EJERCICIO DEL DERECHO DE RETRACTO: LA
DISTINTA NATURALEZA DE LA CONSIGNACION
Y EL REEMBOLSO

(A propésito de la STC 12/1992, de 27 enero)

MARIA DOLORES GRAMUNT FOMBUENA
Profesora Titular Interina de Derecho Civil
Universidad de Barcelona

SUMARIO: 1. PRESENTACION DEL TEMA. II. EL RECONOCI-
MIENTO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A OBTENER LA
TUTELA EFECTIVA. TII. NATURALEZA PROCESAL DEL REQUISI-
TO DE LA PREVIA CONSIGNACION. IV. VULNERACION DEL
DERECHO A LA TUTELA EFECTIVA: 1. Del derecho de acceso a los
tribunales. 2. Del derecho de defensa.

I. PRESENTACION DEL TEMA

La presente Sentencia del Tribunal Constitucional plantea un tema
que de forma reiterada es objeto de recurso de amparo: la vulneracién
del derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1 CE.
De forma mas precisa, la violacién que de tal derecho fundamental
supone la interpretacién rigurosa y excesivamente formalista por
parte de los érganos judiciales de las normas legales que establecen
requisitos de admisibilidad procesal, cual es el de la necesidad de pre-
via consignacién para poder dar curso a la demanda de retracto,
segun previene el art. 1.618 2.° L.e.c., supuesto especifico contemplado
por esta Sentencia del Tribunal Constitucional. En concreto, se
impugna la Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos, de 4 de
mayo de 1989, revocatoria de la del Juzgado de Primera Instancia de
Laredo, de 10 de septiembre de 1987, dado que la Sentencia de la
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Audiencia declaraba extemporaneamente ejercitada la accién de
retracto. El Tribunal Constitucional decide, en la Sentencia 12/1992,
de 27 de enero, otorgar el amparo solicitado.

1. EL RECONOCIMIENTO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO
A OBTENER LA TUTELA EFECTIVA

La identificacién del derecho de accién con el derecho a la juris-
diccidn es fruto de la evolucién histérica del concepto de accién, que
pasa de ser considerada como un derecho concreto a un derecho abs-
tracto, esto es, de la identificacién de la accién con el ejercicio del
derecho material alegado ante los Tribunales o, posteriormente, con el
derecho a obtener una sentencia favorable, se pasa al concepto actual:
se trata del derecho a obtener de los Tribunales una sentencia (1).

En este contexto la doctrina procesalista califica al derecho a la
jurisdiccién como un derecho piiblico subjetivo(2); derecho publico
subjetivo que se reconoce en la Constitucién Espaifiola comprendido
entre los derechos fundamentales y como una de las mas importantes
garantias de las partes(3), ya que por un lado comporta la imposibili-
dad de negar a los ciudadanos el acceso a los Tribunales (4) y por otro,
se traduce en la obligacién de juzgar por parte de los érganos jurisdic-
cionales del Estado.

A los efectos de la Sentencia que ahora comentamos adquiere espe-
cial relevancia la calificacién que del derecho a obtener la tutela hace la
propia CE, en el sentido de que dicha tutela ha de ser efectiva. Es decir,
no basta con permitir el acceso a los Tribunales ni con proclamar el
deber de fallar en abstracto, sino que ademas es preciso que concurran
las condiciones que permitan la actuacién de los Tribunales y la elimi-
nacién de los obstéaculos al ejercicio del derecho a la jurisdiccién(s).

(1) SERRANO ALBERCA, José Manuel, Comentario al articulo 24 de la
Constitucién, en GARRIDO FALLA, Fernando, Comentarios a la Constitucion. Madrid,
1985, pag. 454.

(2) ALMAGRO NOSETE, José, Consideraciones de Derecho Procesal. Barcelona,
1988, pag. 105.

(3) SERRANO ALBERCA, Op. cit., loc cit., pag. 454.

(4) MONTERO AROQCA, J., Introduccién al Derecho Procesal. Madrid, 1976,
pag. 128. .

