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1.

INTRODUCCIOXN

31 intentésemos hacer en este trabaje un estudie
completo de todos les retractes, ovidentemente gque para ~
cumplir satisfactoriamente nuestre cometido tendriamos ne-
cegidad de enfrentarnos con la considerasién histbérica de
esta inatitucién (1), Para que el estudic de una figura ~
Jurfdica sea complete hay que mirarle deede distintos pun-
tos de vista, y uno de ellos es el histérico. Ia metodo -
logia juridica exige que se mire el problema osalando hacia
abaje no sble dogméticamente, sine también en el tiempo.

-

Porque la Historia ne es s86le la oonsideracién reflexiva

y clentifica de las cosas que han sido, de tal manera

que sean figuras muertas tolas las que hayan tenido una
existencia pasada, Bl orden jurfdico pasa per distintas ~

etapas en 1a marcha, unas veces velos, mfs veces tranquila

y sosegada, a través de los sigles. E1 Derecho actual, co-

mo todo orgénico y cemo unidad sistemétioca, es preducte de)}
pasado en la mayer parte de mu contenide. No elvidames que

no siempre es resultade de una evolucién progresiva y sin
interrupciones la situacién astual y conoreta per gque -
atraviesa un sistema de Derseho., También el legislader -
orea algunas veces figuras jurfdiocas “ex nove"”, figu -

ras juridicas que aparecen desde esto momente incorpora -



das & esa ordenaciSn homogénea que es el Derxreche positi -
vo vigsnte.

Claro setf, que unas veces el legislader sl oryear
de esta forme figures jurfdicas le hard no de unsa manera
eapontinea sino teniendo en cuenta mbdulos concretsoe & que
refarirse y a loa cuales sigue, 10 que puele hader de unk
doble manera: o bien modifica la naturaloss y la téonica =
de una institucién ya vigente en el ordenamiento pogitivo
de gque se trata y la hage extensiva a otras situnciones -
todavia no jurfdicas que 80 elevan en eote momento & ta -
lee, 0 incorpora a su asistema legislative figuras ¢ insti-
tuciones de otras legislaciones sxtrafias & las cue imita,

Hay que tener muy presente lo gque sobre los estu -
dios hiutéricos ha diocho con eodrmda razSn Carmelutti (2),
yJ o8 que divididos oon 1a extensiln del oampo de obgerva -
oién loe cientfificos, ee multiplican los sectares en que -
oada grupo de¢ ellos ha de actuar, y se dietinguen les his -
toriaderes de loe juristaas; necesaris, dloe §1, pero tris -
te divieidn, que en buena parte amula ¢l deneficio de la -
historia, porque hade menos fhoil agquella cemparasibn en ~
tre 1o pagado y ol presento, entre lo préxime y 1o remeto,
sin 1a ocual la hiatoria pierde tedo su wvalor,

3¢ adbusa cliertaments en la eladborasién y en la oons-
trucoién del Dereche de les estudios que se hacen en suer -
pos jurfidicos pasados y que tuviersn una vigencic en la -
historia, Con frecuencisa otorgamos méa importancia al Dere-
oho del pasado que al que vivimos, si no nos olvidsmos por
completo de §ate y hasta lo despreciamcs, abandondndolo a



la aplicacifbn que de §1 han de hager les sncargados de prac -
ticar oon loe C8digos.

Come ha digho acertadaments Xirchmann, no tode fend -
meno que haya surgide despuée de otro surgil necesarismentes
de 61, (8),

| Y asf se nos presents en la época astual, somo un -
influjo legado de 1la Basuela higtérioa del Derecho, una -~
atencifn desmedida y acase no sufieientemente meditada de -
los estudies histérioces. Creemes que Sstos son muy Gtiles,-
convenientes y necesarice para la degmética jJurfidica, en ge-
neral pars la Ciencia del Dereche, pero cuando se usa de -
elles oon mcal eraciln y buen sentido, sin sacarlos més allé -
de 10 que permite su misma aigniriocacifn, La expoelcidén de -
la inntitintin conorsta & la lus do su eituscién higtérica,-
temporalmente anterior, ne ha de perder de vigta la direc -
ailn presente y debe en le posidle iluminer su naturalesa -
y sa fundamento; pero hacer consideraciones y perderse en -
diequisiciones histéricas ein una importancia directe e in-
mediata en el eatudio y en la interpretacifn del momente -
aotual vigente nos parece dogméitiosments inoorreeto,

Boeo tree pensames yue esta especial modalidad y wi -

turcibn de loe eetudios jurfdioos proceds de un deses, en
sf laudable y digno de ocultivo, de justifiocar las institu

ciones y fundamentar la materia jurfdica; que el usar pru
dentemente de esta fexma de investigaocién os necesario y -
hasta censtituye el hacsrle una cualidmd del jurista autén-
tice, y sresmos también que ¢l aduso procede de la erisis, -
todavia no del todo superada a pesar de lee ingentes y en -
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comiables esfuerseos para venocerlia, del Dereoho natural, ve-
nero imsgotable de formas musvas y fundaments de todo el -
Dereche pesitive,

K1 historiader del Derecho dede ser jurista y ha -
de mirar la materia de su trabaje, no oomo algo definiti -
vamente muerte, aino oome realidad que vive a través del -
tiempe y da sustanoin y vigor, modela y delimita le que ao-
tunlmente rige, per su eatronque hiastérice directe sen lo -
vigente, Por eso es tan diffoil cema oaprichoss 1la divi -
eifn de la historia en momentes o en épooas; porgue la evo-
lucién de las inatituciones jurfdicas ne se produce como
por avulsién, usando de un eimil a la ves histérice y Jurf-
dico, eino por aluviln, de una manera lenta (4), ocentinua,-
casi imperceptidle, por sucesivos pequefive inorementos. -
Y cuando una excepcién hace que la mutacién del ordena -
miento jurflioo, o de algin ecotor del erdenamients jur{ -
dico, sea velos, rdpida, efibita, es que una conmooildn his -
térica, politica o econémica impone, mfe Qque aconseja, esa
convuleifn, Diriamos que laa trédgioas experiencias de ssoe
fenbmenos que con frecuencia irrumpen en una determinada -
legislacibn positiva se deben, mfa que & 1x malicia de -
les derechos que sustituyen a otres viejos, & las deficien-
olag de las formas nueves que pretenden encerrar el conte -
nldo de las viejas y ya clésicaas, se deden, repite, & un -
trastorne preducidc por faltas de armonia entre el fonde y -
la ferma, por una sspecie de auveenoia de ocorrelscibn entre
el Derescho y la vida, Come tantas veoes se ha dicho, el De-
recho ee vida en constants y psrmanonte fluir (6), y afindi-



nos nosotros, también trasunto de la vida,

Cuando se producen esss grandes innovaciones en el
Derecho positive es la vida la gque tiens qus acomodarse al
Dexeche con todas las graves lnherentea consescuensias gue
eato lleva oonsigo. Si el Deresho eigue al tridfico jurfidl -
00 noymal de un momento determinsdo, es 61 el que ha de dus-
car oontaoto y entronqus oon la vida, oon la que el legisla~
dor ha de hallarse por otra parte tan identificado para tra-
ducirla en normas reguladoras de la cenvivenoia humana (6),~
poroc si ss adelanta a 61 con imnovaciones revoluolonarias la
vide se ve obligada, con la dificultad propia de estas aceme~
daciones, a adoptar las formas jue le impone el legislader,-
7 o8 entonces al Jurista & guien sorrespende la noble tarea
de agsroar uno y etra en estrescho y apretade oconsoxeio, 81 ~
ideal serfs busoar para las relaciones humanas una moldura -
que no tuviexrs eepinss, idesl tants mfs Adirffelil de conseguin
cuanto que se impenen al legislador situaciones nuevas gue -
regular y a las que adirigir, lLa difioultad estrida en adrir
sausces por donde corran las relaciones humanas, econbmioass,
eociales y... hasta de tendencia polftica,

En el Deweoho oivil moderno se advierte una tenden -
ola a crear nusvos tipos legales en vista de la ingufiocien -
cia de los antigues; por sso la oiencia juridioca ands trae -
el Deresho legislade, que a su ves ha de seguir a la vida, -
No as srea oon este que redusimos el papel de la Clencia a ox
plioay, traduocir, interpretar y construir ocen loe materiales
prestades por 1a Ley; aungue eeteo ya fuese suficiente para -
dignifiocar el acometide y la funoifn de los juristas, cumple
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a la Clencia la misiéa honrosa y noble de preparar les sen -
deros de l1a legislaciln futura, acensejande, induciendo y -
hasta arrastranio con su autoridad las deeisicnes y resolu-
ciones del legislader.

En la manera de regular histéricamente una determi -
nada institucifén poiemos odsorvar le siguiente: hay en las-
diversas formas de ordenar la materia social de maners juri-
dioa un cierto fondo comdn que permanzce inalterabdle a tra -
vés del tiempo y que le hace ser la misma en la histeria, eg
lo gue podriamos llamar elemente unifigador, mantiene en tra-
bazén estrecha los sistemas y les ordenamientos juridices; -
y hay otro elemente camblante, wvariable, ue le haoe ser diﬁr
tinta en las sucesivas regulacienes histéricas, es éste, en
contraposicién &l primero, un elemento que podrfamos califi-
sar de diversificador. Bl historiador jurista debe pener de
manifiesto culkles sean estos matices diversificaderes en el
transcurso del tiempo, para determinar el gentido de la evo-
luocién y el cardoter de su desenvolvimiento, Y al jurista -
historiador corresponde desoudbrir el elemente que le da uni-
dad, estudiande lo pormanente (7).

Como el t{tulo de nuestrs tradajo indioa, nosotres -
tratamos de estudiar una modalidad de esa multiforme y va -
riadisima gran figura del Derecho do retraoto; ocencretamen -
te 1s gue se refiere a los arrendamientes urbanoca, creada -
por primera ves en Rapafia por la Ley astualmente vigente de
31 de dicliembre de 1946. Per eso, a pesar de la impertancia
que tlensn a este respesto leos ostudios histlricos en la -~
dogmftica jurfdioa, nos hemos crefde relevades de haoer in-



di caoiones y anflisis de este carfcter, gus por stra parte -
& nads hadbrfian de conducirnos,

De la misma manera se nos ofreco un prodlema de re -
lacienes entre 6l retracto legdl y ol retracto cenvencional,
llamadc también paoto de retroventa o & oarta de gracia, aun-
que con discutida cusnto dudosa prepiedad terminollgica y -
hasta histérica.

No olvidamos que wna y otra modalidad retrastual tie -~
non significado y actuaocién diversos. Los doa, ein emdargo, -
ee deben oonasldorar dentro del astual erdenamiente positive -
legal como verdaderos y propios retractos, aungue otra sose
parescan aconsojar la oritioca del lengusje y manifestaciones
etixollgiocas més o menos auténtiocas,

Bay autorss que entienden que afle el retrsato que -
nage del pacto entre los contratantes en una compraventa es
el verdadero retracto (8). Otros, por el sontrario, ereen que
el verdadero retracto es el legal, anunciado y definido en -
el artfoulo 1.521 del C8digs oivil y que encuentra su des -
arrolle més consrete en etros preceptos del mismo Cuerps le-
841, ¥ qus el otre, el convencional, dede ger considerads -
ni mis ni menos que como una manifestacién de la libertad -
de configuracién en las obligacienes por las partes intervi-
nientes en el negocio Juridieo de que ase trata y recogida a
través del ordenamiento de Aloald (Ley @nica del titule XVI)
per el artiocule 12856 de nuestro CSdigo oivil (9),

Sea una u otra cosa, como deciamos antoriormento, es
avidente que en nuestro erdenamionto Juridice positive gozan
loe dos de la cualidad de auténticos y verdadercs retractos.



Ia ocuestién de 1a temminologia no es motivo bastante
pars desvirtuar el sentide gue un Dereschoe positivoe deter -
ainado 46 a una figura jurfdica ¢ a una instituoién de una
manera terminante, taxativa, olara y expresa, Riass havce -
del signifiecado etimollgice gramatical de la palabra retrao-
to el verdadero puanto de arranque para determimar el eaxfo ~
ter y la naturalesa de este derescho (10), olvidande que mu -
chas veoes las palabras que designan una idea 3o son del to-
do apropiadas sl se les ha de dar exclusivamente aquel sig -
nificado que eriginaria e higtéricamente hayan recibdide., -

A mueatre modo de ver, hay rascnes para mantener la opinién
de que no es un desatino gramatical el seguir llamando al re+
trasto legal tsl retraoto, y esto sin ofender el lengusje, -
En primer lugar, que aunque umno, aunque sl més extendido y
oorriente signirfiocado de la palabra retraer sea el de veol -
ver a traer, traer hacia si alguna oosa que antes ha estade
y& en nuestre poder y disposioién, algo que supone volver a
nosotros de nusve, otro significado que ss desprende tam -
bién de la misma rafs del vocablo es sin duda el de traer -
haoia nosotros... sin mds; incerporar en nuestre patrimonio
algin bien o dereeho, independientemente d4¢ gue oon ante -
rioridad hmys ¢ ne estado en 61, haya ¢ no pertenecido & -
nosotros, Ia palabra retraer se deriva asin duda de ningdn -
género del verbo latine retraho, compuesto de traho que sig-
nifica traer, aceroar, y de la partioula re¢ que refuersa su
sentide, indicandas con elle la fuersa, la energisa, el vigor,
en definitiva la necesidad jurfdica oon qus se efeotda la ao4
oifn de trasr, Rste ya es bastante para conservar la palabra
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retracte dentro de nuestra téocnica ocon el significado que -
a la 03paci%7ioga1.on atribuida por nuestro ordenamiente --
Jjurfdiso positivo, ya por los diversos articulos del 0641 -
go civil que recoge retractes de este tipe, ya por las le -
yes especiales que atribuyen derechos de esta naturalesa; -
pero si nmo fuera éste motivo suficiente, que a nuestro jui-
cie le es, tenemos todavia para mantenerla la rasén précti-
ca de gque en la terminologia legal, en la dootrina de la ge-
neralidad casi absoluta de los autores (l1), y hasta en el -
uso corriente de les profanos en materia de Derecho, es tan
corrientemente empleada, tan por tedos comprendida, que la
prudencia aconseja seguir llamandoc retracto al por la lLey -
calificado de tal, aunque hubiera alguna derivacién de sig -
nificade coen relacién al eriginarie, primitivo y etimolégi -
co, que por lo demés hemos viste que no lo hay, 1a extensién
que ha aloansado en la dootrina juridica, en la terminelo -
gia legal y en la prdcotica mfs corriente y censtante de la
vida, en los Tribunales y fuera de ellos, asi come el no -
estar on desacuerde con la derivacifn expresa del vocable, -
asi lo abonan, aparte do que no se ha encontrado todavia -
ningén etre que le sustituya cen ventajas. El términe -~-
derecho de sustitucién que Riasa propene y recomienda, tie-

ne muy serios ineonvenientes, de les que, como més importan-
tes, vamos a sefialar solamente des: 18, la resistencia natu-
ral de la dectrina en materia de deneminacifdn y terminole -~
gia a admitir palabras nuevas cuande las utilisadas normal -
mente no presentan ninguna difioultad de impoertancia, y 2a.,
y §ste muy poderesc y digne de ser tenido on cuenta en toda
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Ciencia, que asi come el vocable retracto legal os términs -
inequivoco, de eignificado alaroc y concretu en nuestro sis -
tema legal, la palabra sustitucién gosa yu en muwatro orde -
namiento jurfdice, y conorstamente en el saampe dil Dereche
suceserio, de un signifiocade y una ii;aitibioiénrquo no es
posidble identificar ni mucho menes asimilar al ﬁue en ¢l -
Derocho de obligaciones se le quiere dar, Ia cliencia utili-
23 les conceptos como instrumentes y emplea vocablos p;ra -
calificar estes cenceptos, palabras gque enaierran en su se-

no una idea, Debe tender, pues, la deotrina a que ocada fi -

gura jurfdioca sea denominada de forma que la sola enuncia

cién evoque un concepte, y debe huir por el oontrafio del

vicio que implica, para una buena inteligencia entre sus

cultivadores, el utilisar una palabra con significados di
verses dentro del mismo sistema.

