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RUBIO TORRANQO, Enrique: «El pacto de retroventa». Ed. Tecnos. Madrid.
1990.

Como novedad en la doctrina espafiola se presenta la monografia objeto de
rescensién dado que viene a suponer un estudio completo del retracto convencio-
nal o pacto de retroventa desde una perspectiva histérica, jurisprudencial y doctri-
nal.

Conocimiento de su autor sobre el tema, anteriormente plasmado en un trabajo
de 4mbito mds reducido aparecido en la Revista Juridica de Navarra, niimero 2 de
1987 bajo el titulo «La venta a carta de gracia en el Derecho Navarro», queda
patente a lo largo de la lectura de las p4ginas de este libro, que si bien podiamos
calificar como de denso contenido, se encuentra estructurado de tal forma que
conduce al lector desde los origenes de esta institucién hasta su situacién actual a
efectos de dar respuesta a los interrogantes que plantea la regulacién contenida en
el Cédigo Civil.

El punto de partida lo constituyen los 14 articulos que el Cédigo Civil dedica a
la regulacién del retracto convencional y la situacién fisica de los mismo, dentro
del Libro IV, titulo IV, Capitulo IV junto al retracto legal, entre los modos de
resolucién de la venta, en base a ellos comienza al profesor Rubio su monograffa
poniendo de relieve que si bien los origenes inmediatos de dicha regulacién se
encuentran en el proyecto de 1851 de Garcifa Goyena, hay que entender que la
misma no es sino el resultado de un afén del legislador del siglo XIX de solucionar
problemas de 4mbito concreto y prictico, que surgieron en el Derecho intermedio,
pero que en modo alguno vienen a clarificar la naturaleza y alcance de esta institu-
cién.

Ya desde el inicio del trabajo se pone de manifiesto la escasa uniformidad doc-
trinal en cuanto a la calificacién del pacto de retroventa. Si para algunos tratadis-
tas nos encontrarfamos ante una condicion resolutoria potestativa, para otros el
retracto convencional supone la conclusién de una retroventa bajo condicién sus-
pensiva; por dltimo, para otro grupo hay que mantener que nos encontramos ante
un venta a término o ante un supuesto de retroventa.

El hecho de que el verdadero origen de esta figura juridica haya que situarlo
en el Derecho intermedio no hace olvidar al autor la necesidad de rastrear entre las
escasas huellas romanas de la misma. Se pone en especial de relieve que la distin-
cidén, presente en la doctrina moderna, entre lo que es el pacto de retro y lo que es
el pactum de retrovendendo, al que se consideraba una promesa de reventa, no se
contempla en el Derecho intermedio. Los juristas de esta época utilizan como
denominacién exclusiva la de pactum de retrovendendo para entender, no s6lo el
pacto resolutorio y la condicién suspensiva, sino también el contrato de reventa
bajo condici6n suspensiva.

Dado el desconocimiento en el Derecho romano de la condicién resolutoria, la
venta cuyos efectos se mantienen en suspenso hasta la realizacién o no del evento
condicionante era considerada incompleta por ineficacia del consentimiento;
ahora bien, era también posible la conclusién de un contrato de venta puro al que
se afiadfan un conjunto de cladsulas externas que implicaban un verdadero pacto,
ya que eran introducidas, no como elemento del contrato, sino como acuerdo sepa-
rado e independiente del mismo. El Gnico problema susceptible de plantear esta
distincién era de origen préctico debido a la dificultad que se presentaba al Juez al
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tener que discernir si la intencién de las partes era la conclusién de una venta
sometida a condici6n suspensiva o si por el contrario se habfa querido concluir
una compraventa pura a la que se afiadfa un pacto resolutorio, sujeto, a su vez, a
una condicién suspensiva. Como bien pone de relieve el profesor Rubio en la
introduccién, esta problemdtica se va a plantear en el retracto convencional a la
hora de su calificacién como simple retracto convencional, pacto de retrovenden-
do, o bien una simple promesa de reventa o de recompra.

En el apartado 1 de la monogréfia se aborda, como ya el autor habfa manifesta-
do en la introducci6n, la bisqueda en el Dérecho romano de aquellos puntos que
puedan servir de apoyo a un andlisis actual de la figura en estudio, partiendo para
ello de la distincién entre compraventa y promesa de reventa, para analizar poste-
riormente los pactos y cladsulas afiadidas a la compraventa.

Si la compraventa se configuraba en el Derecho romano como un contrato
bilateral, perfeccionado por el simple consentimiento y del que se derivan sola-
mente efectos obligatorios entre las partes, era necesaria la distincién entre este
contrato y la simple promesa de venta en virtud de la cual las partes se compro-
metfan a realizar en un momento posterior las estipulaciones necesarias para la
venta, de ahi que la promesa de venta pudiera ser unilateral, a diferencia de la
venta que siempre ha de tener cardcter bilateral. La promesa de venta se realizaba
como un pactum que, como tal, no creaba obligaciones a no ser que se insertara en
un negocio o contrato a fin de poder dotarla de proteccién juridica, dada la aplica-
ci6én de la mixima romana pactum non parit actionem; inconveniente que fue
solucionado en la préctica mediante la aplicacién, por parte de la Jurisprudencia
romana, del principio de la buena fe al considerar que de hecho tales pactos se
presentaban como una continuacién del contrato mismo y por ello era lgica su
proteccioén por la actio ex vedito o ex empto.

