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Muy buenas tardes a todos. Vamos a dar comienzo a la tercera sesién y (ltima de los
octavos encuentros del Foro de Derecho Aragonés. El tema que vamos a tratar es de gran
nivel, no s6lo por el tema en si, sino por los mismos ponentes que como podréis comprobar
después, son de ese alto nivel. No hacen falta presentaciones ninguno de los dos porque son
conocidos por todos. Don Santiago Serena Puig que es Magistrade de la Audiencia de
Huesca, es el presidente de la Audiencia de Huesca y Don Pedro Gémez Lépez, es el Decano
del Hustre Colegio de Abogados de Teruel. Entonces por razones que no son al caso, el ter-
cer ponente no puede estar presente con nosotros, y vamos a comenzar cuanto antes, por-
que lo que es importante es que hablen ellos y no que hable yo. Al final como todos los dias,
si 0s pediremos que digis vuesiro nombre antes de hacer las preguntas o como para didlo-
go final, para que se grabe todo y se sepa quién es ef que estd comentando o preguntando.
Tiene la palabra Don Santiago Serena.

Intervencién de D. Santiago SERENA

SUMARIO: I. INTRODUCCION. I1. ANTECEDENTES HISTORICOS. TII. CARACTERES
DEL DERECHO. IV. NATURALEZA JURTDICA. V. ELEMENTOS PERSONALES: 1. Sujeto
activo; 2. Concurrencia de retrayentes; 3. Sujeto pasivo. VI. ELEMENTOS OBJEIIVOS: 1.
Inmuebles; 2. Partes indivisas de una finca; 3. Venta conjunta de varias fincas; 4. Permanencia
de los bienes en la familia. VII. CONTRATOS QUE DAN LUGAR AL RETRACTO: 1. Venta y
dacién en pago; 2. Aportacién a sociedad; 3. Expropiacién forzosa; 4. Permuta; 5. Venta judi-
cial. VHI. PLAZO DE EJERCICIC: 1. Notificacion fehaciente; 2. Contenido de la notificacion;
3. Plazo de caducidad; 4. Flazo, no habiendo notificacién; 5. Cémputo del plazo cuando hay
inscripeidn; 6. Computo del plazo cuando no hay inscripeidn. IX. CADUCIDAD DEL DERE-
CHO DE ABOLORIQ. X. ESTATUTO DEL DERECHO DE ABOLORIQ. XI. PROCEDIMIEN-
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TO: 1. Acumulacion de acciones; 2. Legitimacién activa y pasiva; 3. Requisitos de la deman-
da; 4. Corsignacién; 5. Justificacién del titulo; 6. Compremiso de conservar la finca; 7. Acto
de conciliacién. XTI, EFECTOS DEL EJERCICIO DEL DERECHO: 1. Cantidad que se ha de
pagar; 2. Gastos de legitimo abone; 3. Conceptos que comprende; 4. Limitacién de la facultad
de disposicién. XL EJERCICIO EXTRAJUDICIAL DEL DERECHO DE ABOLORIO. XIV,
CONCURRENCIA CON OTROS DERECHQS DE ADQUISICION PREFERENTE.

L INTRODUCCION

El derecho de abolorio o de la saca, nombre oficial y completo con el que se rubrica el
Titulo Primero del Libro IV —Derecho de obligaciones— de la Compilacisn, es una institu-
¢ién con honda raigambre en nuestro derecho. Y aun cuando ne sea de uso cotidiano, no ha
caido en el olvido. No es una antigualla que deba desaparecer por trasnochada, sino acaso,
y sobre esta cuestion volveremos mds adelante, por otras razones.

Llama la atencién la doble denominacidn legal de esta institucién que no es, por otra
parte, la mas utilizada por los autores y la jurisprudencia. Se le designa habitualmente, con
el nombre de derecho de abolorio; o con el méas genérico de retracto gentilicia', en clara referen-
cia a una de las posibles formas de ejercicio.

Se ha conservado en algunas legislaciones forales Aragén, Navarra, Vizcaya y
Catalufia, limitada en ésta al Valle de Aran bajo el nombre de Tornerfa.

El retracto gentilicio desapareci del llamado derecho conuin al promulgarse el Cédigo
Civil, ya que no fue recogido en su articulado, de modo que ha de considerarse derogado
por el articulo 1976. Los motivos que se adujeron son, de una parte, evitar la concentracién
de bienes inmuebles en las familias como vinica o principal riqueza, y, de otra, quitar trabas
a la libre disposicién de las cosas.

Lo explicaba Garcia Goyena® de este moda: «Fl de sangre, abolengo 6 gentilicio, 4 pesar de
su antiquisime origen, segiin el capftulo 26, versiculo 25, del Levitico, y de que tambien lo fué en
Derecho Romano segun se infiere de la ley 16, titulo 4, libro 42 del Digesto, aprobada despues por
otra espresa, y tltimamente rechazado por la 14, titulo 38, libro 4 de] Cédigo; & pesar de hallarse
en nuestras leyes vigentes, y del gran favor g estension de tiempo hasta un afio y dia que se le dié
en los fueros municipales, no fué admitido por la Comisitn, como no lo ha sido en los Cédigos
modernos. L.os motivos son conocidos de todos: cada siglo tiene su espiritu y cardcter especial:
los antiguos fueros con este retracto, con la troncalidad y con los vinculos 6 mayorazgos, tendfan
d la concentracion de los bienes raices en la familia, como tinica 6 la mas principal riqueza enton-
ces: la tendencia de nuestro siglo es 4 la desamortizacion, 4 Ja libre circulacion, 4 la libertad abso-
luta de disponer de sus cosas; la riqueza comercial € industrial rivalizan, si no superan 4 la terri-
torzal; la citada ley 14 Romana dice de este retracto con gran verdad y admirable energia, gravis
infuria inani honestatis colore velatan.

Aunque no han dejado de alzarse autorizadas voces contra la recepeién y manteni-
miento de esta institucidn en nuestro derecho. France y Lopez en su Memcria y posterior
Adicién, no inclufa el retracto gentilicio entre las instituciones que importaba conservar, de
lo que deducfa Isdbal* que era partidaric de suprimirlo. Este mismo autor constata la opi-

(1) Sobre esta cuestién vease MERINO HERNANDEZ, José Luis, Ei derecho de abolorio arggonés,
Institucién Fernando el Catdlico, Zaragoza, 1980.

(2) Marceliano ISABAL, Enciclopedia Juridica Seix, septiembre de 1911. Roncesvalles BARBER
CARCAMO, E! retracto gentilicio, Editorial Montecorvo, Madrid, 1991, p4g. 31.

(3} Florencio GAR! GOYENA, Concordancias, motives y comentarios del Codige Civil Esparial, Madrid, 1852.

{4} Marceliano ISABAL Y BADA, Exposicion v comentario del cuerpo lcga! denominado Fueros y
Observancias del Reino de Aragén, Zaragoza, 1926.
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nidén contraria a la institucién: «No he podido apreciar un estado de opinién aragonesa tan
contrario al retracto gentilicio como al consorcio foral. Es, con todo, indudable que las dudas

acerca de la conveniencia de la institucién han crecido. Como quiera que sea, no es una ins-
titucidn desusada».,

En ei Congresc de Jurisconsuttos Aragoneses de 1881 se propuso formalmente la supre-
sién del retracto gentilicio®. También se mostraba contrario el Informe del Colegio Notarios
y Registradores al Anteproyecto de Compilacién®. Estos precedentes fueron recordados por
Camén Aznar que se mostré contrario a su recepeién por la Compilaciér’. Igualmente,
Garcia Atance® era partidario de la supresién porque «da lugar a muchos abusos y no estd
justificada por la organizacién familiar actuals, lleva implicita «la aplicacién a toda la region
aragonesa de una institucién que, aun restringida en los términos del Apéndice, resultaba
notablemente perturbadora en las cuatro quintas partes de la regién aragonesa».

1I. ANTECEDENTES HISTORICOS

Aparece recogido en los Fueros IV y V «De communi dividundo»* de 1247, en el Fuero
tinico de 1678 «Que tenga lugar el beneficio de la saca en las vendiciones de bienes sitios que se hizie-
re por Corte»" y en las Observancias Il y VI «De consortibus eiusden rei»".

(5} Joaquin COSTA, La libertad civil y el Congrese de Jurisconsultos Aragoneses, 1883

(6} Informe del Colegio Notarial de Zaragoza y de los Registradores de las tres provincias arago-
nesas sobre €l Anteproyecto de Compilacion, Zaragoza, 1963, Conclusin 1.° «el retracto gentilicio, dere-
cho de abolerio o de la saca, debe ser suprimide absolutamente por perturbador y carente de funda-
mento en el actual mementos,

(7) Actas de las Jornadas de Derecho Aragonés, 18/20 de diciembre de 1969, Anuario de Derecho
Aragonés, XIV, 1968-1969, pig. 34.

(8) Manuel GARCIA ATANCE, Aspectos concrelos de o evolucidn del Derecho Aragonds, Boletin del
Colegio de Abogados de Zaragoza, n.° 14, de 1 de julio de 1964,

(9) Fuero IV, De communi dividundo, lacobus I, Oscae 1247. Cum fratres aut sorores habuerint inter
se divisas haereditates, quae ad esos pertinent de avolorio, aut de patrimonio: ¢t aliquis eorum voluerit
vendere partem haereditatis, quae sibi tetigerit: secundum Forum prius debert offerre illud fratribus, vel
perentibus, si voluerint emere partem suam: qued si noluerint emere, ex tunc liberi poterit vendere cui
voluerit. Sed si non facerit eis sciere, et vendiderit eam aliis: quicumque ex fratribus, aut sororibus, vel
perentibus ex illa parte unde venit haereditas, recuperare eam voluent, dando precium, pro quanto fuit
vendita infra unum annum, et unum diem libere et absquae contradictione poterit eam recuperare, et
habere: iurando tamen, quod ad opus sui vult, et non ad opus alterius. Intellegendum tamen est, quod
annus, et dies habet locum, quando germanus, vel consaguineus qui vult retinere ef recuperare haeredi-
tatem, erit absens, vel ignorans: qui si sciverit haereditatem illam venditam, non habeat nisi decem dies,
a die illa qua primitus scivit illam haereditatem esse venditam.

Fuero V, De communi dividundo, lacobus I, Oscae 1247, Quicumque voluent vendere haereditatem sui
avolorii, et eius consanguineus vult eam emere, non debet habere eam alius: et si non interest emptoini
alii factae, quod det emptori infra unum annum, ef wnum diem tot denatios quot ei constitit: lurando
tamen emptor, quod tantum constitit quantum instrumentum continet. Et si forte eam reddere non vult
emptor: ostendat ei signal: et praeparet ei denarios quos constitit: et postea empter sine mala voce non
poterit retinere: et hoc si absens fuerit talis consanguineus, quod si praesens fuerit, non habeat nisi X dies.

{10) Fuero tnico de 1678. Que tenga lugar el beneficio de la saca en las vendiciones de bienes sitios que
se hizieren por Corie. Es matural la propensién 4 conservar en las familias los bienes sitios que de anti-
guo han poseido, por cuya causa afiadiendo 4 lo dispuesto en los Fueros de este Reyno & cerca del bene-
ficie de la saca: Su Magestad, y en su Real nombre el Excelentisimo D. Pedro Antonio de Aragén, de
voluntad de la Corte, y Quatro Bracos de ella, estatuye, y ordena, que si francados, 6 vendidos algunos
bienes sitios por Corte judicial, el sefior de los bienes dentro termino de los diez dias que tiene por Fuera
no los recobrare, valiéndose de el privilegio de el derecho de la moderacién, puedan sus parientes, y
consanguineos, 4 quienes por Fuero, y Drecho perteneciere €l beneficio de la saca, 6 retracto, jurande
que quieren los dichos bienes para si, y no para otros, recobrarlos dentro de dos meses, pues en esto no
se petjudica al comprador de Corte, & quien se le ha de restituir el precio: Y para que corra el termino
de los dos meses para el recobro de los bienes judiciaimente subhastados, no sea necessario hazer inti-
ma, ¢ notificacidn, 4 los parientes & quienes perteneciere el dicho beneficio de la saca.

(11} Observancia Il De consortibus eiusdem rei. Item nota, quod si pater venditit bona, quae ipse acqui-
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Figura en los Proyectos de 1899 (articulos 184 y 185) y 1904 (articulo 299); v ya en nues-

tro siglo en el articulo 76 del Cuaderno Foral de Aragén, de donde ha pasado a la vigente
Compilacién.

Fue objeto de estudio en los trabajos preparatorios de la Compilacisn, aunque con sig-
nificativas diferencias al texto finalmente aprobado por las Cortes en 1967; sin que se haya
visto afectado por las tres modificaciones que hasta el momento se han producido.

III. CARACTERES DEL DERECHO

1.- Es un derecho de adquisicion preferente; asf lo califica el articulo 149.1, Cualquiera
sea la postura que se adopte sobre su naturaleza real o personal, siempre se predica su opo-
nibilidad erga ommes™.

2.- Es un derecho basado en el interés familiar; ésta es la esencia misma del derecho de
abolotio: El deseo de evitar que determinados bienes salgan de la familia en la que han per-
manecido, por €] cartiio o afecto del retrayente hacia los mismos. Pero, junto a esta afeccidn
puramente sentimental, no se puede desconocer que existe un interés econémico, que algu-
nos identifican con el engrandecimiento o conservacion del patrimonio familiar®.

3.- Es una manifestacidn de la expectativa hereditaria. Siempre se ha destacado la rela-
cién existente entre este derecho y la sucesién troncal debida, de una parte, a la remisién del
articulo 149.3 para determinar el orden de preferencia en caso de concurrir dos o mas parien-
tes, al establecido en los ntimeros 1y 2 del articulo 132 que regula la sucesién troncal. Y, de
otra, a la limitacién de los legitimados para el ejercicio del derecho a los parientes colatera-
les dentro del cuarto grado®.

4.- Es un derecho personalfsimo y renunciable. Se tiene en cuanto se es pariente del ena-
jenante, es decir, se reconoce a determinadas personas que pertenecen a una misma familia.
De elle se deriva que no es transmisible inter vivos, ni mortis causa. Como facultad que es,
puede renunciarse en cualquier momento, de modo expreso, © ticitamente cuando pudien-
do ejercitarlo no se hace.

5.- Cardcter restrictivo. El derecho de abolerio, en cuanto es una limitacién a la libre dis-
ponibilidad de los bienes, como en general, todos los retractos legales, de los que no es mas
que una especie, ha de ser ejercido bajo el principio de la restriccién. Vidal Tolosana 1o cali-

sivit titulo oneroso, vel lucrativo, alias quem ex succesicnes parentum, vel consanguineorum, nor pos-
sunt fratres, vel filiis, vel aliis haber ea praetextu proximitatis, tamquan avolorii, vel patrimonii.

Observacia Vil [tem, si aliquis vendiderit aliquam haereditatem de patrimonie: ille qui emit, non
potest eam alienare infra dies, quos consanguinei habent, ad offerendum pretium: et si fuerit consan-
guineus, qui voluerit rem recuperare, poterit agere centa eum, non obstante quod eam alienaverit: nec
poterit se defendere dicendo, quod eam in alium alienavit,

(12) STS de 10 de febrero de 1966: «Aunque el retracto legal es de naturaleza real y , como tal, sus-
ceptible de surtir efectos ‘erga omnes’, no cabe identificarle con el dominio, toda vez que éste recae direc-
ta, inmediata y plenamente sobre la cosa y sus productes, y aquél es de Jos denominados ‘derechos rea-
les de adquisicién’, y por elle no alcanza plenitud de efectos hasta tanto que por consecuencia de la
sentencia firme que lo reconoce no se opere la modificacién juridcia que implica la esencia subrogatoria
de tal derecho, cual se establece en el articulo 1521 del Cédigo Civils. En el misma sentido la STS de 5
de diciembre de 1981, entre otras.

{13) Vedse la sentencia de la Audiencia Territorial de Zaragoza de 13 de febrero de 1973, confirma-
da por la del Tribunal Supremo de 15 de enere de 1976, y las de la Audiencia Provincial de Huesca, que
siguen esa doctrina, de 14 de enero de 1991 y 3 de junio de 1994,

(14) Luis MARTIN-BALLESTERO Y COSTEA, La Casa en el Derecho Aragones, pag. 123,
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fica de «derecho estrictor en el que no caben interpretaciones extensivas ni analdgicas®.
Criterio que sigue de modo constante y rejterado la jurisprudencia. A titulo de ejemplo cita-
remos la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de abril de 1985 en la que se dice que la juris-
prudencia, con algunas vacilaciones, «reputa los derechos de tanteo y retracto legales limi-
taciones a modo de cargas de derecho publico..., cargas que, a calidad de tales y por envolver
una limitacién del derecho de propiedad en pugna con la libertad de contratacién, han de
ser aplicadas con criterio restrictivor™. Otras lo califican de «odioso».

6- Es un derecho preferente o excluyente de los de igual o parecida naturaleza. El
articulo 152 proclama que tiene «prioridad sobre cualesquiera ofros derechos legales de
adquisicién preferente», con lo cual pone fin a las dudas que se planteaban antes de la
Compilacién. Esto vale para las normas vigentes al momento de la publicacién de la
Compilacién, cuyo articulo 1 la antepone a cualquier otra norma estatal o emanada de las
fuentes normativas propias de Aragén. ;Pero servira para recenocer esta primacia en caso
de que se reconozcan otros derechos de adquisicién preferente con posterioridad?

IV. NATURALEZA JURIDICA

Para un sector de la doctrina este derecho es de naturaleza personal, puesto que se atri-
buye a deferminadas personas por razén de su parentesco y relacién con el bien que es ena-
jenado. e trata de un derecho personalisimo e intrasmisible, notas que caracterizan esta
categorfa. Otros, sin embargo, consideran que es un derecho real, basdndose en que el acto
generador de que nace el derecho es la enajenacion de un inmueble, y en su oponibilidad
erga omnes, aunque no tenga acceso al Registro de la Propiedad.

Frente a estas dos posturas que dejan muchas cuestiones sin resolver o que atienden a
aspectos parciales, Roca Sastre opina que son limitaciones legales de la propiedad”.

(15) VIDAL TOLOSANA, Lorenzo, Retracto gentilicio en Aragon. Cuestiones prdcticas. Segunda Semana
de Derecho Aragonés, Jaca, 1943.

(16) Representan esta lirea jurisprudencial las 5TS de 9 y 13 de julio de 1903, 17 de mayo de 1967,
12 de octubre de 1912, 9 de enero de 1913, 7 de julic de 1915, 1 de febrero de 1927, 5 de junio de 1929,
17 de febrero de 1954, 9 de julio de 1958, 11 y 12 de febrero, 3 de julio y 7 de noviembre de 1960, entre
muchas, incluso mds antiguas, 6 de julic de 1874 y 9 de julio de 18E0. También la Resolucién de la
Direccién Gereral de los Registros y del Notariado de 24 de julio de 1995: Si se tiene en cuenta: 1) El
caracter restrictivo de las normas reguladoras de los derechos de tanteo y retracto arrendaticio en cuan-
to limitan las facultades dispositivas inherentes al dominio de los bienes arrendados {vid. Sentencias del
Tribunal Supremo de 2 de febrero de 1991 y & de febrero de 1991, y Resolucién de 5 de septiembre de
1991}, lo que reclama su interpretacién estricta (vid. articulo 4 del Cédigo Civil),

(17} Siguen esta opinién numerosas sentencias de la que son ejemplo, entre otras muchas, las siguien-
tes. 5TS de 17 de diciembre de 1955: «Considerando que los derechos de fanteo y retracto legales son
limitaciones a modo de cargas de derecho pitblico, pues aunque puedan redundar en provecho de par-
ticulares estdn motivadas por el interés general, no constituyendo desmembraciones del deminio sobre
el cual actiian, ya que ni el duenio afectado podra inventariar las limitaciones que aquellos derechos supo-
nen come cargas que integran su pasive, ni el favorecido podra incluirlas como valores patrimoniales en
su activo, y asi del mismo modo que un tercer adquirente no puede prevalerse de la fe piblica registral
para rechazar la pretensién del propietario contiguo de que se establezca una servidumbre de paso, tam-
poco podrd eludir el retracto de colindantes el comprador de una finca ni el que de éste posteriormen-
te adquiera». 5TS 27 de septiembre de 1962: el retracto legal... integra una delimitacién o restriccion de
las facultades dominicales, estatuida por la Ley, que opera al margen o fuera del comercio o trafico de
les titulares de aquel derecho, de cardcter absoluto, que en su juege auténomo se desenvuelve fuera del
ambito de la legislacién hipotecaria, con una publicidad impuesta por la misma Ley que lo crea, y de
ahf que el articule 37 de la Ley Hipotecaria en su nimero 3°, admita que puedan prosperar las deman-
das de retracto legal en los casos y términos que las Leyes civiles establecen atin frente a terceros que
hayan inscrito los titulos de sus respectivos derechos conforme a los precepto de la propia legislacién
hipotecaria, es decir, que en estos supuestos no opera €l articulo 34 de la Ley Hipotecaria, porque de su
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V. ELEMENTOS PERSONALES

Dentro de esta exposicidn, es preciso distinguir al titular del derecho, sujeto activo, de
la persona contra ta que dirigir su accién, sujeto pasivo.

1. Sujeto activo

Quién puede ejercer el derecho de adquisicién preferente. Conforme al articulo 149.1 de
la Compilacidn, sen tres los requisitos que debe reunir: el parentesco colateral, el limite del
mismo y Ja pertenencia a la linea familiar de procedencia de los bienes.

Con el primero de ellos debemos traer a colacién la vieja polémica histérica en tomo a
la exclusién o no de los descendientes®, Siguiendo al Apéndice, la vigente Compilacién
refiere el llamamiento a los parientes colaterales. Y aunque en el derecho positive es una
cuestidn que no admite dudas, en el plano doctrinal no es una cuestién pacifica. En los

Fueros se habla de hermanos o hermanas y parientes (parentibus), lo que abre la hipétesis a
un reconocimiento mds amplic.

El primer borrador de Anteproyecto de 1961, elaborado por la Comisién de
Jurisconsultos Aragoneses, admitia junto a los colaterales a los descendientes legitimos y
ascendientes sobre los bienes que hubieran transmitido a sus descendientes®. Pero los pos-
teriores de 1962, 1963, 1965 y 1966 lo limitaban a los primeros®,

Marceliano Isabal destaca que en el Fuero IV «De communi dividundo», al regular el tan-
teo se hace referencia a los parientes de un modo general e inconcreto™, Sin embargo, al con-
siderar el refracto se limita conforme al principio de troncalidad. Nada se dice sobre el limi-
te de los parientes llamados y opina este autor que, ante el silencio de los Fueros y
Observancias, se aplicaba el Derecho de Castilla, pues atin no se habia publicado el Cédigo

proteccion quedan excluidos, por expresa disposicién del precepto anteriormente citado, las referidas
acciones. ST5 20 de octubre de 1964: la accidn de retracto es de cardcter real y no personal, STS & de
marzo de 1971: «Constituyendo el retracto legal una limitacién que afecta al propietario restringiendo su
libertad para elegir la persona que por compraventa u otro titulo traslativo haya adquirido su cosa, s6lo
se debe dar lugar a ¢l cuande esté plenamente acreditada la existencia de tal limitacién, pues la pro-
piedad se reputa siempre libre de gravdmenes y restricciones, incumbiendo su demostracién a quien los
alegue». Y la Resolucién de la Direccién General de los Registros de 4 de octubre de 1962: «Es reitera-
da la doctrina establecida por este Centro directivo de que el retracto legal actiia siempre con la maxi-
ma eficacia frente a los terceros aunque no conste en el Registro la causa de resolucion del derecho y,
en consecuencia, quedan inermes los enérgicos resortes de defensa que la inscripcién lleva consigon.