Pero descartando estes problemas de etimologfa y -
de denominacién, no parece adecuado en un tema concreto co-
mo el de nueatro trabajo, acudir a cuestiones que no tienen
ninguna manifestacifn dentro de §1, de las que no se deri -
van gonsecuencias apliocables al cuerpe y a la entrafia del -
estudio que se propone. Por eso prescindimos en absoluto
de las rolaciones que puedan existir entre una y etra moda-
lidad retractual, cenvencional y legal, pars adentrarnes en
el estudio de la naturaleza de este §ltime, naturalesa de -
1a que se deriva el carfcter y la ecsencia {ntima del que ne
es mfs que una especialidad dentro del 4&rxbel frondoso y fe-
cundo de los retractes legales.

Como ya hemos dicho, carece por entero muestra fi -
gura Jjuridica de antecedentes legislativos, ya que apareoce



por ves primera regulado el derecho de retrasto que nes ocu+
pa en el capitulo VI de la Ley de Arrendamientes Urdanos, -
texto articulade conforme & la Ley Go Bases de 31 de diciem-
bre de 1946, en la que aparecfia ordenndo en la corrolativa -
Base VI.

- . . . . .
pR At AR LELEL L FLEL L



NATURALEZA JURIDIOCA
VUSRS EHNENN BE NS ISR SN e BN 0N 980NN SEBeN
DB L
l”—.

DERREBCEO DB RETRAGTO.



Les retractos cencedidse al inquiline y al arrendata-
rio del local de negocio por la Ley de Arrendamientes urba -
noe de diciembre de 1946, asi como el que se otorga al arren-
dador de local de negooie en les articules 47 y sigulentes
de la misma en el ocase ds traspase de diche lecal, tienen--
evidentemente idéntioca naturalesa, la misma estrustura gque -
los demés retraotos legales; participan, pues, de sws o8& -
ragteres aunqus en ocasienes presenten algén matiz diversi-
fiosdor, ocomo suceds por ejemplo oon la remunciadilidad e na
de les derechos que nes ocupan, Por ese hemos orside, en ocen-
traposioiln a 1o que hemos expueste a propSsito de la hiete-
ria de eeta inatitucién, que debemos haser unas indicacionea
a propSeite de la naturclesa juridioca de los retrastes lega-
lea en general, Lo que digamos genéricamente de $stos tendrd
‘aplicacifn inmediata y diresta a la especie que nes eoupa; -
y ademée haremos tamdién alguna reflexién particular para el
no:cr‘lntliuio ds 1a nmaturalesa de loe conoretos derechos -
que coupan nuestra atencifn.

Kl tanteoc y el retraste ne son dereches que tengan -~
una diversidad de estructura, sine que participan de la mie-
sk esenoia (12); uno y otro no son mée gque momentes distin -
tos de un derecho preferente de adquisioién, o ei se guiere
de adquisioién preferente. Operan en distintes momentos; -
pero, cemo ya hemes 4diche, gosan los dos de los mismos carao-
teres y de 12 misma nstu:!lnlu.

Muocho ss ha disoutide eedre lo que realmente consti -
tuye la esencia del dereche de retraesr. A mosotros ncs pare-
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0e que desde el primer memente se impone una distincibn, -
una distincién por deméls légica y clara y que es, segln -

" nosotros pensamos, el origen de toda la confusién en que -
dificultosamente trata de meverse la denfrina al hacer el-
anélisis de esta cuestifn, Para unos autores la eeensia -
verdadera del derecho de retracto consiste en la faeultad -
de preferente adquisiocidn que se concede a su titular; para ‘
otros, en ser un derecho real; otros afirman que més bien ee
trata de una condicién resolutoria; otros, hablan de un de~
recho a lniregarst en lugar del oonprador o gonéricamente -
en lugar del adquirente; etros creen que la verdadera natura-
lesa de nuestro de:ccho e8 ¢l tratarse de mna subrogacién -
sul generis; no falta quien dice que ge trata de una mersa -
eustituoién de personas... eto,, etec.

Como se ve no reinan precisamente la armonfa y el -~
acuerdo entre los tratadistas que se han ooupado de este -
capitule del derecho de retracto.

Nosotros hemos crefdo ver, como ya hemos dicho, um
distinoién que consiste en separar, a efectes de dotor;inar
la naturalesa de esta institucién, lo que verdaderamente -
constituye su eeencia y lo gue no es més que el prgcedimien-
to para que opere la finalidad del dereche de retraer. Hay
que partir de un supuesto nedesario, de una distincién. Ia
distinoifn de que hablamos es la que disoocia, real, légilca
y clentificamente el derecho que se conscede al favorecido
por esta institucifén y las consecusncias juridicas y hasta
esonémicas, que se producen ocon el ejercicio de ese misme -

derecho o facultad juridica. 4s{, una @ sa es la egoncia -~
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7 1s naturalesa de la fasultad gue 1a ley otaorga de adquirir
con preferencia a otros y estands en determinada posioién -
jurfdioa, y otra muy distinta la téonica de este derecho a -
travéas de su ejercioelo.

Rsencia del dereohe do retraer, adquirir la propiedad
preferentements & cualquier otro, he ahf el fonds, 1la sustan-
oia de 1a instituolén; resolver la venta, sudbrogarse on el ~
lugar del comprador, edligarle a vender,.. he ahf la ferma -
el procedimiento para adquirir, ol mecanisme del ejeroicie -
del derecho de retraer,

1A naturalesa de un derecho es y debe ser indepeniien-
te de su ejercicie. Un derecho tienme eu naturalesa propia -
auncus no 8¢ le haga valer, aunque no se ejercite, y clme
llamar condicién resolutoria, subrogacién de persona, res -
61316n de un contrato anterior, o si se quiere rseolusisn,-
o mers gpustituciln de personas, como también se ha llamade,
a 10 qQus no es mfas gque una oonsescuencia de su ejeroisio, un
mero resultado de 1la acoién con éxito de retraer?,.. X1 -
ejeroioio puede faltar y el derecho permanece no odatante -
en 1a plenitud de su naturalesa, inalterable en su esencla,

Bey que dbuscar, pues, ocategorfas jurfdioas cue defi-
nan la esencia estfétioa, dirfamos anatémica, del derecho -
qQue nos ooupa y que ne dependan de su sjercisie, que por -
otra parte, y come auvcede oon el de la mayer parte de les
derechos, ea pstestativo, fagultativo 8i se quiere, y re -
nunciable.

KL DRRECHEO DE RETRACTO OOMO DERECHO POTRSTATIVO.-
Eata es la tseis de Dem8file de Buen. Zs de observar, dice,
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que el dereche de retrasr ne oonocede una situncién sodre la
cosa, 8ino efle la fagultad de orearla; es un derecho potes~
tative do trascendencia real; y aunque este 1o dioce & propé-
sito del retrmoto convenciomml, mfs adelante afiade: Igual -~
ocabe deoir del retracte legal (13),

De la misma opinibn es Bonet, quien on el tomo II, -
phgina 43, de 1a misms obra, se expresa en los siguientes -
téraince: Bl derecho de retracto es un derscho potsstativo
y, adn mis conoretamente, un derecho de adquisioién. Conce-
de & Bu titular la fagltad de adquirir una cosa, dejando -
sin efeoto una transmisisn anterior, mediante ol oumplimien-

to de determinadas condiciones.

Para hacer el anfillisis de esta forma de concebir el
derecho de retracr, ¢s impressindible eatudiar siguiera sea
brevements esta modalidad en el poder juridico que supenen -
los derechos potestativos. Claroc astd, que es del todo impery
tinente hacer un estudio dotonidory acabade, minuocloeso, de -
la controversia a propbait o do eetos derechos, controversia
por otra parte que no tiene lugar en uns monograria que se -~
deatina al estudio del dereche de retracto en 1los arrehrda -
mientos urbanos, por le que hemos do limitarnocs a trasar al-
gunos rasgos qus configuren esu signirficade.

Cosi B8eckel define los derechos petestativos cmmo de-
rechos subjetivos coneretos, el oontenido de les cuales es-
el poder de cenformaciln de una relsoifin juridica cencreta
mediante un negooio juridioe unilateral (14).

F8oil es advertir en esta definicién de sSeokel la 1i-
mitacidn oen gue concidbe su auter la teoria de loe dexrechss
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potestatives, 3e pueie ver en olla una reduessidn, una limi-
tacibn de los derschos potestativaoe en una triple dlreceiln:
on primer lugar, los llama derechoas sudjetives sonoretos, -
oon le que da a entender sin duda que loe derechos potesta-
tivoe no eon, coms han diohe otros autores que een, poderes
intermedios sntre los verdaderoa derschos sudjetivos dota -
dos de acoliln y las aimples facultades jurfdiocess.

Son, puee, para 81, segdn se deduse del anterior con-
oepto, una modalidad en log derechos subjetivos, una cate -
goris eepecial, dereshes sudjetivos sspecifiocce, pere al fin
dereshos subjetivos, C(laro eetf, que 3eckel los reune bhajo
la denominacifén de derechos de configuracibén, separfinfeclos a
su ves de otros derechos potestativos,

Per otra parte, parece limitarlos (16) a la posibili-
dad de conformecidén o configuracién. lo que sfle pafooo eor
vlerto para detorminadoe, para una olase eepeocial o un grupo,
de los dersohos potestatives; y por fin, la manifestacibn -
do volunteéd que les da nacimiento ha de eonsistir en un nego~
cio jJurfdico unilateral. De la ocalirfiocaoién, sin smbargo, de
otros auteres, se desprende que hasta ocon gue ses una mani -
festaoiln de voluntad, aunque no ses més que a travée de un
acto jurfdice, que puede ser distinto del negocio unilateral
& que Jeckel se refiers.

Una mayor amplitud parece reflejar la concepeifbn de
8tolfi, eegfin el cual (16), se comprende bajo la denominaciln
de derechos potestatives el peder que corresponde a uns per-
sona de haser cesar un estado jurfdiso existente o ds produ-

eir un nuevo e¢fecto jurfdicoc merced a la simple declaracidn
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de voluntad del titular de tal derecho y ein el coenoureo de
la voluntad de la pereonas sobre la que se¢ ejeroce dioho po -
der jurfdieo,

Como vemos, amplfa la anterior dootrina de 3eekel en
un doble sontido: en el de comprender no selamente les pode-
res de sreaciln de situsciones nuevas, sino tamdién en el dg
poder extinguix o hager sesar un efecte jurfidiooc preexisten-
te y en el de ser suficiente una oualguiera declarssibn de-
voluntad aungue no eea especificamente constitutive de un -
negooio jurfdico unilateral.

Ven Tuhr, gquien por otia parte oconsidera ci derecho Qe
retroventa ocomo un derecho potcntatlvo; a les qus §1 llams 4
derschos de configurasifn y que eotudia dentro de los dere -
chos ssoundariocs, dioce gue tales facultades son fnnumerablos
¢ ilimitadamente diversas, pero que sismpre se fundan en olen
tos supuestos exactamente determinados. 4¥n este easo es po -
8ible hadblar de derschoe, son 108 que llama de potoatad 2it-
telmann (17),

Bs de haser notar la extraordinaria y oasi alarmante
amplitud que ha resibido oeta deoctrina de los derechos po -
testativos on Alemania, eedre todo a partir de la enjundio-
8a y monumental obra de Rnnecoerus. ‘

Rnnescgerus lee llama dereches a la'modtfioacian Juri-
dica o derechos de feomeciln y comprende asi el peder juri -
dico en virtud del oual puede producirse per nogstros (ex -
olusivamente) o & nuestre faver, adn sin muestra voluntad, -
una modifiocaoiSn Juridica, o eea, el nacimiento, la extin -
oibn o 1a modificaciln de derschos sudbjetives, L& modifica ~
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aildn se produce por virtwd de wuns mera declaraoiln do vo -
luntad (fermal o ne formal) ¢ mediante un agto determinado,
o mediante una deoclaracisn de veluntad junto econ una sen -
tencia Judisial oconstitutiva, o por la declaracifn de otrs
autoridad, o finalmente, ein intervencifn alguns de nuestra
voluntad (18),

Como se ve, 10 que era dominante, preponderants a-
el estade antsrier de la deoctrina, esto es, la voluntad, -
& la que Windscheid 1llamaba normativa para el naoimiento,-
modificaoién o extinoiln del derecho, lo que conatituia la
eaencia de estoe poderes de sonfiguracién ha dejado de ser
elmento integrante para el efecte juridioce pereeguids. -~
En la oorriente deoctrinal moderna ee advierte que puede in-
cluso faltar la voluntad en doterminades derechos potestati-
vos, por lo menoe de manera inmediata y diresta, o que, pro-
duoiéndoee en virtud de uns manifeetaciln de la voluntad del
titular, no sea ella por of misad 1la reguladora de loe efec-
toe, la productors del nacimiente, modificacisn o extinoidn
de la relnoifn jurfdioca, eino que pueds reducirse al papel -
seoundarie de provocar una actuscifén ante la autoridad, cuya
resoluoifn serd en definitiva la que produsoa el efedto ju -
ridico apetesido y pereeguido por el titular, esto es, ol -
orear, modificar o extinguir uma relacifn jurfdica o mis am-
pliamente una eituscidn de derecho. Ya ne serf la voluntad -
oreadora inmediata, sino mediatamente; ya no es esencial -
eu aotusciln, porque puede faltar o nesesitar de algén ctro -
complemente, oon 10 que se desvirtia incluso esa peeidilidad
conferida por el ordenamisnto jurfdioco al titular de tales -

derechos, qus ya no son potestatives, porque potestative -
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quiere decir tanto como faoultative, y 1o facultative estd
cenfindo al arbitrie y un pooo & la disorecifn de la volun-

tad,

Hemos de conaignar que la nevedad de la dootrina, el
auge y la popularidad de los propugnadores de esta oategorim
de dereohos, asf{ como la sorprendente y casi ilimitada hos-
pitalidad do su construccilin, que era capas de acoger en su
regaso todas o caai tedas las formas de derechoe basta on -
tonces rebeldes a toda sistemftioa conooida, hiocleron que -
gosare en un prinoiplo de una oflids y favorable acegida,

Zeta miema indeterminaciln ce sus contornos y la fa-
cilidad oon :ue se pueden agrupar en su conoepto fagultades
de la més variada indole han sido, tal ves, los motivos de -
su desgracia. Porque hay jua resonocer yue esa doctrina un -
poso imprecisa e indeterminada de loa Jdorechos potoct&tlvos‘
ha oafdo modernamente en grave desor$§dito ante ios estudiosos
del Derecho civil, proveoando de alguno de ellos en ooasio -
nes alguna oritica no siempre falta de irenia.

Los autores que la reciden no estdin de acuerde ni en
el nombre con que ha de ser cesignada eata especie de dere -
chos ni tampooo en el oconcepto, ni siquiera en el aloance y
significado de su oontenido.