Entre los pactos afiadidos y teniendo en cuenta la distinci6n entre aquéllos que
se establecian en favor del vendedor y los que se incorporaban en provecho del
comprador, el autor se ocupa del pactum displicentiae, pactum in diem addictionis
y lex commissoria, extrayendo de la regulacién de cada uno de ellos aquello que
pueda Servir para la perfecta comprensién de la evolucién posterior de la figura en
estudio.

Asi, del pactum displicentiae, establecido en provecho del comprador, dado
que en virtud del mismo le era posible desistir del contrato cuando la cosa com-
prada no resultare de su agrado, y a pesar de que este pacto era considerado el
reverso del pacto de retro, se destaca el hecho de que nos encontramos ante una
venta pura resoluble bajo condicién y con posibilidad de conclusién in perpetuum,
lo que servird de ejemplo posteriormente para el pactum de retrovendendo. De la
misma forma este pacto va a ser incorporado de hecho al pactum de retrovenden-
do al admitirse la posibilidad de que pudiera ser incorporado en provecho del
comprador, en cuyo caso recibird la denominacién de pactum de retroemendo.

Del pactum in diem addictionis, introducido en provecho del vendedor —era
aquél que facultaba a éste a aceptar una oferta mds favorable si se le presentaba en
tiempo determinado, desistiendo el contrato con el primitivo comprador— hay
que considerar que nos encotnramos, de la misma forma, ante una venta pura, por
lo que el comprador medio tempore va ser un verdadero comprador; ahora bien,
una vez producida la resolucién, debera restituir la cosa con la obligacién de
resarcir al vendedor los dafios que ésta hubiera sufrido por su culpa, correspon-
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diéndole el reembolso del precio. Un punto importante a tener en cuenta en la
regulaci6n de este pacto es el hecho de que la segunda oferta deber4 ir dirigida a
la totalidad de la res, lo que se planteard posteriormente en la regulacién del
retracto convencional.

Finalmente, del pactum de lex commissoria, en virtud del cual si el comprador
no ha pagado el precio en tiempo determinado el vendedor podrd considerar el
contrato como no realizado, se pone de relieve la posibilidad de ser afiadido en un
segundo momento. Es también una venta pura, pero a diferencia de lo que ocurria
en el pactum in diem addictionis, producida la condicién que encierra el pacto, la
cosa se consideraba a todos efectos como no comprada, de ahf que los frutos per-
cibidos medio tempore deban ser restituidos al vendedor, correspondiendo a éste
restituir la parte del precio pagada, salvo que se hubiese pactado lo contrario.

No cabe duda de que se trataba de un pacto resolutorio, pero el profesor Rubio
se plantea la duda de si podria pactarse, en este caso, una venta sometida a condi-
cién suspensiva, supuesto que no contemplan las fuentes. Ahora bien, el texto del
Digesto 19, 5, 12, si contempla la posibilidad de una venta a la que se incorpora
una estipulacién de reventa sometida a condicién suspensiva, lo que hace afirmar
al autor que este texto pudiera haber servido de punto de partida para la construc-
cién del pactum de retrovendendo realizada por los juristas del Derecho interme-
dio, sobre el esquema de una reventa condicionada suspensivamente.

Una vez analizadas aquellas figuras existentes en el Derecho romano que pue-
dan ser consideradas importantes para el estudio posterior del pacto de retroventa,
el apartado 2 de esta monografia se ocupa del ius prothomiseos o retracto legal,
figura de gran difusién en el Derecho intermedio y que suscité una abundante y
rica literatura dada su gran difusién. Este consistia en un derecho de prelacién que
nace de la ley o la costumbre y nunca de un pacto, en virtud del cual un tercero
cualificado puede, en determinadas circunstancias, obtener del juez que el domi-
nus le venda la cosa, objeto de una previa cesién, figura denominada retractus
prelativus, junto a ella se reconoce el llamado retractus coattivus, mediante el
cual el propietario de una cosa se encuentra obligado a venderla incluso en contra
de su voluntad (esta Gltima, al alejarse bastante del tema en estudio, es dejada al
margen de la investigacion).

El ius retractus puede ser realizado en dos fases distintas, en la primera el ven-
dedor tendrfa la obligacién de notificar a su causante (del que trae su derecho),
que intenta vender el bien a un tercero a un precio determinado, de forma que si el
causante del derecho del vendedor quiere, pueda adquirir el bien entregando el
precio exigido. En el caso de que no se hubiere realizado la oferta, en determina-
das condiciones el causante podr4 retraer, es decir, obtener el bien ya vendido,
mediante la entrega al comprador del precio pagado. La importancia del estudio
de esta figura queda patente en el hecho de que de ella indujeron los juristas los
principios que después se aplicarian al retracto convencional y también porque se
consideraba que en la base de todos los tipos de retracto legal existe un pacto; si a
este pacto se le incorporaba una obligacién in rem scripta, se podia hacer valer
frente a todos los adquirentes del bien.

El apartado 3 de la monografia se ocupa del pacto de retroventa en el Derecho
intermedio dado que es en esta época en la que la figura juridica en estudio alcan-
za plenamente su desarrollo. Era ésta una institucién de Derecho comiin y el silen-
cio de las fuentes en la materia era cubierto por los anotadores acudiendo, por lo
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que respecta al ius commune a las normas que regulan los pacta romana, addictio
in diem o lex commissoria y en cuanto al ius propium con las normas reguladoras
del ius prothomiseos.