(5) SERRANO ALBERCA, J. M., Op. cit.,, loc. cit., pag. 457. En definitiva, como
indica ALMAGRO NOSETE (Op. cit., pag. 97) “El acceso a los Tribunales no puede
tener otro fin que la obtencién de un pronunciamiento judicial, y en dltimo extremo, de
una sentencia. Supone un poder de provocar y de mantener la actividad jurisdiccional.
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La tutela efectiva requiere, pues, un pronunciamiento de los
Tribunales, normalmente sobre el fondo, aunque a veces basta con que
se refiera a los presupuestos procesales si realmente impiden el acceso al
fondo. Como se pone de relieve en el segundo Fundamento juridico de la
presente Sentencia, al legislador corresponde la organizacion de los pro-
cesos judiciales, estableciendo las condiciones v presupuestos formales
que considere mas adecuados a las caracteristicas del proceso de que se
trate, siempre que respondan a finalidades justificativas de su exigencia,
de manera que las decisiones judiciales que cierran el acceso al proceso o
alguna de sus fases satisfacen el derecho a la tutela efectiva si estan fun-
dadas en la aplicacién de una causa prevista en una norma legal. Pero, a
la vez, de forma reiterada el Tribunal Constitucional ha venido afirman-
do que los presupuestos formales no son obstaculos que hayan de difi-
cultar el pronunciamiento sobre el fondo de las cuestiones planteadas,
sino instrumentos encaminados a garantizar el acierto de la resolucién,
de manera que los 6rganos judiciales han de interpretar las normas que
establezcan requisitos de admisibilidad procesal en el sentido mas favo-
rable a la efectividad del derecho a la tutela judicial, esto es, de forma
que se eviten los formalismos contrarios a la finalidad de la norma, lo
que convertiria cualquier irregularidad en un obstaculo insalvable para
la prosecucién del proceso(6). En definitiva, de acuerdo con el pronun-
ciamiento del Tribunal Constitucional, “las normas legales que estable-
cen presupuestos formales deben ser objeto de interpretacién teleolégica
para determinar si con la actuacién del interesado se garantiza el interés
que la norma pretende cubrir” (Fundamento Juridico 4)(7).

Este planteamiento nos lleva a analizar la concepcién que sostiene
el Tribunal Constitucional en torno a la naturaleza de la consignacién
en el retracto.

Y esta actividad ha de desarrollarse, por el cauce del proceso, para resolver, no proble-
mas abstractos, sino cuestiones contenidas en la pretensién”. En el mismo sentido vid.
GUI MORI, Tomés, Jurisprudencia Constitucional (1981- 1991). Estudio y resefia comple-
ta de las Sentencias del T. C., Madrid, 1992, pag. 155.

(6) En esta linea se inscribe la STC 78/91, de 15 de abril al poner de manifiesto en
el F.J. 4 el principio favor actionis, cuando afirma: “Es esencial para el respeto del dere-
cho a la tutela judicial efectiva el principio pro actione, que exige una interpretacién de
las normas que rigen el acceso a los Tribunales del modo mas favorable para la accién y
no de tal manera que la obtencién de una resolucién sobre el fondo (modo normal de
finalizacién de un proceso y de cumplimiento de la tutela judicial) sea dificultada u obs-
taculizada con interpretaciones rigoristas o indebidamente restrictivas de aquéllas nor-
mas procesales”.

(7) Entre otras, puede verse la STC 62/89 de 3 de abril (BJC 1989-96), en concreto
el F.J. 2, cuya fundamentacién juridica asume integramente el Tribunal constitucional
en el F.J. 5 de la sentencia que comentamos.
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ITII. NATURALEZA PROCESAL DEL REQUISITO DE LA PREVIA
CONSIGNACION

La interpretacion rigorista que del requisito de la previa consigna-
cién para dar curso a la demanda de retracto venia realizando el
Tribunal Supremo se ha traducido en la equiparacién de la consigna-
cién al pago, de manera que en aplicacién del articulo 1.170 II C.c.
resultaba no estar correctamente realizada la efectuada mediante che-
que hasta que éste no se hacia efectivo(8). Esta es también la argu-
mentacién esgrimida por el Fiscal en el caso que ahora comentamos,
para quien el cheque, aunque sea conformado, “es un documento mer-
cantil que incorpora un crédito que precisa ser realizado. Y el reem-
bolso o, en su caso, la consignacién referida al ejercicio del derecho de
retracto, supone una prestaciéon que consiste en la entrega de una
suma de dinero importe del precio de la cosa objeto de retracto y de
los gastos, prestacién en la que el dinero esta in obligatione y también
in solutione como tal cosa fungible” (Antecedente nim. 7). De este
modo, consignandose el cheque el altimo dia del plazo de nueve que
concede el articulo 1.524 C.c. para ejercitar la accién de retracto y no
haberse realizado su ingreso en cuenta hasta el dia siguiente, resulta
que el requisito de la consignacion no se cumple dentro de plazo, por
lo que debe entenderse extemporanea la accién de retracto.