8telfi (19) entiende yue no dede aceptarse una dis -
tineibn de 1los derechos Que no se presenta con caracteres -
bien dofinides y precisos. El prefesor de Castro {(20) dise
que préoticamente esta direcoiln dootrinsl tampeco ha podide
conasegulr ningfin resultade aproveshadble, ya que ne ha legre-
do enomtrar ningtn carfcter comin, ni sefialar ninguma regla
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apliocable a tedo el heterogéneo conglomerado de figuras ju-
r{dicas que se ha querido bsutisar oon el nombre de dereshes
de formaoibn jurfdioa,

Los sasos mencionados por los autores, siguo diciendo
el prefesor citado, oamo derechos vonformativos son de dis-
tinta naturalesa, les mfs ne meresen siquiera el nomdre de -
derechos.

Y afinde méa tarde, oon una censidersciSn que nos pa~
rece sumsmente asertada: 81 se prmoediera con seriedald y ri-
gﬁf 18gioo en la aplicasiln de la dootrina de los derechos -
del poder Juridico, se llegaris a la conoclusisn de que ocasi
ninguna figura Jjurfdioa dejaba de tensr tal ocardater.

Mesaina reconocce yue a pesar de la aceglida tawvarable
y creciente do la nueva clasifioacifn no se puedo deoir to-
davia que se haya fijado totalmente en tsdos sus aspestos (21),

Se han llamado también a loa derechos potestativos -
derechos sin accifn, lo que ha servido a Ferrara para hsser-
les una dura y acaso definitiva oritica (282). Bn el derscho .
peteatativs falta una persons ohl igada cue sea scorrelativa -
a la fagultad que ee otorga al titular, falta, pues, el de~
ber yue acompafia a todo dereche subjetivo, as{ como el suje-
te pasivo cue es regquisito de todo dereche,

Log autores referidos que acogen la tesis que acabda-
mos de exmminar oen invlusién de Ferrara, oconciben el dere -
oho de retracto como un derecho potestative de adgquisiocién,
que no es mfs que una rama de las tres en que tradicionsl -
mente s¢ viene dividienio esta espescie de los dereches po -
testativos (23).



Von Tuhr los trata como una especie de loe derechos -

de apropiascibn, que &1 olmsifioca entre los oonstitutivos (24)

Pues bien, homos de fijar la atensifn, & nueatro objm-
to, sobre alguneos puntos conoretos del anflisis llgere que ~
acabamos de hacer, con el fin de azimilar e no el derecho de
retraoto a eatos poderes de conformacidn o potestativoes., -
Para 1s mayor parte de los autores, como hemos tenido ooa -
8i6n de ver, la esenciu de esta pretendida sategorfa de de-
rechos reside en 1a posidbilidad resonocila a la veluntad de
producir por af misma determinados efestos Jjuridices. Oensis«
te en la facultad de implicar medinnte la sela manifestacibn
del titular a una tercera parasona, que gqueds por ests mismo
subordinada a 1a oreaciSn de una situacifn Jurfdica o a la
modifiocaciln o a la extinciln qus 8 haya producido como -
efecto de tal declaranoilén de voluntad. Asf{, saon derechos ou-
yo naocimiento se confia exclusivaments & la voluntad de su
titular. Mas ha de hacerse la advertencia de que misntras no
se agtfa 1la voluntad, en este sentido goberana y suténoma, -
no existe mfs gque una posidilidad de produoir el efects ju -
ridico que sa persigue, y cuando 1a voluntad se ha manites -
tado existe ya otro poder, otro derechos, pero un derecho (e
ne es el potestativo, sino el definitivo derecho sudbjetivo -
oreado por su ejeroision,

Los derechos potestativos son unes veoes manifestacio-
nes de l1a voluntad de obrar o insluso de la jurfdioca; otras,
simples reoonocimientos del srdenamiente jurfdico gque ocen -
flore determinedas faocultades, y stras no son otra ocosa que
1a mera expresifn de dereschos conferides y ocuyo sjercicio se



oonffa al arbitries del titular. La mayor parte de las figu-
ras acogidas por la dootrina sl amparo del waeto e indeter-
minado titule de derechos petestativos, no es otra ocoss que
un resultade de la regle general establecida en el artfoulo
40., pArrafo 2o, del CBdigo oivil, segdn la gue les dereshos
reconocidos en las leyes son remunoiabdles.

De ninguna manere pusle desirse, a nuestre juiole, -
q@e ol derecho de retraczto legal sea un derescho poteastativo.
Preacindiendo por ahora de la exietenfla, siquiera sea 18 -
gica o intelactunl, de estos tipos de derechoe, s evidente
que el poder juridico es ya tal derecho, aun antes de que -
llague & cjercitarse Judicial o extrajudioiniments, En efeq-
to, el ejercioclo Jde una acéi&n en ol agtual sistems procesal,
implioa la existensia de un derecocho substantivo sudbjetivo.~-
la voluntad del titular no interviene para su nacimiento, -
por lo menos excluasivamente. Los Gnices supusstos de hecho
que regquiere la ley para que el derecho d€e¢ retracto nasca -
son 1a transmisibn onerosa y la sualidad personal en el re~
trayente, variabdle segin 1a clase de retrasto de que se tra-
te. Lo finico que es potestativo en el retrasto es ol ejersi-
sio, por otrs parte centioiln ésta comtn a todos los dere -
chos, salvo 10 dispuesto en el inoiso Gltimo del phrrafo 2o
del srtfcule 40 del (8digo oivil,

Kl derecho nace desde el memento en que se opora la -
tranumisifn originaria, no oon la manifestacifn de voluntad
yue implica su ejereicio (25). Por esto, 1a dénioa voluntad -
en tedo omso gue interviens para su oreacién y nasimiento, -
o8 1a de la ley (26), Luego de ninguns manera pusde decirse-
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come se ha disho, que es el derecho de retragto, un deresho «
potaatntivo{

Otra de las circunstancias que aconsejan la ne asimi-
laoibn del derecho de retrasto a esta espeoie de los dorocioq
potastatives eos que la literatura juridisa viene soncibdiendo
normalmente a fatos oomo categoriass intermedins entre les -
verdadercs y pr:pios derechos subjetives dotados de aocoién y
las otras faoultades més ddbiles denignadas con el califiea -
tivoe de fascultades jurf{dicas. Bl derecho de retracto es un -
verdadero derecho subjetive, independientements de su oatalo-
gacibn dentro de una u otra clase en que se dividen los dere-
chos patrimonialeo, ecsto es, de que constituys o no un dere -
cho real,

Rl derecho de retraser puede ser considerado potestati-
vo en otro sentido: en el de que su ejereicio oon éxito ori-
gina el derecho de propledad. Pero este efesto jue se produ-
ce con el ejercicie del deresho de retracto no es mis que una
consecuencia jurfdioca, el resultade de su agtuacién,

Ia sentencia del Tribunal supreme de 24 de nov;aimto -
de 1944, un poco influenciada sin duda por esta dectrina que
considera =1 dereche de retraste como un derecho potestative,
entiende gue el dereche de retrasto no adquiere vida real -
hasta que por su titular se decide utilisarle, Psro utilizayr 4
uns oocea, un derechs, presupone su existencia,

Bl derechs de retracte se nos presenta, pues, ocome -~
un verdadero derecho swhjetive, dotade de una agoiln propia.-
Le que falta por delimitar es si siende, como decimos que es,

-

un dersoho subjetive, constituys e no un derecho real, y en



su ¢asg, gufles son 108 oaraoteres qus 1o determinan y cualis
fican, configurando su estructura.

BL DERROHO DX RKTBRAQTZO CORFIGURANO OOMO DERRCEO RBAL,
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Mo os este el lugar mis adecuado para sefialar los oa-
racteres del dersoho real, eoncepto amplismente tratade en
algunes muy valiosas monografias y en ossi todes los Trata -
des generales del Dereshe ocivil. Hemos de dar por supuests -
una serie de oconocoimientos generales propios de nuestra Clen-
cia, ain perjuicio de bhaser una ligora referencis a algune ae
ellos, o incidentalmente, para mejor enmarcar la maturalesa -
del dereche que ocupa auestra atencifn.

A partir de la publicacifin del C8aigo civil espafiol en
el afio 1889 se ha introduoide en la dostrina oiv;llntioa y cn;
la mfs repetide jurisprudencia do0 nuestro més Alto Tridunal -
una corriente abiertamente iavoreblo a la concepoiln del dere-
cho de retrasts como derscho de naturzlesa real. Mas también
es verdad que en los Gltimos tiampos, sobre todo a partir de
la monumental obra de Rooa Sastre, ha influfde extraordinaria-
mente una opinidn centraria, que podrismos llamar negative, -
que pretiende desvirtuar el sarfigter de dereche real que d¢ or-
dinario y comfinmente se venila atridbuyendc a los derechos de -
tanteo y de retracto, y que sustituye la ys tradicienal dootri
na por otra que resta & este tipo de derechos gran perte do -
su autenomia tefrica y a la quo mfis adelante habremes de refe-
rirnos,

Concibe el derecho de retranto somo auténtise dereoho
real ¢l prestigioso y erudite Sdnches Romén, quien incluye -
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los lereches de retrasto y Ge tanteo dentro de la clasifioa-
ci6n general de derechos reales, encuadréndoles dentro Ge los
que, sin separarsc las dos fezeultedes de gosar y disponer de
la ooss, imponen algunas limiteoiones y naoidos, dice el mis-
mo auxtor, por un privilegio,

ILa posioiln cel eminente y llorado tratadista D. Peli-
pe Clemente de Diegu, gloris de nuestras dootrima jurfdlica pri-
vada, o8 también decidida y abiertamente partidaria de eata -
teoria. Asi, comc recao, expone, sobre cosa especifioa y de -
terminada pura el ocsso de cnajenaciln de $ata, ses cualguie -
ra su duonb. pudiéndose ejercitar por tsnte contra cualguiera,
no hay cuda que es un dereche real (27).

Ia naturalesa del dereoho y acoién del retrscte resul-
te confirmada, dice ¢l migng autir on otro lugar de 12 mimme
obra (28) por la declarsoifn del artfoulo 37, no., 22 de la
ley Hipotecaria, al exoeptuar estas asciones de retracto le-
gal del principio oonsignado en el art, 36 di que no se dardn
eontra tercsero hipotesario las acolones rosocisorias y resolu-
torias,

Kl eminente y fecundlasimo civilista easpafiel, Profesor
D. José Castén, soetliens tambdién esta misma dirocciln dootri-
pal. "Bn cuanto & loa retractos legeles, creemes, dioce, tie-
nen también naturalesa real. Aungue ol art, 1521 del cddige-
noc eea muy expresivo, el 37, na 8a de la Ley Hipotesaria, al
determinar gue las asciones "de retrsotc legel en loas casos
y térainos qus las leyes establecen™ constituyen una excep -
cifn a la regla goneral, segén la ocual no se dan sontrs ter-
cero que haya insorits si titulo de su derescho las asoiones
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reacisorisa y resolutorias, ha venido & dar plsm sfeoti-
vided al derecho 4s retraote y parmite preclamar su natura-
lesa",

El tantee y @1 retracto, sigus diciendo en otro lugay,
se coenalderan por la dectrina moderna como derechos reales -
en cuanto recaen sobre coss eapecifica y no se o:ofcitan ox-
olusivamente con relecifn a persens determinada, sinoc ocontra
todo duefio que enajene o haya adguirido la finca sobre la -
que eatén constitufdos (29). |

garola Mertinez se acoge tambifn sin reservas a esta -
concepoidn del dereche de retracto como derecho real (30).

Repetidas, reiteradns sentencsias del Tribunal sSupremo
confirman este oarfoter de derechs real que hemes visto atri-
buye Js dootrina al dereacho de retraste y que, segfn indioa -
&lguna de ellas, sl antes del C§4igo oivil podis digoutirse -
o0 ponersd ep duda, después de &ste, oon la noryma contenida en
el art, 1510 segfin la cual el vendedor podrf ejercitar su ac-
0i8n oontra todo pessedor gue traiga au dsrecho del ocomprador.
tiane evidante naturalesa real.

Da esta direcoidn ininterrumpida sen un ejemple lag -
santenciaa de 10 de mayo de 1904, de 11 de ootubre de 1906
-sexfin 1a cual la publicidad gue envuslve la ley sustituye
sumplidamente 1a do la insoripoién en el Registro de la Pro -
pledad- y laa d¢ 21 de diciembro de 1908, de 14 de mayo de
1912. 9 A9 febrers de 1916, 19 de diociemdbre de 1985, etc,, -
por no oitar mis gus algunas de las mis relevantes entre las
que se snouentra la mfs reciente de 6 de jJunis de 1947.

Frente a esta tendencia, frente a eats dootrina fran -
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samente favarsblo 2 la coenfigurasién del &ereobho de retractd
soms proyia, auténtico y definitivo deresho real, se aliza la
inzente parsanalidad oclentffisa del eatudiossc aivilleta e hi-
potevarist’a Kooa Zaastre, jque niega ostegirica y rotundamente
1a naturalesa do dereshos reales a les de tantee y retragto
legales (31),

%1 tanteo y retrastso lagalas por zu misma esencia, -
agsvera, no tienen la naturalaza de derscho real, Xn ninguno
ds los varies ocsses on que las lsycs oiviles, aaf ocomo las -
administrativas, establecen tales deredhos..., tienen estos -
dereshos oardater real, a pesar de imponorse el retragcto le-
gal con oarfater abssluto o erza omnes y sin conslderacibn a
tercereos.

Cierto que Roce 3astre sstudia sstos dersehoa dando -
por supuesto su concepto y un poon tamdién su verdadera na-
turalesa, limiténdose casi al anflisis del aspeoto registral
de estos dos poderes Jurfdioes. Rl hecho de gue sea 1a ley
suion las da naoinlento y eato lss otorgue una publiocidad -
que haoe innevsesaria la registral (vid, S, de 11 ootudre 190§
ya sefinlada) no eus motivo bastante para negar su efioscia -
real. L& protevoifu registral, la insoripoibn en el neglstro
de la Propiednd puede ser unsa cualidad de los derechos reales
pero no ua presupuests para detsrminar su verdadero oarfoter,
So todos los derechos reales mon insorididles (38) y une de
§atos pueden ser los de tanteo y retrasto; perc hacer depen-
der 1a inocerperacifn en una u otra espeaie de dereshos m -
trimenisles, esto es, en los perzonales 5 en los renles, de
la sola susceptibilidad de ser registrades e inssrites, ne
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nos parese muy afertunado., Par su propla naturszlsse el dere-
oho de retrastc legal) ya hemos diche que no es inscridible,-
paro este sa y fads sar independiente da au oarfoter de doroQ
zho real,

Ademés del argumento del prspio Rooa 3astre, de gue la
publicicad de 1a ley haoe aupérflus lea del Reglstro, nos pa-
rece 3ue existe otra raesdn por la que 1s Ley mo regula la -~
insoripoién del retracto legel; y ee que siendo oemo aon loa
retrastos derechos cuyo momento de origen y de extinciién se
desconoce con anterioridad a su nuocimients y estande someti.
d08 a un pleso breve de vigenoia, cuya duracifn maroa la ley
y suyo momento extintivo sa prevé afdn antes de haber tomady
exisztencia, la inscripoién del ratracto legal en o1 Registro
serfa tambidn un poco anodina. Los derechss reslas, la mayer
parte de los derechos resles gozan Ce ura especie de perpe~
tuidad cus requiere su conastancia, 0 por 10 menos de¢ una per
manencia y unk estabilidad reclamades por la esencia misma, -
iz funcifn y 1z finelidsd 2e zu oontenide, Los damés derecheg
reales tienan en sf su propio fundamente ragional y en lss -
faoultades que otorgun a su titular se encuentra su propla -
meta, lins los derechos de retrscto sor transitorios, pasa -
Jeros, otorgen el poder de una adquisiolén y no son en of -
rfs que modios e lnstrumentos para csnseguir un derescho real
mds amplio, el derocho real por excelencis, que es el dere -
cho de propiedad; estén sujetos & un place bdreve de oaduei -
dad, tienden a adquirir la propiedad, y esta nota especifioa
del Oerecho de retracto hace que fuase inefisas la maysr par
te de las veses au inssripeién en el Registro. Rsto, sin te-
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nor en cuenta ques el finioce titulo del dereche de retraer os )
1a ley; la ley lo orea, pero suanio una sentencia judicial le
resonoce o ouando el perjudiocado por &1 le consiente se opera
uné itransformacién en el mismo dirooho y an lugar 4de subeistir
el derechs de rotracto que se actds aparece el dereche de proy
pledald a suya adquisiolén se encaminaba ¢l misme derecho de ~
retrasr.

