANUEL DIEZ SOTO)
V. La explicacion del efecto subrogatorio del retracto legal respecto a las
posiciones pasivas derivadas del contrato transmisivo

Ahora bien, mientras que no existe ningin inconveniente técnico ni l6gico para considerar
que, en virtud del ejercicio del retracto, el retrayente se subroga realmente en los derechos y
acciones que correspondieran al comprador como consecuencia de la celebracién del
contrato, creemos, por el contrario, que el mecanismo de subrogaciéon, entendido como
sustitucion de sujetos en una misma posicién juridica que permanece inalterada, no permite
explicar adecuadamente la asuncién por el retrayente de las posiciones deudoras que con
anterioridad al ejercicio de su derecho correspondieran al comprador (en particular, frente al
vendedor o frente al acreedor hipotecario, en caso de aplazamiento del precio). La mayoria
de los partidarios de la tesis de la subrogacién como efecto propio del retracto suelen afirmar
que, mediante el ejercicio de su derecho, el retrayente se subroga en la misma posicién
contractual que ocupaba el comprador, o, lo que es lo mismo, en todos los derechos y
obligaciones que del contrato hubieran surgido en favor de este (vid., p. ej., STS de 11 junio
1902, JC. t. 93, nim. 167, p. 949; y STS de 6 octubre 1969, Sala de lo Social). Eso explicaria,
segun algunos, la necesidad de restringir la posibilidad del retracto a aquellos supuestos
(venta, dacién en pago) en que el retrayente estuviera en condiciones de ocupar la misma

posicion deudora del comprador. En realidad, una lectura atenta de los preceptos del
Coédigo permite poner en duda la exactitud de este planteamiento, al menos en lo que se
refiere a la posibilidad de extender el efecto subrogatorio a las posiciones pasivas que
correspondieran al comprador como consecuencia de la celebracion del contrato.

En efecto, de la lectura conjunta de los "#Farts. 1521 y “#1511 se deduce que, cuando el
primero afirma que el retracto legal es “el derecho de subrogarse (...) en lugar del que
adquiere una cosa por compra o dacién en pago”, estd limitando el efecto subrogatorio,
literalmente, a los “derechos y acciones” del comprador, es decir, a las posiciones activas

derivadas del contrato. Respecto a las posiciones pasivas, en cambio, el “Fart. 1521 no dice
que el retracto legal sea el derecho de subrogarse “en las mismas condiciones estipuladas en
el contrato”, sino “con las mismas condiciones estipuladas en el contrato”.

La necesidad de restringir el efecto subrogatorio, en sentido técnico, a los derechos y
acciones contractualmente adquiridos por el comprador, que fue puesta de manifiesto ya por
POTHIER (Traité des retraits, en Oeuvres de Pothier, t. 2, Paris, 1835, pp. 405-406 y 452),
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pero que posteriormente ha pasado practicamente desapercibida, no obedece tan solo a la
propia lectura de los textos, sino a consideraciones légicas y técnicas evidentes; algo de
verdad hay, por tanto, en la aseveracién que hace el TS en la sentencia que comentamos
cuando sefiala que “no esta prevista una subrogacién ex lege en la deuda”. Al margen de que
la propia posibilidad de considerar subsistente la misma obligacién cuando se sustituye la
persona del deudor ha sido puesta en cuestion por alguna doctrina cléasica (pese a que dicha

posibilidad aparece expresamente reconocida en el “#art. 1203.2.2 CC), y de que, como ya

sabemos, el “Fart. 1205 excluye que la sustitucion de un deudor por otro en la titularidad
pasiva de una obligaciéon pueda realizarse sin el consentimiento del acreedor, hay que tener
en cuenta, sobre todo, que un amplio porcentaje de supuestos en los que se admite sin duda
la viabilidad del retracto no pueden explicarse sobre la base de una verdadera subrogacion
en el aspecto pasivo, por tratarse de hipétesis en las cuales la sustitucién del retrayente en la
misma posicion deudora en que se encontraba el comprador es, simplemente, imposible.