(18) Dejan apuntada esta polémica las sentencias de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 19 de
septiembre de 1989 y del Juzgado de Primera Instancia mimero 1 de Huesca de 26 de octubre de 1991.

(19) Anteproyecto redactade por el Seminario de la Comision de Jurisconsultos Aragoneses de 1961,
articulo 163. Legitimados.- El derecho de abolorio compete: 1.° a los descendientes legitimos y a los colaterales del
entafenante, capaces para sucederle. 50 concurren dos o mds, tendrd preferencia el mds proximo heredero abintesto-
to por derecho propio, y siendo varios, el primero en retraer. 2.° A los ascendientes, sobre los bienes que hubieren
transmitido & sus descendientes.

(20) Anteproyecto redactado por el Seminario de la Comisién de Jurisconsultos Aragoneses de 1962,
articulo 169.- Legitimados. EI derecho de abolorio corresponde a todos los parientes llamados en los articulos 81
a 83 a la sucesidn troncal, limildndose en cuanto a los colaterales al sexto grado de parentesco con el enajeranie.
Si concurren dos o mds tendrd preferencia el mds proximo heredero abintestao por derecho propio y, siende varios,
el primero en retraer. Con el mismo texto el articulo 163 del Anteproyecto de 1963, salvo la remision a los
parientes llamados a la sucesion troncal. El articulo 147.1 del Anteproyecto redactado por la Seccién
Especial de la Comisién General de Codificacién, de 1965, es igual que el actual, salvo en la designacion
de los legitimados, «... los parientes Hamados en el articulo 130 a In sucesidn troncal gozan..». Y el articulo
149.1 del Anteproyecto de 1966 coincide totalmente con el actual.

(21) ISABAL Y BADA, Marceliane, Exposiciin y comentario del cuerpo legal denominado Fuercs y
Observancins del Reine de Aragdn, Zaragoza, 1926,
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Civil. Como sabemos el Apéndice estableci6 el limite en el 6.° grado y adn se redujo al 4.°
grado por el vigente art. 149.

Los descendientes se han excluido, aunque esta cuestién en el derecho historico fue muy
debatida. El Fuero de 1678 «Que fenga lugar...» admite 2 los descendientes, lo que llevé a los
autores a tomar posicién. Se pronuncian a favor Franco de Villalba, La Ripa, Dieste y Franco
y Guillén, el propio Isdbal, de la Fuente y Pertegaz, Sainz de Varanda® ¥ Sancho Rebullida.
En contra Bardaji, Molino y Asso y de Manuel. Parece que también Vidal Tolosana® es de
esta opinidn, cuando dice, comentando el Apéndice, «el llamamiento es tan s6lo a “herma-
nos’ y colaterales; y no puede admitirse una interpretacitn extensiva que ademas saltaria
por encima de consideraciones respetables».

El motivo de esta exclusién se ha querido ver en evitar posibles fraudes, aunque hay
una sentencia de la ATZ de 16 de mayo de 1887 que lo considera aplicable a los ascendien-
tes, colaterales y descendientes™,

Con referencia al Apéndice, de la Fuente y Pertegaz™ y Vitoria Garcés™, se mostraron
favorables a incluir a hijos y descendientes con preferencia incluso a los colaterales.

En [as propuestas del Seminario se concedfa a descendientes legitimos y colaterales del

enajenante capaces para sucederle, e incluso a los ascendientes (vid articulo 163 del
Anteproyecto de 1961).

Autores ¢como el Profesor Sancho Rebullida” y Sainz de Varanda® son partidarios de dar
cabida a los descendientes del enajenante. En contra se manifesté Lorente Sanz® aduciendo
que dicha ampliacién pudiera dar lugar a abusos y fraudes, al ser hijos o nietos del ena-
jenante quienes podfan recuperar los bienes si pensaban que podian obtener mejor precio.

Nuestra opinién es que, de lege ferenda, debe extenderse a los descendientes y ascen-
dientes, con preferencia, incluso, a los colaterales. Si la finalidad, o una de ellas, es que los
bienes permanezcan en la familia qué mejor que lo sea en la familia directa antes que en la
colateral. Con ello se observa con mayor vigor la expectativa hereditaria, se sigue el orden
sucesorio en cuanto a la preferencia respetando la expectativa {denire del mismo grado el
que antes lo ejercite) y se les presupone, por lo menos, la misma affectio hacia los bienes.

No cabe duda que pueden darse abusos y fraudes, pero no creemos que la exclusién los
destierre por completo. En todo caso, para eso estarfa la prueba a cargo del comprador
demandado y la facultad moderadora.

Yano se exige, a diferencia del Apéndice, que el parentesco sea por consanguinidad legi-
tima; s6lo que sean parientes colaterales, con lo cual, a la vista de la Constitucién, que pros-
cribe en el articulo 14 cualquier discriminacién por razén de nacimiento, sin necesidad de

(22) SAINZ DE VARANDA, Ramén, El retracte gentilicio, Anvario de Derecho Aragonés, 1946,

(23) Lorenze VIDAL TOLOSANA, Retracto gentilicio en Aragén. Cuestiones practicas. Segunda
Semana de Derecho Aragonés, Jaca, 1943

{24) SAINZ DE VARANDA, Op. cit.

{25) DE LA FUENTE Y PERTEGAZ, Pedro, Concurrencia y prelacion de retractos, Primera Semana de
Derecho Aragonés, Jaca, 1942,

(26) VITORIA GARCES, Manuel, Dos cuestiones sobre el retracto de aboloric, Primera Semana de Derecho
Aragonés, Jaca, 1942

{27) SANCHO REBULLIDA, Fancisco de Asfs, Actas de Ins Jornadas de Dercho Aragonds, Anuario de
Derecho Aragonés, 1968-1969. Boletin del colegic de Abogados de Zaragoza, n.” 26, de 1 de julio de 1967,
pags, 214 y 215.

(28) SAINZ DE VARANDA, op. cit.

(29) Actas de las Jornadas... A.D.A 1968-1969.
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modificar el texto legal, o de hacerlo por via de interpretacién, no cabe excluir a los parien-
tes ilegitimos. Por si quedaba alguna duda respecto de los adoptivos, la Ley de las Cortes de
Aragoén de 25 de abril de 1988 modificd el articulo 19 y estableci6 la total equiparacién de los
hijos adoptivos y los que lo son por naturaleza™.

Entre el titular del derecho y el enajenante el vinculo ha de ser de consanguinidad, lo
que excluye a los afines por tratarse de «personas ajenas a la familia», en palabras de la sen-
tencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Teruel de 18 de mayo de 1.991, y los
colocaria, caso de haber adquiride los bienes, entre los legitimados pasivamente. Bermudez
Acero” sefialaba que, vendidos bienes de abolorio por el heredero a un hijo politico, cons-
tante matrimonio con la hija legitima, y retraidos por un hermano del vendedor, la accién
debe prosperar, porque, aunque aparentemente se dé la sensacién de que no van a salir de
la familia, para el matrimonio adquirente tienen la condicién de comunes y el marido puede
disponer libremente y sacarlos de la familia, conforme al articulo 45 del Apéndice. Y al disol-
verse la sociedad conyugal, por lo menos la mitad pertenecerédn al maride y a sus herederos,
si no ha habido descendientes, y saldran del tronco familiar.,

2. Concurrencia de refrayentes

Para Sala® si concutren a retraer dos o mds parientes de igual grado, todos serdn admi-
tidos, dividiéndoese la cosa si es divisible; en caso contrario seré preferido el que mas ofrez-
ca. En el mismo sentido se manifiestan Gémez de la Semna y Meontalban®. Tgual opinan
Franco y Guillen* siguiendo a Portolés, mientras que sera preferido el que mas ofrezca,
como dice Molino, cuando la finca no ofrezca comoda divisidn.

En caso de conctrrir varics parientes, el articulo 149.3 resuelve la preferencia por remi-
sién al orden establecido en los nitmeros 1 y 3 del articulo 132, donde se admite el derecho
de representacién o, mds propiamente, de sustitucién legal®. En contra de admitir la susti-
tucidén legal se ha pronunciado la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 4
de noviembre de 1992, porque habrd de estarse a lo expresamente regulado, y el derecho de
abolorio no puede ejercitarse por ulteriores descendientes, sino limitado al 4.° grado por
imperativo legal. La situacién es distinta, como apuntaban Gémez de la Serna y Montalbdn,
si el fallecimiénto del retrayente se produce después de formular la demanda, en cuyo caso
se produce una sustitucién procesal.

Otro problema distinto es el posible ejercicio por una pluralidad de parientes de
mutuo acuerdo, para el que la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 1 de
Huesca de 26 de octubre de 1991 no ve obsticulo alguno, pero que la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia antes resefiada resuelve negativamente, aunque no se mues-
tra totalmente contraria en determinados casos. Dice en el fundamento de derecho quin-
to, que «dada la finalidad del retracto de abolorio, la adquisicién conjunta por dos o mds
parientes puede entenderse y justificarse cuando vienen determinados por una situacion

(30} La sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca de 17 de octubre de 1996 reconocié ¢l retrac-
to de abolorio 2 una hija natural reconocida.

(31) Luis BERMUDEZ ACERQ, Retracto de abolorio en Aragdn, Anuario de Derecho Civl Aragonés,
tomo X, 1955-1960.

(32) Juan SALA, Hustracin del Derecho Real de Espafia, tomo 1, Madrid, 1834, 4." edici6n.

(33) Pedro GOMEZ DE LA SERNA y Juan Manuel MONTALBAN, Efementos de derecho civil y penal
de Espaiia, Tomo IL 1877, 12.° edicién.

(34) Luis FRANCO Y LOPEZ y Felipe GUILLEN Y CARAVANTES, Instituciones de Derecho civil
Aragonés, Zaragoza, 1841

(35) Aurara LOPEZ AZCONA, El derecho de abolorio o de la saca en la jurisprudencia, Revista Juridica
de Navarra, n° 16 Julio-Diciembre de 1993, pag.163.
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personal de los actores en que se encuentren integrados, bien como consortes de Casa
Aragonesa cuya continuidad y engrandecimiento busca la institucién contractual, o al

menos cuando explotan en conjunto o colaboracién bienes de naturaleza ridstica o urbana,
de manera unitaria...».

3. Sujeto pasivo

Como todos los derechos de adquisicién preferente y atendiendo a su eficacia erga
ommnes, segin antes hemos apuntado, ha de actuarse frente al propietario actual de los bie-
nes, pero es decisivo el momento en que se actila, antes o después de la enajenacién. En fase
de tanteo, por consiguiente antes de producirse la enajenacién, el titular del derecho deber
dirigirse contra el propietario de los bienes, y después, en fase de retracto, contra el adqui-
rente de los mismos, o cualquier adquirente de los bienes, si se han producido sucesivas
transmisiones después de la que genera la preferencia adquisitiva, lo cual, desde un punto
de vista procesal, puede dar lugar a la existencia de un litisconsorcio pasivo necesario™.

VL ELEMENTOS OBJETIVOS

En este apartade vamos a examinar les actos que dan lugar al derecho y los bienes sobre
los que puede ejercerse.

1. Inmuebles

En el derecho histérico se habla de «bienes sitios», as{ Jordédn de Asso y De Manuel y
Rodriguez”, que citan a Bardaji; raiz o inmueble, dicen France y Guillen®, que se apoyan en
este tiltimo y en Molino, afadiendo que los Fueros se valen de la palabra heredad.

El art. 149.1 emplea la férmula «inmuebles que han pertenecido a la familia durante las
dos generaciones inmediatamente anteriores a la del disponente». El Apéndice lo referia a
fincas heredadas de ascendiente comiin al enajenante y al titular del derecho.

Podemos ver que se excluyen los bienes muebles, como asi ha sido en todo momento.
La sentencia de 20 de febrero de 1873 expresamente decia que no pueden ser objeto del
retracto gentilicio los bienes muebles y derechos universales y sf solamente las fincas, o
inmuebles. Sainz de Varanda® encuentra su justificacién en la poca consideracién que siem-
pre han tenido esta clase de bienes en el derecho privado, «contra lo que hoy la realidad indi-
ca», y aboga por que se admita también a bienes de valor histérico y artistico. Consideracion

(36) La sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca de 14 de enero de 1991 trata de esta cues-
tién, pues dice que podra dirigirse «contra cualgquiera que sea su propietarios. Sin embargo, para la sen-
tencia de la Audiencia Territorial de Zaragoza de 24 de enero de 1912, citada por Ramén Sainz de Varanda
en Jurisprudencia de Derecho civil aragonés (afics 1896-1926), Anuario de Derecho Aragonés, Tomo 1V,
«es doctrina legal sancionada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo en varias rescluciones, que la
segunda venta de una finca no es Sbice para que prospere la demanda de retracto entablada por un ter-
cero en cuanto a la primera enajenacion, porque desde el otorgamiento de esa primera escritura nace el
derecho a retraer, sin que pueda afectarle el hecho de la segunda enajenacién, siendo de necesidad en
tal caso que se dirija la accién no sélo contra el primer comprador, sino también contra el segundo». En
igual sentido la sentencia de la misma Audiencia de 28 de abril de 1970, ]

(37) JORDAN DE ASSO y DE MANUEL Y RODRIGUEZ, Instituciones del Derecho Civil de Castilla,
Marid, 1792, 5.* edicién.

(38) Luis FRANCO Y LOPEZ y Felipe GUILLEN Y CARAVANTES, Instituciones de Derecho Civil
Aragonés, Zaragoza, 1841

(39) Op. cit., pag. 270.
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de la que Merino Hernéndez® se hace eco, y observa que en la Compilacién no es una idea
extrafia el mayor aprecio y consideracién por determinados bienes muebles, pues el articu-
1o 39 de la Compilacidén, con la finalidad de evitar que determinados bienes aportados al
matrimonio se hagan comunes, establece la presuncién de muebles por sitios; pero no pare-
ce que esta presuncién pueda aplicarse fuera del supuesto para el que estd prevista.

En contra de una posible ampliacién a bienes muebles, Barber Carcamo®: «Esto es exac-
tamente lo que sucede con nuestro retracto: que por su propia naturaleza exige la restriccidn
a los bienes inmuebles, tradicional riqueza y sustento de las familias. Aungue los bienes
muebles alcancen hoy, en determinados casos, valor superior incluso al de los inmuebles,
éstos contintian poseyendo la nota de afeccién, sustento e identificabilidad farniliar de que
carecen los primeros. Por otra parte, no es que s6lo sean retratbles fos bienes inmuebles, hay
que ir ms alla: sélo los inmuebles pueden conceptuarse como de patrimonio o de abolorio,
los bienes muebles no cuentan para esta clasificacion».

La Compilacion utiliza la expresién «inmuebles», sin especificar mds, igual que en todos
los Anteproyectos. Por su parte el Apéndice emplea la expresion «bienes raices». A propési-
to de esto Sainz de Varanda dice que son los del art. 334 del Cédigo Civil, «si bien solo se
deheré referir a los inmuebles por naturaleza, a las fincas riisticas y urbanas»*, aunque miés
adelante matiza esta opinién amplifndola: «Se consideran inmuebles o raices todas aquellas
cosas que no pueden moverse por sf, ni por los hombres sin alterar su naturaleza aunque
habra que tener en cuenta las modificaciones a este respecto que introdujo la Ley
Hipotecaria. Lo que forma parte de un inmueble, por naturaleza o por destino de los hom-
bres, aunque pueda moverse sin alteracién de su ser. Los frutos pendientes de las plantas,
las cosas que estin destinadas al perpetuc uso de un inmueble, como los canales, las llaves
de las puertas, las minas»*.

La jurisprudencia ha admitido el derecho de abolorio sobre la nuda propiedad, sen-
tenicias de ATZ de 24 de febrero de 1953 y 28 de mayo de 1951 y del Tribunal Supremo de
7 de noviembre de 1925, 5 de junio de 1929 y 3 de diciembre de 1946, aunque alguna, como
la de 20 de febrero de 1873 declard que «no es objeto del retracte la propiedad inmueble
¢cuanda no es plena ni estd todavia en el dominio del demandado». De aquella opinién par-
ticipa Merino Herndndez* quien sostiene, que «lo 1inico que sucedera que estos (inmue-
bles) serdn adquirides por el demandante con la carga o peso del usufructo y mientras éste
dure».

Pero no ocurre lo mismo cuando es el usufructo el que se enajena, porque la nuda propie-
dad es la que confiere la verdadera titularidad permanente a la que finalmente se reintegrard o
consolidars el usufructo y se recuperara la plenitud de los derechos sobre el inmueble®.

{40) Op. cit.,, pag. 90.

(41) Cp. cit., pag. 184 y 185.

(42) Op. cit., pag. 271 y 272.

(43) La sentencia de 6 de julio de 1874 proclama «solo son objeto del retracto gentilicio los bienes
raices o heredades provinientes de abolengo, segin terminantemente dispone el Dercho foral Aragonés;
Observancia 2° De consortibus eiusdem rei», Mariano RIPOLLES Y BARANDA, Jurisprudencia Civil de Aragén,
tomo 3.°

(44) Op. cit., pdg. 92 y 93.

(45) E} nudo propietario «.. sigue siendo duefie de la cosa, con todos los derechos inherentes a tal
cualidad, aungue, claro es, con la limitacién de respetar el uso y disfrute por parte del usufructuario, de
ahi que le corresponda la accién de retracto de comuneros, sin que en la correspondiente relacidn juti-
dico procesal, consecuente a la juridico material, sea parte interesada el usufructuario, ni en su dia pueda
afectarle, la sentencia que se dictara, en su derecho de usufructo y, por 1o tanto, ri activa ni pasivamente
ha de ser parte en la litis a la que el ejercicio de dicha accidn de retracto pudiera dar lugar»- 5T5 de 4
de diciembre de 1979.

142




EL DERECHO DE ABOLORIO

2, Partes indivisas de upa finca

Una cuestién muy discutida ha sido, y es, la viabilidad del derecho de aboloria sobre
partes alicuotas. Esto a su vez abre dos supuestos: Que el inmueble sea en parte de abolorio

y en parte no o que se enajene la porcidn familiar o se pretenda adquirir solo una parte del
inmueble.

No hay respuesta legal a esta cuestién habiéndose resuelte por la Jurisprudencia con
arreglo a dos criterios: La naturaleza divisible o indivisible de la finca y la dificultad o incon-
veniencia de imponer un régimen de comunidad contra la voluntad de los interesados*.

En los casos de enajenacién de una parte de la finca troncal o de la parte troncal de la
finca consideramos que no hay obstéculo al dereche de abolorio, pues el vendedor y adqui-
rente habian consentido en constituir una comunidad y supondra dicha enajenacién que la
finca en cuestion es divisible.

3. Venta conjunta de varias fincas

Scbre esta cuestion no se pronuncia la Compilacién, a diferencia del Fuero Nuevo de
Navarra y de la Ley del Derecho Civil Foral del Pais Vasco®.

Cuando se enajenan varias fincas, pueden darse diversas situaciones: Que todas ellas
sean troncales o familiares © que unas tengan este cardcter y otras no. También puede ocu-

rrir que se fije un precio alzado para todas o se determine el que corresponde a cada una de
ellas.

Tampoco hay una jurisprudencia consclidada al respecto. Como criterio general puede
avanzarse que no se puede intentar el derecho de abolorio sobre las fincas no familiares,
pues se extenderia indebidamente a bienes que no tiene el cardcter de troncales o de abolo-
rio. La existencia de un precio tinico tampoco supone un impedimento definitivo, ya que el
precio individualizado podria obtenerse mediante la oportuna prueba en el curso del juicio,
en ejecucion de sentencia o mediante tasacién pericial. Ahora bien, si todas las fincas forman
una unidad de explotacidn o patrimonial la solucién serfa contraria®,

Finalmente, puede suceder que se pretenda el derecho de abolorio solo sobre alguna de
las fincas troncales vendidas. Supuesto que no integren una unidad patrimonial, cuya exis-
tencia determina la obligacién de ejercer el derecho sobre todas ellas, seria posible elegir
alguna o algunas de ellas y no todas®.

(46) Las sentencias de la ATZ de 12 de diciembre de 1947 y 11 de mayo de 195% lo conceden sobre
cuotas familiares de inmuebles que habian perdido la condicion de troncales; otras lo deniegan ATZ de
7 de diciembre de 1955 y TS de 17 de febrero de 1954, en MERINO HERNANDEZ, op. cit., pigs. 95 a
97. La STS de 17 de mayo de 1907 deniega el retracto gentilicie intentado por la totalidad sobre una
finca por su naturaleza indivisible, en la que solo dos quinceavas partes son de abolengo, porque «habrfa
sido rebasar notoriamente el derecho del retrayente si le hubjese otorgado lo pretendido, puesto que ya
no limita a mantener en la familia aquello de que habia estado en posesion, sino partes de mucha mayor
cuantia que nunca pertenecieron a aquellar.

(47) Aurora LOPEZ AZCONA, Revista de Derecho Civil Aragonés, Afio [, n.° 1, pdg 134 y 135. BARBER
CARCAMO, Roncesvalles, ap. cit., pégs 157 v 158.

(48) Este criterio aparece en ATZ de 10 de octubre de 1956 de un modo implicito, 2l decir: «.. 0
que no cupiera retraer estas dos sin retraer las demds, porque, si bien no estd demostrado tampoco que
las demds sean de abolorio, no es posible sostener que todas se complementan formando un sélo todo,
y constituyendo un patrimonio afectc a la casa aragones..». Més explicita APZ de 5 de abril de 1990:
«... constituyendo los diez mencionados predios una unidad patrimonial y habiendo sido comprados por
los demandados como un conjunto patrimonial unitario, es patente que no procede el retracto sobre siete
de lag misma fincas..»,

{49) Las anteriores sentencias confirman esta hipétesis, como implicitamente en SAP de 23 de junio
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¢Qué ocurre si la unidad de explotacién o patrimonio unitario comprende fincas de abo-
lorio y bienes muebles afectos a la explotacién o al negocio? En este caso Merino Herndndez
se muestra a favor, siempre que no se trate de «una universalidad de esta indole (que} nada
tenga que ver con la idea del patrimonio unitario a que nos venimos refiriendo», y cita en
apoyo de su tesis la sentencia de la ATZ de 12 de mayo de 1960

4. Permanencia de los bienes en la familia

Otro requisite que deben reunir los inmuebles conforme al articulo 149 es que hayan
permanecido en la familia durante las dos generaciones inmediatamente anteriores a la del
disponente. A diferencia de los Anteproyectos del Seminario, no se define qué se entiende
por bienes de abolorio. Se los definfa en aquellos textos preparatorios de la siguiente forma:
son bienes de abolorio los inmuebles que proceden, mediata o inmediatamente y por cual-
quier titulo, de un ascendiente comin, y que no han salido, desde su comin origen, del tron-
co familiar. En este punto la Compilacién es més exigente que el Apéndice, que no exigia
sino que fuera «finca heredada de ascendiente comtin». Por otra parte, la permanencia no
esta refiida con la transmisién entre los parientes del tronco comin por cualquier tftulo,
lucrativo, oneroso, inter vivos o mortis caitsa.

Generacién ha de entenderse en su sentido natural, equivalente a las personas de un
mismo grado de parentesco. Asi, podemos decir que forman una generacitn, respecto de
una determinada persona, él mismo y sus hermanos, sus padres y tios, sus abuelos y tios
abuelos. Generacién no se emplea como sinénime de transmisién, y, por consiguiente, si se
producen vatias transmisiones dentro de la misma linea horizontal de parientes, a efectos
del abolorio no podra contarse mas que una generacién.

5i los bienes han side adquiridos por derecho de abolorio, ghabrin perdido su condicidn
de familiares? Depender4 de la forma en que se han recobrado. 5i se han recuperado antes
de la enajenacién, mediante tanteo, no parece que haya inconveniente en considerar que no
han salido de la familia, pues no ha tenido lugar el acto transmisive. Mayores dificultades
se presentan cuando ha tenido lugar el retracto, ya que éste implica que se ha consumado la
enajenacion y, por tanto, han pasado a manos de un extrafio. Algin autor, sin embargo, ha
pensado que al producirse una subrogacién subjetiva en la venta efectuada, puede soste-
nerse que ne ha llegado a salir juridicamente del marco famniliar, pero lo cierto es que real y
efectivamente se ha producido un cambio de titularidades, ha pasado a manos de un extra-
fio y ha vuelto a manos de un pariente.