Hibguesele si me quiere al derecho de retracto legal -
lu oualidad de insoribibvle; oidrrese con puertas de hierre el
hagiatre de la Propiedad y échensele siete llaves oomo a las
sroug del Cid, para no permitir su aoccesc & 61 al derecho de
retracto, perc no @6 llegue oon eusto & su desoalifioacién co-
mo doresho real, poriue no nos purece légloo,

la ineoribibllidad de 1o0s derechos reales es una re -
gix goneral, no un prinociple absolute. las reglas genorales -
80n susoeptibles de exscepoiones y uns de ellas, en 6l ocaso a
qus nos rererimos y por las rasonas que han quedado expuostas,
puade e8r la no posidilidad de inssripciln en el Registros del
derecho de retraer,

La resoluuidn de 29 de ootubre de 1946 de la Direcoidn
geheral de los ieglstros, despuéds de devir que el retracto le-
g6l puuvde slasificarse sin duda en nuestro ordenamiento juri -
dico enire los uverechos reales, desclars que gquien le ejercite
puede vbtener al amparo del no lo del art, 4£ de la Ley Eipo-
tacaris la anotaolién preventiva de l& demuanda, Lo que llegs -
al heglatro no en el derecho Ge retracts, sino la demanda en

wue tal derecho eas ejsroitado.



Bl derecho de retraoto es un derecho a 1la prnpledad, -

pero no & ura cualquiere propledad igual a8l gus se le cencede

& cualquier peraoma y por el hecho de tener sapacidmad sdquf -~
sitiva, eine precisamente una propiedad a la cosd que pdaee
o]l titular de esta faoultad y que eg ohjeto de trsnamisibn -

cperosa Apta pars engendrarls, Perc el hecho de que tenga un

derecho & la propiedad ne quiere Cecir gqus oonstitays la fi -

gurs denominada por lr dootrina cen el nombre de Jus ad rem
(38).

8¢ ha digho, como ya hemos visto, que tiene el derechs
de rotracto naturalesa real, Clerto que tiene eficacia y pue-
de hageras valer oontra cualquier adquirente, inoluso contra
terserc y contra sucesivos osmmpraderes, 3in negarle nosstros
tal carfoter, por lo demds reconocido por la generalidad oasi
absoluta do la dostrina y por la més uniforme y repetida Jju -
risprudencis ée nuestrs 2ribunal supremo, s hemoas de poner
alpdn reparo a eata ooncepoidn y haocer aigunas observasiocnes
orfticas gue hagan dudar de la plenitud ds equivalencia oon -
estas figuras jurfdicas de los derechos reales. 3n primer lu-
ger o8 evidente yu: falte en 61, por lo demds muy marcadsmen-
te en clertos tipos de retrastos iegales -sobre todo en el -
da colindsniea y on &l atribuido ea @) plArrafe 6o del art,396
conforxme & la reducoifén que le d16 la ley de 26 de ootubre de
1989~ el poder exigido como requisito y elemento integrante
de la esencia de los derschos reales, a asader, el poder di -
rooto @ inmediato sebre la sosa., Podrd{ redargtiree que no
fulta esa relaocién incidents sobre la cosa, porqwe efeotiva-

mente 1a ooaa se tiene, se poasee, se disfruta; pero también
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o8 verdad que la tenencia, el poder sobre 1ls coss, la agtus -
oi8n sobre ella no es oomo conseousnocia de es8e otre derecho -
que 8¢ concede al titular, sino precisamente cemo titular que
e8 de un derecho matris gue lleva consigo el que la cosa es -
té bajo su disponidbilidad por otro distinto titulo. xa deoir,
que el poder que se tiens sobre la oosa es conseousnoia del -
derecho base originario, no del derecho de retrasto.

Por otra parte, sabido es que no dasta pars adquirir
un derecho real el titulo o caugsa Jurfidiea, sino que se re-
quiere de toda neocesidad el modo de adquiriy (art., 609 del -
08digo civil en relacién con el 1096). Lo finico que existe -
para la adquisioiln de ese derecho de retracto es el titulo,
por lo menos aparentemente; pero falta por completo, 0 pare-
ge faltar, ol hecho efeotivo gque opera la adquisiolén del de-
recho real. El tfitulo de adquisiociln esti aquf, por otra par-
te, disociado; asi, puede hablarse de la ley como gausa de -
adquirir, del ocontrato de arrendamiente precedente y sudbsis-
tente, 8i de este tipo de retracto legal se trata, incluso -
puede pensarse en el oontrato tranemisorio oneroso de la pro-
pledad como posidle tftulo de adQuisiciln, Pero parese que -
falta, como declamos antes, el modo de adquirir en sentide -
espeoifico y téoniso,

Ahora bien, para salvar este escollo y superar la difi
oultad presentala pusde conatruirse o tratar de oconstruirse -R
de una doble manera un medo especial. O biem se piensa que el
modo de adquirir esté en este derxecho de retracto de alguma -
manera embebido y sudbgumido en el titulo, si entendemos por -

tal la situacién juridioca precedente; e bien, y esto parece -



mis viable y menos embarasoso, tratamos de hacer apliocacibn -
de una especie de traditio, de la llamada histériocamsnte bLre-
vi sanu, |

Bn efesto, el titular del derecho de retracto posee ya
1a gosa, 8i bien a titule distinto del que ahora se le sconce-
de; parece que ums sola posésién consiente dos titularidades -
reales distintas: la del derechs originarioc en ouya virtud se
concede el derecho de retracto y este mismo dereche de retraer,

Ketas son sin duda, a mi juicio, las dos difioultades
mis seriss (ue pueden presentarse a la dootrina que trata de
censebir y configurar el retrasto oomo auténtioo derscho real.
Pero es 10 cierto que una y otra se desvanedsen, o parecen des-

vaneserss, por 1us oonsideraciones qus haoemos & sontinuaocifn.

El poder inmediato y direeto sobre la cosa que €s esen-
oial en el derecho real no ha de ser neocesariamente un poder -
jurfdico de material oomtagto con la coul que ee su odjeto,

Cierto que falta este especifico caréoter en la ipme -
diacifn, en la relaciln jurfdica que el titular del derecho -
de retracto sostiene sobre la cose; mas ha de haoerse notar -
que el poder en que consiste el derecho resl a medida gue es-
més jurfidico se espiritualiza y se sustrae de esa otra mani-
festacibén material y corpbrea que parece faltar em el reirac.-.
to; este ai no aceptamos la sonstrusoién de la insor,oracifn
del derecho de retraer & la situsociln més amplia que se tiene
sobre la ces: y que antes apuntébamoa, No falta, puss, el po-
dexrio como parece que sucede, sine que siendo éste jurfdioce -

es independiente de que ae manifieste o no por medio de ac ~



tos gue no sean el propio ejeroicio,

Poro es que la fasultad de persecuciln de 1la ocosa ace-
so en ningén derecho real se manifieste ocon tanto vigor al -
con tanta glaridad camo en este tipo de derechos. X1 titular |
del deresho de retrasto ejercita su acoifn sontrs el adguiren-
te a titulo oneross de 1la cesa gque es objeto de su poder y -
sigue ejeroiténdela y pudidndols ejeroitar a través ¢e les su-
cesivos adguirentes, nin'qnn ebaten requisites de buena fs ¢
insoripoién en el Registro. Ia dnioa obligaoién o carga que se
impone &1 titular que decide ejercitarlo es la de gue dirija -
su denmanda conjuntamente contra o frente al ooaprador o adqui-
rente originaric y contra los terceros que de aguél traigan su
derecho (3entencia de 2 de fedbrero de 1949), Rsto lejos de ser
un obstéculo a la faocultad de persecucidn de la oosa, supone -
un reconocimients de tal manifestacién o requisito del dereoho

real,

Mds importancia parece tener el segundo de los argumen~
tos presentados en contra Jy es el de la aparsente ¢ abscluta
falta de modo de adquirir en sentido especffice. E1l titulo de
adquisicifn del derechs de retracto puede ser, ocomo deciamos-
antes, l1a mimma ley, la aituuciln juridics anmterior en que se
basa el derecho do retraer, o inocluso la miama transmisién -
onerose que lo origina. Nosotros nas inolinamos por la prime-
ra de las posibilidades sefialadas y entenliemos que las otras
dos no son otra cosa :we les supuestos de hesho, los reguisi-
tos que 1a ley tiene en cuenta para su nacimiento y atridu -
0ién. Pues bien, siendo fate el titulo, la causa de la adouil-



8icibn goudl es el modo efeotivo, el heoho partioular y con-
creto en funcién del que nace el derecho de retrasto? 4Bxis-
te realmente esta otra circunstancia exigida por la dosctri -
na para el nacimiento de la titularidad de un derecho real -
en ¢l sujeto asctivo, y en este caso puode llegarse a su con-
figuracién por alguno de los procedimientos ya indicados de

incorporacifn del modo a la bagse de la relacién sobre gque se
monta y en la que encarna, o pensando en una modalidad de la
traditio? O gsucede por el contrario que en el nacimiento de
esta especie de derechos de preferente adquisloién falta lo

que se ha llamado téocnicamente el modo de adquirir?

No olvidemos que la mayor parte do_lo; tratadistas esp
pafiocles entienden recogida esta construccién del titule y el
modo por nuestro ¢6digo civil y cuya menifestacibn conoreta -
la sefialan, como ya hemos dicho, en los arts, 609 y 1095 del
citado texto legal.

En base de esto, aseguran, los dereches reales, a di -
ferencia de le que sucede con los derechos de obligacién o
de crédito, no nacen con el s0lo negocio juridioco, sino que
exigen una cirounstancia mfis, el'acto ostensidle de la trane
misidn de la posesiln.

Esta doostrina que, como decimos, parese haber sido roq'
cogida por el lagislador espafiol en los arts., 609 y 1085 del
C8digo oivil ha sido objeto de duras controversias ¢ impugna-
ciones. 8in oitar etros artfoculos del misme ouerpo legal que
pareocen desvirtuar esta extensifén general que se ooncede a -
la mentada dootrina come el 637 que habla del titule por que

se adquieren las servidumbres continuas y aparentes, el 53¢



y &) 1950, vamos & hacer alguna indioaciln a proplsito de lo
que se ha dicho gue dice el art, 609 y 10 qus realmente pa -
rese deeir. Bstf colosado en cabesa del Libro III del 084i-
g0 oivil que trata de leos modos de adquirir la propiedad y
habla de la tradiecibn (modo), que ha sido la piedra angular
de la ociencia jJurfdica para construir el seocular edifioio a
que nos referimos, edificio cuarteado ya dentro de¢ nuestre -
miamo sistema legal y demolido y adn barrido en otros orde -
namientos positivos.

Bl pirrafe 2a del artfculo que comentamos dice as{;
Ia propiedad y les demfs derechos reales sebre lou'binnon -
se adgquiren y transaiten por la ley, por densoilSn, por su -
cesifn testada ¢ intestada y por consecuenoia de olertos con-
trates mediante la tradiocifn. Dejando aparte la oritica que
a este artioulo se ha hesho, especial y principalmente por -
sénohes Romén (34), queremos deoir respecto a §1 lo siguien-
te: Ia frase final del pérrafo transorito, esto es, mediante
la tradicifn joomprende a todas las fermas de adquirir rese-
findas en el mismo, o sblo a la efectuada mediante oicrtu o ont
tratos a la que inmediatamente sigue? BEs deoir, las adquisi-

clenes efectuadas por la ley y por las susesiones  sé operan
sin necesidad de tradioiln, o requisren del oconcurso de ésta?
Evidente gqus, coleocada al final del pérrafe gque oomentamos y
sin indiocacifn especifioa de su alocance, parece comprender
cualquier formt de las sefialadasg; mas ¢l oontexto del mismo -
artiocule y la existencia de otres del mismo C8digo que regu -
lan las adquisiciones por los demfs titules ¢ oonceptos pa -

recen acensejar la interpretacifn restriotiva, en el seantido
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de entender gue 8810 las transmisiones y las adquisicienea -
que se efeotfan mediante ciertes ocontratos requieren de la -

tradicibn, del mode de adquirir, de la entrega de la cosa, ~
en una palabra de la transmisiln de la posesifn, lLas que ge -
efectfan en virtud de la ley y lae a través de una sucesién,-
testadsa o no, no requieren, no parecen requerir, de este re -
quisito de 1a tranemisién. El oontexte del art. 1096, asf oo-
mo 1a colocaoibn de 61 en el titulo de las obligaciones, no
contradisen 1o expuesto (85). Ademés, el art, 1085 del ob4di-
g0 oivil parece referirse exclusivamente al derecho de pro -
piedad sodbre la cosa y no a les derechos reales limitados -
que sobre la misma pueden recaer; oon 10 que aén en 0l su -
pueato de que para todas las formas de adquirir y tranamitir
se oxigiese la entrega de la ocea, esto pareceria limitarse -
& la entrega oon intencién de tranamitir la propiedad,

As{ pues, y concluyendo, el derecho de retraocto otor-
g8 un poder a su titular en la cosa sodre que recae, poler -
que es incidente de manera direota; la relaciln que el res -
trayente tiene sobre la ocosa objeto de su derscho es inmedia-
ta, sin necesidad de persona alguna intermediaria, es decir,
como exige la dootrina que sea el derecho pars gque gooe de -
las oaraoterfaticas de real,

Es, por otra parte, un poder exolusivo y excluyente -
oenferido al titular y sflo a 41,

Es también ejercitable contra suslquier posesder ter-
oer adquireate y no obstan a su ejercioio ni la dbuena ré, ni
la inseripeiln en el Registro, ni la omsrosilad del negoois

Juridico que le da nacimiento..., porque ea un derecho areada



por la ley, cuya pudblicidad, aunqus sbloc sea presunta, suple
la registral, come vimos en su lugar,

Bl derecho 4e¢ retraato es, puss, en definitiva, un de-
reocho real, aunque tiene, naturalmente, oaracteristicss pre -
pias y especificas que trataremos ¢e precisar,

En primer lugar el dereochs de retrasto se nes presen-
ta en todas y cada una de las modalidmdes previstas en nues-
tro C8digo ocivil y en las leyes especisles oomo un derecho ~
real reflejo de una situaciln también real més amplia y en -
base & 1a que se ooncede (36)., As{ en los ocasos de comunidad,
de ocenas enrfitéutioco, de colindancia, de rabassa morta, eto,
Pero sucede, por le que al legal de arrendamiento se refiere.
que estando, como esté, pendiente la cuestifn de su natura -
lesa y predominando la tesis de su Indole personal, parsce -
que se atribuye en ellos un derecho derivado y‘roflojo -ql de
retracto- de més eficacia y mfis fuerte condiociln gue el gque -
tiene el titular del derecho prinoipal ~-el arrendamiento- bda-
se del retracto. |

Las oarasteristioas que se han sefialado al derecho de
retraer, aunque considerade como derscho real, son muy veris-
das. Como noc constituyen més que manifestasiones de¢ la natu -
ralesa del derecho de retrasto y no suponen formas digtintas
de ooncebirla, como por otra parte son cualidadea y atribu -
toa de}l todo compatidles con su considersciln de deresho -~
roeal, carecen de autonomfia y de entidad sufisiente para ser
estudiadas ocomo dootrinas independientes a propSsito del de-
reohe de retraer y nos ha parecido més aldecuado estudiarlas
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como oarscteres y peculiaridades proplas del derecho que nos

ooupa,

Una de estas caracterfstioas o particularidades del de-
recho de retracto es lu de su no suscepiibilidad de ser insor
to en el Kegistro de la Propledad (37). Como ya nos hemos re-
Teride & ella al estudiar la teoria de Roca sastre, bdstenos
por ahora c¢on hacer una remiuibn integral a lo que allf diji -

mosa,

Bl derecho de retracto, ae ha dicho también, es un de-
recho de adquisicifn. PTratado como derecho real de adquisi -
0i8n parece que delimita més sus contornos y su ooncepto; pe-
ro decir sin mis que es un derecho de adquisioidn nos parece
demasiado impreciso. En efeoto, la finalidad que persigue el
derecho de retracto, asi como el de tanteo, es la adquisicién
de la propiedad, precisamente el derechs de propledad de una
cosa determinada; pero ni esto supone un nueve modo de ad -
quirir la propledad, porque en t0ds oaso el modo de adquirir
Por el retrayente seria el vontrato de transmisién onerosa a
que se incorpora por sl ejercicio de su derecho, ni we dede -
entender que no haya otros derechos que puedan llamarse, del
miamo modo y con la misma propledad, derechos de adquisicién;
resubrdese, por ejemplo, la ooupacifn, los derechos a oeszar y
& passoar, eto.