En efecto, la subrogacion en las obligaciones del comprador no podra operar, por definicién,
cuando las mismas se hubieran extinguido por su cumplimiento antes del ejercicio del
retracto; en este caso, la exigencia de reembolsar al comprador el precio pagado y los demas

gastos a los que se refiere el “#art. 1518 no se configura técnicamente como una obligacién
del retrayente, sino mas bien como una carga o requisito para el correcto ejercicio de su
derecho, cuyo cumplimiento estd orientado a garantizar la indemnidad del comprador
retraido, de tal manera que, en este caso, no puede hablarse de subrogacién alguna. Del
mismo modo, tampoco tendria sentido recurrir a la idea de subrogacion en los supuestos en
que el negocio que da lugar al ejercicio del retracto sea una daciéon en pago, puesto que
tampoco en este caso habria obligacién alguna en la que pudiera subrogarse el retrayente.

En cambio, la posibilidad de recurrir al concepto de subrogaciéon si podria plantearse, a
primera vista, en aquellos supuestos en que las obligaciones nacidas a cargo del comprador
estuvieran total o parcialmente pendientes de cumplimiento en el momento en que el
retrayente ejercita su derecho, y siempre que dichas obligaciones pudieran ser asumidas en
sus propios términos por este ultimo; se trataria, especialmente, de los casos de venta con
precio aplazado (vid. las citadas SSTS de 11 diciembre 1944, 12 mayo 1945, 17 abril 1958, 20
marzo 1959, y 11 noviembre 1965), pero también de aquellos otros en que las obligaciones
asumidas por el retraido tengan por objeto prestaciones de caracter fungible; o también
aquellos (como el presente) en que la contraprestacién pactada consiste en la asuncion por el
comprador de la deuda hipotecaria que correspondia al vendedor. Sin embargo, ni siquiera en
este tipo de supuestos sera siempre posible acudir al mecanismo de la subrogacion: bastaria
la introduccién en el contrato de estipulaciones de caracter accesorio (garantias, condiciones
de pago, prestaciones accesorias de caracter personal, etc.) que no pudieran ser asumidas en
sus propios términos por el retrayente para que no pudiera operar el efecto subrogatorio, lo
que dejaria sin explicacion la viabilidad del retracto en tales casos. Es cierto que la
jurisprudencia ha admitido en numerosas ocasiones la viabilidad del retracto, a pesar de la
imposibilidad para el retrayente de asumir determinadas estipulaciones de caracter
personalisimo o infungible (p. ej., obligaciones de caracter asistencial), acudiendo, bien al
caracter no esencial de tales estipulaciones, o bien a la necesidad de reprimir los posibles
fraudes a los que pudiera verse expuesto, por esta via, el titular del retracto (una sintesis de
la doctrina jurisprudencial en este punto puede verse en BARBER CARCAMO, EI retracto...,
cit., p. 146, con cita de las SSTS de 28 diciembre 1918, JC. t. 144, nim. 228, p. 1.156, 10
enero 1919, JC, t. 145, nam. 9, p. 39, 9 febrero 1916, JC, t. 135, nim. 84, p. 375, 7 noviembre
1925, JC, t. 168, nim. 101, p. 405, y 30 mayo 1955). Sin embargo, hay que tener en cuenta
qgue no siempre las estipulaciones accesorias introducidas en el contrato tendran un caracter
fraudulento, por lo que esta explicacion no puede considerarse suficiente; piénsese, por
ejemplo, en el caso de que el comprador hubiera garantizado el pago del precio aplazado
mediante la presentacion de un fiador o mediante la constitucién de hipoteca sobre un bien


http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27%26unitid%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27*A.1518
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27%26unitid%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27*A.1205
http://www.aranzadidigital.es/maf/app/authentication/op/signon?redirect=%2Fmaf%2Fapp%2Fdocument%3FfromProview%3Dtrue%26marca=aranzadi%26stid%3Dmarginal_chunk%26case%3D3%26marginal%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27%26unitid%3DLEG%5C%5C1889%5C%5C27*A.1203

distinto del que se pretende retraer. El cardcter no esencial de aquellas estipulaciones que no
puedan ser asumidas en sus propios términos por el retrayente puede justificar que se
mantenga la viabilidad del retracto, pero, en la medida en que aquellas estipulaciones no
respondan a una finalidad fraudulenta, tampoco parece justificado que se proceda,
simplemente, a ignorar su presencia en el contrato.