En el Anteproyecto de Ley de Sucesiones por causa de muerte, elaborado por la
Comisién Aragonesa de Derecho Civil, se da una definicién de los bienes troncales de abo-
lorio que nos puede servir. Dice el articulo 209: 1. Son bienes troncales de abolorio todos ague-
Hos que hayan permanecido en lo casa o familia del causante durante ias dos generaciones inmedia-
tamente anterioves a la suya, cualesquiera que seant su procedencia y modo de adquisiciin
inmediatos. 2. Se entiende que el bien ha permanecido en la familia durante las dos generaciones
inmedintantente anteriores, cuando pertenecid a algiin pariente de la generacion de los abuelos dei
causante o mds slejada y no ha salido luego de Ia familia, cualquiera que haya side el nimero de
transmisiones intermedias.

Este requisito se ha interpretado por ATZ de 10 de julio de 1973 en el sentido de que,

de 1989, y en el voto particular de la sentencia del TS[A de 22 de enero de 1990, que la anuld. Vid
MERINO HERNANDEZ, op. cit., pégs. 100 y 101,
(50 MERINO HERNANDEZ, op. cit., pag. 102.
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ademds de haber permanecide en la familia del padre del disponente, también debian
haber estado en la familia durante la generacidn del abuelo, y no lo estuvieron los compra-
dos por éste «y es evidente —dice— segtin ello que la generacién del que adquirié bienes
de otro por virtud de contrato o acto inter vivos no puede contarse, pues que no han sido
bienes que hayan ‘permanecido” en el patrimonio de la familia durante dicha generacién,
sino que han ‘advenido’ posteriormente a la constitucidn del patrimonio del cual vivian é
¥ su familia en principio»™. Y continda dicha sentencia la «interpretacion {es) desde luego
restrictiva, que por lo dicho antes puede mantenerse y asimismo autorizada, por ser de sen-
Hdo restrictive la modificacion de la configuracion del retracto de abolorio, tal como la
Compilacién lo ha dejado, respecto a como el Apéndice de 1925 le autorizaba, pues que la
Compilacién reduce las posibilidades personales a los parientes del vendedor en cuarto
grado colateral, y no en quinto ni en sexto, y por otra parte, la permanencia durante dos

generaciones inmediatamente anteriores a la del vendedor es nueva exigencia respecto al
elemento real del retracto».

VII. CONTRATOS QUE DAN LUGAR AL DERECHO

1. Venta y dacion en pago

Conforme al art. 149 de la Compilacidn, el derecho nace o se genera en los casos de venta
o dacién en pago de los bienes. Dualidad de negocios juridicos a los que también se referian
el Apéndice y el Anteproyecto de 1966.

El Anteproyecto del Seminario de 1961, por el contrario, al definir el objeto del derecho
en el art. 161, emiplea el término «enajenar», y en el siguiente, referido a cuando tiene lugar,
utiliza la expresién «actos y contratos que suponen transmisién». Con 10s mismos términos
estaban redactados los Anteproyectos de 1962 y 1963. El de la Seccién Especial de la
Comisién General de Codificacidn de 1965, habla simplemente de la enajenacién. Términos,
éstos 1iltimos, mucho mas amplios que los empleados en los textos Iega]es.

Para los retractos legales, el articulo 1521 del Cédigo Civil, también emplea los términos
venta o dacién en pago, por 1o que lo dicho para estos puede servir de regla de interpreta-
cién para nuestro derecho de abolorio.

Las notas caracteristicas de los contratos que dan lugar al derecho de abolorie, venta o
dacién en pago, segin la diccién literal del art. 149, son la onerosidad y posibilidad de
subrogacion. Estas caracteristicas sirven de orientacién para el anilisis de la procedencia del
retracto en una enajenacion determinada.

La compraventa es un negocio juridico consensual en el que perfeccidn y consumacion
pueden aparecer sucesivamente, en momentos diferentes. Pues bien, para que el derecho de
abolorio nazca es preciso que la venta se haya consumado. Y asi se considera por la
Jurisprudencia®, al exigit que el contrato se haya consumado, «y sobre todo que sea valido,

(51} En este mismo sentido se pronuncia la APZ de 19 de septiembre de 1989.

(52) «Es reiterada doctrina de esta Sala que, aunque la accion de retracto exige para su viabilidad,
que la venta haya sido consumada, la consumacitn no la determina la inscripcidn en el Regisiro.... , sino
la tradicién real o ficta de la cosa vendida, y come la venta se realizé mediante escritura piblica, el otor-
gamiento de ésta, como dice el articulo 1462 del Cddigo Civil, equivale a la entrega de la cosa objeto
del contrato, si de la escritura no se deduce lo contrario..», STS de 7 de febrero de 1964; en el mismo
sentido, la de 2 de marzo de 1965, La STS 20 de febrero de 1978 dice «..el ejercicio de toda accién de
retracto viene condicionado a que el contrato por el que onerosamente se transmita la propiedad de la
finca, haya sido consumado, y asf lo tiene declarado la jurisprudencia de esta Sala —sentencias, entre
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conforme a Derecho» (STS de 26 de septiembre de 1968), sin que sea preciso que se otorgue
escritura ptblica para su validacién (STS de 31 de diciembre de 1869). No cabe entender que

rechazar un mero ofrecimiento en venta puede equipararse a una renuncia anticipada (STS
de 24 de septiembre de 19597).

2. Aportacidn a sociedad

Para los arrendamientos nisticos estd expresamente previsto en el art. 84 de su Ley regu-
ladora que el arrendatario podra ejercer su derecho de tanteo o retracto en caso de aporta-
ci6n de la finca a una sociedad, pagando el precio justo de la finca, determinado en via civil,
conforme a las normas de la legislacién de expropiacién forzosa, si del contrato no resulta el
valor de la finca transmitida. No parece que pueda admitirse en nuestro derecho, principal-
mente, por la imposibilidad de subrogacién, al recibir el fransmitente como contraprestacién
acciones o participaciones que no podria reembolsar el retrayente, y en segundo lugar por

la interpretacién restrictiva que se hace de este derecho. S¢ ha negado expresamente en 5T5
de 12 de junioc de 1964.

3. Expropiacion forzosa

La expropiacidn forzosa de una finca no da lugar al derecho de retracto, porque larazén
de ser es el interés publico o utilidad social que la motiva, y esta justificacidn de] acto expro-
piatorio se predica respecto del bien sobre el que se realiza, con independencia de la identi-

dad del propietaric. Ademis, el interés piiblico prevalece sobre e familiar del retracto gen-
tilicio®.

4. Permuta

Ya los antiguos comentaristas negaban la posibilidad del aboloric en las permutas®™.
Franco y Guillen precisaban que no tiene fugar en las permutas, a no ser que hubiese prece-
dido una venta, Esto quiere decir que se debe atender a Ia verdadera naturaleza del contra-
to y acceder al retracto cuando bajo la apariencia de una permuta se oculte un contrato de
compraventa o dacién en pago, STS de 28 de octubre de 1881,

Sainz de Varanda y Merino Hernandez, se manifiestan a favor de admitir el abolorio

«cuando se trate de permutas de bien inmueble por objetos fungibles, pues la subrogacién
serd posible»

Ya hemos indicado antes, siquiera sea brevemente, que para acceder o denegar el
refracto en casos dudoses, en los que hay una apariencia de contrato, que lo posibilite o
prohiba, debe estarse a la verdadera naturaleza del contrato, segtin cual sea la intencién
de los contratantes y no atender exclusivamente a la denominacién que estos le hayan
dado, De modo que ha de negarse si, bajo la apariencia de una compraventa, se esconde
un contrato que no da lugar al retracto. En caso contrario, cuando el centrato aparente
impida el retracto, o bien habra que regirse por lo que resulte del oculto o disimulado, v,

otras, de 2 de junio de 1950, 5 de febrero de 1952 y 1 de abril de 1962—, al decir que la acci6n de retrac-
to nace, dada su naturaleza real, en el momento en que el adquirente de la finca entra en posesién de
la misma mediante su entrega real ¢ simbélica, pues hasta entonces no se lesiona el preferente derecho
del que la retrae...». )

(53) SAINZ DE VARANDA, op. cit., psg. 278; MERINO HERNANDEZ, op., cit. pdg. 148; y BARBER
CARCAMO, op. cit., pag. 148.

(54) JORDAN DE ASS0 y DE MANUEL RODRIGUEZ, op. cit. Sala op. cit. FRANCO Y GUILLEN, op. <it.
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en su casq, solicitar la nulidad de aquel, originando una acumulacién de acciones como

Veremes en su momento, o bastard una apreciacién medial que no exceda de los efectos
propios del retracto®,

5. Venta judicial

El derecho de adquisicién preferente tiene efecto y puede aplicarse en las ventas de
inmuebles que ocurran en la via de apremio. Asi se dispuso va en el Fuero tinice de 1678
«afiadiendo a lo dispuesto en los fueres de este Reino» el adecuado procedimiento. La adi-
¢ién de este Fuero obedecid, sin duda, a que es justamente en el trance del apremio judicial
cuando se pone més de manifiesto el fundamento del derecho de adquisicién preferente, que
reconocidamente no es otro que el de mantener la integridad del patrimonio de la Casa. En
el Apéndice se inclufa de forma expresa, perc falta esta previsién en el texto compilado. Aun
cuando no se dice en el texto vigente, no hay obstaculo para considerar la subasta judicial
entre los contratos que dan lugar a él, como una modalidad de compraventa, puesto que, sin
entrar en el problema de la naturaleza y autonomia juridica de la subasta judicial, dadas las
similitudes entre ambas instituciones, se les otorga la misma eficacia a estos efectos®. El pro-

-blema estriba en fijar el momento de la consumacidn del contrato, con el que nace el dere-
cho. Habitualmente se hacfa coincidir con el otorgamiento de la escritura publica, bien por
el deudor ejecutado, bien por el Juez en su nombre, mucho mas frecuente en la préactica. Pero
esta concepcién jurisprudencial cambid, al situar la consumacién del contrato en la aproba-
¢ién judicial de la subasta, lo que determina el nacimiento de la accién de retracto, STS de 8
de junio de 19957. La STS de 1 de julic de 1991, en un retracto de comuneros, trata la venta

(55) Una sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Borja de 1B de agosto de 1953, denegd el
retracto de abolorio en una compraventa que encubria la realidad de una donacién; STS de 22 de diciem-
bre de 1995, la calificacién del contrato no es la que hacen las partes, sino la que del tenor literal de la
citada escritura se desprende; se trataba, en un retracto de comuneros, de una transmisidén onerosa de
cosa inmueble mediante contraprestacién de cardcter dinerario, y no de un contrato de cesién de bienes
con contraprestacién alternativa, como lo calificaron las partes.

(56) Sobre esta cuestién vease Remedios ARANDA RODRIGUEZ, Retracto convencional: legitimacion
pasiva y efecucion en subastas judiciales. Analogias y deferencias enfre compraventa y subasta judicial. Estudio a
propdsito de la sentencia del Tribunal Supremo de 3 de marzo de 1995, Anuario de Derecho Civil, Tomo XLIX,
abril-junio de 1996. La Resolucién de la Direccién General de los Registros de 22 de marzo de 1999,
publicada en ¢l BOE nim. 100, de 27 de abril, en el fundamento segundo, afirma: «La cuestion previa
planteada por el defecto seialado, de si la transmision judicial forzosa producida en un procedimiento
ejecutive estd sujeta o no a retracto, ha side resuelta reiteradamente en sentido afirmativo por entender
que en nuestro sistema juridico este tipo de transmisién estd comprendido en el concepto de venta»,

(57) STS de 11 de julio de 1992 y 8 de junio de 19%5 «Aunque no se trata de cuestién pacifica y es
cierto que una jurisprudencia relativamente remota (Sentencias de 28 de junio de 1949, 17 de febrero de
1956, 29 de febrero de 1960 y 20 de febrero de 1975) ha venido sosteniendo que, en los casos de subas-
ta judicial, el nacimiento de la accién de retracto no se produce hasta la consumacidn de la venta, median-
te el otorgamiento de la correspondiente escritura piblica, la mds reciente doctrina de esta Sala {conte-
nida en las Sentencias de 30 de octubre de 1990 y 1 de julio de 1991} ha venido a cambiar el anterior
criterio jurisprudencial, en el sentido de que la aprobacién judicial de la subasta, a! entrafar la perfec-
cién del contrato {como dice la primera de ellag) o la consumacién del mismo (como afirma la segun-
da), determina el nacimiento de ia accién de retracto, a lo que puede agregarse, reforzando la argu-
mentacién de las expresadas sentencias, que con la aprobacién del remate y la subsiguiente adjudicacién
al rematante de la finca subastada, se opera la consumacién del contrato (venta judicial), pues a la refe-
rida adjudicacién que el juez hace al rematante no hay obsticulo legal algunc en atribuirle el cardcter
de tradicién simbélica o «ficta», al no ser «numerus clausus» la enumeracién de formas espiritualizadas
de tradicion que hacen los articulos 1462.2 a 1464 del Codigo Civil (Sentencia de 31 de octubre de 1983
y 20 de octubre de 1989, entre otras), con lo que, consumada ya la venta por la concurrencia de titule
(aprobacion del remate) y modo (adjudicacién al rematante de la finca subastada), el posterior otorga-
miento de la escritura publica, aunque imprescindible para otros efectos trascendentes {entre otros, el
acceso de la adquisicién al Registzo de la Propiedad), no serd necesaria para que, a los efectos aqui estu-
diados, concurra el requisito de la tradicién (la instrumental del articulo 1462.2 del Codigo Civil), al
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en publica subasta de un bien, y fija el momento de la consumacién «cuando se aprobé defi-
nitivamente el remate del bien municipal por exigirlo asi la ley».

Con la reforma procesal introducida por la Ley 10/1992, de 30 de abril, se han produci-
do importantes modificaciones. En lo que aqui interesa, definitivamente serd el Auto del
Juez aprobando el remate, articulo 1509. A partir de ese momento la venta es irrevocable. Un
testimonio del Auto, expedido por el Secretario con el visto bueno del Juez, sera titulo bas-

tante para la inscripcién en el Registro de la Propiedad, articulo 1514, puesto que se ha supri-
mido el otorgamiento de escritura piiblica.

No vemos obstaculo para que se admita también el retracto de abolorio en casos de
venta de bienes en subasta puiblica, como consecuencia de embargos y apremios adminis-
trativos de una entidad oficial, por ejemplo la Tesoreria de la Seguridad Social, o si se pro-
cede privadamente.

Como en cualquier ofro caso, una cosa es el nacimiento de la accién y otra diferente el
cémputo del plazo para ejercitar el derecho, que estd supeditado, segiin veremos mas ade-
lante, al conocimiento completo, cumplide y cabal de la venta y demds condiciones esencia-
les. Conocimiento que no se produce por el hecho de la venta en piiblica subasta en la que
no se puede obligar a participar al retrayente (ST5 9 de junio de 1995), y no puede hacerse
depender de la posibilidad de que haya podido tener acceso a las actuaciones judiciales por
los medios de publicidad previstos por las leyes organicas®™.

En atencidn a su naturaieza, y al criterio restrictivo que preside la interpretacién, segtin
ya hemos visto, la jurisprudencia ha negado la pesibilidad de retracto en un supuesto de
permuta (16 y 23 de mayo de 1.960), ¥ en un contrato de renta vitalicia {9 de diciembre de
1964 v 2 de abril de 1985%).

VIIL PLAZO DE EJERCICIO

Uno de los temas que més ha atraido la atencién de los Tribunales ha sido el del ejer-
cicio tempordneo de la accion. El ejercicio de la accién ha de tener Jugar, en efecto, dentro del
corto plazo de caducidad que, con cardcter general, se sefiala en las normas reguladoras de

haberse producido ya la misma con anterioridad en la forma «ficta» o simbélica antes expresada, por lo
que con arreglo a dicha doctrina, que es la que mantiene esta Sala, la accién de retracto, en caso de
subasta judicial, nace desde la celebracién de dicha subasta, con aprobacién del remate y adjudicacién
al rematante de la finca subastada {que es la tesis aqui mantenida por el recurrente), siempre, claro es,
que el retrayente haya tenido conocimiento exacto de la subasta y de las condiciones de la misma?

(58) La Ley Organica del Poder Judicial dispone, articulo 234: Los Secretarios y personal competente
de los Juzgados y Tribunales facilitaran a los interesados cuanta informacién soliciten scbre el estado de
las actuaciones judiciales, que podrén examinar y conocer, salve que sean o hubieren sido declaradas
secretas conforme a la ley. En los mismos casos, se expedirdn los testimonios que se soliciten, con expre-
sién de su destinataric, salvo en los casos en que la ley disponga otra cosa. Articulo 235: Los interesa-
dos tendrén acceso a los libros, archivos y registros judiciales que no tengan cardcter reservado, median-
te las formas de exhibicidn, testimonio o certificacién que establezca la ley.

{59) La sentencia de 2 de abril de 1985, con cita de la de ¢ de diciembre de 1964, razona al res-
pecio y iuego de insistir en el eriterio limitativo que preside la materia y gue obliga a rechazar «todo
intento de hacer entrar por asimilacién otros actos de la transmisién que no se basen concretzmente en
una compraventa y en su tinico equivalente de a adjudicacion en pago de deudas», que la renta vitali-
cia no autoriza el retracto pues su «naturaleza, no es precisamente la de compraventa ni la de dacién
en pago ya que estdn diferenciadas en que los (contratos) aleatorios entre los que se incluyen los de renta
vitalicia, el equivalente de lo que una de las partes ha de dar o hacer no estd bien determinade, cir-
cunstancia ésta que no concurre en los segundos, que como conmutativos que son, queda perfectamen-
te determinado dicho equivalente desde el momento mismo de su celebracion».
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los retractos, cuya doctrina, como ya hemos dicho, es aplicable a nuestro retracto de abolo-
rio en cuanto retracto legal que es, con las matizaciones, precisiones y salvedades que exija
su especifico régimen legal.

En el articulo 75 del Apéndice no se fijaba plazo para el ejercicio del derecho, por lo que
se entendia que eran aplicables las normas del derecho comiin. Sainz de Varanda® conside-
raba que era el de nueve dias, sefialado en el articulo 1524 del Cédigo Civil. Plazo que, a jui-
clo de Vitoria Garcés®, resultaba escaso e insuficiente y propenia el de dos meses del Fuero
de 1678, para el caso de que la venta se inscribiera en el Registro o de que el retrayente tuvie-
ra conocimiento de la enajenacién, y el de afio y dia del Fuero IV De communi dividundo a
falta de inscripcidn o desconocimiento.

Con los articulos 1618.1 y 1619 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el comienzo del plazo
se sittia en la fecha del otorgamiento de la escritura piblica de venta, o en el dia siguiente al
en que se acredite por el retrayente que tuvo conocimiento de la venta si se ocultare mali-
ciosamente®, preceptos que pugnan con lo dispuesto en el articulo 1524 del Cédigo Civil que
lo hace coincidir con el dia de la inscripcién en el Registro de la Propiedad , en su defecto,
con aquel en que el retrayente hubiera tenido conocimiento de la venta. Antinomia que se
resolvié por la jurisprudencia considerando que el articulo 1524 del Cédigo Civil, posterior
a la Ley de Enjuiciamiento Civil, derogé el articule 1618 en el punto referente al plazo para
ejercitar la accién del retracto, STS 20 de febrero de 1978 y 7 de abril de 1997.

Estos problemas se han resuelto con el artfculo 150 de la Compilacién que sefiala dos
plazos distintos: el de treinta dias a contar desde la notificacién fehaciente del propdsito de
enajenar y ofrecimiento en venta, o de la enajenacién ya realizada sin previo ofrecimiento, y
el de noventa dias a partir de la inscripcién en el Registro de la Propiedad o, en su defecto,
desde que el retrayente conocié la enajenacion.

El primer problema que se suscita es el de su naturaleza procesal o civil. De esto depen-
de que se computen o excluyan los dias inhébiles, por aplicacién de los articulos 303 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil y 185 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, en que se excluyen
los inhébiles o el articulo 5.2 del Cédigo Civil en el que, por el contrario, se incluyen. Sainz
de Varanda y Vitoria Garcés lo conceptian como de caracter material o civil por lo que
deben contarse los dias inhébiles. En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal
Supremo para el articulo 1524, por no tratarse de un términoe judicial que deba computarse
desde el dia siguiente a una notificacién, citacién ¢ emplazamiento, producida por érgano
judicial. Con arreglo a esta concepcidn, el plazo corre a partir del dia siguiente al de la noti-
ficacién fechaciente, por disposicién del articulo 5.1.

1. Notificacién fehaciente

Fehaciente no es sinénimo, ni ha de ser interpretado, como medio que hace prueba por
si mismo de forma absoluta, como ocurre cuando se utilizan los servicios de los funciona-
rios en los que recae la fe piblica, sino més bien como fidedigno, cretble, fiable, que da cer-
teza o seguridad del hecho, en este caso, de la notificacién y de su contenido, aunque no de
un modo indiscutible y literosuficiente, pues puede completarse a través de otras pruebas®,

(60) SAINZ DE VARANDA, op. cit,, pag. 282.

{61) VITORIA GARCES, op. cit., pag. 94 y siguientes.

(62} El plazo de nueve dias se cuenta desde el otorgamiento de la escritura, cuando la escritura exi§-
te, pero no cuando «no se ha otorgado, y se ha consumado el confrate con la entrega de la cosa vendi-
da», ST5 31 de Dic de 1869.

(63) SAP de Huesca de 29 de octubre de 1997 a prop&sito de! requerimiento fehaciente para la actua-
lizacidn de la renta en los arrendamientos urbanos.
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2, Contenido de la notificacién

Ha de abarcar, segiin el precepto, el propésito de enajenar y ofrecimiento en venta.
Entiende Merino® que debe comprender ambos extremos necesariamente, porque se puede
notificar y no ofrecer, con la trascendencia que esto tiene de cara a un posible desistimiento.
«Por el contrario —dice—, si la notificacién va unida a una verdadera y suficiente oferta de
compra, el notificante, y en cuanto esté vigente el plazo de la oferta, no podra desistir de su
enajenacién, y si los notificados aceptan el ofrecimiento, deberdn cumplir necesariamente
éste, enajenando los bienes a favor de tales notificados. Es el mecanismo ordinario de oferta
contractual».

En definitiva se tratarfa, seglin ese autor, de una oferta vinculante para el propietario
que la hace y potestativa para el pariente.

Siguiendo con el examen de este precepto, se hace preciso determinar a quien corres-
ponde hacer la notificacién. Hasta ahora nos encontramos en la fase de tanteo, previa a la
enajenacién, por lo que es el propietario del inmueble el que ha de hacer la notificacién.

Nada dice el texto legal acerca de quien deba hacer la notificacién, cuando ya se ha efec-
tuado el acto de disposicién. Por tanto, a falta de prevision legal al respecto, no hay incon-
veniente para que la pueda hacer tante el disponente como el adquirente, que al hacerlo
quiera dar certeza a su adquisicién provocando el retracto ¢ la renuncia tcita a su ejercicio.

Requisito comiin a ambas notificaciones, anterior o posterior a la enajenacion es el de
que ha de comprender el precio y demds condiciones esenciales del contrato. Er el caso de
la oferta previa no serd necesario que se mencione, ni siquiera que exista, un posible com-
prador, quedando en libertad el ofertante para vendetla a quien tenga por conveniente una
vez pasado el plazo, coma dice el Fuero IV De communi dividundo.

