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tewlo w3 cefials o los agentes mediadores colegiados no son obligaciones con-
tractuatles, <ino obligaciones legales que se imponen a los agentes mas como
funcionarios pablicos que como  contratantes,

José BONET CORREA

Gananciales en liquidacion.—Naturaleza.—Retracto

SENTENCIA 11 JUNIO 1951

" Existe eu los gananciales en lguidacién una copropiedad de derechos entre
los hercderos del difunto y el conynge supirstite. ’

Lous herederos del premuerto no pucden efercitar ol retracto de coherede-
ros, sino el de¢ consocios, en caso de cnajenscion de la participacion del su
pérstite en los gananciales, Lste derecho no puede cjercitario para si cada here
dero por separado.

ANTECEDENTES.—L.a viuda de un caurante dio en pago de deudas al muride
de una de lis hijas v herederas del mismo causante varias fincas de su pro-
piedad v su participacion en los gananciales de su matrimonio con <} reptido
causante, cualquiera que fuese sy cuantia. Otro de los hijos » herederos inter-
pusro demanda ejercitando respecto de dicha participacion ¢l retracto de cohe-
rederos y. en su defecto, el de comuneros. En primera instancia se declaré
procedente < retracto de coherederos respecto a los derechos que en la socie-
dad ganancal correspondian a la transmitente. Apelada la sentencia. en se-
gunda instancia e declaro procedente el retracto de commicros respecto de los
derechos que a la viuda correspondian en los coneretos bienes ganauciales que
se chumeraban en la demanda. Demandante v demandado interpusicron recurso

de casacion,

MoTIVOS DE LOs RECURSOs.—A) Del demandante: 1.0 Inaplicacion e inter
pretacion erronea del articulo 1.067 C. c.. en relacion con los 659. 6ho v 601 de!
mismo. v de doctrina legal: debié estimarse procedente el retracto de cohe-
rederos.

2+ Fundado en el numero 3., articulo 1.692, C. c.. por no hacerse decla-
racion respecto del referido retracto.

B) De! demandado: 1.¢ Aplicacion indebida del articulo 1.322 C. c.: el re-
tracto de comuneros =olo procede en e! cazo de condominio sobre cosas con-
CTelas.

2 Violacion e inaplicacion de los articulos 392, 1.302. L.414. 630. 661,
1.082 v 1.084 C. c.. v de docirina legal: falta Iz unidad objet’va nece-aria para



Jurisprudencia 1629

ol condontimo, por venir la participacion de los herederoy en la conumidad gra
naticial integrada en la total comunidad hereditaria.

3. Violucion ¢ inaplicacion de los articulos 1.302, 1.414. 037, 658, 03y,
001, 1.084, Lg17 y 1.418 C. c., y de doctrina legal; ¢ indebida aplicacion del
articulo 1.322, pirrafo segundo, C. c.: ninguno de los coherederos pucde ejer-
citar el retracto por si solo y para si.

4.» Violacion e inaplicacion de los articulos 1.417, 1.418, 1.302, L.4i4, 0357,
659, 001, 1.082 ¥ 1.083 C. c.: el considerar la comunidad de ganaunciales como
cosa umiversal en comunidad supone, o bien admitir una sucesion independiente
et los gananciales, o bien dar a éstos una inadmisible antonomia en la sucesion.
5.+ Violacion e inaplicacion de los articulos 1.420 v 1.418, nam. 1.0, y de
doctr'na legal: la mitad de ganancialgs del cényuge premuerto subsiste como
unidad y no distribuida en cuotas durante la fase liquidadora de la sociedad de
gananciales,

6.0 Se dirigia a negar la condicion de extrafio del adquirente: pero dicho
motivo fué abandonado por el Letrado del recurrente en el acto de la vista.

CoxsipEraxpo 1 Que la materia del recurso de casacidn interpuesto por el
retrayente es si el mismo tiene la condicion de coheredero dentro de la socie-
dad de gananciales del matrimonio de sus padres para poder ejercitar con ese
caricter el retracto sobre los derechos de tal sociedad que enajena el conyuge
supérstite, v la del otro recurso de igyal clase entablado por el demandado des-
pués de renunciado su motivo sexto, es =i no existe copropiedad sobre los de-
rechos de esa sociedad de gunanciales por parte del convage supérstite con los
herederos del premuerto, y. por lo tanto. carecen éstos de la facultad de ejerci-
tar para si el derecho de retracto sobre lox biencs de aquélla. v s‘endo esas
dos las unicas tesis planteadas ante este Tribumal. no se puede tratar al resol-
ver los recursos de las otras varias ¢ important.s cuestiones juridicas a que
da lugar la cesion de derechos origen del litigio, la peticidn del demandante
v las sentencias de instancia.