De lo anterior se deduce que la limitacion legal de los tipos de transmisién en los que se
admite el retracto no puede interpretarse -como a veces se ha sugerido- como una exigencia
derivada de la necesidad de hacer posible la subrogacién del retrayente en las obligaciones
del destinatario de la cosa, ya que ni siquiera en estos supuestos serd siempre posible hablar
de una verdadera subrogacién. Por otra parte, hay que recordar que el propio legislador
admite en ocasiones la posibilidad del retracto en supuestos de enajenacion a titulo oneroso

distintos de la venta y la dacién en pago (p. ej., “*art. 1656, regla 6.2 CC), en los que la
posicién deudora del retraido no siempre tendra un cardcter fungible; y que una buena parte
de la doctrina y la jurisprudencia ha considerado que debe admitirse la posibilidad del
retracto en otros supuestos de enajenacion que sean sustancialmente equiparables a los dos

expresamente mencionados por el “art. 1521; hipdtesis estas en las que, eventualmente,

puede plantearse la necesidad de adaptar las contraprestaciones pactadas en el contrato
original a la nueva situaciéon creada con motivo del ejercicio del retracto.

En realidad, la determinacién de los supuestos en que procede el retracto no obedece tanto a
razones técnicas relacionadas con la necesidad de hacer posible la pretendida subrogacién
del retrayente en las obligaciones del adquirente, como a razones de politica legislativa
vinculadas con la conveniencia de limitar al maximo la perturbacién que el retracto, en
cuanto limite legal del dominio, supone en la autonomia privada y en la circulacién de los
bienes; consideraciones de politica legislativa que, ocasionalmente (p. €j., en el caso senalado

del “Fart. 1656, regla 6.2 CC, o en los supuestos previstos en el "Fart. 22.2 de la “#Ley de
Arrendamientos Rusticos de 2003), ceden ante la mayor entidad de los intereses subyacentes
a la atribucion de la preferencia adquisitiva, dando lugar a que esta se extienda a supuestos
distintos de la venta o la dacién en pago. A nuestro juicio, es esta finalidad la que habra de
darnos la pauta para determinar en qué supuestos debe considerarse admisible -0 no- el
recurso al retracto: asi, la referencia expresa a los supuestos de venta (y, eventualmente, a
los de dacién en pago) no impedira el ejercicio del retracto cuando nos encontremos en
presencia de actos o contratos en los que, no siendo posible una subrogacion mecanica del
retrayente en las obligaciones del retraido (ya sea por la propia naturaleza del acto o por la
existencia de estipulaciones accesorias de caracter no estrictamente fungible), si lo sea la
asuncién por este de obligaciones sustancialmente equivalentes -aunque no necesariamente
idénticas- a aquellas. En cambio, debera excluirse el retracto (salvo expresa prevision
legislativa) cuando su ejercicio haya de implicar una alteracion sustancial de la naturaleza
del contrato o de las finalidades propias de este.

En definitiva, la limitacion del efecto subrogatorio del retracto a las posiciones activas
derivadas del contrato original es, a nuestro juicio, la idea que subyace a la expresion

utilizada por el “Fart. 1521, cuando define el retracto legal como el derecho de subrogarse
“con las mismas condiciones estipuladas en el contrato” en el lugar del que adquiere una cosa
por compra o daciéon en pago. La férmula utilizada por el legislador no implica -no puede
implicar- que el ejercicio del retracto haya de determinar siempre la automatica subrogacién
del retrayente en la posiciéon deudora del retraido, sino solo la asuncién por aquel de una
posiciéon sustancialmente equivalente a la de este; fenédmeno este que, a nuestro juicio, solo
puede explicarse si se entiende que el ejercicio del retracto supone una verdadera novacion
de las obligaciones asumidas por el retraido, que se veran sustituidas por las que haya de
asumir el retrayente al ejercitar su derecho. En efecto, el ejercicio del retracto supone para el
comprador retraido, correlativamente a la pérdida de sus derechos y acciones, la extincién de
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sus obligaciones, con sus garantias y accesorios (cfr. “#art. 1847 CC, respecto a la fianza),
quedando excluido asi de forma absoluta y definitiva de la relaciéon contractual que le
vinculaba con el vendedor.