3. Plazo de caducidad

Naturaleza del plazo. Indica Sainz de Varanda, seguido por Merino, que es un plazo de
caducidad y no de prescripcién. La Jurisprudencia lo ha calificado en numerosas ocasiones
de «plazo fatal, improrrogable y de caducidad», STS 20 de febrero de 1978.

4. Plazo no habiendo notificacién

Caso de que no haya notificacién, dispone el articulo 150.2 que «el término sera de
noventa dias a partir de la fecha de la inscripeién del Titulo en el Registro de la Propiedad
o en su defecto, del dia en que el retrayente conocié la enajenacién y sus condiciones esen-
ciales». Parecida norma contiene el articulo 1524 del Cédigo Civil, solo que reducido el plazo
a nueve dias. Con esta importante salvedad podra aplicarse la doctrina legal al interpretar
este preceplo. Més adelante hablaremos sobre el alcance y requisitos que debe reunir el
conocimiento de la enajenacién. Sobre la naturaleza del plazo, valga lo dicho anteriormente.

Considera Merino, a nuestro modo de ver acertadamente, que a la falta de notificacién
ha de equipararse la efectuada de forma incompleta o insuficiente, por faltar algin elemen-
to esencial v trascendente del contrato.

(64) MERINO HERNANDEZ, op. cit., pag. 188.
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5. Computo del plazo cuando hay inscripcién

El articulo 1524 del Cédigo Civil establece la presuncién iuris et de iure de que, en el
momento de la inscripcién, conoce el retrayente la enajenacién de la finca; con to que el

plazo comienza a correr desde el dia siguiente®. Lo mismo cabe decir para el articulo 150.2
de la Compilacion.

Después de afirmar «que la palabra inscripeién como comienzo del plazo de nueve dias
deberd entenderse tal como suena, y que por tanto no basta el asiento de presentacién de la
escritura de compraventa ni su posible soldadura® con la inscripcidn», apuntaba Vidal
Tolosana® el problema del asiento de anotacidén preventiva por defecto subsanable del titu-
lo (articulo 42.9 de la Ley Hipotecaria). Sostenfa su validez porque «tal anotacidn resulta ver-
dadera notificacidn universal, congruente con el cardcter piblico del Registro de la
Propiedad». Discrepaba de esta opinién Sainz de Varanda® porque la anotacién es temporal
y cabfa la posibilidad de que no se subsanara el defecto, con lo que no se cumpliria el requi-
sito legal, que exige la inscripcién. Bajo el plazo de noventa dias que establece la
Compilacién, consideramos siguiendo a Merino® que la cuestidn se ha superado porque,
teniendo la anotacion una vigencia de sesenta dias (articulo 96 de la Ley Hipotecaria), podria
suceder que no se subsanara el defecto y todavia quedarian treinta dias para ejercitar vali-
damente la accién de retracto.

6. Cémputo del plazo cuando no hay inscripcién

En este caso corre el plaze desde que el retrayente conocid la enajenacién y sus condi-
ciones esenciales. No basta la mera noticia sino que es necesario el conocimiento, completo
y cabal, del precio y demds circunstancias de la compraventa. Es el que se exige, segtin cons-
tante jurisprudencia, para que comience a correr ef plazo de viabilidad que la Ley otorga a
la accién de retracto, y que invariablemente precisa la doctrina legal™. Este conocimiento
completo se exige con todo rigor «no bastando ciertas referencias de la misma (transmisién),
o datos incompletos», STS 22 de marzo de 1962, 9 de septiembre de 1984, 21 de marzo de
1990 y 20 de mayo de 1991. «No basta la mera noticia de la fransmision, ni menos atin de
simples circunstancias presumibles posibilitadoras de conocimiento, a causa de que éste, a
los fines retractuales, ha de ser claro, preciso y sin aspectos dudosos, ni, por tanto, con pre-
cisién de que el retrayente tenga que acudir a indagaciones que legalmente no le vienen
impuestas», STS de 28 febrero 1992 y 24 de septiembre de 1597.

Pero el computo a partir de la inscripcidn regjistral solo juega cuando no consta que el
conocimiento de la enajenacién date de fecha anterior ~-STS 20 de noviembre de 1958—
siempre que: 1.° Sea un hecho indiscutiblemente probado que el retrayente tuvo ese conodi-
miento de la venta con anterioridad a la inscripeidn registral; 2. que tal conocimiento sea
completo respecto de todas las condiciones y circunstancias en que la venta se efecttio™ pues-
to que lo que en el fondo se persigue —dice la sentencia de 31 de octubre de 1981, «es aco-

(65) STS de 26 de febrero y 15 de diciembre de 1956, 1 de julic de 1959, 20 de noviembre de 1964,
21 de julio de 1993 y 7 de abril de 1997,

(66) Articulo 70 de la Ley Hipotecaria.

(67) VIDAL TOLOSANA, op. cit.

(68} SAINZ DE VARANDA, op. cit., pdg. 284.

(69) Ob. cit., pag. 192 v sig.

(70) Son ejemplo de la expresada doctrina legal las sentencias de 5 de marzo de 1964, 16 de marzo
de 1965, 28 de noviembre de 1970, 25 de noviembre de 1975, 20 de febrero y 30 de octubre de 1978 y 8
de junio de 1995, hasta la reciente de 3 de marzo de 1598

{71) STS 28 de mayo de 1963, 24 de septiembre y 7 de abril de 1997.
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modar toda conducta juridica a] respecto con los postuladas de Ta buena fe y correccion con-
tractual o judicial y al tiempo ne dejar en la incertidumbre la adquisicién y conservacién de
los derechos del adquirente, utilizando ‘in extremis’ y extemporédneamente la garantia regis-
tral como dato seguro de conocimiento por el retrayente, mas sin excluir dicho articulo 1524
la posibilidad operativa y vinculante de un previo conocimiento extrarregistral». Ei motivo
que se ofrece de este adelanto lo aporta la sentencia de 12 de diciembre de 1986, «previ-
niendo la mala fe y la anomalia de que quien tuvo conocimiento de la venta, antes de la ins-
ctipeidn, sin ejercitar su derecho, pueda ver revalidada su accién, por la posterior constan-
cia de aquella en el Registre de la Propiedad...».

Sobre la fecha en que ha tenido conocimiento el retrayente, hay que estar a la que diga el
actor enla demanda, sin perjuicio de que el comprador retraido pueda acreditar otra anterior™.

IX. CADUCIDAD DEL DERECHOQ DE ABOLORIO

El punto 3 del artfculo 150, contiene un plazo de caducidad del derecho de abolorio, de
2 afios a contar de la enajenacién. Por primera vez aparecié un precepto similar en el
Anteproyecto de 1962, aunque el plazo era de 4 afios, limitdindose a los dos afios actuales en
el Anteproyecto de la Comisién de 1965.

Es terminante e inapelable la expresion legal «en todo caso». Con ello se quiere decir que
opera frente a todos, en cualquier circunstancia, presentes ¢ ausentes, conocedores o igno-
rantes de la enajenacion. Pasados los dos afios de este plazo de caducidad, no podré ejet-
cerse accidn alguna que, basada en este derecho, tienda a recuperar el bien. Como tal plazo
de caducidad no admite interrupcidn, y es apreciable de oficio por los Tribunales.

X, ESTATUTO DEL DERECHO DE ABOLORIO

En cuanto al estatuto personal o real aplicable al derecho de abolorio, a falta de precepto
legal, la jurisprudencia, no demasiado concluyente, parece inclinarse hacia el estatuto mixto,
que requiere la ubicacién de los bienes en territorio foral y exige, a la vez, la condicién foral
del demandante. Lo cual no es sino observar, de una parte, el articulo 10.1 del Cédigo civil,
la propiedad y los demds derechos reales se regiran por la ley del lugar donde se hallen, y, de
otra, el articulo 14.1, pues quien invoca un derecho reconocido en Ia Compilacién ha de estar
sujeto a ella. Por la tesis acumulativa se inclina Lasala Samper™ «como tinica forma de que
esta institucidn satisfaga los fines que justifican su pervivencia legal». Es, pues, preciso que
concurran, conjuntamente, las siguientes condiciones: a} finca sita en Aragén; b) mantenida
durante dos generaciones inmediatas en titulares de familia aragenesa; y ¢) que el retrayente
no haya perdido la vecindad aragonesa al iempo de la transmisién.

(72) STS 8 de junio de 1995 y 7 de marzo de 1996 «es doctrina constante de la Sala la concernien-
te a que sobre la fecha de conocimiento de la venta ha de estarse a lo alegado por el actor en su deman-
da, correspondiéndole al demandado, en base al articuio 1214 del Cédigo Civil, la prueba de un cono-
cimiente en fecha anterior, asf como que la apreciacion del momento en gue el retrayente conocié la
venta y sus condiciones principales es cuestion de hecho reservada al Tribunal de instancia, cuya apre-
ciaridn sélo es impugnable a través del cauce del ordinal 4.° del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, cuya doctrina figura establecida, ademas de en otras, en las fechas de 2 de abril de 1949, 26 de
febrero de 1956, 4 de abril y 6 de mayo de 1961, 5 de marzo de 1964, 8 de junioc de 1977, 9 de febrero
de 1984 y 12 de diciembre de 1986».

(73} José Maria DE LASALA SAPER, Retracto de abolorio y Derecho interregional, Boletin del Colegio
de Abogados de Zaragoza, n.” 31, de 1 de octubre de 1968.
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XI. PROCEDIMIENTQ

Los retractos legales deben tramitarse con arreglo a las normas procesales especifica-
mente reguladas en ef Titulo XIX, Libro I1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Se trata de un
procedimiento especial de cardcter declarative, y la sentencia que recaiga produce efectos de
cosa juzgada en un proceso posterior™. Es un procedimiento constitutivo, ya que la senten-
cia estimatoria modifica la situacidn juridica existente, al subrogar al retrayente en el lugar
del comprador. El procedimiento es una mezcla de normas tomadas del juicio de mayeor
cuantia y del procedimiento de los incidentes. Todo esto hace que algunos duden que sea un
auténtico procedimiento especial, dado que las especialidades procesales son escasas y su
necesidad, por consiguiente, no se justifica o no la consideran necesaria®.

1. Acumulacién de aceiones y litisconsorcio pasivo

Cuando se ha producido una ocultacidn del contrato que da lugar al retracto, la doctri-
na legal no solo la permite, sino que propicia la acumulacién de la accién declarativa de nuli-
dad del contrato simulade y la accién de retracto. De lo que se ha preocupado especialmen-
te es de que sean traidos al proceso todos los que tomaron parte en esos contratos, para que
nadie resulte condenado sin ser oido y vencido en juicio.

Esta acumulacién y subsiguniente litisconsorcio pasivo también es necesaria si se han
producide transmisiones sucesivas dentro del plazo en que la accién puede ejercitarse.
Evidentemente, el retrayente sélo podra dirigiria contra los sucesivos adquirentes si cono-
ce la fransmisién, con lo que ningrin problema habra para la ejecucién de la sentencia. El
¢aso contrario, en que noe se conozca la transmisién con anterioridad o se alcance durante
el litigio sin posibilidad de ampliar la demanda, no es obstdculo para que prospere la

acci6n de retracto, cualesquiera que sean las dificultades de su ejecucién, 5TS de 7 de julio
de 1995.

En todo caso, el precio a satisfacer es el pagado por el primer adquirente, puesto que esa
es la transmisidn que da lugar al retracto, y precisamente en ese contrato, ocupando la posi-
cién del adquirente, se subroga el retrayente.

Ahora bien, hay otras sentencias que se muestran contrarias a la posible acumulacién de
acciones de naturaleza personal y real, como la de retracto, con el afiadido de que el juicio
de refracto es un procedimiento especial™, 5i se optara por esta via, en casos de simulacién,

(74) 5TS de 9 de diciembre de 1995, «El sefior..., en cuanto arrendatario de la finca de autos, dis-
puso de un derecho de retracto sobre la misma, cuando su primitivo propietario la vendié a terceras per-
sonas, pero el ejercicic de ese derecho estd sometido a unas reglas (articulos 1618 y siguientes de la Ley
de Enjuiciamiento Civil y articulos 84 y siguientes de la Ley de Arrendamientos Rusticos}, reglas que el
recurrente dejé de cumplir, dando lugar a la caducidad de ese derecho, y por lo tanto a su pérdida... La
incoacién de este procedimiento declarativo {menor cuantia) es totalmente extempordnea e inadecuada».

(75} José ALMAGRO NOSETE y José TOME PAULE, Instituciones de Derecho Procesa, tomo 1, Editorial
Trivium, Primera Edicién, 1993. Andrés DE LA OLIVA SANTOS y Miguel Angel FERNANDEZ, Derecho
Pracesal Civil, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, julic de 1993,

(76) A favor de la acumulacion puede sefialarse la STS de 30 de diciembre de 1991 «La simulacién
de los arrendamientos controvertidos se ha declarado por las sentencias de primera instancia y apelacion
que era absoluta, es decir, que esos contratos no tenfan ninguna realidad, por lo que en estricta técnica
son nulos absolutamente, por tanto no perfectos con algin vicie que los invalida, caracteristica de la
nulidad relativa (art. 1300 del Codigo Civil). Por otra parte, en el juicic de retracto se puede conocer de
fa validez o nulidad del titulo en que se funda el retrayente, si la parte demardada niega su eficacia o
validez, que es una excepcién perentoria (falta de accién). Serfa a todas luces un atentado contra el prin-
cipio de economia procesal que el retraido tuviese que consentir la accién de retracto, pese a creer en la
nulidad o inexistencia del ttulo del retrayente, y entablar aparte un juicio declarativo para anular les
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bastaria la apreciacién medial y sin efectos de cosa juzgada material; aunque tampoco esto
es seguro, debido al efecto positivo de Ja cosa juzgada”.

2. Legitimacién

ACTIVA: «Solo precisan que al ser ejercitado en juicio intervengan el retrayente como
actor y el adquirente como demandado» STS 11 de maye de 1965. Carece de legitimacién el

usufructuario «para ejercitar, por si, la accién de retracto, STS de 9 de marzo de 1967 y 4 de
diciembre de 1979.

PASIVA: Con carécter general, la jurisprudencia® indica que la accién se ha de dirigir
contra quien haya adquirido la cosa. Sin embargo, como ya hemos adelantado al tratar de la
acumnulacién, «la accidn se ha de dirigir conjuntamente y sucesivamente contra los que por

enajenaciones posteriores hubiesen adquirido la finca objeto de retracto...» STS 20 de junio
de 1980.

3. Requisitos procesales de la demanda

De los siete requisitos procesales que para admisibilidad de las demandas de retracto se
enumeran en el articulo 1618 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, los mimeros 1, 2, 3y 7 son
comunes a todos los retractos, mientras que los ntimeros 4, 5, y 6 se refieren al compromiso

efectos del anterior de retracton. En contra, la §TS de 9 de octubre de 1996, dice: «olvida la parte recu-
rrente gue la presente contienda tiene como niicles un juicio de retracto que es un procedimiento espe-
cial y que tiene una finalidad concreta, que no hace posible extenderlo a otras cuestiones distintas al
derecho a retraer. Por tante tratar de traer a colacidn en el actual juicio de retracto, sea a través del cauce
reconvencional o de cualquier otro factible procesalmente, una cuestién de resclucidn del contrato que
sirve de titulo para ejercer aquel derecho, sobre tode, como ahora ocurre, cuandoe la parte recurrente ha
reconocide la titularidad como arrendataria de la parte, ahora recurrida, significando tal reconocimiento
la existencia de un contrato real y efectivo, y que, por lo menos, desde el punto de vista de los actos
propios, no puede dicha parte recurrente pretender la resolucidn del contrato ocasionador del tHtulo arren-
datario (sic)... Simplemente como epftome de ello, se ha de decir que en un juicio especial como es aquél
en el que se tesuelven cuestiones derivadas del derecho de retracto, no pueden interferirse distintas pre-
tensiones y en concreto la del ejercicio de una accién de resolucién contractuals, En la de 30 de enero
de 1989, se trata del ejercicio de dos acciones, la propia accién de retracto, de caracter real, y otra en la
que se insta el pronunciamiento de que se condene a los titulares registrales, que no son parte en el liti-
gio, a otorgar escritura piblica de compraventa, accién de cardcter personal, posible, en principio, al
amparo de los articulos 1279 y concordantes del Cédigo Civil. Y dice el Supremo: «El ejercicio acumu-
lado de ambas acciones, una real y otra personal, una para subrogarse los actores con las mismas con-
diciones estipuladas en el contrato y la otra para que mejorando las condiciones estipuladas se les faci-
lite titulo piiblico que permita inscribir su derecho en el Registro de la Propiedad. Ambas acciones no
sont acumulables en el proceso de retracto porque lo impide el articulo 154 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil que declara incompatibles el ejercicio simultdnec de deos o mds acciones que deban ventilarse y
decidirse en juicios de diferente naturaleza, y distinta naturaleza tienen ¢l proceso especial de retracto,
cauce por el que exclusivamente se conoce de las cuestiones de retracto, y el juicio declarative ordina-
rio que corresponda a la cuantia por el que se deciden las acciones de elevacién a escritura piblica de
los contratos privados». Por la solucién que se apunta, la de ser suficiente una apreciacién medial de la
simulacién, se inclina la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Borja de 18 de agosto de 1953.

(77) Dice la sentencia de 1 de abril de 1930: «Segiin tiene declarado el TS en su sentencia de 1 de
julio de 1870, en el juicio de retracto sélo pueden ventilarse las cuestiones propias de él; es decir, sobre
el titulo que alega el retrayente sobre si las cosas son capaces de retracto y sobre si se han cumplido o
no los requisitos que exige la LEC en el titulo respectivos, La STS de 21 de febrero de 1953 sefiala, «el
juicio especial de retracto, por su limitado objeto, no es el procedimiento adecuado para hacer en él una
declaracién por via reconvencional, sobre la validez o nulidad de un expediente de consignacién, cual-
quiera que sea en este caso la relacion entre ambos procedimientos, sin que eso sea obsticulo para que
el juzgador aprecie la eficacia que pueda tener el uno en el otro».

(78) Esta accién real (retracto de comuneros) se ha de dirigir contra quien haya adquiride la cosa,
pero ni la ley ni la jurisprudencia exigen que sean traidos al proceso el vendedor o vendedores a quie-
nes no ha de trascender la resolucion judicial, STS 30 de enero ce 1989.
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de conservar de conservar la finca durante el tiempo que para cada uno se prescribe. Son
todos requisitos esenciales; tanto que la omisién de cualquiera de ellos obsta a la admisién
de la demanda™. La ley sefiala cual es el efecto del incumplimiento; dice que no se «dard
curso a la demanda». Andrés de la Oliva distingue entre inadmitir y no dar curse, «si, a tenor
del art. 11.3 de la LOPJ, ha de concederse un plazo para subsanar lo subsanable», lo que
podrd hacerse respecto de alguno, no todos, los requisitos. Y advierte que «la demanda inad-
misible o a la que no se da curso no interrumpe el plazo de caducidad».

Del primero de ellos, el plazo para interponer la demanda, ya hemos hablado en otro
lugar.

4. Consignacion

Para el gjercicio del derecho, el art. 150.1 exige la entrega o consignaicén del precio. Con
la consignacion del precic conocido se evitan demandas temerarias y procesos iniitiles, se
refuerza la voluntad del retrayente demostrativa de su recta intencién, de querer y poder
ejercitar su derecho de retracto, STS de 14 de julio de 1994. El Tribunal Constitucional, en
sentencia de 27 de enero de 1.992, encuentra la finalidad del precepto «en garantizar la serie-
dad de la demanda y asegurar al demandado que, si recae sentencia estimatoria, serd reem-
balsado, en el momento del otorgamiento de la escritura correspondiente, de las cantidades
que sefiala el art. 1518 del Cédigo Civil. Es manifiesto que esta finalidad justifica la exigen-
cia de la norma procesal y debe, en consecuencia, considerarse limitacién constitucional legi-
tima del derecho a la tutela judicial».

El articulo 1618.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil admite dos formas de observar este
requisito, ineludible en palabras de la sentencia de 20 de abril de 1994: mediante la consig-
nacién si el precio es conocido, y con el afianzamiento en caso contrario.

5élo exige la consignacion del precic conocido, pero no abarca los gastos del contrato y
demds pagos legitimos a que refiere el articulo 1518 del Cédigo Civil, pues los mismos cabe
abonarlos con posterioridad, una vez perfectamente determinados, debiéndose comprome-
ter el retrayente a su afianzamiento y abono, STS de 20 de mayo de 1991 y 16 de marzo de
1992 por citar alguna de las méis recientes.

La consignacién ha de comprender la cantidad realmente desembolsada por el adqui-
rente, aunque el precio fuera mayor, pues el reembolso o pago efectivo del precio, viene refe-
rido al resultado final del ejercicio del derecho de adquisicién preferente, pero de ningin
modo a los requisitos previos a la declaracidn o reconocimiento judicial de esta preferencia,
que se llenan con la consignacién o el afianzamiento, STS de 3 de marzo de 1998%.

{(79) José Marfa MANRESA Y NAVARRO, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Tomo VI,
tercera edicidn, Madrid 1910,

{80} STS de 20 de mayo de 1991: Respecto a la consignacién de parte y no la totalidad del precio
en que se vendid la finca urbana, ello también estd asistido de plena correccion legal, pues ha de dis-
tinguirse ¢l precio pactado, que ascendié a 13.500.000 Pts., del precio realmente abonade al tiempo de
ejercicio del retracto —1.350.000 Pts., equivalente al diez por ciento de aquel—, que por tanto es el efec-
tivo precio desembolsado —sentencias de 8 de junio de 1954, 30 de mayo de 1955, 2% de mayo de 1957
y 10 de mayo de 1958— y, evidentemente los retrayentes, en el momento de interposicién de la deman-
da, s6lo estaban obligados a consignar dicho precio parcial, que fue el iinico que el comprador abond a
los vendedores de la finca, sin perjuicio, de que, posteriormente, de prosperar su peticién, integraran el
precio contractual, a lo que se comprometieron, pues con esto se cumple la satisfaccién de lo que de
momento desembolsé el recurrente, ya que pretender el abone del total, significarfa, admitir una situa-
ci6n abusiva y contraria a la buena fe, que debe presidir todas las relaciones juridicas, al producirse un
reembolso inicial de més, por las cantidades que el comprador aun no habfa dispuesto y que conserva-
ba en su haber patrimonial.
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Si el precio es conocido, tradicionalmente se ha exigido cumplir este requisito mediante
la consignacién en metdlico®, sin paliativos de ninguna clase. Las sentencias de 17 de julio y
30 de septiembre de 1996, admitieron: los cheques conformados, porque «es claro que dicho
instrumento de pago cumple hoy dia las funciones del dinero efectivon, criterio de inspira-
cién constitucional que ya habfa sido aplicado en tas sentencias de 20 abril y 27 de septiem-
bre de 1994. Pero esta ampliacién no comprende los cheques depositados —los llamados
‘barrades’ o ‘cruzados’ en el argot bancario—, porque «ni tienen la garantia propia del aval
bancario ni menos avn valor como cheques bancarios conformados».