Coxsiperaxno @ Que al fallecimiento de los conyuges se disuelve v queda en
estado de liquidacion, segun los articulos 1.447 v siguientes del Codigo civil.
la sociedad de gananciales que se hava constituido con su matrimonio, y se abre
mdependientemcente de ello, aunque sea por la misma causa, la sucesiéon here-
ditaria en los bienes patrimoniales del fallecido. nor lo que se extingue total-
mente la primera de esas instituciones v no le queda vida alguna. pues éstu la
constituye su propia actividad para el cumplimiento de sus fines, que terminan
con la cesacion del ma:rimonio. v no puede estimarse que esos fines v vida
continiian- solo porque quede una ma<a inerte en la que solo tienen interven-
cion, v exclusivamente para su liquidacion. los consocios. v en caso de ser
originada la disolucion por la muerte de uno de ellos, sus herederos. pero no
a titulo de coheredero con el supérstite. pues éste no ostenia derecho heredi-
tario. sino de condémino o consocio, v no es a causa de Ia herencia. s*no de ex-
tincion de comunidad o copropiedad. por lo que se llzga al estado de liquida-
cién, v debido a esto es por lo que quienes tengan algin derecho en la mizma
liquidacion no pueden ejercitarlo a utuio de coherederos, sino en calidad de
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consoctos, aungye hayan venudo @ ocupar un puesto en esa comutidad por un
utulo hereditario distinto del de comsocio que ostentaba la persona a quien
~ustituyen, y ast falta la condicion primera que exige el articulo 1.o67 del Co
digo civil para que se dé el retructo que el miamo establece de que sea here
dero el enajenante, pucs la viuda, en esos casos, y concretamente en el actual,
ns es heredera de lox bienes de la sociedad de gananciales, sino consocia o
conduefia, como antes se ha dicho, y no altera este caracter ¢l que los blenes
en gue han de concretarse sus derechos mis adelante cuando se haga la ligui-
dacion, estén accidentalmente, en algunos casos espiciales, confundidos con
otros de la herencia del conyvuge fallecido: ni tampoco de la aplicacion de nor-
mas similares a la liquidacion de li herencia v a la de la sociedad d: ganancia
les puede deducirse que sean las mismas instityclones ni se confundan sus liqui
daciones; por todo lo cual es improcedénte ¢l motivo primero del recurso n-

terpuesto por el retrayvente,

CONSIDERANDO : Que también lo es el segundo. porque al declarar la An
diencia en sy sentincia que ha lugar al retracto de comuneros y que revoca la
del Juzgado en lo que no concuerda con la suva. es indiscutible que resuelve
denegandolo sobre ¢l reiracto de cohercderos que le concedia la apelada, y no
ha cometido la omision que menciona el nimero tercero del articulo 1.692 de
la Iey de Enjuictamiento civil, base de este motivo,

CoxnsiberaNDO ;. Que en el segundo Considerando de esta sentenca queda
sentado que existe en lu sociedad dv gananciales una copropiedad de derechos
entre los que constitwian el matrimonio, v a falta de uno de estos, entre sus
herederos y el conyuge supérstite, desde la disolucion del matrimoni, hasta
la liquidacién de esa sociedad con la adjudicacion de sus bienes, como viene
a reconocer la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 1898, pues
se dan los requisitos que exige la de 7 de febrero de 1044 en los bienes y de-
rechos que corresponden a esa socledad, v es cvidente que en ella ocupan los
herederos de! premuerto el pue-to de con-ocio de éxte, con el dnico caracte:
de condomino como su causante, que 1o cambia el que sea el de herencia el
titulo por el que los han adquirido. por lo que no -on de estimar los motivos
primero. segundo, cuarto v quinto del recurso interpuesto por el demandado.

CoxNsIDERANDO : Que esos condomino: pueden ejercer cada uno por separa-
do para si singularmente el derecho de retracto sobre los derechos que se
enajenen de esa comunidad sur e necesidad que propugna el motivo tercero del
mismo recurso. de que wmicrcengan todos los inicresados, pues ejercita facul-
tades propias, tmnicamente para si v con arreglo a un derecho que regconoce el
parrafo segundo del articulo 1.322 del Codigo civil, al disponer que pueden
usar del retracto al mismo tiempo varios copropietarios, v que en ese caso les
corresponde en proporciéon a su participacion en el condominio, lo que excluye
ia mecesidad de wuna accion conjunta de los comuncros v de que solo pucdan
hacerio en beneficio de la comunidad.