Por su parte, el retrayente que pretenda ejercitar su derecho, no solo debera reembolsar al

comprador los gastos legitimos que sean procedentes conforme al “*art. 1518 (incluyendo,
en su caso, la parte del precio satisfecha), con objeto de garantizar la indemnidad de aquel,
sino que, en la medida en que quedaran obligaciones pendientes de cumplimiento (bien
frente al propio vendedor, o bien, en casos como el presente, frente al acreedor hipotecario),
debera asumir, ademads, una posicién deudora equivalente a la que hubiera correspondido al

retraido: como dice el “#'art. 1521, “con las mismas condiciones estipuladas en el contrato”. A
estos efectos, por tanto, el contrato celebrado entre vendedor y comprador habra de servir
como médulo de referencia (como ya sefialaba en su dia GARCIA CANTERO, Comentarios al

Codigo Civil y Compilaciones forales, dir. ALBALADE]JO, t. XIX, 2.2 ed., Madrid, 1991, p.
590), de tal manera que la posicion del retrayente no sea mejor, pero tampoco peor, que la del
retraido: asi, por ejemplo, el retrayente tendra derecho a servirse de los plazos o facilidades
de pago que se hubieran concedido al comprador (sin que el vendedor que concedié un

aplazamiento de pago pueda ampararse en el art. 1205 CC para oponerse a que el
comprador original sea sustituido como deudor por el retrayente), aunque debera prestar

garantias equivalentes a las que hubiera aportado este (arg. ex art. 1129 CC).
Especialmente interesante es, en este sentido, la anteriormente citada STS de 11 diciembre
1944, en la que, como vimos, se admite el ejercicio del retracto en una venta aplazada con
garantia hipotecaria sobre el propio bien, afirmdndose al respecto: “Ni el aplazamiento del
precio de la venta puede desnaturalizar el contrato que, una vez perfecto e incluso inscrito en
el Registro de inmuebles, constituye una evidente y eficaz transmisién de la propiedad, ni
menos puede obligar al retrayente, ajeno a la transmisién con precio aplazado, a que lo
consigne en una sola vez; porque de admitirse esta tesis, no sélo quedaria vulnerado el

referido “#art. 1521, basico en la materia, sino que se produciria una verdadera agravacion
del derecho a retraer, alterando por tal manera las condiciones en que la transmisién se
estipuld, que no pueden reputarse establecidas por meras consideraciones personales,
puesto que la entrega del precio aplazado se asegurd con garantia real”. En su comentario a
esta sentencia, sefialaba FIGA FAURA (op. cit., p. 888; vid. también, BADENES GASSET, R.,
La preferencia adquisitiva en el Derecho espanol, Barcelona, 1958, p. 69) que la procedencia
del retracto en este tipo de supuestos solo puede explicarse sobre la base de una
modificacion de los términos del contrato en la medida suficiente y necesaria para que,
salvando los intereses del retrayente y vendedor, resulte posible el ejercicio del retracto; y,

respecto a la improcedencia de alegar el “#art. 1205 como base para justificar la posible
oposicion del vendedor al cambio de deudor, advertia (op. cit., p. 885): “No se puede decir
que el vendedor ha sido sorprendido por la existencia de un derecho de retracto, porque, aun
cuando sea cierto que el acreedor puede resultar perjudicado por una imprevista sustitucion
de deudor -y ésta es principalmente la consideracion que impide la transmisibilidad pasiva de
las obligaciones a titulo singular-, el retracto no es imprevisible ni puede el vendedor alegar
ignorancia respecto de su procedencia”.

La adaptacion de las condiciones contractuales consiguiente al ejercicio del retracto
resultard mas o menos compleja segun los casos, pero en ultimo término, y como regla
general, serd imprescindible que medie aceptacion de los sujetos que hayan de verse
directamente afectados (el vendedor o, en su caso, el acreedor hipotecario) o, en su defecto -
y este es el aspecto decisivo-, resolucion judicial. De hecho, esta labor de adaptacion de las
condiciones contractuales ha venido siendo realizada habitualmente por los Tribunales,
especialmente en supuestos en los que se consideraba imprescindible revisar las condiciones
pactadas con objeto de evitar maniobras fraudulentas para el retrayente; sin embargo, como
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senaldbamos, lo cierto es que la procedencia de esa revision no siempre podrd justificarse
sobre la base de la posible existencia de un fraude, sino que en ocasiones respondera
simplemente a la necesidad de asegurar una adecuada proteccion de los intereses legitimos
en juego (determinacion de las garantias exigibles al retrayente, concrecién del precio
correspondiente a la finca retraida en el caso de que esta hubiera sido vendida
conjuntamente con otras por un precio unitario, fijacién de la prestacién -pecuniaria o no-
que habra de satisfacer el retrayente al vendedor como compensacion por las obligaciones
accesorias que hubiera asumido el comprador y que, por su caracter personal, no puedan ser
asumidas in natura por el retrayente, etc.).