Tampoco se reconocia como medio apto para [lenar este requisito el aval®, y hasta fechas
muy préximas se ha sancionado el incumplimiento de la exigencia del articulo 1618.2 cuan-
do sélo se presenta un aval bancario pese al conocimiento del precio de la enajenacién. En
la ST5 9 de febrero de 1994 se justifica la negativa a la admisién del referido instrumento
para la validez de la consignacidn, afirmando que éste 'no es mds que €l ofrecimiento de un
fiador (todo lo solvente que se quiera} para que cumpla la obligacién, si el directamente obli-
gado a ello no lo hace, afianzamiento que de ninguna forma puede cumplir los requisitos
procesales determinados en el articulo 1621 del mismo Texto Procesal’. Recientemente el
Tribunal Supremo, en sentencia de 15 de abril de 1998, seguida por Ia del Tribunal
Constitucional de 30 de junio de 1998, ha cambiado esta postura y ya se admite el aval. Las
razones, en sintesis, son varias: la doctrina constitucional sobre los presupuestos formales de
acceso al proceso, que han de ser interpretados en el sentido mds favorable a la efectividad
del derecho a la tutela judicial, para evitar asf la imposicién de formalidades contrarias al
espiritu y finalidad de la norma; la constatacion de que «el aval bancario constituye un ins-
trumento ordinario de garantia de pago de la cantidad asegurada en los espacios econd-
micos y se utiliza, y es admitido, para el cumplimiento de cualesquiera clase de obligacio-
nes, incluso para las de naturaleza personal, como la atafiente a evitar la prisién provisional
en los procesos penales, debido a que, si tiene lugar el hecho generador del pago, el Banco
avalista protege la realidad de la prestacién, lo que supone el cumplimiento del objetivo de
garantia en términos equivalentes al dinero o al talén conformador; a la practica forense que
lo admite incluso prioritariamente al dinero efectivo o al cheque conformado, a que la entre-
ga de papel moneda en la negociacidén dineraria moderna, y, por tanto, en la realidad social,
ha devenido en ejercicio obsoleto por su infrecuencia, al menos si las operaciones son de
cierta trascendencia, y se sustituye por modernos métodos de pago o de intercambio de
valores; a la dificultad momentinea que puede ocurrir de obtener dinero en efectivo en un

De esta manera no es posible confundir la consignacién previa al tiempo de interponerse la deman-
da, del precio conocido y pagado, con el reembolso necesario del total y gastos justos, que debe reali-
zarse para dar efectividad al derecho de retracto, que otorgd la resolucién judicial recurrida —sentencia
18 de marzo de 1967— al cumplirse de esta manera, la subrogacién en las mismas condiciones estipula-
das en el convenio de venta, conforme al artfculo 1521 del Cédigo Civil, pues asf el titular deminical
actual, que lo viene a ser accidental, percibe el precic que realmente desembolsé y demds abonos legiti-
mos, ¥, los vendedores, han de ser reintegrades del resto que atin no habfan cobrado.

En el caso la sentencia de 17 de julio de 1991, en un retracto de arrendamientos urbanos, se ven-
dieron por un precio Gnico dos pisos y un 4tico. El arrendatario ejercit6 el retracto por el piso que ocu-
paba, y s6lo consigné el precio que calculaba correspondia, dentro del total y unitaric que se manifestd
en la escritura de venta, cuando, alegaban los recurrentes, debid hacerlo por ese total; apreciacién que
el Tribunal Supremo rechaza pues «serfa injusto obligar al retrayente a consignar el precio de lo que no
va a adquirir aunque se estime su demanda»,

{81) Es reiterada doctrina jurisprudencial contenida, aparte otras en STS 24 de mayo de 1982, 21 de
octubre de 1985 y 12 de diciembre de 1986, que «es necesaria la consignacidn en metalico, la cual no
cabe equipararla a la fianza o al ofrecimiento de reembolso cuando el precio de la venta es sabido por
el retrayente, de conformidad con el articule antes citado {1618.2 de la Lec)».

(82) Son ejemplo reciente las STS de 9 de febrero, 20 de abril y 27 de septiembre de 1994, 30 de
mayo de 1995 ¥ 17 de junio de 1957
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tiempo relativamente corto; «y una de las respuestas para la solucién del problema, acaso la
mas operativa, viene dada por el aval bancario, regularmente aceptada sin oposicién y que
puede conseguirse con mds rapidez que el crédito hipotecario v resufta menos gravoso que
el persanal»; todo ello amparado en lo establecido en el articulo 3.1 del Cédigo Civil.

Cuando el precio no sea conocido, basta el ofrecimiento en la demanda de dar fianza de
consignarlo tan pronto como lo fuere, STS de 12 de diciembre de 1986. Sin embargo, la pres-
tacién de fianza solo puede tener condicién de provisionalidad y nunca sustituir, y menos
de forma permanente, la obligacién de consignar del precio. Por ello, cuando ese conoci-
miento se alcanza durante el proceso, debe consignarse sin dilacién, como se indica con el
adverbio «luego» empleado en el articulo 1618. Mantener durante el curso del litigio
—-comg dice la 5TS de 14 de julio de 1994— un simple ofrecimiento de afianzamiento, vacio
de todo contenido econémico y mas bien asemejado a mera promesa, cuando se Hega a un
momento en que el precio se conoce perfectamente y se estd por ello en la disposicion de
consignarlo en su real dimensidn dineraria, no resulta procedente, careciendo de todo ampa-
ro legal, pues, al contrario, stpone vulneracién del articulo 1518 del Cédigo Civil, en rela-
cién al 1618 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cuyos términos no dejan Jugar a duda y resul-
tan imperantes en cuanto a que se produzca ineludible consignacién efectiva del precio
sabido. De no procederse de ese modo —STS 7 de febrero de 1991— «se dejaria al arbitrio
del demandante el ejercicio del mismo incluso con posterioridad a la firmeza de la senten-
cia -¢ésta seria la consecuencia de lo resuelto por el Juzgado- lo cual contradice lo prevenido
en la Ley que, si bien permite afianzar la carga de consignar, exige su cumplimiento inme-
diato una vez el precio es conocido, precisamente para evitar una situacion de incertidum-
bre perjudicial para la parte demandadan.

5. Justificacidn del titulo

En su mimero 3 precisa el articilo 1618 LEC que con la demanda se ha de acompafiar
alguna justificacién del titulo en que se funde el retracto, aunque no sea cumplida. Manresa
decia que esa justificacién habrd de ser por medio de documentos, aunque no constituyan
prueba cumplida del titulo en que se funde el retracte. Se trata de lograr, al principio del pro-
ceso, un juicio de probabilidad simple acerca de 1a existencia de la acci6n, un fumus boni juris.,
De la Oliva considera que la ley no exige taxativamente un documento, y no excluye otro
tipo de justificacién, aunque resulte dificil de imaginar, y cita como ejemplo de otro medio
de justificacién la informacién testifical previa de los interdictos.

6. Compromiso de conservar la finca

Concretamente para el retracto gentilicio, niimero 4 del articulo 1618, el compromiso de
conservar la finca es de dos afios, salvo que el retrayente viniere a peor fortuna.

Sin embargo, esta previsién ha sido sustituida por el articude 151 de la Compilacién, que
declara el inmueble inalienable por acto inter vivos, aun a favor de parientes, durante cinco
afios, a no ser que el retrayente venga a peor fortuna, sobre lo que volveremos mds tarde.

7. Acto de conciliacién

La jurisprudencia venia sosteniendo que el acto de conciliacién, deducido en el plazo
que la Ley sefiala para retraer, consignando al propio tiempo, o en todo caso dentro de ese
plazo legal sefialado a cada uno de los retractos seguin sus normas especificas, el precio de
la venta, constituia medio idéneo y modo adecuado de ejercitar ¢l derecho de retracto, por

157




OCTAVOS ENCUENTROS DEL FORC DE DERECHO ARAGONES. ACTAS

entenderse sustituye, a los perseguidos efectos, a la interposicién de la demanda; era ins-
trumento procesal iddéneo y modo adecuado de ejercicio del derecho®, y consideraba la con-
ciliacién como ejercicio anticipado de las acciones.

Ahora bien, la Ley de 6 de agosto de 1984, de Reforma Urgente de la Ley de
Enjuiciamiente Civil, en su Exposicién de Motivos sefiala como una de las novedades que
incorpora la de ‘conferir al acto de conciliacién que, como demuestra la experiencia, ha dado
resultados poco satisfactorios, un cardcter meramente facultativo’, Por todo esto, la juris-
prudencia, a partir de la STS de 21 de marzo de 1990, entiende que por dicha ley se modifi-
€0, entre otros, el articnlo 460 de la LEC y concordantes, suprimiendo el cardcter obligatorio
de las conciliaciones previas a la interposicién de los procesos, salvo excepciones, quedando
el articulo 1621 —que regula la presentacién de la certificacién del acto conciliatorio, con la
demanda promoviendo el retracto— como un mero residuo, olvidado por el legislador, de
acuerdo con el articulo 2.2, del Cédigo Civil, el cual, después de sefialar que las leyes sélo se
derogan por ofras posteriores y que la dercgacion tendrd el alcance que expresamente se dis-
ponga, manifiesta “y se extenderd siempre a todo aquello que en la Ley nueva, sobre la
misma materia, sea incompatible con la anterior’. En acatamiento a lo cual la propia Ley
34/84 declara: ‘quedan derogados los articulos... y cuantas otras disposiciones se opongan a
lo establecido en la presente Ley’. A la vista de cuanto antecede, el 1iltimo inciso del articu-
lo 1621 y el 1622, ambos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, han perdido su razdn de ser y
deben estimarse ticitamente derogados, pues es funcién de los Tribunales de Justicia, la ade-
cuacién histérica a Ia realidad social de los tiempos presentes, de la normativa vigente y evi-
tar situaciones dispares, que por si no conjugan y se presentan con todas las apariencias de
gravosas y, en cierto sentido, imiitiles, STS 21 de marzo de 1990, 20 de mayo de 1991, 19 de
mayo y 2 de julio de 1992. Por lo que, la mencionada exigencia ha de referirse a las acciones
de retracto postuladas judicialmente antes de la reforma procesal antedicha. Refuerza su
tazonamiento la STS de 20 de mayo de 1991 para justificar la aplicacién de estas conclusio-
nes al juicio de retracto, «pues ya —dice— los articulos 1621 y 1622, contienen en su espiri-
tu, un cierto reconocimiento de la debilidad de dicho acto, como requisito procesal previo,
en cuanto permiten su celebracién, una vez iniciado el proceso, presentandose como opor-
tunidad para eludir el juicio y conseguir asi evitar la fragmentacién de la propiedad, que es
la ‘ratio” de estos juicios especiales. En efecto, si a las demandas retractuales, no se acompa-
fiaba el acto conciliatorio, ello no determinaba su inadmisién, sino que ocasionaba la inte-
rrupcién de su curso procesal, hasta en tanto no se presentara la correspendiente certifica-
cién de haberse producido el acto».

XII. EFECTOS DEL EJERCICIO DEL DERECHO

Cuando se ejercita con éxito un derecho de adquisicién preferente, la primera conse-
cuencia, y quiza la més importante porque de ella se derivan las demds, es la subrogacién
del retrayente en el lugar del adquirente. La repercusidn sobre el contrato es considerada por
autores y jurisprudencia de modo diferente. No vamos a enumerar quienes sustentan cada
una de esas opiniones: baste decir aqui que unos piensan que se produce una resolucién, res-
cisién o extincién de la primitiva venta y un segundo negocio juridico de disposicién o
nueva venta, sin duda con apoyo en la diccién del articulo 1506 del Cédigo Civil. Otros, por
el contrario, sostienen que sélo se produce una sustitucién del adquirente en el contrato que

(83) STS de 10 de marzo de 1945, 3 de julio de 1959, 16 de abril de 1963, 30 de mayo de 1969 y 8
de junic de 1979.
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da lugar al retracto, desplazandolo el retrayente de su posicién, que pasa a ocupar, conser-
vando el contrato su validez con plena vigencia de su contenido.

1. Cantidad que se ha de pagar

Partiendo de la base de que el retracto legal es el derecho de subrogarse, con las mismas
condiciones estipuladas en el contrato, en el lugar del que adquiere una cosa por COmpra o
dacidn en pagp, la doctrina legal® ha establecido, reiteradamente, que el retrayente ha de
entregar al comprador la cantidad que realmente dio por la cosa, aunque no coincida con el
precio fijado en la escritura priblica de compraventa. Se justifica esta postura aludiendo, de
una parte, a la subrogacién en las misma condiciones que se produce con el retracto, requi-
sito esencial y decisive, y, de otra, a razones de elemental justicia y en evitacién de un lucro
reprobable.

El retrayente se colocard en el lugar del comprador, sin necesidad de otorgar nueva con-
trato, puesto que la compraventa al extrafio no se resuelve sino que, simplemente, queda

modificada subjetivamente por el cambio de la persona del comprador, STS 30 de enero de
1989.

Otro de los requisitos del articulo 1618 para los retractos gentilicios es el compromiso de
conservar la finca retraida durante dos afios, salvo que se viniere a peor fortuna. En nuestro
derecho el plazo es de cinco afios, por disposicién del articulo 151 de la Compilacién, con la
particularidad de que la declara inalienable por acto inter vivos. Puede, pues, disponer del
bien retraido a titulo lucrativo.

2. Gastos de legitimo abono

No es preciso consignatlos y la Ley no establece que se adquiera compromiso de abona,
aunque hay sentencias en que parece exigirse, como la STS de 1 de julio de 1991. «Fl deman-
dante consigné el precio y formulé el compromiso de pagar los gastos del contrato y los
demds pagos legitimos hechos para la venta. No puede obligarse al retrayente a calcularlos
con exactitud, por muy determinados que sean los impuestos que gravan las compraven-
tas». Otras, por el contrario, se limitan a exponer la doctrina legal, sin pronunciarse sobre la
necesidad de tal compromise, STS de 28 de julio de 1997: «es jurisprudencia reiterada, que
la obligacién de consignar mencionada en el articulo 1618.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, se refiere tinicamente al precic de la venta y no abarca los gastos del contrato y demds

pagos legitimos, que pueden ser abonados con posterioridad cuando sean conocidos (STS de
16 de marzo de 1992)».

3. Conceptos que comprende

Conforme al artfculo 1518 del Cédigo Civil, son los gastos del contrato, los gastos nece-
sarios y utiles hechos en la cosa vendida, y cualquier otro pago legitimo hecho para la venta.
Con ello se pretende que el éxito de la accidon de retracto ne lesione lo mas minimo el patri-
monie del comprador desplazado. Entre estos se incluyen, de ordinario, los de la escritura
de venta y los de inscripcidn en el Registro de la Propiedad. Se han excluido los gastos de
testamentaria (STS de 12 de febrero de 1904), la comisién del Corredor por su gestion en la

(B4) Son muestra de esta doctrina las 5TS de 16 de mayo de 1956, 25 de mayo de 1973, 20 de mayo
de 1981, 14 de mayo de 1983, 12 de junio de 1984, 14 de marzo de 1985, 19 de junio de 1986, 20 de sep-
tiembre de 1988, 30 de abril de 1991 y 30 de mayo de 1995.
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compraventa (5T5 de 28 de julio de 1997), la minuta del Abogado a quien consultaron los
compradores (5TS de 1 de marzo de 1954 y 28 de julio de 1997), los gastos del préstamo para
adquirir el inmueble (5TS de 28 de julio de 1997} como también los intereses del precio
desembolsado por & comprador, desde la fecha de adquisicién hasta la de la sentencia defi-
nitiva (S5T5 de 7 de noviembre de 1989¥*. S5in embargo, el Auto de la Audiencia Provincial de
Huesca de 5 de octubre de 1998, a falta de una jurisprudencia consolidada, ha incluido entre
los pagoes legitimos los honoraries del Agente de la Propiedad Inmobiliaria, por ser su inter-
vencién no s6lo habitual, sino hasta casi ineludible en 1a compraventa de fincas si, como ocu-
1rfa en el caso enjuiciado, se trata de enajenar todo un patrimonio agricola. En otro caso, el
demandado se veria perjudicado al tener que asumir la remuneracidn del mediador, puesla
finalidad de la Ley es que el patrimonio de éste quede incélume de forma absoluta, salvo
por el pago de gastos que no estén objetivamente relacionados con la compraventa.

Dentro del concepto gastos necesarios, la doctrina distingue entre los ordinarios y extra-
ordinarios. Los primeros se consideran cargas naturales de la cosa, que deben ser sufraga-
dos por el comprador sin derecho a reintegro. Los segundoes, por el contrario, serdn de cuen-
ta del retrayente. Respecto de los gastos titiles, justifican la procedencia de su abono razones
de justicia, equiparando al comprador con el poseedor de buena fe. Otros la encuentran en
evitar el enriquecimiento injusto.

4. Limitacién de la facultad dispositiva del adquirente

El articulo 151 de la Compilacién dispone que el inmueble adquirido por derecho de
abolorio es inalienable por acto inter vivos aun a favor de parientes, durante cince afios, a no
ser que el adquirente venga a peor fortuna. Este plazo era de dos afios en la Ley de
Enjuiciamiento Civil (articulo 1618.4.°), pudiendo el comprador vencido en el juicic de
retracto librar al retrayente de este «gravamen» (articulo 1629), preciséndose (parrafo segun-
do del articufo 1630) que la enajenacién que se hiciere antes del vencimiento, sin la confor-
midad del comprador vencido, «serd nula, quedando también sin efecto el retracto, si dicho
compradeor lo solicitare». El Apéndice (articulo 79, in fine) declaraba al retrayente «obligado
expresamente a conservar la finca retraida dos afies por lo menos, si no sobreviniere des-
gracia que le haga de peor fortuna y le compela a la enajenacion».

(85) La STS de 28 de julic de 1997 sobre si dentro del concepto de gastos legftimos, deben ser inclui-
dos los de Corredor, Abogado y préstamo bancatio, se pronuncia negativamente. Los «gastos del Corredor
por su gestién en la compraventa, no pueden ser incluidos entre dichos gastos, ya que los mismos pro-
vienen de un contrato de agencia entre el vendedor del inmueble y la persona llamada como mediador,
por lo que s6lo entre ellos, producird sus efectos, sin que haya quedado constancia en autos, que, ya sea
en la escritura publica o en cualguier otro documento, existiera una asuncién de deuda, sea total o par-
cial, por el adquirente del bien vendido». Los del Abogado que habia asesorado «dadas las circunstan-
cias especiales en que se encontraba el local, en cuanto a titularidad y embargos, deben ser ignalmente
desestimados, ya que sin negar la necesidad de dichos gastos, ellos no pueden serle imputados al hoy
actor, porque no se entiende la razén por que el adquirente del bien deba hacer la investigacién respecto
a la titularidad del mismo, v de las cargas que soporta, ya que no debe olvidarse que es el vendedor el
que debe ser conccedor del bien objeto de venta y de las circunstancias que al mismo rodean, en su obli-
gacién de hacer entrega de los titulos y (inico responsable del saneamiento del objeto vendido (art. 1474
del Cadigo Civil), pero es que, ademds, teniendo presente que las funciones del corredor no se limitan
a la propia de mediacién, sino que comporta la de emisién de informes, consultas y dictimenes al res-
pecte (STS de 26 de marzo de 1992) no se comprende la dualidad de actuaciones», Finalmente, «los gas-
tos del préstamo pedido por la demandada para la adquisicién del bien, no pueden serle imputados a
la hoy actora, ya que no es cuestion que le afecte los medios que, a titulo personal, haya tenido que uti-
lizar 1a demandada, para hacerse de liquidez suficiente para la adquisicidn del inmuebler. En esta sen-
tencia el motivo de casacion por quebrantamiento de las formalidades del juicio en base a que el Juzgade,
con posterioridad al acto de la vista concedié al actor un plazo para que consignara los gastos legitimos
del contrato, sefialando su importe, se desestima, calificandolo no obstante de «trdmite andémalo y no
acorde al ordenamiento procesal».
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No vamos a ocuparnos de todas las cuestiones que suscita esta normativa ¥ expresa-
mente exciuimos el aleance de la excepcién «venir a peor fortuna»; la constatacion registral
de la indisponibilidad; la vigencia del articulo 1629 y, finalmente, la facultad del comprador
de dejar sin efecto el retracto si la enajenacién se hiciere dentro del plazo. La atencién la
vamos a circunscribir a solo los efectos de la enajenacidén efectuada dentro del plazo, natu-
raleza y efectos de la «inalienabilidad» o «nulidad» expresada en los textos legales.

Farece fuera de toda duda que nos encontramos ante una prohibicién o limitacién de la
facultad dispositiva impuesta al adquirente directamente por I ley y que no tiene su origen
tltimo en una resolucién judicial y menos administrativa. Asf lo entiende Merino, siguien-
do a Roca Sastre.

Constituye, pues, la enajenacién un negocio prohibido por ser contrario a lo dispuesto
en la ley; reprobado, no obstante que su estructura negocial sea perfecta y carente de vicios.
Entra asi en la categoria contemplada en el niimero 3 del articulo 6 del Titulo Preliminar del
Cédigo Civil: «los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos
de pleno derecho, salvo que en ellos se establezca un efecto distinto para €l caso de contra-
vencién»; salvedad, que, en el nuestro, no existe.

No es, pues, un negocio anulable o rescindible. Su nulidad es absoluta y radical e intrin-
seca su ineficacia. Dentro de la nulidad absoluta, también ha de diferenciarse del inexisten-
te, si es que éste se quiere encuadrar en la nulidad absoluta.

Siguiendo la doctrina tradicional, la ineficacia del negocio nulo se produce ipso fure, por
s misma y sin necesidad de intervencién judicial. Aunque ésta serd inevitable en algunos
casos; asi, cuando se requiera para vencer la resistencia de quienes sostengan su validez v,
en especial, seré necesaria para borrar la apariencia de validez de que goce el negocio, por
ejemplo si estd antorizado en documento fehaciente o inscrite en algin Registro. En estos
casos, si se solicita la intervencidn del Juez, no es para que cambie, anule o resuelva la situa-
cién existente, sino que se le pide una declaracién sobre la situacion juridica existente.

Los funcionarios, en general, han de tener en cuenta de oficio dicho caricter de nulidad,
pues habran de negar su colaboracién a cualquier titulo juridico que sea obviamente nulo.
(Asi, se negard la autorizacién notarial cuando se pretenda la enajenacién prohibida).

Esta eficacia de la nulidad absoluta se manifiesta, dice de Castro, del modo més llama-
tivo, en el hecho de que los Tribunales de Justicia pueden apreciar «de oficio» la existencia
de la nulidad; es decir, aunque la declaracién de nulidad no haya sido pedida por ninguna
de las partes contendientes. Resultado a que se ha llegado aunque para ello se haya tenido
que superar el principio de la justicia rogada, predominante en el procedimiento civil y dejar
de lado la exigencia de que Ia sentencia haya de ser congruente (articulo 359 LEC¥).

Otros aspectos secundarios, aunque de la mayor importancia préctica, conviene anotar:
produce la nulidad efectos generales o erge omnes con lo que se entiende que cabe oponerfa
a cualquiera, lo mismo ante quien o quienes dieron lugar a ella que en relacién con el terce-
1o extrafio al negocio (penitus extraneus). Tampoco puede servir de fundamento el negocio
nulo a ningtin efecto negocial: la nulidad de un negocio sirve de cabeza a una cadena de
nulidades (a salvo los efectos de la buena fe). El negocio nulo no es confirmable; de ahi la
dificultad de mantener la vigencia del articulo 1629 de la LEC a partir de la verdadera natu-
raleza de la prohibicién en que nos ocupamos que I hace insanable y sitia fuera del dmbi-
to de la autonomia de la voluntad de las partes. En la misma linea, hay que negar la aplica-

(86) E! negocio juridico, pag. 476 de la 1.* edicion,
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bilidad al negocio nulo de la doctrina de los actos propios. Finalmente, no puede sanarse por
prescripeidn; lo que no se opone a que, pasado el plazo de duracién de la prohibicién se rei-
tere la enajenacién, vélida ahora por quedar fuera del alcance temporal de aquella.