Farro.—No ha lugar 2 ninguno de los des recursos.
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COMENTARILIO

Vamos a limitar la presente nota al problema bisico de la sentencia co-
mentada : el de si en el caso contemplado por la misma procede o no el retrac
to, y s1. en el caso de ser procedente, lo es el de coheredero~ o el de comu-
neros. A nuestro juicio, el primer problema debe resolverse oin vacilacion en
el sentido de la procedencia del retracto, por las siguientes razones:

1.2 Por aplicacion analogica, tanto del retracto de comunero~ como del de
colierederos, sinn que a nuestro juicio quepa la aplicacion directa de ninguno
de los dos: en efecto, no hay entre el conyuge viudo por su participacion en
la sociedad de gananciales, y los herederos del premuerto situacion de comu-
nidad hereditaria. Esta idea, destacada en el segundo Cousiderands de la sen-
tencia comentada, es tan evidente que no es preci>o insistir sobre ella. Tam-
poco creemos que la comunidad de gananciales en liquidacion responda exacta-
mente al tipo de comunidad de bienes en e! semtido de los articulos 392 y si-
guientes del Cadigo civil, aproximindose mas bien a la comunidad hereditaria,
cuya construccion mas correcta es, a nuestro entender, la que la considera
como una situacion de pendencia (1), Ahora bien, tanto ¢n un casp como n
otro es evidente que la ley uplica el retracto a las situaciones de comunidad
o cotitularidad que carecen de un fin estable acogido por la propia ley (por
eso se excluve la sociedad de gananciales no disuelta), como medio para faci
litar la terminacion de tales sitnaciones. Esta finalidad legal, mas decisiva que
la semejunza o diferencia de las construcciones aplicables, se da igualmente
en la soctedad de gananciales en liquidacion.

No cabe decir que stendo el retracto una limitacion del dominio no debe
aplicarse a mas supuestos que a los expresamente previstos en la ley (2). puesto
que en contra cabe alegar que el retracto esti basado en consideraciones de
bien comun que deben prevalecer sobre el interés individualista del titular del
dominio. Ademas, las reglas interpretativas meramente técnicay deben ser mi-
radas con cierta prevenciom, y hacer prevalecer sobre ellas la ponderacion de
los principios de fondo en juego en cada caso. Y en cuanto a otra razén que
puede estimarse también como fin legal dcl retracto de coherederos, la de que
no hayvan de intervenir en la particion personas extranas al circulo de los he-
rederos. se da también en nuestro caso, ya que normalmente entre el conyuge
cupérstite v los herederos del premuerto habri vincylos de sangre que dardn
a la liquidacion de la sociedad de gananciales un caricter que se perdera si
han de intervemr extrafios.

2.2 Cabe pensar también en la posibilidad de aplicacién del articulo 1.067
en virtud de la doble remision de los articulos 1.305 ¥ 1.708, Codigo civil. Se-
gun el primero, se aplicaran a la sociedad de gananciales subsidiariamente la.
normas cel contrato de sociedad: ¥ segun e! 1.;0® se aplicardn a la liquidacién
del patrimonio social las normas de la particion. entre las que se encuen

tra el articulo 1.067.

(1 V. DE UASTRO: Derecho Cicil de Espain, 1. 2: edicion, pags. 5364555,
(M V. en este ~sentido & T, 8. 20 marzo 120
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En cuanto al segundo problema, hay que hacer notar como gran parte de
las razones de analogia expuestas en ¢l andlisis de la primera cuestion proced.n
del retracto de coherederos, ¥ como advertimos mas semejanza en la comu
nidad de gananciales en liquidacion con la comunidad hereditaria que con el
condominio ordinario de los articulos 392 y siguientes. No obstante, hay que
tener en cuenta que entre los retractos de comuneros y de coherederos no hay
diferencia sustancial, en cuanto a su régimen, hasta ‘el punto de que el Tri-
bunal Supremo ha considerado al de coherederos como un caso particular del
de comuneros (3). Por tanto, parece ocioso discutir en un recurso de casacion
cuial de los recursos es el procedente, siendo una cuestion que carece de tras-
cendencia. En efecto, si bien se advierten algunas difrencias entre las senten-
cias de primera y segunda instancia, no creemos que quepa reconducir tales
diferencias a una separaciéon de régimen entre ambos retractos: efectivamente,
si bien la de segunda instancia declara procedente el retracto en cuanto a la
participacion que a la vendedora correspondiera en las fincas enumeradas como
gananciales en la demanda, mientras que la de la primera lo declara solo en
cuanto a la participacion de la misma en la sociedad ganancial, creemos que
esto ultimo seria lo procedente en todo caso., puesto gue en la comumidad
de gananciales, aun en liquidaciéon, ninguno de los participes tiene un derecho
sobre fincas concretas ni cuotas de las mismas. Y si se concibiera la comunidad
de gananciales en liquidacion como condominio ordinario, su objeto habria
de considerarse el total patrimonio ganancial como wuniversitas inris, v no cosas
ni cuotas de cosas concretas, v, por tanto, no pudiendo la viuda enajenar tales
cosas 8 cyotas, no puede declararse el retracto respecto de ellas, Otra diferencia
entre la sentencia de ambas instancias reside en que en la de la segunda se hace
aplicacion del art. 1.618, 5.0, I.. E. C., estableciendo la obligacion del retrayente
de no enajenar en el plazo de cuatro afios la participacion retraida. lo cual omitia
la de primera instancia. No obstante, creemos que si se aplica a la comunidad
de gananciales el retracto de comuneros o ¢l de coherederos, sustancialmente
idénticos, debe aplicarse asimismo en ambos casos el precepto del citado ar-
ticulo de la L. E. C.