La causa fundamental del avance de esta institucién hay que buscarla en la
transformaci6n social y econémica de la época. La necesidad planteada al domi-
nus de liquidez, unida al desinterés por la pérdida de las tierras lleva a la conclu-
sién de un contrato de venta con pacto de retro que le permite mantener intacta la
posibilidad de recuperaci6n de las mismas. Por otro lado, el precio de Ia venta con
pacto de retro serd siempre inferior al normal, lo que implicaba un beneficio para
el comprador. Se trataba ademés de un pacto plenamente licito, pero que obligaba
a los jueces a examinarlo atentamente dado que tras €l podria encubrirse un mutuo
0 se podrfa conseguir la garantia real de un pacto comisorio.

Ahora bien, con la finalidad bésica de recuperar la cosa vendida, en la venta se
podrfa introducir un pacto o incluir una condicién, el problema se planteaba en el
hecho de si la recuperacion de la cosa se producia porque la primera venta queda-
ba resuelta o porque la cosa retornaba al ex propietario sobre la base de una reven-
ta ya pactada. Y en base a ella surge un problema adicional, el de si la expresi6n
pactum de retrovendendo comprende una reventa condicionada o una simple pro-
mesa de reventa bajo condici6n. El profesor Rubio pone de relieve en su monogra-
fia que la mayor parte de los juristas del Derecho intermedio no insistian en la dis-
tincién dado que los tres tipos de pactos que en el ejercicio diario se daban tenian
los mismos efectos précticos. Por ello, sea cual sea la caracterizacién de esta figu-
ra, nos encontramos ante una venta pura que va a producir toda su virtualidad juri-
dica hasta su resolucién.

En el andlisis del pacto de retro en el Derecho intermedio, el autor se ocupa a
la par de su naturaleza juridica, de los sujetos del pacto: comprador y vendedor.
De la posicién juridica de ambos cabe destacar la obligacién que pesa sobre el
vendedor de respetar los arrendamientos que haya hecho el comprador sin 4nimo
de defraudar, dado que esta misma solucién se contempla en algunos cédigos
modernos como el nuestro. Igualmente se analizan los problemas que planteaba la
pluralidad de sujetos activos o pasivos, bien sea inicial o sobrevenida.

En cuanto al ejercicio del pactum de retrovendendo, se analiza en primer lugar
la duraci6n del mismo. Los términos del pacto fijados en el contrato podian ser de
dos tipos: término a quo, mediante el que se suspende el ejercicio de pacto hasta
determinada fecha y término ad quem, por el que se limitaba la posibilidad de
ejercicio del derecho a un plazo determinado. Este dltimo era susceptible de oca-
sionar problemas, dado que no siempre venfa recogido en el contrato. En relacién
con el plazo de ejercicio se hace especial hincapié en la prescripcién de este dere-
cho y en el plazo de la misma.

En segundo lugar se analizan las obligaciones. Para poner en funcionamiento
el retracto no se consideraba suficiente una oferta verbal, a menos que se hubiese
pactado, siendo necesaria la puesta del precio en manos del comprador, lo que
constituye el hecho condicionante del pacto o de la reventa condicionada. El pre-
cio a devolver ser4 el fijado en el contrato, en caso contrario la mayor parte de la
doctrina se inclina por considerar que el que se debfa reembolsar es el que se reci-
bi6. Junto a éste deben reembolsarse los demds gastos realizados como consecuen-
cia de la adquisicién, las mejoras utiles y los gastos necesarios realizados por
reparaciones extraordinarias.
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Incumbe al comprador la obligacién de entrega de la cosa al vendedor libre de
cargas; consecuencia de ello era el hecho de que todas las cargas impuestas duran-
te el periodo de tiempo en el que el comprador pudo disponer de la cosa decaen
con el ejercicio de retracto, en tanto que deben considerarse sub condicione. De la
misma forma deberd resarcir los dafios causados si la cosa hubiese perecido como
consecuencia de una conducta dolosa o culposa que le fuere imputable.

A partir del momento de entrega o dep6sito del precio, los frutos de la cosa
corresponderdn al vendedor. Respecto a los frutos pendientes se distinguia entre
aquéllos que se iban a percibir en el afio en curso y los que iban a quedar pendien-
tes en el momento en que se produjera el depésito o entrega.

Finalmente se aborda el problema de las acciones derivadas del pacto de retro.
Era evidente que si el comprador se negaba a la entrega de la cosa, el vendedor
podia exigirsela judicialmente; ahora bien, el problema se planteaba en cuanto a la
naturaleza juridica de esta acci6n, que para unos tenia caricter puramente perso-
nal, mientras que para otros se trataba de una verdadera reivindicatoria.

En intima relacién con la naturaleza juridica de las acciones que corresponden
al vendedor se planteaba el hecho de su posible ejercicio frente a terceros. Cues-
tién que era solucionada en la préictica mediante el reforzamiento de la posicién
del vendedor, afiadiendo garantias complementarias que eran asumidas por emp-
tor-venditor y asi sucesivamente, de forma que el vendedor, de hecho, podia hacer
valer su derecho frente al tercer poseedor.

El comprador, a su vez, podia ejercitar la actio ex vendito o praescriptis verbis
para recuperar el precio y los gastos realizados en la cosa, asi como para repartir
los frutos pendientes.