XIIL EJERCICIO EXTRAJUDICIAL DEL RETRACTO

Sobre el ejercicio extrajudicial del retracto ya se han pronunciado en sentido negativo las
sentencias del Tribunal Supremo de 12 de febrero de 1981 y 20 de julio de 1993. El supuesto
que en ambas se planteaba, a propésito del retracto arrendaticio, pero cuyas conclusiones
son igualmente aplicables al de abolorio, consistia en distinguir entre el derecho a retraer,
que puede considerarse ejercitado extrajudicialmente con el requerimiento notarial com-
prensivo de todos los requisitos exigibles para efectuarlo por via judicial, y la accién de
retraer que naceria cuando no es atendido aquel requerimiento. El primero serfa el someti-
do al plazo de caducidad legal, mientras la segunda quedaria sujeta solo a la prescripcidn
normal y ordinaria, con posibilidad de interrupcién. Sin embargo, esta forma de ejercicio del
retracto es tajantemente rechazada por las dos resoluciones, atendiendo a que no es posible
esa separacion de la realidad legislativa ya que no pasa de ser una abstraccién puramente
doctrinal; y sobre tode porque la situacién juridica del comprador se encontraria amenaza-
da durante un larguisimo perfodo de tiempo, el de quince afios de las acciones personales,
segun la primera, y el de treinta afios, articulo 1963 del Codigo Civil, segiin la segunda; lo
cual es contrario a la intencién del legislador que por ello establece unos inexorables plazos
de ejercicio, deseando la consclidacién de aquella situacidn lo antes posible, por 1o que, con-
forme a reiteradfsima jurisprudencia, fa accién caduca si no se ejercita precisamente en jui-
cio dentro de los cortos plazos sefialados en cada caso.

XIV. CONCURRENCIA CON OTROS DERECHOS DE ADQUISICION PREFERENTE

En su ejercicio sobre una cosa, el derecho de aboloric puede concurrir con otros dere-
chos de adquisicién preferente de la misma cosa, produciéndose entre ellos una colisién de
normas. Para resolverla, es preciso valorar el orden de prelacién entre estos derechos, lo que
constituye un problema controvertido, porque cada una de ellas establece uma prioridad o
jerarquia en su aplicacién. Nuestra Compilacidn, al reconocer al derecho de abolorio
(articulo 152), de modo absoluto, «prioridad sebre cualesquiera otros derechos legales de
adquisicién preferente», introduce una norma sin precedentes en el derecho histérico.

Por su parte, el Codige Civil, con el articulo 1524, parrafo segundo, antepone el retrac-
to de comuneros al de colindantes. Y el articulo 25.4 de la Ley de Arrendamientos Urbanos
de 24 de noviembre de 1994, al igual que el 50 del Texto Refundido de 1964, proclama su pre-
ferencia «sobre cualquier otro derecho similar excepto el retracto reconocido al conduefio de
la vivienda», ampliandolo al convencional inscrito en el Registro de la Propiedad al tiempo
de celebrarse el contrato de arrendamiento. El articulo 94 de la Ley de Arrendamientos
Rusticos de 1980 reconoce la preferencia de los derechos de adquisicién preferente regula-
dos en su texto respecto de cualquier otro, «salvo el retracto de colindantes establecido por
el articulo 1523 del Codigo Civil, que prevalecerd sobre los derechos regulados en esta sec-
cién A) cuando no excedan de una hectdrea tanto la finca objeto de retracto como la colin-
dante que lo fundamente».

Ambas son normas posteriores a la Compilacidn, pero la legislacién sobre arrenda-
mientos rasticos, siguiendo los precedentes legislativos, introduce una importente salvedad
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respecto de la de arrendarmientos urbanos, al manifestar en la Disposicion Adicional 1, que
tiene vigencia para todo el territorio nacional, sin perjuicio de «la aplicacién preferente de

los derechos civiles forales o especiales en todos los territorios del Estado donde existan nor-
mas peculiares al respecto».

No se cuestiona en la 5TS de 5 de julio de 1980 la preferencia del retracto de abolorio
sobre el ristico, aungue se deniega por otros motivos. En otras sentencias estudiadas por
Aurora Léper Azcona, la de la Audiencia Tersitorial de Zaragoza de 12 de mayo de 1973 y
la del Juzgade de Primera Instancia n.° 1 de Huesca de 26 de octubre de 1991, tampoco se
cuestiona esta preferencia, «sin embargo -dice-, resulta paraddjico que ambas sentencias,
dictadas por drganos judiciales aragoneses, no invoquen el articulo 152 de la Compilacién,
sino tinicamente la legislacién de arrendamientos riisticos, tradicionalmente respetuosa con
la prioridad del retracto gentilicio sobre el arrendaticio».

Una posible solucién al problema la encontramos en el articulo 1 de la Compilacién, en
relacién con el artfculo 13 del Cédigo Civil. Con arreglo a estos preceptos se reconoce la apli-
cacién preferente del derecho civil de Aragdn, como expresidn de su régimen peculiar, fren-
te al que se declara supletorio el Codigo Civil (o normas civiles en general), en defecto del
que lo sea de acuerdo a sus normas especiales. Pero tales normas civiles quedan excluidas,
por cuanto no hay laguna legal que suplir, ya que hay un precepto compilade que establece
el orden de prelacidn de retractos.
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Intervencién de D.* Aurora LOPEZ AZCONA*

LA INTERPRETACION JUDICIAL DEL DERECHO DE ABOLORIO:
EN PARTICULAR, SOBRE EL CRITICABLE USO DE LA FACULTAD MODERADORA

SUMARIC: I. INTRODUCCION. IL EL CRITERIQ INTERPRETATIVO ADOPTADO
POR LOS ORGANQS JUDICIALES. TI. INTERES FAMILIAR Y FACULTAD MODERADO-

RA. IV. LA APARICION DE UN NUEVO PLANTEAMIENTO JURISPRUDENCIAL. V.
BIBLIOGRAFIA.

E INTRODUCCION

Dentro del planteamiento de la Ponencia encargada por la organizacién de estos
Octavos Encuentros del Foro de Dereche Aragonés respecto al régimen juridico del derecho
de abolorio, me corresponde dar cuenta de las pautas y criterios interpretativos seguidos por
los Tribunales y Juzgados competentes a la hara de aplicar el marco normativo de esta ins-
titucién.

De entrada, debo sefialar, con el miximo respeto a la funcién judicial, mi discrepancia
con la actitud con que los juzgadores abordan el dereche de abolorio, actitud que puede cali-
ficarse como francamente obstativa a su reconocimiento. Permitaseme aportar inicialmente
un date cuantitativo, que ilustra muy bien la escasa receptividad que encuentran las pre-
tenstones de esta naturaleza. En efecto, de las 57 sentencias posteriores a la Compilacién del
Derecho Civil de Aragdn que he podido localizar sobre esta institucion sélo 14 tienen carc-
ter estimatorio, habiendo sido dictadas en su mayoria por Juzgados de Primera Instancia.

Para llegar a este resultado, notoriamente adverso para el derecho de aboloric, la moti-
vacion de las sentencias en cuestion descansa en dos tipos de consideraciones, que merecen
un andlisis separado, a saber: en primer lugar, una interpretacidn sumamente restrictiva de
los presupuestos legales que legitiman el nacimiento de este derecho de adquisicién pre-
ferente; y en segundo lugar, la utilizacion de la facultad moderadora, atribuida expresa-
mente por la Compilacién a las autoridades judiciales, en conexién con un entendimiento
muy concreto de lo que debe ser la finalidad familiar a la que se subordina el derecho de
abolorio. De ambas cuestiones conviene dar cuenta de modo especifico a continuacién.

IL EL CRITERIO INTERPRETATIVO ADOPTADO POR LOS ORGANOQS JUDICIALES

Por lo que se refiere al primer planteamiento argumentative, cabe sefialar que, aunque
recientemente se percibe una nueva y mds equilibrada orientacién jurisprudencial, los 6rga-
nos judiciales han adoptado con cardcter general, y de modo expreso, una interpretacién res-
trictiva de los preceptos reguladores del derecho de abolorio (esto es, de los arts. 149 a 152
Comp.). En efecto, de las motivaciones de las decisiones judiciales puede deducirse que el
derecho de abolorio se contempla como un derecho contrario tanto a la facultad de libre dis-

* El texto que reproducimos corresponde a la version escrita de la coponencia elaborada por I.*
Aurora Ldpez Azcona para su intervencion y que fue lefda por D. Pedro Gémez Ldpez ante la imposi-
bilidad de D.* Aurora Lépez Azcona de asistir a la sesién del Fore celebrada ese dia.
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posicién de los bienes como a la libertad de trafico inmobiliario ¥ que, por tanto, ha de ser
objeto de interpretacidn restrictiva’.

Desde esta perspectiva, vale la pena exponer algunos ejemplos de este criterio interpre-
tativo, que presenta diferentes manifestaciones.

Asi, en cuanto a los bienes que merecen la consideracion de inmmuebles a efectos del
derecho, la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia niim. uno de Calatayud de 14 de
noviembre de 1994 ha entendido que el 4mbito de aplicacién del derecho de abelorio ha de
circunscribirse exclusivamente a los inmuebles por naturaleza, quedando excluidos los res-
tantes bienes inmuebles®. En la misma linea se sitiia la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Huesca de 12 de diciernbre de 1997 que deniega el derecho de abolorio en la venta de una
parcela familiar en la que el vendedor construyd una granja porcina, ya que «sélo el suelo
de la parcela puede considerarse bien de abolorio pera no los edificios levantados sobre el
suelo formando con él una unidad».

También con relacién a los bienes y, més concretamente, a su origen familiar, los drga-
nos judiciales han sancionado una interpretacién literal de la expresién legal «permanencia
en la familia durante las dos generacienes anteriores a la del disponente, toda vez que exi-
gen, como presupuesto del derecho de aboloric, que los bienes hayan pertenecido a la fami-
lia durante toda la generacién del abuelo del enajenante, rechazando, por consiguiente, los
bienes que aquél hubiese adquirido de personas ajenas a la familia. De este modo, ya no se
estéd requiriendo que se trate de bienes de abolorio, sino de bisabolorio™.

{1) Esta visién del derecho de abolorio supone una constante en la jurisprudencia. Sirva de ejemplo
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 4 de noviembre de 1992: «.. el derecho de
abolorio es una restriccién al libre ejercicio de la propiedad, y en cuanto tal es de interpretacidn restric-
tiva..»; la Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca de 7 de junio de 1993: «Debe tenerse presen-
te que el retracto de abolorio no es un derecho fundamental sino que, por el contrarie, se trata de un
derecho excepcional, restrictivo del dominio y contrario a la libre circulacién de la propiedad inmobilia-
tia que, en el caso que el Legisiador estime oportuno reconocerlo -como sucede en Aragén, a diferencia
de lo que ocurre en el dereche comiin-, no sdlo debe ser interpretado restrictivamente por los Tribunales
sino que puede ser concebido en términos més 0 menos limitados por el mismo Legislador, de un modo
acorde a su cardcter excepcionaly; la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccidn de Ejea
de los Cabalieros de 10 de marzo de 1976: «...privilegio que por tratarse de una excepeién a las reglas
generales que deben regir las transacciones juridicas y al libre ejercicio del derecho de propiedad en el
que va incluido el poder disponer libremente de los bienes propios, hay que interpretario de una forma
testringida y cautelosa y solo en los casos en que concurran todos y cada uno de los requisitos exigidos
por la Ley, cuya probanza exhaustiva debe corresponder a quien lo alega sin presunciones extensivas a
su favors; y la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion de Boltafia de 1 de septiembre
de 1993: «Pues es el derecho de abelorio una restriccién al libre ejercicio de la propiedad y en cuanto
tal es de interpretacidn restrictivan.

(2) Sentencia del Juzgado de Primera Instancia ntim. uno de Calatayud de 14 de noviembre de 19%4:
«Respecto al elemento objetivo, doctrina y jurisprudencia en interpretacién del art. 149 de la Compilacién
entienden que aunque dentro del concepto inmuebles se puede comprender a todos los relacionados en
el art. 334 del Codige Civil, en realidad parece que el derecho de abolorio ha de poder ejercitarse res-
pecto de los denominados inmuebles por nahiralezan.

(3) Sentencia de la Audiencia Territorial de Zaragoza de 10 de julio de 1973: «para que los bienes
sean objeto del derecho de abolorio [..] en este caso deberian haber permanecido en la familia del padre
de don ETS.L. [del vendedor] , lo cual pudiera admitirse, pero también debia haber permanecido en la
familia durante la generacién del abuelo, més éste no tuvo permanentemente todos Ios bienes en su fami-
lia, sino que muchos de ellos, los de n® 112 a 252 mencionados que durante su generacién eran ajenos,
los compré luego estando ya casado, o sea que no figurarian en sus capitulaciones matrimoniales si las
hubo y es evidente segun ello que la generacién del que adquirié bienes de otro por virtud de contra-
to o acto inter vivos no puede contarse, pues que no han sido bienes que hayan permanecido en la fami-
lia durante dicha generacitn, sino que han advenido posteriormente a la constitucidn del patrimonio del
cual vivian él y su familia en principio». En el mismo sentido se pronuncian la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Zaragoza de 19 de septiembre de 1989 y la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de
Ejea de los Caballeros de 10 de marzo de 1976.
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Otra manifestacién de esta tendencia jurisprudencial restrictiva estd constituida por la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 4 de noviembre de 1992 que niega
la posibilidad de ejercicio conjunto de derecho de abolorio por una pluralidad de parientes
de mutuo acuerdo, salvo que se trate de consortes de Casa aragonesa o se dediquen a la
explotacién conjunta de inmuebles riisticos ¢ urbanos. Con ello, se consagra una discutible
restriceién de la legitimacidn activa para este tipo de acciones.

Asimismo, en lo que se refiere a las enajenaciones originadoras del derecho los érganos
judiciales aragoneses han optado por una interpretacién literal del art. 149.1 de la
Compilacién, rechazando «todos los actos trasmisorios de dominio —inter vivos ¥ mortis
causa— distintos de la compraventa y dacién en pago» (Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia nim. dos de Huesca de 20 de febrero de 1990). De este modo, se desvinculan de la
jurisprudencia mayoritaria del Tribunal Supremo que, a la hora de interpretar e art. 1521 del
Cédigo Civil, ha admitide con un planteamiento més amplio todas aquellas enajenaciones a
titulo oneroso equiparables a las expresamente referidas en la ley®.

Por tiltimo, en lo que atafie a los requisitos formales resulta digna de mencién la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 22 de enero de 1990 que, con un
planteamiento sumamente riguroso, a pesar de constatar el desconocimiento por parte
del retrayente del precio de venta, rechaza la consignacion de una cantidad aproximada
para poder considerar cumplido el requisito de la fianza previsto —con caricter subsi-
diario respecto de la consignacion— en el art. 1618 niim. 2° de la Ley de Enjuiciamiento
Civil®, La Sentencia resefiada muestra de este modo un excesivo formalismo que, en cier-
ta medida, resulta contradictorio con la doctrina del Tribunal Supremo que ha interpre-
tado con gran amplitud la obligacién de prestar fianza’. A mayor abundamiento, la
Sentencia del Tribunal Superior se alefa de la doctrina del Tribunal Constitucional que ha

(4) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 4 de noviembre de 1992: «El retracto
ejercitado conjuntamente o en concurrencia de otros no estd contemplado en el derecho aragonés y si
bien el art, 149.3° de la Compilacién recoge el término de si concurren dos o mds parientes lleva al esta-
blecimiento de una preferencia gue resulta también de la remisién a los articulos 133 y 132.3° del refe-
rido texto legal. Dada la finalidad del retracto de abolerio, la adquisicién conjunta por dos o mds parien-
tes puede entenderse y justificarse cuando vienen determinadas por una situacién personal de los actores
en que se encuentren integrados, bien como consortes de Casa aragonesa cuya continuidad y engrande-
cimiento busca la institucion contractual, ¢ al menos cuando explotan en conjunto o colaboracién bienes
de naturaleza ristica o urbana; dificilmente cabe la justificacion de tal actuacién conjunta cuando como
en el caso de autos no aparece ninglin vinculo de dicha naturaleza entre los actores...».

(5) Esta jurisprudencia puede consultarse en Roncesvalles BARBER CARCAMO, EI retracto gentilicio,
Ed. Montecorve, Madrid, 1991, pp. 110-113.

{6) Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 22 de enero de 1990: «Analizando lo
que resulta de las actuaciones, aparece y debe estarse a la apreciacién del juzgador de instancia, que el
precio realmente pagade por las dos fincas objeto de retracto no ha quedado acreditado, lo que es evi-
dente, y por si 50lo no supone la imposibilidad del ¢jercicio de la accién retractual, como establece la sen-
tencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 1963 ratificando la de 4 de diciembre de 1956, entre otras
muchas; pero si impone que se afiance consignarlo cuando fuere conocido, como exige el referido pre-
cepto de la Ley de Enjuiciamiento Civil y reafirman sentencias del Tribunal Supremo como las de 11 de
febrere de 1959 y 16 de abril de 1963, para que pueda tenerse por ejercitada la accién retractual en acto
conciliatorio. Si bien es verdad que el demandante realizé consignacién de determinada suma al interpo-
ner su pretensién, ante la afirmacién no desvirtuada de que ignorara el precio y pese a que suipone en
350.000 pesetas el atribuido por Ha. y que las fincas a que se refiere el retracto tienen una extensién total
de 6 Hectdreas 37 areas 50 centisreas, segiin resulta de lo establecido en los anteriores fundamentos y no
existir cuestion sobre la extensién de la otra finca, en vez de consignar 2.231.250 pesetas, s6lo lo hace en
la cantidad de 1.607.305, contradiciéndose con su propia afirmacidn del posible precio; y ro efectiia, ni
sugiere siquiera la posibilidad de afianzar el que pueda ser real; pues de todas formas si el precic es
conocido o se dice conocetlo, debe consignarse ese precio conocido 0 supuestamente conocidor.

(7) En efecto, el andlisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo permite comprobar que muilti-
ples sentencias exoneran al retrayente de la prestacién efectiva de la fianza y consideran suficiente su
mero ofrecimiento en la demanda, dejando su fijacion a la autoridad judicial {por &j. Sentencias del
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reconocido a la consignacién —y, en su caso, a la flanza— una funcién meramente garan-
tista y no liberatoria del pago®. Por lo demas, esta misma Sentencia —y alguna otra—
impone al retrayente ya no la obligacion de consignar los llamados «gastos legitimos» a
que se refiere el art. 1518 del Cédigo civil, sino de asumir en la demanda un compromi-

so formal de reembaolsarlos, exigencia, a mi juicio, excesivamente formalista ¥y sin apoyo
legal expreso®.

Expuestos algunos ejemplos de esta interpretacién restrictiva, debo poner de manifies-
to mis objecicnes y, en consecuencia, mi convencimiento de que resulta oportuna y adecua-
da una mutacién de esta jurisprudencia. En efecto, en las sentencias comentadas subyace
una concepcién de la propiedad, entendida como el dominio absoluto del bien del que se es
titular, mas propia de los estadios iniciales de liberalismo que de nuestro moderno Estado
Sociat y Democratico de Derecho, donde la propiedad constituye una situacion necesaria-
mente compleja.

En efecto, frente al modelo de razonamiento que personalmente rechazo, tributaric de
un esquema de pensamiento propio de los tiempos de la codificacion liberal, es posible ale-
gar dos tipos de reflexiones diferentes pero complementarias. Inicialmente, interesa destacar
que la nocién de la propiedad que asume esta doctrina judicial no se compadece con el
carécter familiar de Ja propiedad en Derecho aragonés. Dicho de ora manera, el pensa-
miento que anima las sentencias estudiadas pasa por alto la naturaleza familiar de las insti-
tuciones aragonesas que legitima muy bien un derecho de adquisicién preferente como el de
abolorio. Pero, por si fuera poce este dato (que, en mi opinién, resulta més que suficiente
para superar las reticencias subyacentes en muchas decisiones judiciales), en estos momen-
tos cabe acudir incluso a un principio constitucional, como es la proteccién de la familia ex
art. 39.1 de la Constitucion espafiola, para demandar una modulacién del derecho de pro-
piedad por el legislador precisamente en atencién a intereses familiares constitucionalmen-
te dignos de proteccién. Desde este punto de vista, me parece que es posible acudir a una
interpretacion sistematica del precitado art. 39 —que incorpora el principio rector de la pro-
teccién de la familia— con el art. 33 del mismo texto constitucional en su referencia a la fun-
cién social de la propiedad. La tutela constitucional de la familia abonarfa, en definitiva, que
la funcién social que delimita la propiedad legitimase un tratarmiento legal que amparase la
permanencia de los bienes en la comunidad familiar.

Tribunal Supremo de 1 de abril de 1960 y de 12 de diciembre de 1986). Otra jurisprudencia, que parece
directamente aplicable al supuesto debatido en la Sentencia del Tribunal Superior que se examina, admi-
te en sustitucidn de la fianza la consignacién de una cantidad aproximada (por ej. Sentencias del Tribunal
Supremo de 18 de marzo de 1967, de 8 de junio de 1977 y de 9 de febrero de 1984).

(8) Vale la pena traer a colacién ia Sentencia del Tribunal Constitucional 12/1992, de 27 de enero:
«... 1a consignacién que diche precepto legal impone [art. 1618.2° LEC] no tiene por cbjeto realizar un
page con efectos liberatorios de una obligacién anteriormente contrafda y sancionada por una resolucién
judicial, como ocurre en el supuesto contemplado en el art. 148.2 de la Ley de Arrendamientos Urbanos,
puesto que es garantia de un reembolso futuro de realizacion incierta, cuyos efectos liberatorios no son
exigibles en el momento de constituirse sino cuando deba realizarse el reembolso que garantiza».

{9) Asl, la Sentencia del Tribuna! Superior que se resefia alude al deber del retrayente de «efectuar
el compromiso de reembolsar los gastos ¥ cualquier otro pago legitimo efectuado para la venta, como
sefialan las sentencias del Tribunal Supremo de 7 de noviembre de 1935 y 31 de diciembre de 1897, aun-
que estos GlHmos conceptos no sea preciso afianzarlos».
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IIL. INTERES FAMILIAR Y FACULTAD MODERADORA

En relacién al segundo tipo de razonamientos judiciales poco favorables al derecho de
abolorio, se ha podido constatar que, incluso cuando los ejercitantes cumplen los presu-
puestos legales, los érganos judiciales exigen un requisito adicional, no contemplado expre-
samente en la Compilacidn, que consiste en que el ejercicio de este derecho de adquisicién
preferente satisfaga la denominada «finalidad familiar». En aras de esta imposicién afiadi-
da, los sujetos que acttian el derecho de abolorio deben acreditar el llamado «interés fami-

liar», lo que se interpreta prima facie como la voluntad de mantener los bienes en la familia
de donde proceden.

Llegados a este punto, debe decirse que, en la prictica judicial se adopta, nuevamente,
y en términos generales, un planteamiento francamente limitativo en la identificacién del
interés familiar. Efectivamente, para apreciar €l mencionado interés familiar los juzgadores
aragoneses atienden a dos circunstancias muy simples: el lugar de residencia y la profesién
del titular del derecho. De este modo, deniegan éste cuando el retrayente tiene una ocupa-
cién distinta a la agricultura o ganaderia, o cuando reside en una localidad diferente a aque-
lia donde radican los inmuebles objeto del derecho”. M4s auin, en numerosas sentencias es

posible identificar una vinculacién entre el derecho de abolerio y la existencia de una Casa
tradicional aragonesa®™.

Al igual que hacfa con anterioridad, he de exponer mis discrepancias con esta forma de
razonar, para lo cual, conviene expresar las siguientes consideraciones.

En primer lugar, debe notarse que el interés familiar no es un requisito legal, lo que
impone, como minimo, una interpretacién muy limitada de esta circunstancia. Merece la
pena destacar en este punto la doctrina emitida por la Sala de lo Civil y Penal del Tribunal

(10) Esta nocién del interds familiar se encuentra presente, entre otras, en la Sentencia de la Audiencia
Pravincial de 6 de junio de 1989 que define el derecho de abolorio como «un derecho de adquisicion
basado en un interés familiar [...] ya una afeccién sentimental hacia los bienes, ya el interés que supo-
ne la conservacion o ampliacion del patrimonio familiar como base de sustentacion de la familia, en
orden a un mayor engrandecimiento econémico-social de la Casa aragonesa».