Tal interpretacién, ademas de provocar la inadmisién de las
demandas de retracto en todos los supuestos de consignacién median-
te cheque, lleva aparejada otra consecuencia: la atribucién a la consig-
nacién de una doble naturaleza procesal y sustantiva, como se pone de
manifiesto en el presente caso a través de las alegaciones del Fiscal
cuando expresa que “la exigencia de consignar el precio de venta y los
gastos en el retracto no tiene sélo naturaleza procesal, sino tarnbién
sustantiva”, puesto que si bien se trata de un presupuesto necesario
para la admisién de la demanda segin exige el articulo 1.618.2 L.e.c,,
ademas “es la consignacion, como sustantiva de la obligacién de reem-
bolso, un elemento esencial del derecho de retracto para que el dere-
cho que entrafa pueda hacerse valer...” (Ant. nim. 7). De este modo,
se entiende incorporado al contenido sustantivo del derecho de retrac-
to “el deber de reembolsar o consignar”, de manera que “no puede
aplicarse al cumplimiento de ese presupuesto la doctrina sobre los

(8) Asi parece desprenderse del primer Considerando de la STS de 7-XI-1979
(Ponente, D. José Beltran de Heredia y Castafio).
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requisitos formales de los actos procesales, ni las normas relativas a la
subsanacién de los defectos de aquellos actos” {(Ant. ndm. 7).

Sin embargo, ni puede afirmarse que la finalidad de la consigna-
cién prevista en el articulo 1.618.2 L.e.c. sea solutoria, ni que dicha
consignacién tenga caracter sustantivo. Como pone de relieve el T.C.
en el tercer Fundamento Juridico de la Sentencia comentada, la finali-
dad de las consignaciones procesalmente obligatorias no es otra que la
de contemporizar la proteccién del derecho del demandante o recu-
rrente a acceder a la jurisdiccién con el derecho de la parte contraria a
que se observen los requisitos y garantias procesales. En esta linea se
inscribe el articulo 1.618 2 L.e.c., cuya finalidad estriba en “garantizar
la seriedad de la demanda y asegurar al demandado que, si recae
Sentencia estimatoria, serd reembolsado en el momento del otroga-
miento de la escritura correspondiente, de las cantidades que sefiala el
articulo 1.518 del Cédigo civil” (F.J. 4).

Se advierte pues una diferencia notable entre la consignacién reque-
rida por la ley procesal y el reembolso exigido por el articulo 1.518 C.c.,
tanto por lo que se refiere a la finalidad de una y otro como al tiempo de
su operatividad. En este sentido, como ya puso de relieve la STS de 21-
VI-1956 (Ponente, D. Acacio Charrin y Martin), cuando en su primer
Considerando manifiesta que debe distinguirse entre el ejercicio del
derecho de retracto como derecho material que supone la adquisicién
de la propiedad por el retrayente de los bienes retraidos, para lo cual es
imprescindible que se entreguen al comprador las cantidades relaciona-
das en el articulo 1.518 C.c., y el ejercicio de la accién de retracto, cuyos
requisitos se establecen en el articulo 1.618 L.e.c., que no puede referir-
se, légicamente, al reembolso de las cantidades mencionadas en el
articulo 1.518 C.c., pues ni siempre se conocen éstas a priori, ni aun
conociéndose serfa justo que durante el tiempo que dure la reclamacién
judicial el comprador disfrutase a la vez de la finca y de las cantidades
referidas. Por lo tanto, el reembolso a que obliga el articulo 1. 518 C.c,,
se refiere a los reembolsos definitivos o en ejecucién de sentencia del
precio pagado, mientras que la consignacién exigida por el articulo
1.618.2 L.e.c. es requisito de admisibilidad procesal de la demanda(9).