Deoir, sin emdbargo, que son derechos reales de adqui-
sioiln preferente nos parece un gran acierto (38).

Un sector selescto y muy moderno de la dootrina jur{ -
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dica patria cencidbe el derecho de retrasto como limitative
del derecho de propiedad o de alguna do las fasultades con-
oretas integrantes de tal derecho {89). Ia primera referen-
cia que sn este sentido oanoonn»a'o- 1a de Falobn (40),quien
considera los derechos do tanteo y retracto oomo limitaciones
de la libortad gque tiene todo duefic de transmitir a quien -
tenga por conveniente au derxeschs.

De la misma opinifn es De Diego (41), para el oual -
loa dereohos de tanteo y retrasto ssn dereochos reales limita«
tivos del dominie, pere de adquisioiln, opinién quo repite -
mfs tarde al hablar concretamente del retraoto.

Bellén, en la oonferencia ya citada, dice que lo que
aparece limitado oon el retracto es el poder del duefic para
realizar libremente la transmisibn, y que les retractos son
limitaciones de la faoultad de libre disposiolidn de la pre -
pledad (48). |

Castén no los incluye dentro de esta modalidad de los
dexrechos reales &l hager el estudio de los retraotos en par -
ticular, perc al tratar de las limitaciones del derecho de -
propiedad por causta de utilidad privada, se haoe eco de esta
mansrs de pensar al admitir causas que afestan & la facultad
de dispoaioiln, como los retresotos legales, por virtud de les
ocunles, dice, el propietario se ve privaldo del derschs que -
normalmente le aorresponds de enajemar su cosa & gquien quiers
(43).

Bl Tribunal Supreme se ha manifestado ocon reiteracién
y constancia no contradichas, en esta migma direcsifn., Y asi,
una sentencia de 20 de marso de 1929 dice que oon al retrasto
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legal "se soarta el dereche del propietario pars enmajenar -
las cosss & las personas que le plasoca”; o hadbla de “las éie-
posiciones gque regulan aquella instituoibn y este dereche ce-
mo cercenadoras del 1idre ejexcicie de la prepiedad y de la
obligatoriedad y firmesa de los ocontrates” (3smtencia de 6 de
marso de 1942); ocohibe, dice otra mfs reciente sentenscia, la
faocultad de 1idbre disposisifn del duefio (8. de £ de &icismbre
de 1947).

Tambdién la Direcoiln General de los :ogistroa y del -
Notariado ha tenido jcasifin de manifestarse y se ha manifes-
tado en este sentido, rocogiendo esta oonocepsifn y llamando
al retraoto legal limitacién del dominio (Resoluciln de 29 de
ootubre de 1946).

Come vemos, abundan las opiniones conformes en la con-
figuraciln del derecho deo retraer somo derecho resl limitati-
vo do la propiedad,

Bl derscho do retracto es un derescho incidente do ma-
hera inmediata y directa sobre la cosa que oonstituye su ob-
jeto, pero es ésta una inoidencia, a nuestro mode do ver,muy
particular, Asf como los demfs derechos resles limitados 1i-
mitan & su ves el derecho de propiedad, reduciendo alguna de
sus fapultades o restindole parte de su contenido, el dere -
cho de retraer es més propiamente un derecho real paralelo -
al de propledad,

Ho es e] retracto un dorgcho restriotivo de la pw -
pledad en el sentido de que limite las fasultades :ue inte -
gran el dominio o mejor quo nacen del poder jurfdiss an que
el dominie oonsiste. Rl retracste ne limita el oontemido del
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derecho de propiedad a la maners como los demféis derechos res-
les limitativos lo hacem; no limita el poder jurfdioco de diar
poasieifn, porque el preplietario puede verificar sn su prople-
dad todos les sctes Jjurfdicos de que e¢s susoeptidle, & exsep-
oibn, olaro esté, de los que impons la relaciln jurfdica de -
qus es origen el derecho de retraer, pero no de este dereohn,
Y tan pueds enajenar libremente su dereohe, Gue ¢l retragto
no naoce hasta el momento mismo en que se lleva & sfesto tal -
enajemsoifn; tampooco, mucho menocs, limita las faocultades eco-
némiocas que son objeto de la propiedad e inherentes a ella, -~
lag utilidades, el gooe de la cosa sobre que reoae,

Kl dereocho de retraer, mfis que lizitar la prdpiodad o
dlguna de sus faocultades en la perssne gque &s su titular en
el tiempo anterior a la transmisién, reduce en cierto sentido
la adquisieién por el oemprader (vid, 8. de 18 ds mayo de -
1931),

Antes de efectuar la transmisién oneross de la que na-
ce el retraoto, camo Sste todavis no ha nacide, no tiene exie-
tencie propis y no reduce ni limita ningn derechso simulté -
neo; ouando la transmisiln tiene lugar, la propiedad se des-
plaza o traslada a 1la persena del adquirente, ocon lo que en
realidad sbs cue las fasultades de dispoeioiln y de enajena-
cifn del titular precedente, del antiguo propietario, limita
y determina, ocondiolenfndele, 1a adquisioiln de ella por el
nueve titular o adquirente, ya 10 sea por compra, ya por osual
quier otre titule hébil y apte d¢ por sf para engendrar el -
derecho de retraer,

Por esto mimmo pudo decir José Reino Caamafio (44) gue



el retrasate legal representa un dereshe limitative de la -
1ibre contratasién en el sole respecte de la persona del ~
adquirente.

Opiniln ésta que yu babfa manifestado también sén -
ches Romfn, quien al recoger y comsntar la ya expussta des-
trina de Faleln, dice: Nos parese, sin emdarge, que, ol dien
se limita 1a facultad de enajenar ciertas cesas, cusade és -
tas pusden ser edjete de tantes s de retracte, ooutituyos -
do una preferencia en faver de ciertas jurunn respecte de
ellas, o8 deoir, imponiendo por este privilegio un eomprador
determinade con exoclusibn do otro lidremente elegido, su -
influsncia no trascisnde mfs allf del momento de la adqul -
sloién de la cesa retraida ¢ tanteada, y no sonstituye una -
nueva relacifn de derecho real gque subsista después, con fi -
nes peculiares y funcionalidad propia, ocemo sucede oon ounl -
quiera de las otras verdaderas especies de dereocho real, co -
me los de mervidumbre, censo, hipoteoa, eto... A 10 que esen-
ocialmente afeotan es al prinoipio de lidertad de seontrata -
eibn, continda diociendo el misme oitade autor, en cuanto és-
ta puede ser una do las formas do ensjenacién mediante la -
oual el duefic penga en ejersiolio su yoder de lidre disposi -
cifn en las oesus gue le pertencoen (486).

381e podamos ageptar que el deresho ds retraer sea -
un dereche limitativo do la propiedad del tranmmitente y -
por tanto pesibdle limitacidn de la fagultad de 1idre dimpe-
siciln, considerando, cemc hagen Riasa (48) y Casals (Oellde-
ocarrers {47) que nace tal dereche desde el momento en que el
futuro retrayente se celesca, respeste a la ocosa odjeto del -



retracteo, en oendiocienes que le permitan, celedrads ¢l conm -
trate que lo da aotualidad, sjercitar su dereche de adquirir
ocon preferencis al que com arreglo a tal trammmisién serfa -
el verdadere y propie adquirente dcﬂnttl;a.

Bn definitiva, les demis derechos reales sodre cosa -
ajena o limitades tiemen sus conternos precises y blan dsli -
mitados por la propia figura jurfdica que emcarnan (48); pre-
suponen siempre la propiedad ds stre. H1l dereoke que ooupa ~
nusatra atencifn, ya hames viste qus no mupene ainguns res -
tricoién de la propledad del transmitents, y en cwante a la
que se tranafiere exiete méas que una limitacién una verdsde-
ra oondicién para su msoimients. Kl adquirente ne recide con
plens titularided el deresho que trata de adquirir, sino que
la plenitud de su eficacia estf cendicienada a la remuncia -
ofectiva y concreta del ejercicio del derecha de retracte e
a que trangourrs ¢l tismpe de vigencia del mismo sia haber -
sido ejercitadc. Como vemos, sienpre se refiere le gque aoa - |
bamoe de¢ deoir a gue efeotivamente haya dejade de amenaszar -
el retrascte, per su extineifén o su caducidad, a la situmeién
oreada ocon la tranamisién onerosa anterior que le da assci - |
miento, Mlentras el retracte subeiete la situacibn de 1a prop
pledad sdquirida esté limitada per el derecho que tiens el -
favorecido por el retraoto & adquirirla, cumpliendo determi-
nadas obligaciones ¢ presupusstos neaesarios para ejeroitar
eon $xito su poder Juridiso,

Bsta limitacién se diferencia notadle y notoriamen -
te de la gque producen o llevan consigo los demés derechos -
reales limitados, puee mientres en éstos son fasultades mée



o manes anplias ¢ mis o menes pumerssas 1as que as redusen -
ool la existeneia de tales derechos sshre coss ajens, s ¢l
retrasts existe uns limitacién mde amplia pere menes inten -
S2 ¥ b3 rafuce nil meme el asontenide del dereche de propie -
dad, Bs, ocoma dsulsmus oon saterioridad, un dereeho & 1a pre- :
piedat, 3 slquirdir 1z gropledad toda, tetal y plema, qus per
puradoja de¢ su miene condieibn, o3 ne cumple su finalidsd -
dnloa, 28 cerssana ni reduge ol dcr\nno do propledad gue son-
¢iclonn y determina,

Degiy, “entro do ente mismo orden de Ldsas qus eota -
moe oxponiando, que el dereehn da retrsexr 10 que hase os li-
mitar el podar 4ol propletarie de reilisar librements (49) -
la tranemieifn a la persons que voluntariamente elijs (60),~
avagie ey clerto on af, es unk osirounstoncis que si, ética y
sacialnonte, puofo pareoesr y ger relevante, juridisamentes -
earese de significeoifan; apurte ée que 1s tranmmisifn que se
opers e vdlila y e entiva ein més limitaciones gue las que
so derivan 4ol ejorcielo de otro CGerscho, Si el prepleta -
rie ds unn ocess declde snnlenmarla, lihrszente la emmjomn, su
snajemeiln es Zefinitiva (81); le €niso que e9 wuspende ee -
12 sdquistoifn, que grdipayisments es sizultdnea, por ¢l ocom-
prader. Suocede en este cnac un fenfmene por dembs ourioss: -
misntras gue 1a tyanssisién e ofectiva y definitive, la ad-
quisiocién cerrespondiente esté vinculada y en sisrte mede -
sujeta Al no ejercisic de wn dereshe osnferide per el ordena-
miente jurfdice a un titular extrafie al negesis jurfdices -
por o1 que se eleotda la transmislén,

Pars Rosa Sastre (82), mie que limitaciones soa de -



limitaciones que precisan las freanteras juridicas naturales,
determinando hasta dénde llega el poder del titular del do -
minioc o dereacho real. Pertenscen, afinde, & 10 qus pusde d¢ -~
nominarse ostatuto jurfdice de la prepiedad {(53). Pero nos -
pireocs gque no puede pertenscer ¢ que no dede pertenscer al -
estatuto de¢ la propiedad un asocidente que afecta a muy pe -
CoB casos y ocuando lo hace de manexa temporal y muy limita -
da,

11. Tiene otra oaxtotorigt&oa o nota propis el derecho -
de retracto que lo diferencis de los demds jurs in re alle-
na, y es que, asf como la extinoifn de éstos supone una re-
conducoién o unk recuperacifn de lae fasultades del dsreche
de propiedad sodre que recalan, y &l que reducfan, en vir -
tud de la misma elasticidad del derecho de propiedad, el -
derecho de retracto, extinguide por su ejercicio, se censo -
11da y ageta el miamo derecho de propledad que limitaba, -
Bn los otros derechos reales el ejercicio loe conselida y
leo 4a contommoa, precisiSn y energia, refuersa su conteni-
do y su existencia; mientras gque en el retracto sl ejeroi -
cio 10 transforma y 10 convierte en el definitivo derxrecho -
do propiedad a gue tiende, Podria decirse que en este dere-
ohe real, al igual de 10 que sucede en los llammdes dere -~
chos do orédits e personales, su ejercicio le extingue, ya
quo, wonseguida su final 1dad, no es de su maturalesa mante-
nerse ol mismo y de la misma oondicifn, sino el transfer -

BAXes,

182,~- Dentro de esta misma tendoncia a configurar el de -
recho de retractsc come verdadors derecho real, hay quiea le
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atridbuys la nota o cualidad de ser un dsrecho sudjstiveamsnte
real, Asf Bonet (54) 4ice que los retractos legnles son de -
rechos que pertenecen por rasin de etro derecho real} pus =~
den inocluirse entre los que Atard ha califiocado de derechos .
subjetivamsnte reales.