{11) Resulta sumamante reveladora la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia mim. cuatro de
Zaragoza de 25 de octubre de 1996 que se pronuncia en los siguientes términos: «En el presente caso,
las especiales circunstancias de la retrayente, nacida en 1917 [...}, con residencia en Zaragoza, soltera
sin hijos y cuyos parientes més proximos son la vendedora de las fincas y sus hermanas [...], que nunca
se ha dedicado personalmente a la agricultura [...] y que es propietaria de otras tierras en el mismo
lugar [...] cultivadas por terceras personas en régimen de terraje o aparceria, el mismo que pretende
dar a las objeto de este procedimiento de prosperar la demanda, unido todo elle al hecho de que la
familia de los demandados han venido cultivando estas fincas por el mismo sistema desde hace mds
de 50 afios {...], conduce a aplicar la facultad moderadora antes descrita y, en consecuencia, y, por la
interpretacién restrictiva que debe hacerse de esta institucion y la finalidad de la misma, denegar la
pretensién de la demandante». Puede consultarse en el mismo sentide la Sentencia de la Audiencia
Territorial de Zaragoza de 13 de febrero de 1975 que atiende, para denegar la demanda, al cambio de
deomicilio del actor que abandont su localidad de origen donde se encontraba el patrimonic familiar,
trasladéndose a la ciudad para dedicarse al comercio; asf como Ia Sentencia del Juzgade de Primera
Instancia e Instruccién de Boltafia de 1 de septiembre de 1993, igualmente desestimatoria, que enjui-
cia negativamente la falta de prueba por parte del retrayente de su dedicacidn a las actividades agro-
pecuarias.

(12} Segln la Sentencia de la Audiencia Territorial de Zaragoza de 19 de febrero de 1985 el dere-
cho de abolorio «naci6 y se desarroll6 (...) en aras o bien de la Casa». Para la Sentencia de Ja Audiencia
Provincial de Zaragoza de 6 de junio de 1989 con el derecho de abolorio se trata de garantizar un «mayor
engrandecimiente econdmico y sociat de la Casa aragonesar. Asimismo, de acuerdo con la Sentencia del
Juzgado de Primera Instancia e Instruccion de Boltafia de 1 de septiembre 1993, «¢l retracto de abolorio
pretendido estd fuera del supuesto de hecho histérico que dié origen a la figura juridica en la que se
basa la pretendida accién (..} ya que es presupuesto necesario la existencia de la institucién rural de
Casa aragonesa»,
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Superior de Justicia del Pais Vasco en orden a la imposibilidad de exigir una suerte de inte-
rés familiar en el derecho de saca ante la falta de habilitacién legal®.

Como segunda observacién, la vinculacién del interés familiar con una situacién
social ligada a la Casa tradicional aragonesa olvida que la génesis y razén de ser del dere-
cho de abolorio obedece, mas que a la proteccién de la Casa, al principio de manteni-
miento de los bienes en la linea familiar de donde proceden, al igual que sucede ¢on la
sucesion troncal®.

En tercer lugar, importa advertir criticamente que en las decisiones judiciales se conec-
ta, sin que exista justificacién legal alguna o de otro tipo, el interés familiar con la presencia
de un concreto tipo de familia (la familia rural agricola-ganadera) hoy en abierta crisis, lo
que pone en peligro la propia pervivencia de la institucién. Ciertamente, la precitada cone-
xidn, entendida nuevamente como requisito inexcusable, ademas de constituir una préctica
sin sustento legal, margina un criterio interpretativo tan importante, cual es el de la adecua-

cidn de las normas a la realidad social en que deben ser aplicadas {ex art. 3.1 del Cédigo
civil)®,

Finalmente, es preciso indicar que la exigencia del interés familiar para que prosperen
las demandas de derecho de abolorio ha encontrado su principal via de aplicacién en la lla-
mada «facultad moderadora» que concede a los drganos judiciales el art. 149.2 de la
Compilacién en los siguientes términos:

«Los Tribunales, concurriendo las condiciones sefialadas, podrdn moderar equitativa-
mente el ejercicio de este derechon».

Este precepto, sin precedentes normatives en el Derecho histérico aragonés, fue intro-
ducide por los redactores aragoneses de la Compilacién a fin de evitar abusos por cualquie-
ra de los sujetos afectados por el derecho de abolorio®. Sin embargo, en la redaccién defini-
tiva de este precepto —fruto de las alteraciones introducidas por la Comisién General de
Codificacién— se atendié exclusivamente a evitar los posibles ejercicios abusivos del dere-
cho de abolorio, olvidando el cardeter global que inspiraba a la regulacion proyectada.

En todo caso, los érganos judiciales que han conoddo de las demandas en materia de
derecho de abolorio se han servido de lo que estaba concebido originariamente como un ins-
trumento que evitase una utilizacién torticera del marco legal de la institucién para estable-
cer una serie de presunciones que, de nuevo, suponen enmarcar necesariamente el derecho

(13) Sirva de ejemplo la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco de 11 de sep-
tiembre de 1992 que declara lo que sigue: «..la conservacién de la raz en el patrimonio del tronquero,
i es consustancial al ejercicio de los derechos derivados de la troncalidad ni en concreto constituye requis-
to para hacer valerse el derecho de saca foral...»; insistiendo en la misma idea, afiade a continuacitn: «..la
conservacién del bien raiz en el patrimonio familiar, a través de su ttular individual, no constituye una
imposicién legal para el pariente tronquero sino una libre determinacién de éste y, por tanto, no es dable
exigir al tronquero, cuando adquire la raiz troncal, el propésito de conservarla en su patrimonio..».

(14) Se pronuncia en el mismo sentido Roncesvalles BARBER CARCAMO, Refracto gentilicio y parien-
tes afines: La problemdtica sobre Ia ruptura de |a linea familiar de los bienes, en «Revista Juridica de Navarra»,
adm. 13 (1992), pp. 69-70. .

(15} Sobre este criterio jurisprudencial puede consultarse Miguel Angel PEREZ ALVAREZ,
Interpretacicn y jurisprudencia. Estudio de! art. 3.1 del Cédige civil, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1994.

(16) Tanto el Anteproyecto del Seminaric de ia Comisién de Jurisconsultos Aragoneses de 1961 (art.
162.2) como los Anteproyectos de la Comisién de Jurisconsultos Arageneses (art. 168.2 ACJA de 1962 y art.
163.2 ACJA de 1963) contemplaban la facultad moderadora en una doble vertiente: de un lado, prevenir
las maquinaciones de transmitente y adquirente dirigidas a eludir el ejercicio del derecho de abolorio («En
cualquier enajenacién de tales bienes encaminada, a juicio del Tribunal, a eludir el derecho de la saca, podra
éste concederle atin no mediando las condiciones sefaladas en el parrafo anterior»; y de otro, supervisar
el propio ejercicio del dereche («y, en todo caso, fijar 0 moderar equitativamente sus términos»).
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de abolorio en un contexto social determinado. Desde este punto de vista, interesa destacar
que el titular del derecho s6lo estd exento del ejercicio de la facultad moderadora si se dedi-
ca al sector primario y reside en el municipie donde radican los bienes. Otra vez la creacién
jurisprudencial proyecta un determinado marco ideal para el derecho de abolorio, que nue-
vamente tampoco cuenta con base legal alguna.

En atencidn a los rumbos que ha seguido la interpretacién judicial, parece recomenda-
ble refomar el espiritu inicial de los Anteproyectos aragoneses con que se contempld la facul-
tad moderadora -facultad que no existe en los demas Ordenamientos civiles territoriales con
derechos familiares de adquisicién preferente- esto es, como una medida excepcional que
posibilite al juez la correccién de conductas indebidas por cualquiera de los sujetos implica-
dos en el ejercicio del derecho de abolorio.

IV. LA APARICION DE UN NUEVQO PLANTEAMIENTO JURISPRUDENCIAL

Con todo, cuatro de las 1iltimas sentencias que he tenido oportunidad de consultar pare-
cen revelar una nueva orientacidn jurisprudencial mas favorable hacia el derecho de abolo-
tio. Me refiero, en concreto, a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca de 17 de octu-
bre de 1996, a dos Sentencias del Juzgado de Primera Instancia e Instruccién de Barbastro de
16 de abril de 1996 y de 6 de noviembre de 1996, y a una Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia miim. dos de Zaragoza de 26 de enero de 1999 en las que puede atisbarse una mayor
neutralidad en el examen de los presupuestos del derecho de abolorio. En concreto, la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Huesca de 17 de octubre de 1996 adopta una inter-
pretacion mas flexible que la habitual entre los juzgadores aragoneses a la hora de enjuiciar
el interés familiar. En efecto, la Audiencia entiende que }a retrayente cumple la finalidad farmi-
liar, ya que, aunque estudiante y residente en Zaragoza, ha demostrado una vinculacion afec-
tiva con el inmueble objeto del derecho. Por su parte, las dos decisiones del Juzgado de
Barbastro, asf como la del Juzgado de Zaragoza se limitan a comprobar la concurrencia de los
requisitos legales del derecho de abolorio, prescindiendo de valorar el interés familiar.

Es de esperar que tales decisiones constituyan el inicio de una nueva doctrina judicial
que asuma el derecho de aboloric como una institucién juridica que esté en linea con prin-
cipios tradicionales del Derecho aragonés, satisfaciendo al mismo tiempo finalidades dignas
de proteccién en la sociedad moderna. Desde esta perspectiva, resulta de dificil justificacién
el planteamiento jurisprudencial que hemos calificado como restrictivo del marco normati-
vo regulador del derecho de abolerio, siendo simplemente inaceptable la introduccidn, via
judicial, de un presupuesto no contemplado en la ley, como es la concurrencia el interés
familiar como condicidn de reconocimiento de esta institucion. Tales planteamientos argu-
mentatives parecen desconocer, en definitiva, no s6lo la plena coherencia del derecho de
abolorio con las lineas maestras del Ordenamiento civil aragonés, sino también las induda-
bles conexiones que aquél tiene con principios constitucionales como la proteccién de la
familia, que muy bien legitiman el establecimiento de restricciones al derecho de propiedad.
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Intervencién de D. Pedro GOMEZ LOPEZ

ASPECTOS FISCALES DEL DERECHOQ DE ABOLORIO

FPartiendo de lo que Santiago Serena ha venido explicando, hay que aceptar la premisa de
que nos encontramos ante un retracto legal, no convencional, en el que se produce una trans-
misién onerosa, por lo que, ante la ausencia de ninguna referencia especifica a la normativa en
nuestra Comunidad Auténema, debemos remitimos a las disposiciones generales establecidas
en el Impuesto de Transmisiones Patrimoniales ¥ Actos Juridicos Documentados, aprobada
por Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, en cuyo articulo 1° se establece que
el Impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos decumentados gravard las
transmisiones patrimoniales onerosas. Partiende de este supuesto, es evidente que si se hace
¢l ofrecimiento y se ejercita el derecho de abolorio ¢ de la saca, se aplicard el impuesto corres-
pondiente a las transmisiones patrimondales sin ningyin otro tipo de distincitn o particulari-
dad; por el contrario, si hay que ejercitar el derecho, podemos encontrarnos con algunos pro-
blemas afiadidos, no séle a la hora de pagar los gastos legitimos, sino que cuando se le solicite
a la administracién la devolucién parcial de lo pagado por aplicacién estricta del impuesto.
Partiendo del hecho de que no estamos ante una retracto convencional, debemos descartar
cualquier referencia impositiva establecida para el supuesto de una venta con pacto de retro,
prevista en el articulo 46 del Real Decreto 828/95 de 29 de mayo por el que se aprueba el
Reglamento de Impuesto de Transmisiones Patrimoniales, en el que se establece una doble tri-
butacién, tna la correspondiente a la venta y otra la correspondiente al ejercicio del retracto
porque el retracto legal, esta situacién no puede darse, no sélo porque su naturaleza juridica
es distinta, sino porque ademds, dicho Real Decreto hace referencia especifica a los retractos
legales. Asf vemos que el articulo 45.1 b 2 del Real Decreto Legislativo 1/93, de 24 de sep-
tiembre, establece que estaran exentos de dicho impuesto de transmisiones las transmisiones
que se verifiquen en virtud del retracto legal, cuando el adquirente contra el cual se gjercite
hubiera satisfecho ya el impuesto, hay que indicar que para que proceda la exencién, es requi-
sito imprescindible que el comprador haya satisfecho previamente el impuesto, pues si tal cir-
cunstancia no se da no puede aplicarse la exencién tal como resolvié el Tribunal Superior de
Justicia de Madrid en una sentencia de 22 de junio de 1995, al afirmar que si el impuesto no
esta satisfecho no hay exencidn, y en tal supuesto la Administracién deberd fiar 1a iquidacién
al retrayente, que de este modo se convierte en el sujeto pasivo del impuesto, debiendo ser
exclusivo del comprador del procedimiento liquidatoric en todas sus fases. Por tanto, desde
un punto de vista eminentemente préctico, y con una visién economicista y haciendo extrac-
cién de cualquier otra consideracidn, sobre otro posible tratamiento fiscal para el derecho de
abolorio, distinto al de su asimilacién a una transmisién onerosa, entendemos que a falta de
cualquier ofra referencia precisa dentro de la legislacion autonémica en esta materia, debemos
aplicar lo establecido en la legislacién estatal para los retractos en general. El citado articulo
45.1 c apartado 6 del Real Decreto Legislativo 1/1993, se establece que con independencia de
las exenciones a las que se refieren los apartados a y b anteriores, se aplicardn en sus propios
términos y con los requisitos y condiciones en el caso exigibles, los beneficios fiscales que para
este impuesto establecen las siguientes disposiciones, el articulo 6 de la Ley 49/81 de 24 de
diciembre por la que se aprueba el Estatuto de la Explotacién Familiar Agraria de los
Agricultores Jévenes, cuya Ley ha sido modificada por la ley 19/95, de 4 de julio, sobre
Modernizaci6n de las Explotaciones Agrarias, por lo que vamos a remitirnos, aunque sea bre-
vemente, a las consecuencias pricticas y legales de tal revision. El articulo 9 de la ley 19/95,
establece que la transmision o adquisicién por cualquier titule oneroso o lucrativo inter vives
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del pleno dominio de una explotacion agraria, gozara entre otros beneficios, de una reduccién
del 90% de la base liquidable del impuesto que grave la transmisién, siendo beneficiario de
dichas exenciones, las personas que se relacionan en el articulo 2 de dicha ley, entre los que
podemos citar a titulo enunciativo, Agricultores Jévenes, o Pequefic Agricultor entre otros, hay
muchos més casos. De ello se desprende, que si se ejercita el retracto de abolorio por alguna
de las personas que se mencionan en el articulo 2 de dicha ley 19/95, como por ejemplo los ya
<itados agricultores jévenes o pequefios agricultores, es evidente que le son de aplicacién los
beneficios concedidos en dicha ley, porque los encontramos con una transmisién inter vivos de
unas fincas o de explotaciones agrarias, en las que ademds puede concurrir los requisitos exi-
gidos en el libro 2, titulo 1° de la Compilacién de Derecho civil de Aragdn. Sin embargo, la apli-
cacidn practica de dichos beneficios puede dar lugar a situaciones diversas y no todas de difi-
cil solucidn, al no estar resueltas ni contempladas en la ley de remisiones patrimoniales y
menos en las escasas normas e instrucciones aragoneses sobre la materia. Contemplamos el
supuesto de un joven agricultor que compra una finca o explotacién y se solicita las exencio-
nes previstas en el citado articulo 9, que le son concedidas por la administracién y después un
familiar de la linea de procedencia de los bienes y que, sin que tenga derecho a los beneficios
fiscales establecidos en Ia ley 19/95, ejercita el derecho de retracto. En este caso es evidente que
inicialmente, el retrayente tendré que abonar al comprador tinicamente lo que este a pagado,
&5 decit, el precio y los gastos legitimos. Pero ;qué ocurre, cuando se presenta en Hacienda
para la autoliguidacién el documento que justifica el retracto? Esta situacidn no estd prevista
en la Ley del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados ni en
las intrucciones emanadas por el servicio correspondiente a la Direccién General de Tributos,
de fecha 4 de febrero de 1998, pero parece claro, que al no tener el retrayente las condiciones
para obtener los citados beneficios fiscales, la Administracién girard liquidacién complemen-
taria, atin cuande entendemos que se podria alegar, por aplicacién estricta del articulo 45.1 b
2 del Real Decreto Legislativo 1/93, la exencién por haber satisfecho previamente el impuesto
el comprador y por aplicacién del articulo 1.525 del Cddigo Civil, no procedia, por tanto, girar
la liquidacién complementaria. Esta misma, esta situacién no parece darse en el supuesto de
un compradoer que no le sea aplicable ningtin beneficio fiscal de los previstos en la ley 19/95,
y por el contrario el retrayente tenga derecho a tales beneficios por ser por ¢gjemplo, un peque-
fio agricultor, joven agricultor. En este caso es evidente que el comprador contra el que ejerci-
ta el retracto, debe percibir no sélo el importe del precio de la venta, sino también debe de
cobrar todos los gastos necesarios, y entre ellos como es 16gico, lo pagade por €l en concepto
de impuesto de transmisiones patrimoniales, por lo que légicamente el retrayente tendra que
reintegrarle dicho impuesto. Sin embargo, jedmo se compagina tal reintegre con la exencidn
concedida al retrayente?; pues no olvidemos que por tal exencién, no debe pagar mds que
parte del impuesto, luego por tanto, en principio creemos que tendrfa que abonarle al com-
prador, luego tendria que pedir la devolucidn, pero ello supondrfa exigible un requisito que
no esta previsto en la ley 19/95, con lo que estariamos en distintas o perores condiciones que
cualquier otro agricultor que no ejercita el derecho de abolerio. Por otro lado, admitiendo que
hubiera que pagar al comprador satisfecho por éste, por el impuesto de transmisiones contra
el que se dicta el retracte, como requisito necesario para que se de lugar al retracto jpodré el
retrayente solicitar la devolucion del ingreso por indebido, teniendo en cuenta que cuando se
liquidé por el comprador tal impuesto no era indebido y en la ley sdlo se alude a la devolu-
cién de impuestos indebides? tampoco esta solucidn estd prevista en el articulo 57 del Real
decreto Legislativo 1/93, por no estar comprendida en ninguno de los supuestos de devolu-
cién., Pero es de suponer que a la vista de los problemas de interpretacion que puedan plante-
arse, se arbitre alguna respuesta legal para que el ejercicio del derecho de retracto no resulte
discriminado, instando desde este Foro el inicio de los tramites necesarios. Nada mds, muchas
gracias.
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COLOQUIO
Moderador: D. Serafin ANDRES LABORDA

Como dedamos al principio, comenzamos ahora el cologuio y antes de hacer las pre-
guntas a la mesa, lo que sf rogamos es que se facilite el nombre para que conste en la graba-
cifn y sea después transcrito perfectamente.

Miguel Angel Sanchez. Abogado

Me gustarfa saber si la transmisién por cambio de titularidad se produce en lugar de,
por compraventa por permuta, ;qué situacidn juridica podriamos plantear? Parece ser que
en una sentencia se ha dicho algo al respecto, pero no la he entendide muy bien.

Santiago Serena. Ponente

{Me pregunta que si se admitiria el retracto de abolotio en caso de permuta?

Miguel Angel Sanchez. Abogado

Efectivamente.

Santiago Serena. Ponente

Histdricamente no se ha admitido. Tampaoco la jurisprudencia relativa a los retractos del
Cédige Civil lo autoriza, Hay autores que opinan que debe admitirse y extenderse, y, quizds
con apoyo en los textos de los anteproyectos, en los que se hablaba, en términos amplios, de
contratos que dan lugar a la transmisitn, pudiera ampliarse a los casos de permuta. Pero,
insisto, histéricamente no se ha permitido, entre otras cosas por la dificultad en algunos
casos o imposibilidad en otzos de la subrogacién. Es decir, si se cambia un bien por otro bien,
el que ejercita el retracto no puede sustituir y entregar lo mismo, el mismo bien que ha sido
entregado a cambic. Ya digo que hay autores que opinan que seria posible cuando se pro-
duzca la permuta de un bien inmueble por objetos fungibles, que en este caso, segiin ellos,
se podtia dar, pero no en los otros. Ahora bien, en principio y segiin el texto vigente, no se
contempla expresamente y la interpretacién jurisprudencial ha sido contraria.

Sara Tirapo. Abogada

Bueno, a mi, hay una cosa que me Hama mucho la atencion, soy Sara Tirapo Abogado
de Jaca. ;Qué pasa si el retrayente que retrae esa finca y pasa a ser de su patrimonio, viene
a peor fortuna y es la tinica finca que tiene y la quiere vender?

Santiago Serena. Ponente

En ese caso, si es la tinica finca y tiene deudas no es que el deudor retrayente quiera o
no vender la finca retraida, sino que se la embargardn y la subastarn.

Sara Tirapo. Abogada

Pero ;ganaria menos dinero?
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Santiago Serena. Ponente

Ya en el caso, el venir a peor fortuna, es un términe muy amplio y un tanto abierto a
muchas interpretaciones. Efectivamente, si sdlo tiene ese bien el precepto (art. 151) le auto-
riza ]a venta, eso estd claro. El problema es si tiene otros bienes, en ese caso podria plantearse
que para cumplir con la obligacién que le impone la Compilacidn de conservar el bien, se
pospusiera al 1iltimo lugar el bien retraido, y anteriormente se dieran en venta o se enajena-
ran otros, pero si es el unico bien no parece que haya otra solucién que la apuntada.

Sara Tirapo. Abogada

Claro, pero me ha parecido entender que la nulidad serfa absoluta, que no es confirmable.

Santiago Serena. Ponente

Si, pero es que la Compilacién introduce la excepcién, salvo que el adquirente viniere a
peor fortuna, es decir, la obligacién es conservarla en condiciones normales, pero si viniera
a peor fortuna, légicamente, esa prohibicién no se puede mantener.

Angel Garcia. Abogado

También Abogado de Jaca. Dos preguntas muy breves. ;Cabe ejercitar el derecho de
retracto de abolorio, en caso de finca resultante de un proceso de concentracién parcelaria?
Y dos, me imagino que no, pero la nulidad no ser4 tan absoluta como para perjudicar a un
tercero que haya inscrito su derecho en un registro segiin el articulo 34 LH.

Santiago Serena. Ponente

Lo de si ya ese tercero puede ser el del articule 34, no lo sé. Efectivamente, en todos los
casos esta a salvo el derecho de los terceros adquirientes de buena fe. En cuanto a lo de las
fincas de reemplazo, es una cuestién dificil porque la verdad es, que yo sepa, que no se ha
estudiado, i se ha contemplado, al menos en lo que he leido. Parece que segtin las normas
propias de la concentracién parcelaria las fincas de reemplazo vienen a sustituir en todo,
digamos juridicamente y a todos los efectos, a las fincas que se entregaron, incluso creo que
se tiene previsto, en la medida en que sea posible, entregar una vez hechas todas las cornbi-
naciones posibles, las mismas fincas; en todo caso, parece que seria posible. Pero es una cues-
tién, que yo sepa, no estudiaba ni por supuesto se ha dado ninguna resolucién al respecto.

Jesiis Solchaga. Abogade del Estado

Discrepo respetucsamente en cuanto a la posibilidad de decidir en piiblica subasta, sise
embargaba un bien que esté en situacién de retracto de abolorio reciente, en el ambito de los
5 afios, porque entiendo que la posibilidad de enajenacién es requisito de la embargabilidad
de los bienes, y, en este sentido, yo me inclinaria maés, con todos 1os respetos, claro, a consi-
derar que en esa situacién el bien no serfa embargable, porque, de lo contrario, aparte de gue
ésta es la doctrina general de los embargos, seria fécil la posibilidad de cometer fraude, es
decir de conseguir un proceso que ejecute los bienes en tal situacién, a efectos de eludir la
condicién legal, en connivencia con un tercero acreedor.