(9) El mismo criterio que la sentencia citada sigue REBOLLEDO VARELA, Angel
Luis: Comentario al articulo 1.525 C.c., en Comentario del Cédigo civil. Tomo II.
Ministerio de Justicia, Madrid, 1991, pag. 1018. En efecto, distingue el autor dos
momentos diferentes en lo referente a las obligaciones de reembolso del retrayente: el
de ejercicio de la accién y el de ejecucién de sentencia, correspondiéndose el primero
con la exigencia del art. 1.618.2 L.e.c. y el segundo con el art. 1.518 C.c., precepto al que
se remite el art. 1.525 C.c.
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En definitiva, no puede entenderse que la consignacién tenga la
doble naturaleza procesal y sustantiva pretendida por el Ministerio
Fiscal, pues en palabras del propio Tribunal Constitucional “el propio
reconocimiento que éste hace de esa condicién de requisito procesal
priva de relevancia alguna su posible eficacia sustantiva” (F. J. 6).

IV. VULNERACION DEL DERECHO A LA TUTELA EFECTIVA
1. Del derecho de acceso a los Tribunales

Atendiendo a la naturaleza procesal de la consignacién es preciso
apreciar si realizada mediante cheque conformado cumple la finalidad
legal prevista.

Hemos constatado que el Tribunal Constitucional se ha pronuncia-
do en otras ocasiones sobre la admisibilidad de cheques bancarios
como medios de satisfaccion de tal exigencia, tanto en el acceso a la
jurisdiccién como en la presentacién de recursos. Es significativa la
STC 62/89 que se ocupa de la necesidad de consignar las rentas para
admitir un recurso de apelacién en materia de arrendamientos urba-
nos. A la luz de los articulos 148.2 L.A.U. y 1.566 L.e.c., resulta presu-
puesto ineludible para la admisién a tramite del recurso de apelacién
tener satisfechas las rentas vencidas o ser éstas consignadas en el
Tribunal, en cuyo caso éste requerira al arrendador para que las reci-
ba. En el caso concreto, la consignacién se realizé6 mediante cheque
bancario el Gltimo dia del plazo, haciéndose pues efectivo con poste-
rioridad. La Audiencia Provincial de Madrid declaré mal admitido el
recurso interpuesto en su dia ante el Juzgado de Distrito por entender
que la consignacién habia de tener el mismo efecto liberatorio del
pago, tanto en eficacia como en disponibilidad, de modo que un che-
que presentado el tltimo dia del plazo no satisface tales exigencias,
pues integrando el cheque un mero mandato de pago dirigido al
Banco, esta excluido de eficacia liberadora inmediata. El Tribunal
Constitucional, eludiendo expresamente el pronunciamiento acerca de
la validez, con caracter general, de la consignacién de las rentas reali-
zada mediante cheque bancario (F. J. nim 4 STC 62/89), se centra de
forma exclusiva en la valoracién del cumplimiento de la finalidad legal
asignada a la misma, esto es, la de asegurar la puesta a disposicién de
esas rentas al arrendador desde el momento de la interposicién del
recurso, para llegar a la conclusién de que tratandose de un cheque
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bancario su efectividad es inmediata, de modo que cabe calificar de
diligente la actuacion del recurrente en cuanto al cumplimiento del
requisito procesal (F. J. 5 STC 62/89). Con ello queremos poner de
relieve cémo aun en el caso de la consignacién de unas cantidades
efectivamente adeudadas (rentas vencidas) y que, por tanto, debian ser
satisfechas realmente para poder producir la eficacia liberatoria del
pago, el Tribunal Constitucional admite el cheque como medio satis-
factivo de la finalidad pretendida.

Con mayor motivo debe admitirse que en el ejercicio de una
accién de retracto, la consignacién de un cheque conformado cumpla
la finalidad procesal de garantia que tiene asignada, sobre todo tenien-
do en cuenta que, como se afirma en la STC 12/92 que ahora comenta-
mos, la consignacién a que se refiere el articulo 1.618.2 L.e.c. “no
tiene por objeto realizar un pago con efectos liberatorios de una obli-
gacién anteriormente contraida y sancionada por una resolucién judi-
cial, como ocurre en el supuesto contemplado en el articulo 148.2 de
la Ley de Arrendamientos Urbanos, puesto que es garantia de un
reembolso futuro de realizacién incierta, cuyos efectos liberatorios no
son exigibles en el momento de constituirse sino cuando deba realizar-
se el reembolso que garantiza” (F. J. 6). Es por ello que la Sentencia,
ademas de asumir en su F. J. 5 integramente la fundamentacién juri-
dica de la STC, 62/89, afiade ademas que tal consignacién “cumplié su
finalidad legal en condiciones esencialmente iguales o semejantes a
como la hubiese cumplido la entrega en metdlico (...) y ademéas cum-
plié esa finalidad en condiciones de mayor seguridad y facilidad
siguiendo usos mas adecuados al trafico dinerario de los tiempos
actuales, en el que la entrega de cantidades en moneda, al menos
cuando alcanzan cierta importancia, es mas incémodo, inseguro e
inusual” (F. J. 6).