Ya hosotros hemos dicho oon anterioridad cue el dere-
che de retracto se cenfigura oomo un derecho resl reflejo -
de una situncién real mis cmplia en dase a la oual se con -
oede,

fanto quiere deoir esta nota zomo qus el sujete de -
tal derecho no estf individuslmente determinado, simoc que -
el derecho de retracte vieme atriduifdo a quien en el momente
legal de su aparicién esté en una determinada posiolbn con -
respecto a la ocoaa sebre la que se otorga o en atenciln a la
oual se sopoede, Bu 10 que algunos sutores gerndnicos han de)
nominade con la expresiln subjektiven diuglichen Rechten.

quiers a estas alturas hacer una sslvedad y reprodu -
oir otra a la gue ya anteriommente hice referenoia. RBn el oa-:
s0 del retracte de oolindantes, que Atard cenfigura somo un
oaso de los derechos que examinamos, no sucede semo en les -
otros tipes de retrasteo legnl gque el derecho venga atribuide
& quien sn otro concepto es poseeder de la cosa (arts. 1622
oen relacifn con el 450, 1686, regla 64 del 1656 y 1078), to-
dos del C8digo oivil), En el de colindantes ae sconcede, es
verdad, en rasdn a la propiedad do 1la tierrs colindante a la
que se vende y se adquiere con el ejerscioio del derecho de -
retraoto, osuando Ssta conatituye um finoca rfstios y su oa -
bida no exceda de una heotérea (art, 1623, pérrafe lo., del
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mismo tsxto legal). También aqui viene el titular dsl dere-,
oho de retrasto determinado a través de otra titularidad de-
terminada, pero mo, segin asabamos ds deocir sodre la misma -
cosa sobre la que el retracto recae y que constituye su ob -
Jeto.

Ia otra advertencia a que me referia ha quedado con -
signads en luger anterior y es la relativa al derscho de gque
gosk el titular del arrendamiente ocomo tal arrendatario y
al que ae le concede en atencién a 61, ouando se lleva a oa-
b0 la transmisifn onerocsa que da orxigen al dersoho de re - |
traer. Asi, os generalmente admitida, como mfs tarde veremos,
la gondicién personal del derecho de arrendamients, aunque os-
ta tesis de la nmaturalesa personal no deja de tener contradioc-
tores y algunos muy significados., Pues bdien, asi las cosas, se
advierte la anomalia que supone, doctrinal y téocnicamente al
menos, 18 gsonoesién de un dereche real en atenoiln a otro -
que ne gosa de la misma y tal eficacia. O sea, gque el dere -
oho reflejo real ge apoya dogméticamente y hasta realmente -
en una bage & la que se ooncede menor eficacia en el orden ~
de su proteocoidn y de su garantfa. Diriase, si no aceptamos-
la tesis que cenfigurs al derecho de arrendaamiento ocomo de ~ ‘
recho real, que sea por elasticidad o por un especial y ade-
cuado refuerso que reoibe del leglslador, el derscho de arrefi
damiento consiente mfs do 1o que su misma naturalesa le per-
mite,

Ho oabe duda que ageptande la terminologfa de dere -
chos subdbjetivamente reales nos encontramos en presencia de -

une fignrt Que partioipa de esta condiocién; oon 10 gue sl -
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podrismos oponer serios reparos a su denomimmocibn, no que -
remos ooultar puestra opinién oconcorde en todo oon equipe -

rar s oontenido (56),

KL DRREOEO DE RRTRACTO OOMO UNA E3PROIE Dii RXPROPIA-
CICH FORROSA,~-
He quiere dejar de sitar, siguiera sea de paso y on -

ouAnto supone una especial manera de ooncebir el dsreche de
retrasr, la singular postura que adepta a este respecto Don
Manuel LesSn, en el prllogo aljz gitado Tratade de los ye -
tractos de Hiaxza. Considera eete autor que nuestro dersoho -
entrafia un prinoipie de expropiacifn forsesa por rasenes de
alto interés social (phg.8) (66), No ee pusde haoer uns ori-
tioa detenida y un estudio sompleto de oada una de lae cues-
tiones quo vienen aparediendo en el desarrollo de nusstre -
trabajo; pers queramos consignar la gran diferencia que exis-
ts a nuestro juiocio entre una y otra instituoibn. Ouando es -
tudiemos el fundamento del derecho de retracto veremos la -
significscifn social y los motivos de eeta figura de dere -
oho; pero no noe parecs gue sea ajustado a rigor l8gioo el -
oonfigurar el retracto cemo una verdadera expropimcibn for -
sosa (57) daste con decir que emtre una y otra instituoién ~
existe la insalwvable diferencia de su adeoripoifén inmediata
o no a un fin representado por utilidad péblioca, per mo of -
tar notas especificas de competencia, juriesdicoién y prooe -
dimiento, que ocen tanta elaridsd se presentan. El fin en el
retracto, aunque sea Jde ordemsoiln eooial de 1a propiedad, -

es mediato en 10 que se refiere a su oonsecusifn; eflo re -
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motamente y & través de una serie intorminabdle ¢ indetermi -
nada de sucesivos retraotos, ejercitados y feoundos, se lo -
gTa 10 que la ley persigue, que no siempre es 1o miemo den -
tro de la diversidad de retractos legales que oterga nuestre
ordenamiente positivo; siempre es, en efecto, un fin ultra -
individusl, secial si ae quiere, el que pretende el legisla-
dor oon el derecho de retraer, perc inmedistamente, directa
y anteriormente ss otorga un henefiocio patrimonial y se in -
visto cen un derecho a quien en el orden de¢ les principios -
y con arreglo a la smpresa tetal gque se persigue mo repre -~
senta mfe que un esladén en la gran cadena de innumeradles
retractos que se exigen para que el deseo del legislador sea
cumplide, .

Bn la expropiacilén forsesa, en camdio, la utilidad -
péblioca que se perasigue es inmediata, direeta y primsria, -
tan primaria, dirscta o inmediata que es preocisoc que prece-
da a su procedencia la deolarscifn de utilidad plhlica, Cen-
siguientemente se ha de predar cen anterieridad & su decla -
racidin eate extreme, que es en la expropiacién fersoss 61 -
verdadero fundamente. Claro estd y ne se noe ocoulta, gue -
Riasa oonoretamente babla de una eepecie de expropiacién -
forsosa por causa de utilidad priveda (58); pers es quoe en-
tonoces se nos presenta el ocontrasemtido de admitir para la
expropiacién un dedle aspsote o concepto, p@bliso y priwva -
do, que ne rosponde a ninguna realidad,

Chooca eata cmoepoién y esta asepoifén de la expro -
piacién forsosa aon ol artioulo 549 del Chdigo oivil, tra -
sunte & su ves del artfcule 102 de 1a Constitucidn de 1876.



En sfeote, sefiala esto artionlo de nuestro oxdonsmiento oi-
vil el €nico medo y el dnico motivo por que pueds ser prive-
do un partioular de su derechs de prepiesdad, exigiende para
olle un triple requisite; tres requisitos que odbran conjun -
tanento para que proceda la ya eitada privaocifén de la pre -
pledad, a saber: que sea hecha por autoridad sompetente, pox
oausa justif icada de_utilidad pidlica y previa siempre la -
cerrespondiente indemnissoitn (59).

ge comprende que en la colieién de un dereehe priva -
do y de un interés individual con uwno eoclestive representado
per la meocesidad general sominments sentida que se ha de sa-
tisfaocer mediante una especial afeccién de la ocosa expropia-
da a un servicio pédlico, se sasrifique el primero en arae ~
del bdisn comén; pero no se concibe tan féoilmente gue se des+
poje a un particular de un dereche para vestir oon la misma -
rasén y ein mfie aloance a otro particular con §1.

Adviértage también que més Que privacifn del derecho
de propiedad lo que hace la Adminietracisn es odbligar al pary
tioular a efestuar una venta de su derocho y en este sentido
ee produce un cambio del contenido y del objeto del deresho,
mfs que una propia privecidn de 81; la aoss y el presio Jus-
to de indemnisacifén son objetoe diversss representativoe, al
menos formalmente, del mismo ¢ idéntico valor econémico; iden-
tidad de walor que se alcansa oon la atribuocibn siempre aecoi
saria del juste precio al exprepiade.

Pero es que ademés la cosk expropiada so afeeta imme-
distamente, mediante su adseripelién a un servioie piblice,al
cumplimiento de un fin de interés general.
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Dirfamos utilisando conceptos de 1a filesofis arie -
totélico-tomista que para la expropiacidn forsosa la utili-
dad p@blioa es la ocausa eficiente, mientras que pars el de-
recho deo retracto la utilidad social seria la causa fiml,

El Gnioco caso de retracto legal que puede aproximar -
se, aunque ne identifiocarse, a 1a pretendida expropiaciéna -
forsesa os ol de la Ley de Bases de la Reforma igraria, a -
favor del Estads, que en 1931 fué atridufdo a bete por el -
nfmere 82 de 1a Base 84 (60).

También Bellén (61) ha oconocebido el dersshe de retraoc-
to legal que el art. 16 de la Ley de arrendamientos réasticoe
de 156 de marso de 1935 atriduye al arrendatario para en el -
oaeo de transmisiln onerocsa come una especie de exprepia -~
oién de 1a eosa en beneficio de terseroc en el ocontrate por
méviles de interés genersl. Aunque la tendensia marcadsmea -
te 80048l 4o la ley resefinda otorgue una proteccién tan -
fuerte al arrendatario que le pemita incluse hager suya la
tierra que cultiva ouando el propietario de ella decide su -
enajenacién, ne nos parece que &4 base tampoes & que el de -
reche de retrastc que 'se le oconocede sea cenfigurade come un
caso de expropiaciln, por las fundamentales rassnes “enx -
cae gqus antes hemos aplicads en general a tedos los tipoe -
de retrsote legal, puss, oemo al hadblar del fundamente de -
sota figura juridios veremes, tedos slles oetén inspirades
on miviles de evidente utilldad general o seesial,

En ol 1idre tantas weces ya oitade de Oasale C0llde -
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carrers se expone una teorfs nueva en cusato supone uns meda-
1idad de oonoebir la maturalesa y la esensia del derecho de -
retraer, ain perjulcie de atriduir ads tarde a este dereche,
ocuando ya o0 ha sotualisado, el cardcter de auténtico derecho
real, Partiendo de la texis mantenids per Riasa en s libre
titulade Les Retrastoe (62), segfin el eual el derecho de re -
tracto nnos adn antes Se haberse ofsctuade 1a transmisifn -
enerost qus lo astualisa, afirma sete autor que con anterio-
ridad a este heohs de la tranmmisién, exiete una especie de
pretensi én; pretensidn que, segin €1, esté oondicionada al -
hecho Zuturoc de que el titular Gel dersche de prepisdad de -
1a cosa objete del retracte se¢ decida por su tranmmisibn y -
efectivamente 1a tranmmita. PAoil es advertir gque eeta trans-
misiln, aungue Casale no le diga expresamente, ha de ser de -
las que por su maturaless son aptas pars dar macimiento a -
1a posibilidad de ser ojervitada por guien eon anterieridad
sea ¢l titular de dicha pretensifn. Xl retrayente, que gosa
y& de tal pretensifn, no la puede ejercitar hasta que se ha -
ya llewdo a oabo la tranmmisifn onerosa que la actualioce, y
slionde éats una condioiln pare su ejercieio no hay acen ante ~
rioridad & ella més que unma pretensién condicionsda, Mae oon
la llegada de este sucese, oon o1 cumplimiento de la ocondi -
oiln, se halla el retrayents oon la cenversiln de su jreten -
eién en un propio dereche que pusde ejercitar; sa vigenoia -
procede de la setualisacién de la pretensifn cen la tranmmi -
sién onerosa,

Ia llegada del suceso, dice textualmente el autor of -
tado, convierte la preteneiln condioionsda en pretensién yu -
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ra, vigente, ¢ imperiosamente actualisada (63),

Distingue més tarde ol autor la oondicienalidad del
contenido de la condficionalidad del aste, para llegar a la
conolusiln de que, si en ¢l retracte is pretensiln misma es-
t4 cendisienada al beche future o inolerte de la realisacifn
de la tranmmisifn, una ves efectuada ésta, nace un derecho - |
a retraer gen la correlativa edligacién de un hager o un omi-
tir. Con eesto, oonoluﬁ afirmande e el oconntenido de la pre-
tensiln es incondicionado.

"Con 1a llegada do la oondioifén queda, yues, la obli-
gaciln en pura y de centenido y forma inosndicionados” (64).

"Y gen elle hemos llegnde a la construscoibn defini -
tiva de la esencia de la pretensiln de retraer qus tiene el-
arrendatarie: tréitase de una pretensifén condicionads de con-
tenide incondiciensde” (65).

A pesar de la autoridad indiscutible de log autoree -
en que bass Casals Ceolldecarrera toda su oconstruoeibn (64),
rindiends homenaje al mérito de la originalidad de su doo -
trina, no estames de acuerde en la formulsoisn que baoe de-

1a determimmoifén del derecho de retracto. A musstro juiole,
el derecho anterior a la tyansmisifn oneresa que tiene el -

que despuls ha de ser sl mjeto del dereche real 4e retraer
no e3 més que un presupucste de hecho que la ley tiene en -
susnta pera oonferirle, un reguisito legal para su naoimien-
to, pero, come versmos después al tiempo de tretar de preci -
sar oufindo nace ol dereche de retraoto, antes de la tranmmi-

sién enerosa ne existe mfs que um posidilidad de que, oen -



éata, atriduys la ley un dexeshe de adquisicién preferente,-
es deoir, no constituye otra cosa qus un supuests legal pre -
vieo,

. . * . 3 L3 . * .
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Estudiada la naturalesa de los retrastos en general,
podemos llegar al eetudio de la qus cerreepondo al gue con-
cede 1a ley & los inquilinos de vivienda y arrendataries de
locales de negecio, o al que oterga sl arrendador en losg -
arts, 47 y sigulentes para el caso de traepase cengentide -
de estos mismos lecales, por determinmeién de los oaracteres
qus hemos 1ido analisande.

Notas comunes & estos tres derechos independientes -
que concede la legielacifn de arrendamientos urbanee son -
las que ya hemos sefialado en general y que vamoe & sonore-

tar especificamente para Satos.

-

A)~ Ea un deresho real.- Fdcilmente se advierte la -

propledad cen que estas especies juridicas de retracto pue-
den ser comprendidas y ocatalogadae dentro de eeta amplia oca~
tegoria del deresho real. Baste oon recordar lo que al ha -
cer el estudio genérico dijimoe para que se comprenda lo que
dejamoes apuntado,

Sin embargo, aunque la anslogfia ee convierte en iden- .
tidad a loe efectos de determinar la naturalesa de los que -
la ley atriduye al inguilino de vivienda y al arrendatario
de local de negocio, dado el especial carfster del dereche -
que tienen sobre la cosa que es objeto de eeta facultad, por :
1o que se refiere al concreto derocho que la ley consede al
arrendador de local de negecio hemos de precisar més su oa -
réoter, puesto que el dereche base, matrisz, raiszs del retrac- |

to es ol miamo derecho de propledad.