Procediendo el retracto, consideramos, pues, indiferente que se aplique al
de comuneros o el de coherederos, puesto que en cualquiera de los dos casos
la aplicacion seria analdgica. No obstante, por lo ya dicho, creemos mas proxi-
mo el de coherederos. contra el criterio sostenido por la sentencia comentada.
Esta. ademas, parece considerar que se trata de una aplicacion directa v no
analogica. lo cual implica la estimacion de !a comunidad de gananciales en
liquidacidon como un supuesto de condominio ordimario. Claro estd que esta
tesis no afecta para nada al problema de la naturaleza de fa comunidad de
gananciales no disuelta, pues es indiscutible que ta]l comunidad experimenta
por el hecho de surgir una causa de disolucion. una proiunda tramsformacion
que afecta a su naturaleza. No obstante. ya mostramos nuestra disconformidad
con L. referida tesi-.

Para tratar de esclarecer el problema seria preciso entrar a fondo en el de
;a naturaleza de la comunidad de gananciale: en liquidacion. !o que excederia,.

(3) Asf. Sent. 7 febrero 1944
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sin duda, del ambito de Ja presente nota, y sobre el que esperamo~ publicar
un trabajo en fecha proxima,

En cuanto a la posicion anterior de la Jurisprudencia, ~olo cabe aludir o la
adoptada en el problema de la naturadeza de Ta comunidad de gananciales en
Hiquidacion o en casos de retracto de comuneros entre coherederos, dado que no
hemos encontrado jurisprudencia alguna sobre retracto entre coparticipes de la
sociedad de gananciales en liquidacién, No obstante, creemos que lo que se diga
respecto de la comunidad hereditaria es en este aspecto aplicable a nuestro caso,
ya que por tratarse de grupos patrimoniales en liguidacion. sy por plantearse en
ellos unilogos problemas en las cuestiones aqui tratadas, la dectrina sentada para
el primer caso debe servir para el nuestro. l.a -entencia de 10 de mayo de 1880
declara improcedente un retracto entre coherederos por no se<r posible el re-
tracto de comuneros respecto de «un‘versalidades de derechos, que compren-
den como tales muchos bienes que han de ser adjudicados en el correspon-
diente juicio o fuera de él» (hay que tener en cuenta que antes del Codigo civil
no habia un retracto de coherederos independiente del de comuneros). No
obstante, una reciente sentencia de 7 de febrero de 194y, en un caso en que
el retrayente, después de enajenar su participacion hereditaria Ia habin recupe-
rado por anularse la enajenacion, declara que aun cuando por tal enajenacion
dicho retrayente no ostentase derecho hereditario, podria retraer. por ser
aplicable el retracto de comunercs. Esta sentencia vino, pues, a rectificar la
posicion de la de 1830, v en su misma linew, aunque con referencia a lu co-
munidad de gananciales disuelta, se sitha la sentencia ahora comentada (4.