Asi pues, la interpretacién de las normas procesales que contienen
presupuestos formales, desde el prisma del articulo 24.1 CE debe
hacerse de forma flexible, atendiendo al criterio teleolégico previsto
entre las reglas de hermenéutica recogidas en el articulo 3 C.c. y con
ponderacién de las circunstancias, valorando el comportamiento dili-
gente y carente de mala fe o propésito de incumplir o dilatar la garan-
tia en atencién a la cual viene exigida por el legislador la consigna-
cién. En definitiva, desde la promulgacién de la Constitucién, reco-
giendo las palabras del propio Tribunal Constitucional en el F. J. 3 de
Ia STC 62/89, “la concordancia practica entre el cumplimiento del
requisito procesal, que protege a una de las partes, y el acceso a la
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jurisdiccién, que constituye el derecho fundamental de otra, exige una
revisién de interpretaciones excesivamente rigurosas que puedan
tener su fundamento en el texto de los preceptos legales, pero no en la
necesaria interpretaciéon de los mismos, a la luz del articulo 24.1 de la
Constitucién”, pues de otro modo, impidiendo el acceso al proceso, se
entiende vulnerado el derecho constitucional a una tutela efectiva.

2. Del derecho de defensa

Junto al derecho de acceso a los Tribunales, el derecho de defensa
es otra de las manifestaciones del derecho fundamental a la tutela
efectiva. Hemos de precisar que el derecho de defensa puede entender-
se en sentido amplio o en sentido estricto. En sentido amplio, como
sefiala Serrano Alberca(10), el derecho de defensa se relaciona con la
prohibicién de indefensién y, en consecuencia, con el derecho a ser
oido que deriva del principio de contradiccién y, en ultima instancia,
del de igualdad. En sentido estricto y ligado con el anterijor, se concre-
taria en el derecho a ser asistido por un letrado para la defensa. Asf, el
articulo 24.1 CE contiene el derecho de defensa en sentido amplio y el
24.2 CE el sentido concreto, siendo el primero de ellos el que adquiere
relevancia en la presente Sentencia.

En efecto, la parte recurrente entiende vulnerado el derecho de
defensa por haber infringido la Audiencia los principios de audiencia
y de rogacién, impidiendo asi el acceso a la jurisdiccién.

No cabe duda que la Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos
causa indefensién por cuanto el derecho a ser oido debe respetarse en
cualquier procedimiento y en cualquier instancia(11) y, como destaca el
Tribunal Constitucional en el F. J. 6 de la Sentencia comentada, la apre-
ciacién de oficio del cumplimiento de los presupuestos procesales, no
dispensa de conceder previamente audiencia a las partes.

Finalmente, la falta de congruencia en las resoluciones judiciales
supone también violacién del derecho de defensa, tal y como ha cons-
tatado en numerosas ocasiones el Tribunal Constitucional (12). En el

(10) SERRANO ALBERCA, J. M., op. cit., loc. cit., pag. 481.

(11) Al respecto, véase la STC 109/89, de 8 de junio, (F. J. 2).

(12) Asf, enel F. J. 2 de la STC 163/90, de 22 de octubre, se afirma: “Una decisién
judicial que resuelve cuestiones no sometidas a debate y sobre las cuales las partes no
han tenido ocasién de defendermetidas a debate y sobre las cuales las partes no han te-
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caso que nos ocupa, la indefensién se hace también patente en la
infraccién del principio de rogacién, por cuanto queda probado que la
consignacion fue admitida por el Juzgado de Primera Instancia sin que
ello fuese objeto de recurso por ninguna de las partes. No cabe duda de
que la Sentencia de la Audiencia incurre en incongruencia, faltando al
principio de justicia rogada, por cuanto resuelve de oficio y “de manera
sorpresiva, una cuestién no suscitada por las partes” (F. J. 6).

nido ocasién de defender sus respectivos puntos de vista no sélo es incongruente, sino
directamente violatoria de la interdiccién constitucional de la indefensién, nocién mate-
rial que exige que se haya entorpecido o dificultado sustancialmente la defensa de los
derechos o intereses de una de las partes del proceso o se haya roto de manera sensible
el equilibrio entre ellas.”
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