En el apartado 4 de la monografia se aborda el pacto de retro en el derecho
espaiiol anterior a la codificacidn. De todos los textos de derecho histérico espafiol
es la Ley 42, titulo V de la Partida V donde de forma mds directa se trata el tema
en estudio; por ello este capitulo se inicia con el andlisis de este texto y los
comentarios a él efectuados. Asf se analizan los comentarios al mismo de Grego-
rio LOopez, Antonio Gémez, Febrero, Asso y De Manuel y Sala. De todos ellos se
extrae cudles son las cuestiones mds debatidas y sobre las que se suscitan mayores
controversias doctrinales:

A) En primer lugar, el cardcter personal o real de la accién. Como regla
general, se mantiene que la accién derivada del pactum de retrovendendo es de
cardcter personal. Ello no obstante, era necesario explicar el derecho del vendedor
a repetir la cosa contra cualquiera que la tenga en su poder; para ello se siguieron
dos sistemas: el primero, que afirmando el carédcter personal de la accién, sostiene
sin embargo que puede entablarse contra terceros que traigan causa del primitivo
comprador y un segundo que mantiene que dicha accién pertenece a éstas que los
romanos llamaron personales in rem scriptae. Los que siguen esta ltima corrien-
te, entre ellos Ondovilla y Durdn, buscan el apoyo para sostener el caricter tam-
bién real de la acci6n en estudio, en la Ley Hipotecaria de 1861.

B) En segundo lugar se observa la preocupaci6n por la licitud del pactum de
retrovendendo.

C) Finalmente se analiza la posicion mantenida por la doctrina en cuanto a la
duracion del derecho a retraer. Dos eran las soluciones enfrentadas propuestas por
la doctrina: en primer lugar, aquellos que mantienen el ejercicio de la accién sin
limitacién temporal alguna, y en segundo lugar, las de estos otros autores que
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manifiestan que hay que distinguir segin que el retracto convencional se haya
estipulado o no a término, dado que si se ha fijado plazo, éste sefialard el limite,
mientras que si no se ha establecido, es necesario fijar un término preciso para la
prescripci6n, considerando aplicable Ia Ley 63 de Toro, y dado que se trata de una
accion personal, el plazo serd de veinte afios. En este punto de la monografia se
hace igualmente referencia al Derecho navarro y a la distincién que en éste se
establecfa entre tres tipos de pacto de retrovendendo a propésito del tiempo para
ejercitar el derecho a retraer.

Una vez expuesta la doctrina espaiiola que precedi6 a la publicacién del C6di-
go Civil, se exponen los intentos legislativos que antecedieron a la aparicién del
mismo. Se hace especial hincapi€ en el Proyecto de 1851 de Garcia Goyena, dado
que, como ya se dijo, en é] se encuentra el precedente inmediato de la regulacién
actual. Planteados en puntos anteriores de la monografia los problemas que fre-
cuentemente se daban en la practica, el profesor Rubio pone de relieve la solucién
a los mismos que propone el citado proyecto; asf el art. 1439 pone fin a la discu-
sion acerca del cardcter personal o real de la accion, el 1437 limita a cuatro afios la
duraci6n del derecho a retraer y el 1440 se ocupa de la posicién jurfdica del com-
prador con pacto de retro. .

A continuacién se analiza la jurisprudencia inmediatamente anterior al Cédigo
Civil, y al igual que en el estudio de las opiniones doctrinales, se ponen de mani-
fiesto fas dudas y vacilaciones e incluso contradicciones de las tesis mantenidas,
en especial en cuanto al cardcter de la accién y el plazo de prescripcién de la
misma.

En el apartado 5 de la monograffa se inicia el anélisis del retracto convencio-
nal en el Derecho espafiol actual. Dado que esta institucién juridica puede ser con-
templada desde una doble 6ptica, es decir, desde ¢l propio negocio juridico al que
va incorporado como un pacto més y desde el pacto en sf mismo, en tanto genera-
dor de un derecho a favor del vendedor; en este primer punto el autor se ocupa del
retracto convencional desde esta iiltima perspectiva, es decir, en tanto derecho real
que faculta al vendedor a recuperar la cosa con una eficacia erga omnes. Dentro
de la clasificacion general de los derechos reales nos encontramos ante uno de
aquellos que, en terminologia moderna, podemos denominar derechos reales de
adquisicion.

Antes del an4lisis del retracto convencional como verdadero derecho real de
adquisicién, el autor nos ofrece una somera resefia histdrica de esta categorfa de
derechos sobre las cosas en los derechos germénico, francés y espafiol y un estu-
dio de los derechos de adquisicién como categorfa juridica auténoma, a efectos de
confirmar la firmeza de la propia categoria y de encuadrar en ella al retracto con-
vencional. Si el contenido de los derechos reales de adquisicién se concreta en la
posibilidad de adquirir la propiedad de una cosa, su contenido contempla una pre-
ferencia adquisitiva que podra obtenerse en forma onerosa o gratuita.