En su caso, esta necesidad de proceder a la adaptacién de las condiciones contractuales que
habran de ser asumidas por el retrayente podra llegar a tener una incidencia directa en el
terreno procesal, extendiendo la legitimacion pasiva en el ejercicio judicial del retracto, a
falta de acuerdo, a aquellos sujetos (vendedor, acreedor hipotecario) que habran de verse
afectados por la decision judicial que se adopte; aspecto este en el que, sin embargo, no se ha
reparado en el caso que nos ocupa, quizd por efecto de la muy consolidada doctrina
jurisprudencial que ha venido limitando de forma generalizada la legitimacion pasiva en la
accion judicial de retracto al comprador retraido y, en su caso, a los terceros que trajeran
causa de él; doctrina que se ha venido manteniendo con base en argumentos que hemos
discutido en otros lugares (vid. Ejercicio..., cit., pp. 118 y ss.), ya que no tiene en cuenta la
posibilidad de que, en funcién de las circunstancias concurrentes en el caso concreto, otros
sujetos distintos puedan tener un interés directo en el ejercicio del retracto, lo que, a nuestro
juicio, podria exigir que los mismos fueran también demandados en la accién de retracto.

Por lo demads, insistimos en que, una vez producida la novacién de las obligaciones asumidas
por el retraido, y asumidas las correspondientes obligaciones por el retrayente (y producida
también la subrogacién de este en los derechos y acciones del retraido, que, como se vio,
queda definitivamente al margen de la relacién), el retracto habra agotado su efecto propio,
de tal manera que, en adelante, la relaciéon contractual asi constituida entre quienes fueron
parte en el negocio original (vendedor, acreedor hipotecario) y el retrayente se regira
conforme a las normas generales sobre cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones y
contratos y, en particular, con arreglo a las normas propias del contrato que mediase entre las
partes, sin que las vicisitudes posteriores que puedan afectar al cumplimiento por el
retrayente de sus obligaciones puedan determinar la ineficacia sobrevenida del retracto
ejercitado, cuyos efectos ya se consumaron definitivamente. Asi, el incumplimiento de las
obligaciones asumidas por el retrayente en cuanto al pago del precio aplazado permitira al
vendedor optar por exigir el cumplimiento forzoso o por la resoluciéon del contrato; el
incumplimiento de la obligaciéon de restituir el capital o los intereses del préstamo en el que
se hubiera subrogado el retrayente permitird al acreedor hipotecario ejercitar las
correspondientes acciones reales o personales; la insolvencia sobrevenida del retrayente, el
hecho de que este no otorgue las garantias a que se hubiese comprometido, o la pérdida o
disminuciéon de las garantias establecidas, cuando no sean inmediatamente sustituidas por
otras nuevas e igualmente seguras, determinardn que el retrayente pierda el beneficio del

plazo establecido en su favor (“#art. 1129 CC), etc.

Creemos, en definitiva, que, en el sistema del “#Cddigo Civil, el efecto esencial del retracto
no es otro que la subrogacién del retrayente en las posiciones activas que del contrato
original se hubieran derivado a favor del comprador; subrogacién que habrd de ir
acompafiada, segun los casos, de la realizacion de los reembolsos correspondientes en favor
del comprador y/o de la asuncién por el retrayente de obligaciones y condiciones
equivalentes a las que en su dia hubieran sido estipuladas en el contrato que sirve como base
para el ejercicio del retracto. Para proceder, en su caso, a la correspondiente novacion
subjetiva, habra de obtenerse, en principio, la conformidad de los demds interesados; pero,
en defecto de dicha aceptaciéon, entendemos que la consecuencia no habra de ser la
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desestimacién del retracto (tal como se ha hecho en el caso que nos ocupa), sino la adopcién
por el juez de la decisién procedente sobre los términos en los que habra de producirse la
novacion. Decision que habra de ir encaminada a garantizar que el retrayente pueda, en
definitiva, hacer efectivo su derecho a acceder a la propiedad en condiciones equivalentes a
las que se pactaron en el contrato original, adaptando dichas condiciones en términos tales
que queden debidamente atendidos -ahora si- todos los intereses concurrentes.