La ley habla en general del arrendador, lo que nos -
lleva necesariamente a hacer unas consideraciones analitiocag
sobre la interpretacifn de estos articulos para fijar qué se
ha de entender por tal arrendador, es deair, oufl es su sig-
nificaciln y su alcance. Y aunque més tarde al tratar de -
fijar el elemento personal en este derecho de retracto que -
la ley concede al arrendador, easte es, su eujeto activo, ha-
blemos de quiénes son sus titulares y por lo tanto puedon -
ejeraitarle, queremos haser ahora la indicacifn de si se re-
ferird exclusivamente al propietario del lecal ocedido en -~
arrendamiento o comprenderi también al usufructuirioc que sea
al migmo tiempo arrendador, ya por haber cedido la cosa en -
arrendamiento al amparo del art. 480 del CSdigo ocivil, ya -
también por haber resultado asf{ de una disposicién del titu-
lo constitutivo del usufructo de gque es titular o por la es-
pecial situaciln de la cosa al tiempo de ser estallecido el
referido derecho de usufructe. Desde luego parece gque no -
oabe ninguna duda que se haee aconsejadle atenerse a la in -
terpretacifn amplia de comprender tanto & uno oomo a otro, -
bien en atencifén al adagio romanista segiin el cual donde la
ley no distingue no debemos tampeco nosotres distinguir (upi
loggﬁiltinguit nes nos distinguere dedemus), bdien tamdién -
perqua asf{ 1o aconsejan e incluso lo exigen oconsideraciones
muy atendibles des justiocia y de légioa,

Pues bien, unas veces tendremos que el dereche de re-
traocto seri consecuencia de un derecho de propiedad, cuando -
on el dueflo conourra la dodble circunstancia de propietario -

del local de negocio que se traspasa y de arrendador del mia-
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mo; otras estard basado o tendré su entronque dogmftioco y 16-
gico en un derecho real limitado de ugufructe. En este -ognndQ
supuesto sncontramos s0bre la misma cosa las sigulentes ooncu;
rrentes y simultdneas titularidades distintas: 1a.- X1 dere -
cho de propiedad ampliec y compleje sobrs ¢l que se montan los
domfs ¢ independisnts de todos ellos, adstraide de un conjun-
to de sus fasultades y limitade por les etres; 2a.- Un dere -
cho real limitade de usufructe legal o voluntario, que a su -
ves limita el derecho de propiedad; 8a.- Un derecho de arren-
damiento que limita el derescho de usufructe y sn consecuencia
también al mismo derecho de propiedad sobre la misms cosa, -
aungue recaiga sobre el mismo odbjeto de ella; y 4a.- Un de -
recho real de retractc consedido al usufructuario y en cuan-
t0 que es tal usufructuario arrendadsr.

Bs §sta la finica especialidad que al estudiar esta ca~
racteristica de derecho real se presenta en estos tipos de -

retractos legales.

B)- Es un derecho subjetivamente real, come loe demés

retractos.- En efecto, el sujeto aotive e persons a guien -

vienen atribulides estos derechos de retraer sflo ge determi-

na mediatamente, esto es,a travée dc titularidades distintas,

aunque no extrafias, al miamo derecho que gosa de esta ouali-
dad, El1 derecho de retracto viene determinndo y otorgado en -
estos ospecifices supuestos que la Ley ds Arrendamientos re -
cO0ge por las variables oualidades gque a continuacibn estudia-
mos., En el caso del derecho otorgado a los arrendatarios, -

ya 1lo sean de vivienda, ya de local de negoesio, la titulari-
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dad se halla en Intime conexién y en trabaszbn estrecha con -
la del derecho de arrendamiento, del oual no es méds gque un -
reflejo y consecuensia. Recuérdese le que a este respeste -
dijimes en lugsr oportuno, donde ebservébamos que, estando -
on tela de Jjuicio la verdadera naturalesa del derecho de -
arrendamiente, venfa oconcedido oon base en €1 y sin otro npo1'
yo en que sostenerse un derecho de evidente y casi unénime -
mente reconocida naturalesa real. Ko nos parees d§1 momento-
hacer un estudio de la naturaleza del dereoho de arrendamien-
to, ;rro s8f{ queremos consignar que dfa a df{a va tomando po -
siciones y ganando adeptos la teorfa que le atribuye catego-
ria de derecho real y que cada ves va dando més base la le -
gislacifén positiva a esta manera de ooncedir el arrendamien-
to; aunque las exageraciones,justo es reconocerle, sean noto-
rias, pues ha llegado i equiparéirsele a la enfiteusis y hae -
ta se ha hadblado de uns propiedad arrendatiocisa, sin duda -
queriendo resucitar la doctrina del dominio dividido de una
inconsistencia conceptual y l8gioa e6lo mantenida por iner -
cia tebrica e imitacifn higtérioca.

3¢ saldrfa dsl marco de este trabajo el hacer eata -
clase de detenido anfilisis, por eso renunoiamos 8 su expo -
sioién a pesar de lo sugestivo del tema (67).

Por 1o que al derecho del arrendador consierme y co-
mo ya con anterioridad apuntébamos, se engancha con los de -
propisdad o de usufructe, segfin que sea propietario o um -
fructuario el que al tiempo de nacer tal derecho de prefe -
rente adquiasioién goce de la facultad ds arrendadar del lo -

cal ds negoocio gue se traspasa.
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C)- Es un derecho real limitado.- Con reproducir en

este lugar 1o ya expuesto anteriormente polrfiamos dar por -~
completo 10 que & este propSsito cade sefialar, pero estadle-
ceremos la diferencia entre el retracto gue ocorresponde al -
arrendatario lo sea de vivienda o de looal de negoocio y el -
que se soncede al arrendader siguiendo el método de exposi -
0ién iniciado. Y acaso este método sea no s6lo conveniente y
Gtil dogméticamente sino también necesario al hablar de la -
limitasién que se produce con estes dereschos de preferencia,-
pues sin duda ha de servirnos para mejor delimitar eu condi-
cifn y su naturalesa, \\,

Bn los casos del derecho de retrasto atribulido al in-
quilino de vivianda o al arrendatario del looal de negoocio
se limita con su ejercloio y hasta con la mera existencia -
estétion de los miemos 1a adquisioisn de 1a propledad del pi-
80 o local de negecio que disfruta a tituleo de arrendsmiento
su titular, Se limita, como decfamos en el lugar que dedioé-
bamos & ello, mfe que la propiedad que ee transmite la pro -
pledad que se adquiere o que se trata de adquirir, més el -
derscho del adquirente que el del propilo trinlnitcntc, aunque
otra cosa haya entendido en alguna ocasifn la respetadle doeo-
trina estudiada allf.

4806 resuelve con el ejercicio del derscho de retracto
la prepiedad adquirida y actfia la veluntad de su titular ee-
mo verdadera ooniisiln resolutoria? ;O mfs diemn se condioie-
na su nacimiento al hecho negative de que el titular del de-
recho de retracte no haga uso de¢ 841, actuando en consecuen -

cia como una condieifn suspensiva?



Bn uno y etro ocaso nos parece gue estamos en presen-
eia do una limitacifn efective y conecrota del derocho de
propiedad, pero en el segunde supuesto parece que todavia
no exigte una propiedad definitiva, vdlida y plenamente ad-
quirida, con 1o que el deretho de retractoe sondiciona su -
nacimicnto, su transmisién,... en definitiva la enajenacién. f
Y cosa extrafia, habiendo sido perfeota y definitiva la ena- |
Jenacién por el anterior propietario y no habiendo todavia
nacide en el titular s8lo en aparienoia adquirente jquién
es 6l verdadero, el auténtico propistario de la cosa gue se
tranemitea o que es objeto de la tranamisifn onerosa?

Intimemente ligads con esta cuestién esti la tan de-
batide por la dootrina del momento del n:cimiento del dere -
cho de retraocto. Si nace en el momento de la celsbracibn del
negoscio Jurfidico onerosc y antes de su consumacifn, antes de
1a entrega de la powsesiln de la misma ocosa quo se vende o se
da en pago iqué limita? Porque hasta que media la entrega -
efeotiva, la tradioién, todavia no sxiste més qus una posi-
bilidad de que se lleve & cabo la proyeotada tranemisibén, -
pero no ha habide auténtioca enajenacifn; la propiedad existe
y subsiste en el titular originario, primitive, y entonces -
pareco limitar,.. jqué? ,;Ia propiedad en manos de guién es-
t4? No; porque no puede el rotrayente, si ee decide a ejer-
citar su dorosche, hacer mfis de 10 gque podria hacer en su ca-
80 ¢l adquirente futuro; y sofmo va a limitar sl derecho de .
propiedad gue todavia no ha nacido en el hipotétice y snpnour‘
to momente qus se analisa? XEntonces  serd posible, niguion-'

do en esta misma hipltesis, que 1o qus limite el derecho de



retractc sea mfis que el derecho de propiedad el derecho que
tiene a la propiedad el que tiene derecho a qus eo le entre-
gue la cosa objeto del contrate transmisorio? Y so nos pre-
genta vigorosa e inflexible la dificultad téonioa de cons =~
truir un derecho real limitado independiente y separade del
de propiedad sobre que dedbe rescaer, ¢ la no menos embdarasge-
8a e intransigente de no snsoutrar en nuestre dereche real
limitado una cosa especifica, concreta y detorminada que oons
tituya su objete; porque en efeste, si recae sobre la cosa ; ,
que 86 enajena ;o8mo limita facultades de adquisiocidn, en -
definitiva una esperanza de poder consgegulr la cosa, por -
muchos que sean el fundamento, la proximidad y el titulo -
que exiatan de gue tal adgquisiciln se ha de llevar a sfecto?
diguiendo con la diferencia que saflaldébamos entre ung
y otro derecho de retrecto, por le que se reflers al particu-
lar del arrsndador de loocal de negocio qué es 10 que limita
su naturalesa? No limita el derecho real de propiedad sobre
el que la adquisieisSn se efectia, porque de ordinarie serd -
el propletario del local de negocio el titular de 1la raaultui
de retraer, y afin en el supuesto de qus le sea el usufruoctus+
rio persiste la prepledad intacta y la misma; es mfs, a0aso -
deade un punto de vista econfbmico y real pueda decirse qus -
cen el sjercicio por el usufructuario de su dereshs de re -
traer se ha dade un paso notable y notorio, como de gigante,
haoia 1a consolidmcién de su derecho, pues scon elle, extin -
guido que sea el usufrusto, deviene defimitiva y en teda mu
plenitud la prepiledad en virtud de la elasticidad que deede

Windseheld se viene reconooiendo a este dereche; mas no ejer-
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citado por el usufructuario dicho derecho de retrasto y veri-
fioando el traspasc, pero subsistente el arrendamiento, cuan -
do llegue ol momento de extinguirse el derocho del usufrus -
tuario quedarfn relaciones jurfdicas vigentes que doterminen,
constrifiéndole, ol miame dorscho de propiedad.

Ba evidente que no limita este derecho do retraste que
la ley concede a1l arrendador de un local de negoocio en el oa-
80 de traspaso el derecho do propiedad., La difiocultad de oons-
truccifn también se levanta frente & nosotros en eate momento,
81 bien los matices que diferencian uno y otro problema son -
bien slaros y definidos. Parese ser que el odbjeto sebre gque A
recae ¢l derecho de retracto es el local de negooclis que se -
traspasa, pere las facultades que limita o restringe son las
ds adquisiocidn por un terosro extrafiec del local de negoscio a
titulo de arrendatario. Y etra ves se nos presenta el mimmo
problema ilimita facultades, posibilidades de adquisicién? ;
¥y verificado el traspaso ;limita loe migmos dsrechoe adquiri-
dos sobre el local que se ha traspasado?

Porque sjercitado el derecho de retracto se advierte - .
que no alcansa ni puede alocansar més la atridbucién de lo que
sin §1 pudo conseguir la persona a quien sustituye, o sea, el
presunto adquirente del local de negocie & titulo de arrnnda-;

miento,

D)- Es un derecho de adquisgioifn.- Ya hemos tratado de

esta modalidad, caracteristica o peculiar carfoter de tales -?
derechos ocuando estudidbamos la naturalesa en general de les

retractos. Por le que se refiere a los especifiocos concedidos
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por la Ley de Arrendamientos Urbanos, su naturalesa permane-
ce inalterable y se advierte del mismo modo que la preferen-
oia en cuanto a la adquisiocifn que se lleva a oabo son su -
ejercicio funociona también aunque de distinta manera segidn -
se trate del conferido al arrendador o lo sea de la clase -~
que se atribuye a los arrendatarios de vivienda o de local -
de negosio. Lo que uno y otro adquioron ocen el ejeroioio do
su deresho ha quedadc y& expuesté en pArrafos anteriores y
hemos visto oc6mo no es siempre lo misme en las distintas es-
pecies de HRerechos de este tipo.

Se trata de la adquisieisn de la prepiodad del piso
arrendado o del local de negocio posefde en arrendamiento -
cuando se ejorcita el derecho de retrasr oconcedido al inqui-
lino o al arrehdatario y de los derechos separados del mismo
cuando se ejorce el que la Ley concede al arrendador de lo -
cal de negooio. /

No se trata de un simple derecho de adquisieién o de-
adquisicidn simplemente, sino de una adquisioién preferente
do derschos que pretende adquirir un tcrocro'oen derscho in-
ferior o de peor oondicién; y no de una adquisioeidn cualquior
ra, sino precisamento de 1la adquisieiln de upa cosa o dere -s
cho concreto, especifico, detorminade o sometido & nuestra -
voluntad en otre concepto y por otro titule. Poedrfamos do -
olr qus se refiere a una adquisioiln especifica, ne a una -
adquisieién genérioca.

Ia adquisicifn que se lleva a cabo con ol ojercicie
de este derecho es una adquidicisn de las llamadas derivati-
vas por la dectrina, ya que procede siemprs de un titular -
anterior que libremento enmajona y de quien ¢l adquirsnte -
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trae su dereche. 8¢ produce una traslacilén del dereche de -
propiedad ya existente ¢ de un arrendsmiento anterior; el de-
recho tranmmitide tonfa ya con anterioridad una existenoia -
concreta, como en las adquisiciones derivativas todas; el -
nacimiente en persona distinta del titular anterior coinoi -
de eronolégicamente con la extinoifén del mismo en el ocausan-
te; hay como una mutacién de titulares, un oambio oxclusiva-
mente personal dentro de la relaciln juridioca en gue se pro-
duce, y también una relacidn juridica qus le sirve de bage.-
Habiendo distinguido la dootrina juridi eca en las ad -
quisiciones derivativas des modalidades distintae, esto es, -i
las traslativas y las constitutivas (68) segfin que sea ol -
mismo doxascho el que ae adquiere o se adquiera de §1 peroc no
se confunda con el precedente, incorporamos el derecho de re-
traer, o mejor, la adquisicién que con su ejercicio se consi-
gue a la llamada adquisicifén derivativa traslativa, ya que -
adquiere el retrayente sl mismo ¢ idéntice derscho gque del
originario transmitente se deriva ocuando ejercita su derecho

de retraer.

E)- Bs un derecho transmisible,enajenable.- Aungue la

doctrina jurfdioca bha configurado el derescho de retracto co-

mo un derecho intransmisiblo (69), nosotros hemos orefdo -

vor en &1 un derecho susceptible de enajenacifn. Nos referi-
mos, claro eatd, a los retractos legales y hacemos la sal -
vedad ciertamente muy importante de gue no es transmieible -
8i su enajenacifn no va acompafiada de la transmigidn del de-
recho de que procede, en que se apienta o en cierto modo del

que depends. Como decf{an las leyes romanas refiriéndose a las
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serviduadbres, praedio inherent y séle oen ellas pusden ser -
transmitidas; de mode gue empleando la expresién de los in -
térpifesen antiguos smbulant oum deminie.

Pere es gques un dereche es intransmiasidle ouando exig-
te une imposibilidad absoluta de ser transferido de su titu-)
lar a otra cualquisra persena, son los llamméos pornonnliai—f

moe por 1la dootrina, se aonseden blen per el ordenamients -
jurfdico o por el anterior titular en ateneifn a la analtd;d.’
y hasta algunas veces a la oondieifn, de la persens (fntuitu
peraonae) & quien se le otorgan. Los derechos de retrmer no
son persshalizimos de ningfin medo; sasi podriames afirmar que
acass en ningén otro derecho se tenghn tan pooo en ocuents lnqA
ouslidades personales del sujeto astivo ocomo en el de rotrao~
to, que es un derecho otorgads por la ley a guienes se encuen-
tran con respeoto a la cosa en una determinada posioién, |

Evidente que siende el deroche de retraer un doreche -
en clerto sentido acoesorio y subordinado a otre gue le pres-
te existensia no se pedréd transmitir oen independencia del -
mismo, circunstancia ésta que cendisiona y limita extraordi-
nariamente su enajenabilidad; pero, cambiando de titular por
1s tranemiasifn del prinsipal a gue se subordina, hay que re-
sonocerle diche oarfcoter deo transmisibdle,

Y do este modo, censideremos separsdamente ofmo se -
puede transferir el derecho de retraer deantre del contrato -
de arrendamientos urbanes, estudiando independientemsnte ol
que se ooncede al inquiline, el que ae atriduye al arrends -~
tario de looal de negooio y aquél een que se invigte al -
arrendador de un lecal de nesgocio ousndo por el arrendatarie
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86 traaphsa.