Ahora bien, entre las distintas figuras juridicas que pueden englobarse en la
categoria de derechos reales de adquisicién: tanteo, retracto y opcién, se puede
establecer una distincién, dado que el ejercicio de los dos primeros se produce con
ocasién de la enajenacién de una cosa a un tercero, mientras que el ejercicio del
derecho de opci6n es independiente de cualquier eventual enajenacién. En este
orden de cosas, el profesor Rubio considera el retracto convencional del Cédigo
Civil como un verdadero derecho de opci6én. En €l se observan los dos elementos
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que caracterizan a este derecho: una situacién de incertidumbre y una alternativa.
La situacién de incertidumbre deriva del desconocimiento de la decisién que va a
adoptar el titular del derecho de retracto, y el vendedor retrayente se encuentra
ante una alternativa simple: puede recuperar el objeto vendido contra entrega del
precio y demés abonos legitimos, o puede no retraer, es decir, renunciar a este
derecho. La decision de retraer se concreta en una manifestacién de voluntad uni-
lateral destinada a la produccién de efectos jurfdicos. Este acto unilateral ha de ser
puesto en conocimiento del comprador, por lo que tendré cardcter recepticio, sien-
do irrevocable.

En el apartado 6 de la monografia, el autor contempla el retracto convencional
desde el propio negocio juridico al que va incorporado, ofreciendo un completo
estudio jurisprudencial a efectos de explicar dogmdticamente el juego que ofrece
esta institucién juridica. Siendo muy diversas las teorfas que han tratado de dar
solucién al problema que nos ocupa, todas ellas se pueden reconducir a dos gru-
pos; el primero de ellos estarfa integrado por aquéllos que ven en €l una condicién
resolutoria que afecta directamente al dominio de la cosa objeto del retracto, y el
segundo por aquéllos que analizan el retracto convencional bajo el prisma de la
recompraventa, por ello, al manifestar el retrayente su voluntad de ejercitar el
retracto, se crea una nueva situacién juridica, la de volver a celebrar un nuevo
contrato de compraventa con objetos cambiados.

En primer lugar, el autor se ocupa de analizar los puntos que acercan y aque-
llos que distinguen la promesa de venta y el retracto convencional, pero dejando
claro que los efectos de una u otra figura tienen diferente alcance, dado que la
promesa de venta tendrd efectos puramente obligacionales, sin trascendencia
frente a terceros, mientras que el C6digo Civil, en la regulacién del retracto con-
vencional, sefiala claramente que sus efectos alcanzan a las ventas o trasmisiones
sucesivas.

El hecho de que la jurisprudencia haya tenido oportunidad de pronunciarse en
diferentes ocasiones sobre el distinto alcance de la promesa de venta y el llamado
retracto convencional hace necesario el recoger las decisiones jurisprudenciales
més significativas. Hemos de decir que en ocasiones, el dilucidar si nos encontra-
mos ante una u otro puede constituir una razén de vital importancia, dado el trata-
miento diverso que tiene el plazo en ambos supuestos.

En las diferentes sentencias analizadas se observa como el Tribunal Supremo,
adin afirmando que en ocasiones pueden producir los mismos efectos, mantiene
que en modo alguno deben confundirse ambas figuras juridicas. A efectos de su
posible identificacién son criterios decisivos la autonomfia de la obligacién deriva-
da del compromiso de volver a vender frente al cardcter de parte integrante de la
venta que tiene el retracto convencional.

En alguna de las sentencias analizadas, nuestro m4s alto Tribunal manifiesta la
necesidad de que el pacto de retracto sea coetdneo a la perfeccién de la venta (10
de marzo de 1944, 6 de marzo de 1947), afirmando en otras como la de 26 de
junio de 1961, que el dato objetivo de que la readquisicién se haya pactado en
documento aparte no es suficiente por si solo para calificarlo de promesa de venta
y no de retracto convencional. Ello lleva al profesor Rubio a mantener que podré
calificarse como pacto de retro a aquél que se instrumente en documento distinto
de la venta, siempre que ambos constituyan piezas del mismo mecanismo nego-
cial.
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En segundo lugar, en este mismo apartado de la monograffa, el autor se ocupa
del andlisis de aquella otra postura doctrinal y jurisprudencial que considera el
retracto como una condicion resolutoria que afecta directamente al dominio de la
cosa objeto de retracto. Segiin esta tesis al operarse la transmisién dominical, la
propiedad o derecho transmitido estd subordinada a una condicién resolutoria, si
la condicién se cumple la venta quedard resuelta con cardcter retroactivo. Dado
que el vendedor es el que estd facultado para ejercitar el derecho que se reservé,
habré que entender que nos encontramos ante una condicién resolutoria de caréc-
ter potestativo.

En el 4mbito doctrinal espaifiol son muchos los autores que han seguido esta
postura, que tiene sus origenes en la linea marcada por Garcia Goyena en la doc-
trina francesa de Pothier, ello no obstante, en los dltimos afios se han producido
matizaciones a esta doctrina y en algunas ocasiones impugnaciones frontales; en
este dltimo sentido el profesor Rubio nos expone las posturas mantenidas por
Sapena Tomds, Cossio y Lalaguna.

También la Direccién General de Registros y del Notariado ha afirmado en
ocasiones que el retrato convencional implica una compraventa sometida a condi-
cién resolutoria. Asi, las resoluciones de 5 de noviembre de 1919 y 27 de mayo de
1926, que son analizadas en la monografia objeto de rescensién. En ellas se ofre-
cen importantes matizaciones sobre el alcance del ejercicio del derecho de retracto
por el vendedor o su derecho habiente dentro del plazo marcado en la inscripcién.

La jurisprudencia también se ha pronunciado sobre el cardcter resolutorio del
retracto convencional, exponente de ello son las sentencias de 26 de mayo de
1955 y 23 de diciembre de 1984. Esta ltima, como bien pone de relieve el autor,
ofrece especial interés dado que a pesar de calificar el retracto convencional como
condicién potestativa, destaca las diferencias existentes entre la figura en estudio
y la condici6n en sentido técnico.