Llegados a este punto, puede ser ilustrativo recordar cudl es la soluciéon que prevé el BGB
alemdn para este tipo de supuestos (si bien en los preceptos correspondientes se hace
referencia al Vorkaufsrecht, habitualmente traducido como “derecho de tanteo”, aunque su
mecanica es bastante similar a nuestro retracto). Conforme al § 466 (“Prestacion accesoria”;
antiguo § 507): “Si el tercero se ha obligado en el contrato a una prestacién accesoria que el
titular del tanteo no estd en condiciones de efectuar, este ha de satisfacer en lugar de la
prestacioén accesoria su valor. Si la prestacion accesoria no se puede tasar en dinero, esta
excluido el ejercicio del derecho de tanteo; el pacto de prestacién accesoria no habra de ser
cumplido, sin embargo, si el contrato con el tercero se hubiera concluido también sin ella”.
Por su parte, el § 468 (“Aplazamiento del precio de compra”; antiguo § 509), mucho madés
proximo al supuesto que nos ocupa, alade: “Si en el contrato se ha concedido al tercero un
aplazamiento de pago del precio de compra, el titular del tanteo solo puede pretender el
aplazamiento si presta seguridad para la suma aplazada. Si el objeto del tanteo es una finca,
no se necesita prestaciéon de seguridad siempre que haya sido pactada como garantia del
precio de compra aplazado la constituciéon de una hipoteca sobre la finca, o en atencién al
precio de compra haya sido asumida una deuda para la cual existe una hipoteca sobre la
finca”. Para autores como FIGA FAURA (op. cit., p. 888), y BADENES (op. cit., p. 69), la
anteriormente citada STS de 11 diciembre 1944 senialaba el inicio de una tendencia hacia la
asuncion por nuestro sistema de las soluciones que aportaba el BGB (por entonces, en sus §§
507 a 509) para este tipo de supuestos. Esta es también la solucién que, en nuestro Derecho
histérico, adoptaba la Ley XXII de las Leyes de Toro: “Cuando la cosa que es de patrimonio o
abolengo se vendiere fiada, que el pariente mas propinquo la pueda sacar por el tanto asi
mismo fiada, con tanto que dentro de los dichos nueve dias dé fianzas bastantes a vista de
nuestra justicia, que pagara los maravedis, por que asi fuere vendida, al tiempo que el
comprador estaba obligado”.

Obviamente, la aplicacion al caso que nos ocupa del criterio establecido por el § 468 BGB
hubiera conducido, sin mas, a la estimacion de la demanda de retracto, ya que, existiendo una
hipoteca constituida sobre la finca, y habiéndose pactado la subrogacién en la deuda
hipotecaria como forma de pago del precio, se entiende (al menos, asi lo entiende el
legislador alemdén) que el retrayente puede asumir perfectamente las obligaciones
pendientes sin que la posicién de los demds interesados (en concreto, la del acreedor
hipotecario) se vea en modo alguno perjudicada, dada la solidez intrinseca que ofrece la
garantia hipotecaria. En el contexto de nuestro ordenamiento, entendemos que la misma
solucién podria haber sido asumida sin especial dificultad, ya que es evidente que, también
en nuestro sistema, la garantia hipotecaria debe ser considerada, al menos en principio,
como una garantia soélida para el acreedor (mas aun cuando en su concesién original se
hubieran atendido las exigencias del principio de crédito responsable). Pero es que, aun en el
caso de que se entendiera que, pese a la hipoteca constituida, la sustitucion de la persona del
deudor puede de algin modo debilitar la posicién del acreedor hipotecario, consideramos
que la solucién nunca deberia haber sido la de desestimar la demanda de retracto por el mero
hecho de que no concurriera el consentimiento de dicho acreedor, convirtiendo asi a este en
arbitro soberano de toda la operacion. En ultimo término, lo correcto hubiera sido que los
Tribunales hubieran determinado, a la vista de las circunstancias concurrentes (y, en su caso,
de las alegaciones formuladas por los interesados), si los derechos e intereses de todos los
implicados estaban suficientemente garantizados por la subsistencia de la hipoteca, o si le
era exigible al retrayente la aportaciéon de alguna garantia adicional. De cara al futuro, seria



ciertamente preocupante que, en lugar de evolucionar hacia este tipo de planteamientos,
basandonos para ello en los mimbres que ofrece nuestro Derecho vigente -y, por tanto, sin
necesidad siquiera de apelar a una modificacion legislativa-, terminara por consolidarse la
doctrina derivada de la sentencia comentada.

© 2020 [Thomson Reuters (Legal) Limited]