Y si se me permite pasar a la segunda cuestién, como forma de evitar luego mds inter-
venciones, yo queria decir que en materia tributaria, parece que el Legislador tributario del
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93, atendiendo al estado de la doctrina sobre el retracto, estd optando por la tesis de la subro-
gacion. Es decir, la naturaleza del retracto, como adquisicién preferente, no implica resolu-
<idn, que en el aspecto fiscal llevria consigo la procedencia de devolucién del Impuesto scbre
Transmisiones; por el contrario, si que establece 1a exencion del que retrae, que en realidad es
una especie de no sujecién por haber pagado; de acuerdo, por tanto, con la tesis de la subro-
gacion, segtin la cual en todo caso hay una transmisién directa del primitivo propietaric al
retrayente, en uno y otro caso; y en este sentido, si el adquirente retraido habia pagado ya el
Impuesto de Transmisiones Patrimaniales, se declara exento de su pago al retrayente por la
Ley del Impuesto, porque hay una sola transmisién. En esta situacién, opta por considerar
que el retrayente adquiere del primitivo propietario de forma directa, porque se subroga, v,
en consecuencia le declara —como el primer adquirente ha pagado ya, que es la hipdtesis de
que parte el Legislador—, no obligado a pagar; si bien acudiendo, en vez de a su calificacion
de no sujecién, como me parece a mf que seria lo mds correcto, a la figura de la exencién. Y si
esto es asi realmente, opta por la subregacién, parece l6gico pensar que entonces, si el com-
prador que es primer adquirente y retraido era agricultor con derecho at beneficio de Ia Ley
de Conservacién y Explotaciones Agrarias de 4 de junio de 1995, la subrogacién determina la
pérdida de la justificacion del beneficio. Si hay una exencién, es decir, si se considera que ya
ha pagado el importe del impuesto, no parece que tenga dereche a devolucisn de lo pagado
de mis, si el retrayente no tiene la condicién de agricultor, me refiero, y el primer comprador
si; porque la devolucidn s6lo puede ser pedida por el que ha pagado; hay una situacion real-
mente andmala en el que lo pagado por el primer retraido, como pago legitimo, podria ser
reclamable del retrayente; sin que el retravente, a pesar de ello, tenga derecho a devolucidn,
porque el subrogado no merece el beneficio, y tampoco estaria legitimado para pedir la devo-
lucién. En la tesis inversa, es decir en el supuesto de que el retrayente tenga el beneficio, dere-
cho a beneficic como agricultor por esta ley, y no el retraido, que ha pagado el impuesto en
su totalidad, el segundo est4 exento, aunque tendria derecho al beneficio; yo no sé hasta qué
punto ahi se puede pedir el reconocimiento de derecho a devolucién por parte del retrayen-
te, puesto que el gravamen ha recaido sobre el otro. Realmente yo creo que si hay una subro-
gacién, solamente el que tiene derecho al beneficio debe disfrutarto.

Pedro Gémez Lopez. Coponente

Bien, yo decia que esto no estd previsto en las Instrucciones que la Diputacién General
de Aragdn publico en febrero del 98, y entonces yo decia, evidentemente es una opinién per-
sonal, que cuando se presente a liquidarfo, Haclenda liquidara, pero cabrfa la posibilidad de
pedir la exencidn en base a que como el retraido estaba exento podrias pedir que t, que te
subrogas en todos los derechos del retraido, no tienes que pagar, pero es una interpretacién
muy, muy forzada, muy forzada. Y por lo que respecta a la devoludidn, no est claro cémo
tiene que hacerse, no, no esta previsto, c6mo estd esa devolucidn; es decir, cuando se gira es
un impuesto debido porque se hace la transmisidn, luego no es indebido ; qué ocurre?, que
el articulo 57 de la Ley y el 95 del Reglamento hablan de devoluciones de impuestos inde-
bidos. Y eso insisto, no estd resuelto y yo propongo, proponia desde este Foro, que la
Administracién arbitrara algiin sistema, porque realmente no he encontrado la solucién.

Persona no identificada

Bueno, respecto de lo de la prohibicién, efectivamente, pueden darse abusos y fraudes,
Siempre se ha dicho, cuando se habla del derecho de abelorio y una de las razones es que
siempre la figura puede dar abusos y fraudes. Realmente y una de las razones es que siem-
pre la figura puede dar abusos y fraudes, realmente se puede hacer un montaje y para sal-
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tar por encima de esta prohibicién, pero claro, el acreedor legitimo que acuda al retrayente,
¥ su tinico hien para hacer frente a la deuda serd el bien retraido, pues no lo vamos a dejar
sin que pueda hacerlo efectivo me parece a mi, el problema estd en que si hay otras fincas,
efectivamente parece que lo 16gico y para hacer salvar y para respetar esta prohibicidn, serfa
proceder por otros bienes que no estuvieran sujetos a esa prohibicién de enajenar, y dejar
para tltimo lugar la finca retraida. Ahora bien, lo que Ia ley deja a salvo es, de que si llega a
peor forfuna y, y no puede hacer frente a sus deudas, pues acuda a ese bien, vamos, median-
te embargo o mediante enajenacion, siempre se podré intentar de alguna manera o se podria
intentar de alguna manera el, el digamos aflorar ese fraude si es que se produce.

Honorio Romero (se entiende muy mal)

- Buenas tardes, primero felicitaros porque habéis hecho un trabajo fenomenal, yo no sé
«<6mo habéis podido sacar tanta materia de un tema tan raro. Quiero intervenir aquf en cuan-
to al problema que habéis planteado fuera de ponencia la compafiera de Jaca y Jesis
Solchaga. Si hay una prohibicidn legal de disponer durante un plazo de cinco afios, ha plan-
teaclo con mucho acierto, ;qué pasa en caso de embargo? No te he entendido bien Jesiis, pero
creo que podemos traer aqui a colacién la resolucién de la Direccién General del afio 1959
que se planteaba en el siguiente supuesto: era un testamento en el que el causante establecia
¢?? una prohibicitn de disponer de la ;77 no sé si era 5 ¢ 10 afios. Es una prohibicién de dis-
poner basada en la voluntad del causante, en la voluntad del testador, que es la ley de la
sucesion ;?? estd basada, sin lugar a dudas en el Cédigo Civil, en los articulos 26 y 27 de la
Ley Hipotecaria, es decir una prohibicién de disponer voluntaria, amparada perfectamente
por la Ley. Entonces a ese legatario le embargan el bien y se plantea el conflicto entre los
derechos del acreedor y la voluntad del causante, que es la ley de la sucesidn, y la Direccién
General resuelve diclendo que ante el principio de proceder a la voluntad del causante,
siempre el principio del Cédigo Civil cede el primero ante ¢l segundo, porque antes es pagar
que heredar. No sé si con esto... es una resolucién, no recuerdo la fecha exacta, si diré que es
del afio 1989, ya sé que hay diferencias, hay diferencias de planteamiento porque no es una
prohibicién legal directamente establecida, pero es una prohibicién establecida al amparo
del principio de autonomia de la voluntad.

Segundo, hacer una referencia a las sentencias que ha citado antes Pedro, por remisién
a la coponente Aurora Ldpez Azcona y que estoy de acuerdo, que creo que es la sentencia
de la Audiencia Provincial de Huesca del afio 1997, en el sentido de interpretar que cuando
hay una alteracién del bien sujeto al retracto de abolorio, at derecho de adquisicién de abo-
lorio, éste no se puede ejercitar, es decir que si se recibe un bien que se ha decidido instalar
y se ha construido ahf un edificio, se ha alterado, hay que demostrar también a colacién
argurnentos de derecho conuin como es la revocacion delegada del 869.1 del Cédigo Civil,
cuando se cambia la forma del “delegado”, por la “revocado” o la del 812 en cuanto a la
remisién. En fin yo cree que en ese sentido es acertada la sentencia de la Audiencia, no tanto,
a mi juicio, como la del Juzgado de Primera Instancia de Teruel del afic 1991 en la que el
marido ;?? a la mujer habifan pertenecido durante dos generaciones 37? Yo creo que la inter-
pretacion que se ha hecho es una interpretacion literalista en exceso y va en contra de la filo-
sofia del derecho de retracto de abolorio. Nada més. Muchas gracias.

Jesiis Solchaga. Abogado del Estado

Sin 4nimo de polemizar, queria aclarar inicamente que yo entiendo que la Resolucidén
de la Direccién General de Registros y del Notariado de 1989, mencionada por Honorio, ne
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seria criterio para, a pesar de su autoridad, resolver fa cuestion que estamos debatiendo, por-
que una cosa es el retracto con ese apoyo y el interés de la proteccién de la voluntad del cau-
sarte, y ofra cosa es una prohibicién legal. La opinién mia, la fundaba bésicamente, aparte
de la posibilidad de fraude, en el concepto de embargo y me remitiria a la autoridad de
Carreras Yansana, en «El embargo de bienes», en el sentido de que supone un acto procesal
de ejecucion, de tal modo que desde el principio de la responsabilidad patrimonial univer-
sal, se da un paso mds y se afecta un bien determinado al proceso de ejecucién, de realiza-
ci6n judicial en este caso. Y esto exige, por definicién, segiin el autor que ofrece una gran
autoridad, que se trate de bienes de contenido patrimonial, pertenecientes al deudor en ese
momento y realizables, puesto que en caso confrarie no podra cumplir su fin, como acto pro-
cesal de ejecucién, el propio embargo. Y en este sentido, al hablar de la enajenabilidad de
unos bienes y otros, se suelen excluir los que por motivos legales, que pueden ser de orden
social, de orden econémico o de orden privado o interés familiar, como aqui ocurriria, son
legalmente inembargables por ser legalmente inalienables.

Santiago Serena. Ponente

En eso estoy de acuerdo, eso abonaria el que si hubiera otros bienes, ademnas del retrai-
do, se ejerciera primeramente sobre los que estuvieran, vamos a llamarlos libres. Pero el pro-
blema es cuando sélo queda ya ese bien. En este caso la ley autoriza a disponer de él, es
decir, se levantaria esa prohibicién por propia dispoesicién de la ley, y se le autoriza al pro-
pio retrayente, cémo no a un tercero. Ademds, no vamos a hablar de fraudes, si hubiera frau-
de habria que acudir a la via pertinente para deshacerlo.

Daniel Bellido. Abogado

Mi intencién de intervenir era al hilo de la provocacidn, siempre atinada y aguda, de mi
querido compafiero Jestis Solchaga. Considero que llevar la posicién que él ha presentado
hasta el extremo, provocarfa una conversion practica en “res extra comercium”, en una suer-
te de inalienabilidad absoluta del bien, y creo que eso, y lo acaba de decir ahora Santiago
Serena, choca frontalmente con una previsién concreta de la ley, y es que si que cabe Ia dis-
posicién de ese bien obtenido por retracto, en caso de que la titular del bien retraido venga
a peor fortuna. No tendria demasiado sentido que respetdramos o considerdramos sacral
durante cinco afios ese bien, cuando la propia ley autoriza a la titular a venderlo de forma
libre, si se concurriera esa circunstancia, no sé por qué motivo habria que penalizar al acre-
edor frente a la titular. Eso por un lado, pienso por tanto que no se produce ese efecto sacral
o de convertir en “res extra comercium” el bien, y que podria ser ejecutado por tercero que
tuviera derecho contra la deudora que hubiera sido retrayente. A pesar de que esto pueda
dar pie, en efecto, a todo tipe de cambalaches.

¥l segundo asunto con el que queria intervenir era con relacién a la materia fiscal.
Mantengo también la impresion de que la linea de la sustitucidn, es decir, de Ia subrogacién
es por 1o menos, la linea més firme, pere yo creo que con la mutacién del sujeto pasivo, el
pago s{ que viene indebido porque €l pago, el pago es una accidn que no se puede separar
del sujeto. No se paga, paga alguien y si ese alguien muta, y en el caso de la subrogacion
mutarfa la figura del sujeto pasivo, entiendo que ese pago viene indebido. Por ahi es por
donde sf considero que se pedria ebtener la devolucidn. Mutacidn de sujeto pasivo y con-
versién en una “solutio indebiti” un pago indebido, por mutacién del sujeto. A partir de ahi
creo que se podria obtener. En cuanto a Jos beneficios, yo mantengo una posicion, se ha refe-
rido a los de materia agraria, considero que es una situacién “intuitu personae” si el sujeto
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retrayente no ostenta las condiciones personales requeridas en el articulo 2 correspondiente,
yo creo que los beneficios no los puede invocar, nd siquiera apelando a la via de la subroga-
cién, puesto que son circunstancias que deben concurrir en el sujeto pasive, y sino concu-
tren en el sujeto pasive no puede obtener el beneficio.

Pedro Gomez Ldpez. Coponente

Bueno y efectivamente en el tema de una devolucién indebida, el problema que se nos
plantea es que en el Reglamento no estd previsto ese caso. Es decir, estdn taxativamente
establecidos los supuestos, entre los que no figura el retracto, entonces, por eso yo, por lo
que como comentaba Jestis Solchaga, la Administracién, si tedricamente no lo tiene previs-
to, creo que habré que ir a un recurso por analogfa, pero lo cierto es que no esta previste el
tema, y lo de la subrogacién, decfa en mi intervencién, que hay que liquidar y hay que
pagar, si bien yo como abogado intentaria que en base a la subrogacién, de que yo me
subrogo en los derechos que tenga el anterior, aunque sean beneficios ad personarm, pues

habria que intentar la devolucién, pero ya digo, con reservas, pues no estoy totalmente de
acuerdo con la solucién.

Angel Dolado. Magistrado-Juez

Soy Angel Dolado Pérez, Magistrado del Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de
Zaragoza. Mi pregunta estd relacionada con el tema del precio. Si no he entendido mal al
ponente, es evidente que hay que atender al precio real satisfecho en la venta, y no aquél que
se haya hecho constar en el contrato privado de compraventa o en la correspondiente eseri-
tura priblica. Con lo cual, situdndonos en sede procesal, en aquellos casos en los que el
demandado se oponga al retracto porque no concurren los requisitos establecidos por la ley,
no habria problema, pero jeémo se plantearia, desde un punto de vista procesat, el caso de
una previsible estimacién de la demanda de retracto de abolorio, por parte del demandado-
comprador de la finca, cuando el precio realmente pagado por €l no fuera el que figura en
el soporte documental sino otro superior, realmente satisfecho? 5i damos entrada a la facul-
tad moderadora del juez para solucionar el tema, encima estarfamos beneficiando a aquél
que ha realizado un auténtico fraude fiscal y de todo tipo, o bien, debemos considerar que
estamos ante una auténtica demanda reconvencional y la carga de la prueba, en este caso,
correspondetia al propio demandado-reconviniente y postetiormente deberia darse traslado
al retrayente-demandante para desvirtuar este tipo de alegaciones o de hechos constitutivos.
Esas son las cuestiones que planteo como objeto de debate.

Santiago Serena. Ponente

Lo de que tiene que estarse al precio real, efectivo, es una constante en la jurispruden-
cia y la doctrina. Normalmente se parte de que se pone lo que de verdad se ha pagado, aun-
que no siempre es asi. Respecto a como se introduce en el pleito la cuestion del precio, si el
que se hace figurar es o no el declarado o si deberfa acumularse una demanda reconvencio-
nal encierra varias cuestiones. El problema de acumular acciones en el juicio de retracto es
una cuestién que ha sido resuleta en la jurisprudencia con soluciones dispares, en uncs casos
se ha dicho que, efectivamente, se pueden acumular acciones, por ejemplo la de retracto con
la accién declarativa de nulidad del titulo del retrayente. En otros se ha dicho que no es posi-
ble tal acumulacién, que es un procedimiento especial ¥ no se pueden acumular acciones de
naturaleza diferente, una real y otra personal. En caso de discusién sobre ¢l precio seria una
reconvencién implicita, y como es materia de lo que en ¢l juicio de retracto se estd ventilan-
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de no creo que hubiera mayor problema para que se pudiera hacer valer en el pleito, y pro-
bar !a cuantfa del precio que realmente se ha pagado.

Angel Dolado pregunta pero no se entiende Yy a continuacién le contesta Santiago Serena

Santiago Serena. Ponente

Hombre, normalmente se supone que los plazos son tan cortos que no, que no da tiem-

po a que se revaloricen los terrenas o cosas por el estilo. No, ne le dije eso, ah no, perdén,
perddn. Lo dice por que se pondrd menos dinero.

Angel Dolado pregunta pero no se entiende y a continuacion le contesta Santiago Serena

Santiago Serena. Ponente

No, porque si vamos a acudir al precio real quiere decir, si el que debe luego, de momen-
to se consigna el que figura, perddn.

Angel Dolado pregunta pero no se entiende y a continuacidon le contesta Santiago Serena

Santiago Serena. Ponenle

S, sf, sf, sf, claro, no hombre, de momento consignas el precio que figura en la escritura,
o en el documento, o que se dice que se ha pagado, ese lo consigna. Y con eso ya abrimos el
proceso, y con €l proceso el demandado se encargard de demostrar, de introducir y demos-
trar, que el precio ha sido mayor, y si se demuestra, es el que efectivamente se debe de pagar.

Pilar Palazén. Registradora de la Propiedad

Buenas tardes, perdén. Soy Pilar Palazén. Queria hacer tinicamente dos puntualizacio-
nes. Una en cuanto a la cuestién que ha planteado Jesds Solchaga que nos va a matar a todos.
Queria decir que, en mi opinién, la filosofia del 151, lo que intenta proteger es la primera
venta, porque si quisiera defender la troncalidad, o la familia, permitiria los actos inter vivos
a favor de parientes, y lo estd excluyendo. Entonces cuande pone un limite temporal de 5
anos, parece que quiere decir que bueno, si se acaba de hacer una venta, no la deshagas en
un dia para volver a hacer otra venta td al dfa siguiente, entonces, sigo la linea de Daniel
Bellido, de que en realidad, no se estd ante una prohibicién que sea plena, porque se estd
dejando a salvo la peor fortuna, y no nos engafiemos, en el orden procesal, que ustedes Io
sabrdn mejor que yo, precisamente el embargo de inmuebles no es el que se realiza en pri-
mer jugar, luego cuando a una persona se le embargan inmuebles, es porque de hecho,
entiendo que ha venido a peor fortuna. Luego parece que estariamos en si mismo, en la pro-
pia excepcidn que plantea el articulo. Luego, con respecto a el abogado de Jaca, que ha habla-
do del articulo 34 en la Ley Hipotecaria en la inscripcién, que sigue en el registro, es practi-
camente imposible. Tendria que ser un lapsus registral que nos hiciera constar, precisamente
como es un resumen en la inscripcién, de alguna manera, del contenido del titulo, que pre-
cisamente se adquiere la finca, en virtud que se ejercita el retracto de abolorio, y en el pro-
pio acta de inscripcién, se hard constar normalmente que se adquiere por titulo de retracta.
Luego, hecho asf constar en la inscripeidn, ya no hay tercero del articulo 34, ya no hay buena
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fe, porque la ley obliga, y ;77?7 su cumplimiento, luego la prohibicién de 5 afios juega en
todo caso. Gracias.

David Arbués. Abogado

Querria hacer una pregunta a la mesa, la posibilidad de ejercitar el retracto de abolorio
como consecuencia de la enajenacién de una cuota o parte indivisa de un inmueble, y en caso
afirmativo el grado de preferencia con otros retractos y en especial con el de comuneros.

Santiago Serena. Ponemnte

Eso son dos preguntas, y una de ellas muy dificil. Lo de la posibilidad de admitir el
reracto en caso de venta de partes indivisas, no estd muy claro. Parece ser que si, que no
habrfa inconveniente, puesto que si el que tiene ese derecho lo vende, otro puede retraerlo
¥ ponerse en su lugar, en ese caso, se mantendria la comunidad de la que procede, No se ve
con buenos ojos mantener o propiciar las situaciones de comunidad de bienes, pero en este
€as0 no es que se imponga como consecuencia del ejercicio del retracto de abolorio, sine que
ya viene dado por la situacién preexistente.

Y respecto de la concurrencia con otros retractos, es un problema dificil porque el artfcu-
lo 152 establece o declara la prioridad absoluta frente a los demds derechos de adquisicién pre-
ferente; por ofra parte tenemos que el Cédigo Civil si que lo regula, me parece que es en el de
comuneros o el de colindantes, y, ademds, otras leyes, como la de Arrendamientos Urbanos,
establecen que el retracto que regulan es preferente en todo caso. La Ley de Arrendamientos
Rusticos dice lo mismo. Realmente, no sé cudl es la solucion. Es verdad que tradicionalmente
la legislacién sobre arrendamientos misticos siempre ha sido mds respetuosa con los retractos
gentilicios, y la disposicién adicional primera los salva, al declarar de aplicacién preferente los
derechos civiles o forales de los territorios donde existan normas especificas sobre la materia;
deja a salvo, por tanto, los retractos gentilicios. La que no dice nada al respecto es la legislacién
sobre arrendamientos urbanos, y, que yo sepa, no se ha dictado jurisprudencia sobre esta mate-
ria. Cada ordenamiento tiene su esfera de competencias pero pueden entrar en colisién nor-
mas de origen estatal y autondmico, como estamos viendo. En estos momentos no sé si pre-
dominaria la ley estatal o el ordenamiento juridico aragonés, que en esta materia se proclama
y se dice preferente. Lo clerto es que cuando se promulgs la Compilacién en 1967 todas eran
leyes de las Cortes Generales, todas tenfan la misma fuente legislativa y entonces se resolveria
de ofra manera. Ahora es un gran problema que excede del tema que estamos desarrollande
en este foro, porque entramos ya en consideracicnes polfticas.

Quizés teniendo en cuenta que el propio Cédigo Civil (art. 13) dice que las disposicio-
nes del titulo preliminar, en cuanto determinan los efectos de las leyes y las reglas generales
para su aplicacién, y las del matrimonio saivo, me parece, las relativas al régimen econémi-
o, son de aplicacién general, y que luego al reconocer la capacidad normativa de cada orde-
namiento jurfdico en las demds materias, les estd otorgando una mayor preeminencia, en
este caso podria jugar la preferencia en la aplicacion del retracto de abolorio. Pero la verdad
es que no me atrevo a afirmarlo, sino apuntario como una posible solucién, porque, la ver-
dad, es un terreno muy dificil.

Serafin Andrés Laborda. Moderador

Ha llegado el momento de finalizar esta jornada de Derecho Foral y en primer lugar
quiero dar las gracias a Santiago y a Pedro por esta exposicion que han hecho, tan brillante-
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mente de nuestro Derecho de Abolorio, sin olvidar a la coponente, Aurora Lopez, quien no

ha podido intervenir por cuestiones de salud, desesndole desde este momento una rapida
recuperacidn.

También ha llegado el momento, y me cabe el alto honor de clausurar estas Joradas de
los VIII Encuentros del Foro de Derecho Aragonés, felicitando en primer lugar a la Comisién
de Coordinacidn, por el acierto en su labor, y les invito a que comiencen a trabajar ya, para
los préximos encuentros. En segundo lugar, y habiendo constituido una grata sorpresa para
las Instituciones que organizan este Foro y para el moderador que os habla, quiero dar las
gracias a todos los jueces y magistrados que han asistido, y han participado en los debates
en mayor nimero que en encuentros anteriores, lo que demuestra el interés que estos
Encuentros han despertado. En tercer lugar, cémo no, y de una forma especial y personal,
quiero dar las gracias al Justicia de Aragdn, que es el que, juntamente con las Instituciones
organizadoras de estos Encuentros, patrocina y es el «<alma mater» de los mismos.

En nombre de todos ellos, doy por clausurados estos VIII Encuentros del Foro de
Derecho Aragonés, y 0s emplazo para el préximo encuentro que tendrd [ugar en unas fechas
similares a éstas el afio que viene, por lo que os podéis ir preparando y estudiando los temas
que brillantemente expondrén otros juristas de reconocido prestigio.

Muchas gracias.
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