Dado que cierto sector doctrinal no ha dudado en calificar el retracto conven-
cional como verdadero negocio fiduciario e igualmente algunos fallos jurispruden-
ciales se han pronunciado en idéntico sentido, el punto siguiente de este trabajo lo
dedica el autor al estudio del binomio retracto convencional-negocio fiduciario.
Puesto que la equiparacién de ambas figuras estd mas o menos ligada a la acepta-
cién de la teorfa del doble efecto en el negocio fiduciario, el punto de partida lo
constituye el concepto de negocio fiduciario segiin la teorfa del doble efecto en
dicho negocio y en este sentido se analiza en primer lugar la tesis de Sapena
Tomdés, exponente claro de la corriente doctrinal que ven en la venta con pacto de
retro un supuesto de fiducia cum creditore.

De esta especial configuracién el profesor Rubio extrae las siguientes conse-
cuencias juridicas: .

1. Que el fiduciario no es un propietario absoluto de la cosa y en tal sentido
s6lo transmitiré a terceros los derechos que €l ostenta.

2. Sélo los terceros amparados por la fe piblica registral podran adquirir la
propiedad con independencia de la relaci6n obligatoria.

3. La titularidad fiduciaria es una titularidad directa que se descompone en
dos: la del fiduciario que serd un propietario formal y el fiduciante que serd un
propietario material.

La critica m4s rigurosa a la teorfa del doble efecto en el negocio fiduciario es la
realizada por el profesor De Castro, recogida de 1la misma forma en la monograffa.
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Del amplio elenco de resoluciones jurisprudenciales recogidas a continuacién
hay que destacar las conclusiones que a modo de sintesis nos ofrece el autor, entre
ellas el hecho de que a la hora de calificar una venta con pacto de retro como
negocio fiduciario como requisitos més destacados se sefialan: la desproporcién
entre el medio empleado y el fin perseguitlo por las partes y el rango superlativo
de fe o confianza habida entre los contratantes, asf como la intencién de las partes
manifestada en detalles externos. Igualmente se destaca que a la hora de la califi-
cacién en todos aquellos supuestos de hecho en los que la compraventa se cumpli-
menta en documento aparte al que inicialmente contiene el contrato, el T.S. ha
visto una operacién de garantia plasmada en un negocio complejo que ha califica-
do como fiduciario, por el contrario, en los pocos casos en los que ha encontrado
un solo documento no ha dudado en ver un retracto convencional.

El punto final de este apartado de la monografia se dedica al andlisis de las
resoluciones jurisprudenciales en las que nuestro més alto Tribunal se ha encon-
trado con el dilema de dilucidar si bajo la apariencia de una venta con pacto de
retro se encierra un préstamo. Bajo la ribrica retracto convencional y negocio
simulado el profesor Rubio recoge algunas de las sentencias mds significativas en
este sentido, cuya importancia reside, no s6lo en el hecho de que el T.S. haya teni-
do que calificar la verdadera naturaleza del contrato concluido, sino que en oca-
siones no ha dudado en declarar la nulidad del negocio disimulado por ilicitud de
la causa; asi, en todos aquellos casos en que la venta con pacto de retro se ha utili-
zado para encubrir verdaderos préstamos con intereses usurarios.

A modo de conclusién sobre lo expuesto en los apartados 5 y 6, el autor no
duda en mantener en sus precisiones finales que si bien el pacto de retro actia
como una verdadera condicién resolutoria de cardcter potestativo, es necesario
afiadir algunas matizaciones, y al hilo de Ia tesis sostenida considera que lo que el
vendedor se reserva es un derecho de adquisicién preferente del tipo de la opcién,
de modo que el ejercicio del derecho de retracto no produce solamente el efecto
negativo de la resolucién de la venta, si no se produjese, a su vez, el positivo de la
adquisicién de la cosa por el vendedor. Por ello, si la naturaleza juridica del pacto-
de retro puede explicarse a través del mecanismo de la condicién resolutoria, pre-
senta, a su vez, claros perfiles de negocio mixto, en el que tras la unidad de la
causa se puede reconocer la tipicidad de cada uno de los negocios conexos: venta
realizada y promesa de venta del adquirente.

Por ltimo, en el apartado 7 de la monografia se ocupa el autor del retracto con-
vencional en el Codigo Civil. Comienza el mismo con la descripcién legal de la
figura en estudio, aceptando como acertada la denominacién que utiliza dicho cuer-
po legal. Nos encontramos ante una compraventa perfeccionada que junto a sus
elementos esenciales comprende uno accesorio, un pacto, por el que el vendedor
puede recuperar lo vendido. Ahora bien, prescinde el c6digo de aludir a las funcio-
nes que el retracto convencional puede desempeiiar, por ello podemos decir que si
bien no toda venta con pacto de retro persigue una funcién de garantia, el retracto
convencional del art. 1507 del Cédigo Civil si puede encubrir dicha funcién.

El hecho de que el cédigo utilice el término «reservar» para referirse al dere-
cho del vendedor a recuperar la cosa vendida, lleva aparejada la idea de contem-
poraneidad del pacto y la venta, sin que ello implique su necesaria unidad fisica;
es posible la existencia de dos escrituras separadas, una de las cuales incluya el
pacto.
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A pesar de que en ocasiones el c6digo parece estar pensando en que la cosa
objeto de venta sea una finca, hay que mantener que de la misma forma van a
poder ser objeto de retracto los bienes muebles.