En cuanto a la naturaleza de dicha comunidad, la resolucion de la Direccion
eneral de los Registros de 17 de noviembre de 1017 dice que edicha sociedad
{la de gananciales), al disolverse por muerte de uno de los conyuges, concluye,
g en ¢l sentido de terminarse lu especial afeccion de los bienes gananciales a
Ins responsabilidades correspondientes, sino en ol de transformarse la comu-
mdad familiar. sin cuotas determinadas n: valores econdomicos independientes,
en participaciones proindiviso de la total masa, que forma una cosa universal
susceptible de entrar como objeto en la relacion juridicas, afirmando a con.
tinuacion que existe una situacion intermedia de proindivision de los bienes, Se
adhiere. por anto. a la tesis de la sentencia anotada. en el sentido de aceptar
Ja tesis que considera a la sociedad de gananciales disuelta como comunidad
ordinaria, Baste por ahora hacer notar. en relacién a esta resolucion, la dife-
rencia, que creemos evidente, entre la «cosa universals que puede ser objeto
de derecho. ¥ el patrimonio separado. respecto del que solo cabe ostentar una
titularidad. lo que, técnicamente, es muy distinto de un derecho subjetivo.

Finalmente. hay que aludir al problema planteado en el recurso del deman
dado. de si un coheredero puede retraer, por si solo y para si, la participacion
del conyvuge viudo en la comunidad de gananciales. El Tribunal Supremo re-
suelve el problema afirmativamente. basindose en la independencia de los
comuneros para ejercitar el retracto. que deduce del articulo 1.522 del Codigo

i4) No creemos que qQuepa alegar en este puntu la sentebcia d. € de mayo de 1931
que deliega ¢ retracto al adquirente del derecho hereditaiio de un coberedero, porque
no se trataba de enajedacién de una participacién her<ditaria. sino de una eosa colcreta.
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civil, parrato segundo. Desde nuestro punto de vista, la solucion es idéntica
a la del ‘Trmbunal Supremo, pero es preciso hacer constar, para sostenerla, que
por la «emejanza de naturalezi entre la comunidad de gananciales en liquida.
cion v L comunidad hereditaria, no e trata, en nuestro caso, de la formacion,
<obre la mitad de la primera, de yna comunidad independiente, sino que ambas
se funden en una comunidad, en cierto modo unica. en que las cuotas de los
herederos vienen determinadas por la cuantia de sus participaciones heredi-

tarias
Manuel GONZALEZ ENRIQUEZ
Notario

Propiedad horizontal. —Naturaleza juridica.— Constitucion por
division de cosa comin

SENTENCIA 9 JULIO 1951

ANTECEDENTES.—Cuatro hermanos son coherederos de una finca urbana, que,
aparte de unas lonjas en los pisos bajos, tiene cuatro pisos. Tres de los copro-
pietarios solicitan en la demanda que se declare su derecho a pedir y practicar
fa division de la casa en secciones horizontales o pisos ¥ a repartirse las lonjas,
que son susceptibles de aprovechamiento independiente. Se opone el otro her-
mano aduciendo que la divisidon debe verificarse con arreglo a lo dispuesto en
el Codigo civil, es decir, fraccionando la cosa, adjudicindola a uno de ellos con
indemnizaciéon a los demas o vendiéndola en pliblica subasta y repartiendo el
precio. Se practica la prueba y la sentencia reproduce solamente la pericial, que,
en general, se reduce a dictaminar sobre la posibilidad material y la conve-
niencia economica de la division, El juzgado estima la demanda y fa Audiencia
confirma en todas sus partes la <entencia recurrida.

Momivos.—i1.¢ Fundado en el num. 1.0 del art. 1.692 de la l.ey de En
juiciamiento civil por aplicacion indebida de los articulos 4oo y 396 del C. ¢, ¥y
violacion del articulo o4 del mizsmo cuerpo legal ¥ del articulo 1.062, en rela-
cién con el o6 del citado Codigo. ¥y la doctrina sustentada constantemente
por el T. S. ¥, especialmente, en las sentencias de 17 de abril de 186, 14 de
febrero de 1912, 17 de diciembre de 1914, 14 de junio de 18g5. 15 de febrero
de 1900, 3 de julio ¥ 2 de octubre de 1915 y 6 de abril de 1046, al resolver que
se divida solamente una parte de la finca y la otra continfie en comunidad.

2.0 Fundado en el numero j.° del articulo 1.692 de la Ley Procesal, por
error de hecho que resuylta de documentos o actos auténticos que demuestran
la equivocacion evidente de! juzgador.

CoONSIDERANDO : Que la tesiz que sostiene el moiivo primero del recurso es
que la division de una casa por pizos no e¢s un medio de salir de la comunidad
de su propiedad cuando alguno de los copropietarios ejercita el derecho a pe
dir la division que le reconoce ¢! articulo 400 del Codigo civil. ¥ como conse-
cuencia de esto v no admitir la ca=a en cuestién otra manera de dividirs: debe
venderse como dispone el ariiculo oy del mismo Codigo.