Dado que el comprador con pacto de retro es un verdadero comprador, una vez
se ha efectuado la tradicién, podrd ejercitar todas las facultades inherentes al
dominio, lo que incluye la posibilidad de hipoteca (art. 107 de la L.H.), de la
misma forma es susceptible de ser hipotecado el propio derecho a retraer (art. 108
L.H.), estos uiltimos preceptos son igualmente estudiados.

En cuanto al plazo de ejercicio, uno de los temas mds debatidos a lo largo de
la historia de esta institucién, considera el autor que a pesar de que €l art. 1508 del
Cédigo Civil marca la duracién méxima del mismo, no es ésta una cuestién zanja-
da, dada la diferencia sustancial existente entre el plazo recogido en el Cédigo
Civil y el vigente en Navarra y Cataluiia.

Otro de los problemas que plantea el plazo de ejercicio es el de la prérroga;
ésta seré posible siempre que se pacte antes de que haya expirado el otro y ademés
siempre que unidos primero y segundo no sumen mds de diez afios, plazo maximo
legal. En cuanto a la prérroga del plazo legal subsidiario de cuatro afios, el autor
se manifiesta por su posibilidad, dado el caricter supletorio del mismo. Cabe la
posibilidad de que se pacte un plazo superior al maximo, en cuyo caso el autor
admite como vélida la nulidad de la cldusula que mantiene el pacto de retro, pero
s6lo en relacion al exceso de los diez afios.

El plazo establecido en el C6digo Civil es un plazo de caducidad, de esta
forma se acepta la postura mantenida hoy de forma mayoritaria por la doctrina y
la jurisprudencia, esto facilita la posible apreciacién de oficio e igualmente, supo-
ne que el unico medio de interrumpir o suspender su curso sea el ejercicio del
derecho de retracto.

En cuanto al alcance del derecho a retraer, el Cédigo Civil clarifica la situa-
cién en cuanto al caricter personal o real de la accién que corresponde al vende-
dor, al afirmar el art. 1510 que éste podrd ejercitarlo no sélo frente al comprador
sino frente a cualquiera que de éste traiga causa. No obstante el cardcter real de la
accién, el profesor Rubio afirma que en este precepto legal se contemplan dos
regimenes distintos, dado que si por un lado afirma el posible ejercicio de la
accion frente al poseedor, a pesar de que en el segundo contrato no se haya hecho
mencién del retracto convencional, por otro lado deja a salvo lo dispuesto en la
Ley Hipotecaria respecto de terceros, lo que hace necesario distinguir entre los
supuestos de transmisién de finca inscrita y los de finca no inscrita.

Si se trata de transmisién de finca no inscrita, es evidente que el vendedor
podra ejercitar la accidn frente al tercero adquirente, que verd resuelta su titulari-
dad. Ahora bien, es posible que éste inmatricule la finca, publicando su titularidad
como libre, en este caso la proteccién vendria en base a lo dispuesto en el art. 32
de la Ley Hipotecaria —dada la imposible aplicaci6n del art. 34 al no ser tercero
adquirente de titular inscrito— y en virtud de la presuncién recogida en el art. 38
del mismo cuerpo legal. No siendo susceptible de aplicacién este dltimo articulo
en caso de que el inmatriculante sea el propio comprador con pacto de retro. En
caso de transmisién de finca inscrita, el régimen no seré el derivado de las normas
civiles sino el hipotecario. .

El retracto convencional tiene acceso al Registro de la propiedad, si bien no lo
hace como asiento auténomo, sino dentro de la propia inscripcién de venta a favor
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del comprador. De este hecho se deduce la necesidad de estudio de la publicidad
registral del mismo, asi como la constancia registral de la readquisicién de la finca en
caso de ejercicio del derecho por parte del vendedor y la consolidaci6n de la adquisi-
cién, con la consiguiente extincién registral del derecho de retracto. La poca claridad
de las normas hipotecarias en este sentido no es obstéculo a que el profesor Rubio
realice una magnifica exposicién de la situacién, apoy4ndose en dichos preceptos y
en algunas resoluciones de la Direccién General que se han ocupado del tema.

Siguiendo el orden marcado en el propio c6digo, a continuacién se analiza el
retracto convencional y los acreedores del vendedor. El art. 1512 de dicho cuerpo
legal faculta a los acreedores a hacer efectivas las responsabilidades en que haya
podido incurrir el titular del derecho de retracto, si bien imponiéndoles la obliga-
cién de hacer excusién previa en los bienes del vendedor. A juicio del autor nos
encontramos ante un supuesto de aplicacién del art. 1111 del Cédigo Civil y, por
tanto, ante un supuesto de ejercicio de la accién subrogatoria. El comprador podrd
excepcionar el beneficio de excusién que la ley le otorga.

Los arts. 1513 a 1517 del Cédigo Civil contemplan diversos supuestos de ejer-
cicio de retracto ante una situacién de indivision; de los mismos se puede deducir
como nota significativa que en los casos en que esto se produzca la tendencia de la
Ley es procurar que la proindivisién cese y la resolucién de! dominio termine.

El art. 1507 sefiala que para hacer uso del retracto es necesario «cumplir lo
expresado en el art. 1518 y lo demés que se hubiese pactado». Este tltimo articulo
enumera las cargas inherentes al ejercicio del retracto, cuya desatencién comporta
la inefectividad del derecho, de ahi que tenga carécter imperativo. Ahora bien, las
cargas y obligaciones de las que responde el retrayente pueden ser mds amplias
que las enumeradas en el art. 1518 dada la autonomia que autoriza el art. 1507.

Para hacer efectivo el derecho no basta con la simple declaracién de voluntad
o el ofrecimiento de pago, es necesario el reembolso efectivo, tanto del precio de
la venta como de los gastos necesarios y ttiles y demds que se hubieren pactado.
El precio que ha de reembolsarse es el de la venta, sin que nada impida que pueda

pactarse otra cantidad diferente. Adem4s del precio han de reembolsarse los
demds gastos del contrato y cualquier otro pago legitimo hecho para la venta,

éstos serdn los que se originen con ocasi6n de la misma. El criterio de la jurispru-
dencia en este punto no parece muy amplio, inclindndose por una interpretacién
restrictiva del precepto.

Serdn igualmente reembolsables los gastos necesarios y ltiles hechos en la
cosa vendida, en este sentido el profesor Rubio considera que seria més correcto
distinguir entre gastos ordinarios y extraordinarios, los primeros deben ser sufra-
gados por el comprador, sin derecho a reintegro, mientras que los segundos corre-
rén por cuenta del dueifio definitivo.

Cualquier duda que pueda surgir en cuanto a la interpretacion del art. 1518 del
Cédigo Civil podrd ser resuelta mediante la aplicacién de las normas que regulan
el instituto posesorio por via de analogfa.

Incumbe al comprador, una vez que el vendedor cumpla las obligaciones con-
signadas en los arts 1507 y 1518, la obligacién de cooperar a la readquisicién de
la propiedad por parte del vendedor. Y deberé responder ante éste por los dafios
sufridos en la cosa por dolo o culpa; si los dafios hubiesen sido causados por terce-
ro, el vendedor podrd subrogarse en las acciones que competen al comprador por
razén de los mismos.
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El art. 1519 se ocupa de los frutos en el retracto convencional. El legislador
trata de establecer una regla basada en el principio de equidad, aplicando en pri-
mer lugar el criterio compensatorio, y no siendo éste posible, el del prorrateo. El
silencio del Cédigo Civil en cuanto a los frutos civiles debe ser cubierto mediante
la remisi6n a las normas que regulan la posesion, as{ serd aplicable el art. 451.

Por iltimo, el art. 1520 sefiala que el vendedor recobrar4 la finca libre de car-
gas y gravdmenes, en este punto el profesor Rubio se pregunta si constituye pro-
piamente una obligacién del comprador o de su sucesor el liberar la finca de los
gravdmenes a los que se refiere este precepto, a lo que responde en sentido negati-
vo. Como excepci6n el propio articulo sefiala la obligacion de pasar por los arren-
damientos que el comprador haya realizado de buena fe y segiin la costumbre del
lugar. El caricter excepcional del supuesto normativo demanda que deban darse
los dos requisitos —buena fe y costumbre del lugar— dado que el propio precepto
lo sefiala.

Como puede observarse del resumen realizado esta obra destaca por el minu-
cioso andlisis juridico de la figura del retracto convencional, y aporta motivos
importantes de reflexién dado el cardcter novedoso de la tesis propuesta por el
profesor Rubio Torrano. '

PEREZ DE ONTIVEROS

SALVADOR CODERCH, Pablo: «El Mercado de las ideas», director. Centro
de Estudios Constitucionales. Madrid, 1990.

No resulta dificil de explicar el atractivo del tema de la libertad de expresién
que da cuenta de la atenci6n creciente que entre nosotros estd reclamando. Ello es
funcién, primeramente, de la imprescindibilidad de este derecho fundamental en
el sistema democrético, que pondria de manifiesto el Tribunal Constitucional ale-
mén en un dictum famoso, al afirmar que el derecho a la libre expresién y difusién
del pensamiento es «sencillamente bédsico para el orden democrético», y que
habrfa de reiterar asimismo en una férmula muy feliz nuestro Tribunal Constitu-
cional. Pero también depende de la propia temética técnica de la conceptuacién de
este derecho y sobre todo de la articulacién particularmente dificil del mismo en el
ordenamiento, objeto como es de regulaci6n por varias disciplinas y cuyo ejerci-
cio plantea especiales cuestiones en relacién con una problemdtica tan compleja
como la de los lfmites de los derechos.

En esta 6rbita académica ha de ocupar una posicién preeminente el libro que
ahora es mi prop6sito comentar y cuyo contenido responde plenamente a las
expectativas que suscita su sugerente titulo. Sus autores parten de un convenci-
miento decidido de 1a necesidad en un sistema democrético del derecho a comuni-
car sin trabas el propio pensamiento, actitud que, consecuentemente, orientard la
resolucién que en el estudio se propone de los conflictos que el ejercicio de este
tipo de derechos plantea al colisionar con el disfrute simultidneo de otros derechos
o la proteccién de otros bienes juridicos que el ordenamiento constitucional tam-
bién garantiza. - .

El libro es sobresaliente por diversos conceptos. Supone en primer lugar un
buen ejemplo de 1o que es un trabajo colectivo bien ideado y ejecutado. Pablo Sal-