Ya henos vigto la extreordinaria limitacibén que sufre
le tranumisidilidad, en onanto gque s8lo con 1la del derecho -~
o l1a de la relacifn a que acompafia se puede llevar a cado. -
Yeamos ahora oenoretamente si el derecho de retraer en les
arrendamientes urbanos es susceptible de ser tranmmitide por
oualquier sftule juridice ssto do suyo para ofestudr la transg-
mieién o por qué titules espacificos o determinades pueds ~ |
transmitirse.

Todos los tftulos susceptidles de transmiszibn de las
especies Juridioas de que naee ¢l dereshc de retraste y Al -
que acompafian son hibilea para transferir también el mismo -
derecho de retreser.

Bn el que se confiere por la ley al arrendatario de lg-
cal de negsoclo ge observa la limitaciln natural que le im -
pone el oarécter del arrendamiente sobre que se concede (70).
Y oata limitacifn tiene una doble faoeta o modalidad: limita-
cifn en cuante al titulo jurfdioo de adquisioién y limitacifn
en cuanto & las peraonas adquirentes de su situseifn y dere-
ochos.

Bl inquilino de vivienda, por prohibioién expresa aun-
que no absoluta de la Ley do Arrendamientos Urdbamos, ne pues-
do oeder o tragpasar la que ooupe como inguiline, y aloanss «
la prohidicién legal tantsc a les negocios & titule oneroso -
cusnte a leos gratuites, por disposioiln taxativa del mismo
precepto.

Se prohibe con tal energia esta cosifin Qqus el art,56
de la misma ley faculta al arrendador que no hubiore expresa
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ai téoitamente consentide la cesiln de viviends llevada a
cado per el inquiline, no obstante tal prohibieibn, para -
resclver el ocontrato de inquilinato sin etrs requisite gue
el do dehandar también al adquirente (pérrate 1l2).

Pero si consiente la cesiln el arrendader se tiene-)
por vflida y el cesionario quoda subrogsado en loa dornohol.
y obligaciones del inguilino cedente (plrrafo 12 del art,37),

Con esto puede Jdeciree gquo se ha proeducide una ver-
dandera, auténtioa transmisibn, y el derecho de retraer inhes
rente a 1a cualidad de inquiline ha side oen ella transmi -
tide.

Kh este supuesto de conaentimiento vemos oémo pueds
efectunrse tal ensjenncién por el doble comoepto de negocio
Jurfdico oneroso o gratuito.

A titulo de acto inter vivos podré libremente trans-
mitir el inguilino sus derechos aun sinm el censentimiento -
del arrendsader & las personas que con un afio de antelasibn
a8l menos vivan con 61 habitualmente y sean parientes dontre
del segundo grado (71),(art, 34), oon tal de qus se le no-
tifique de modo fohaoiento al arrsndador osta sudbrogaciln -
de personas (art, 34 in fine). Con esta subrogacién se pro-
duce una verdadera tranemisifln dol dereche mismo de retraer.

La misma pozibilidad de transmitir e)l dereche de re~|
trasto con el derecho base de arrendamiente existe en el suy
puesto que recoge y regula el art, 71 de la misma ley, en -
euants declara subsistents el eontrato de arrendsmionte a
favor del olnyuge del anterier titular difunte, si convivia
con §1, o de sus parientes hasta ol terser grade per consan-
guinidad o afinidad qus habitaren em la vivienda cen un afie
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de antelacibn al 6b1€o.(72). Se advierte aquf un derecho a
continuar en 1a vivienda, perc no una obligacién, con lo que
no todas las consecuencias juridioas que se producen con la
subrogacifn son anflegas a las que se produsirian si subsis
tiese el ocontrato en toda su integridad, a pesar de lo que =
diga el mismo articule ocitado que estudiamos, sodbre todo las
que s8¢ originan por la extinscifén por veluntad del misme -
arrondatario y antes de que haya terminado el plase oatipniq-
do en el ocontrato (vid. inocise fltime del art, 78).

Con 10 que vemos que, aunque limitada por diversos -
requisites y a personas sefialadas legalmente,Kla transmisién
del derecho de arrendamiento de viviendas y con 61 el de -
rotrascto gque le ascompafia son transmisibles tanto inter vives
como mortis causa, gratuita y onerosamente,

Entendemes por supuestoc que esas tranamisiones tienen
lugar deapués del nacimiento del doreche do retraor y antes
de que haya caducado legalmente su existencia, porque de -
otra forma, no habiendo todavia nacido o habifndoge ya ex -
tinguido por caducidad el derecho de retracto, se transmi -
tird el derecho de arrendamiento, peroc no el de retraer que,
ouando nace, nace ya on el adquirente del derscho de arren -
damiento; o sea, on el que os arrondatario al tiempo do oce -

ledrarse la venta o la dacifn en pago ¢ lo originman,

Mis claramente se advierte si eabo la transmisidili-
dad del deresho de rotracte que so censede a) arrendatario
de local de negocio, y es porque no existe en ouanto & estes

looales la prohibicibn que hemos visto so impene 2l inqui -
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line para coeder libremente el objeto del arrendamiento en
el oaso de vivienda,

Pero aunque se admita, como ee admite, en la Ley de
Arrendamientes urbanos el traspase de lecales de negoesio -
(axt, 44), si bien condicionmdo al sumplimiento de ociertes
y determinados requisites anteriores y simulténeos al tras-
paso misme (art., 46), so puedo observar gue, en contra de -
lo que ya hemos visto sucede para las viviendas que son ob-
jeto de cesifn, el citade traspaso consists, asogtn el art.44

de 18 Ley de arrendamientos urbanes, en la cosifn mediante -

precio de los lecales de negosio sin existencias hecha per -
el arrendatario a un terforo. La frase subrayada impone una
evidente e importante restriceiln o limitacién en cuanto a
los titulos juridicos hfbiles para efestuar la transmisibn,-
ya& que por exigencia expresa del artiocule gque lo autorisa -

ha de hacerso sl traspaso mediante precio. Con esto se ex -

cluyen los titulos gratuites y hasta incluso algunos titulos |
onerosos que no llevan consige la entrega de numerario que - |
actfie como precio o la contraprestacidn con entrega de cosa
que cumpla la funcifn de tal precio, es decir, de signo gue
lo represente, usando la terminologia del art, 1446 del ¢é -
digo oivil,

Bato per lo que se refiere a los negoocios Jjuridices -
inter vivos, que en cuanto a los martis ocausa o a titulo de
herencia, al igual que ve{amos sucede en los arrendamientes
de vivienda, los de lecal de negoocio se transmiten por el mey
ro hecho de la muerte del arrondatario a su heredero y, a -'

falta de §ste o de su deseo de continuar en el arrendamiente,
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al sooio, alln en el supuesto de una sociedad oivil (art, 738
de la Ley de arrendamientos urbanes; vid, et. arts.809, 65Y
y 689 del C84igs civil]., X1 art, 78 oitado hadbla soncretas -
mente de heredero, perec por aplicacifn del art, 13 y aun de
las reglas generales de 1la lntoryrotaoua parecs que ha de -
aplicarse 1a misma regulaciln jurfdica al que swoeda al -
arrendatario a tisulo particular o de legado en el looal de
negocio que &l ocausante ocupada.

Del mismo bensficio, sigue disiendo el mencionado ar-
tioulo 72 en su phrrafo 2a, diefrutarén las entidadoes espa-
fiolas que adsorban les negocios de sociedades extranjersas -
domiciliadas en sapafia,

Por la musrte del arrendatario de local de negooio
podrd advenir arrendatario el herederoc o en su oksdo ¢l so -
cio del arrsndatario difunto; y del miame modo continuarxd
cemo tal sujeto arrendatario la entidad espaficla en el su -
puosto estudiado de absoroifln (art, 73, pdrrafo la). Ahcora
bien, la mmnpnera oomo se regula osta continuaciln en la cwe-
11dad de arrendatario es on todo semejante a la que ge efec-
tia en el omso de vivienda gque recoge el art, Y1; aqui como
allf se habla de una posidilidad de contimuar, de una fa -
gultad, de un dereche que podrfamos llamar, aceptando a es-
tos efectos la terminologia, derecho potestative. 5n uno y
en otro artfoulo, tants en el 71 camo en el 73 oitadoas, s
dioce que podrdn contimuar, pero no se los impone la ebliga-
eibn de seguir en el contrato y en 1a relasidn jurfdios na-
cida del vontrato de arrendamiento de vivienta o de losal -
de negocio a la muerte del de oujus 0 & la extinoisdn de las
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seciedades sxtranjeras al aer adbsorbidas per entidades naciq-
nales., Asf es que 1la adquisiciln de tales derechos es petesta
tiva; por el hecho miame de no querer suceder se extinguo el
contrato de arrendamiento, aunqus con &rregleo al centrate to?
davia no se haya oconclufde el plaso de vigencia del misme;y
esto, parece ser, sin que el arrendader tenga derecho a la -
indemnizacién do que habla ¢l &ltime inolso del art, 756 de la
ley y que abdarea la cantidad equivalente a la ranta gue oo ~
rresponde al plaso que, conferme al contrate, quedare por oum-
plir.

Con estas tranamisiones estudiadas de la vivienda o -
del looxl gque son objeto de arrendamiento se efestfia también
la enajenscién o cambie de titularidad de les derechos de re-~
traoto que respectivamente pudieran sorrespender a les sausa-
hablientes.

Nes queda todavia per estudiar la transmisién de los
derechos de esta indole que se atribuyen per la ley al arren-
dador de lecal de negocie en ol oase de traspaso. Y& hemes -
viste olmo no sen sblo les propietaries de estos leochles les
posibles arrendaderes, sine que junto a éstos pusden tamdién
oexistir titulares de deresches renles con fasultad de arrendar
la coss sobrs que su derecho recas ¢ del que es odjeto.

Pues de la misma manera que con la transmisifln del de-
she del inquiline o del arrendataric de lecal de negocio se -
transmite ol dereche de retracte que se basa en §1, transmi -
tida la propiedad ¢ en su ocase el dereche real que es funda -

mento prinoipal del de retraeto que & les arrendadores cerres-
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ponde se transmits también el derescho mismo de retrasto que
les acompafia.

En el supuesto, ciertamante el més corriente,ds que
el propletario sea a su ves el arrendador del lecal de nego-
cio, ocon la tranemisifn de la propiedad en el tiempo de vi-
gencia del retracto se transmite también éste. Cuando sea el
usufructuario el que haya arrendade la cesa {loocal de nego-
cio) o la haya recibido ya al tiempo de constituirsge su de-
refho con la carga del arrendamiento, como quiera que este
derecho de usufructo es susceptible de enajenacién aunqgue
gea a titulo gratuito (art, 480, pérrafo 1o del CSdige oi -
vil), transmitido que sea, la persona que lo adgquiera advie-
ne arrendador y por tanto titular, suleto active del derecho
de retracto que como tal arrendador ostenta (73).

Como el usufruocto se extingue por la muerte del usu-
fructuario (art. 613, no 1o ,del C8digo civil), 1la transmisibn
de que hablamos no puede originarse a titulo de herencia ni
de legado, es decir, mortis causa (74). As{ como también -
qusremos haoer la salvedad de que se dlgcute mucho por la -
doctrina si son susceptibles de tal enajenssifn todos les -
derechos de usufructo o solamente 10s voluntarios, o les vo-
luntarios y algunos legales,

También por muerte del usufructuario puede cambdiar la
titularidad del retracto que le correspendiese, pere no por-
que & titulo de hersncia haya transmitido su dersshy de usu-
frusto, sine porque al igual gue sucede con las demés causas
de extincibn de tal derecho, salvo la que se efect@a por pér-
dida de la cosa usufructuada (ne 5o del art, 513 del C6dige
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civil) o por resolucién del derecho del constituyente (ném.
62 del mimmo articule), al desaparecer el dersche de usufruc-
to, el dereche de propiedad guo estaba limitade con su exis -
tencia abasorbe todas las fasultades y recupers su estadle y
normal situacién. Oon elle el propietario, que no era arren-
dador, viene a serlo y los derschos que serrespondian al usu-
fruoctuarie como tal arrendador se trasladan al migmo propio -
tarie por habor adquiride tal cualidad,

Cuando hablo de la extinciln del usufructo y estudio
no obstante <facultades que ocorresponden en virtud de un -
arrendamiento celebrado por el usufrusctuario y que contintan
y subsisten no cbstante hadber terminado los derechos del usu- |
fructuario, no desconosco la presoripcién del pérrafo 2o del
mismo art., 480 segfin el cual "todos los contratos gque cele -
bre como tal usufructusric se resolverén al fin del usufruec-
to, salvo el arrendamiento de fincas réstiscas que se consi -
derarf subsistente durante el afio agrisolan=,

Segdn este solo artfoulo los contratos de arrendamien-
to que celebrase el usufructuario se resclverian al terminar |
el usufructo; mas como nos pareoce que cltt este artfoculo -
parcialmente derogado por la disposioién del articulo 70 -
do la Ley de arrendamientos urbanos, norma directamente -
aplicadble a eatas mestiones arrendaticias con preferencia -
a oualesquiera otras, oreemos que no 80 resuclven les con -
tratos celebrados por 61 y s{ que continfan en vigor, en -
toda la plenitud de su naturalesza, En efecte, el art, 70 -
de dicha Ley de arrendamientos preceptéa que, aunqus cambie
el duefio 0 o1l titular arrendadoer, llegadoc el dfa del venci -
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miento psotade en ¢l contrato de arrendamiente, bste se pro- .
rrogaxf,....

Con todas estas antesedentes oconsideracicnee oreemos
mée que suficientemente demostrado 1o que &l prinsipic nos -
proponiamon, a saber: que el derecho 4s retraoto es suaoep-
tidle de transmisifln, aunqus tal transmisifén haya de haoer -
es oon la del dersoho matris, del gque nace o en euya virtud
ge etorga por 1a Ley el derscho de retraer,

¥)- Kenunoiabilidad o no del dereche ds rstraote.-(76).
Bs principio de nuestro ordenamients jurildiso vigenta el que

todos les derechos conocedidos por las leyes son remunciables
{plrrafo 2a, del articule 4o, de)l Cldigo Civil), El oitade -
pArrafo del articulo 458 excepciona a estu regla gensral es -
tablecida en su primer inoisoc afiandiendo que serdn renuncia -
bles & no ser esta renuncia contra el interés o0 el orden -
piblisc o en perjulelio de tareoro; y podrismes deoir nos -~
otros & Bu ves que no eon ademés remunciables los dorechoa
que oonceden laa leyes cuando las mismas leyss que los es -
tableoen disponen su irrenunsiadilidad, Perque asucede de
ordinario que a medida que ee hace més intensa, evidente y
noteria la intervenoiln del Xstado en materia de contrata -
olén y a medfda que se patentisa afs ol deseon del legisla -
doxr de proteger & los esonfmieamente dédiles o0 a les que al
tiempo de celodrar ol ocontrate se hallan en evidentes condi-
olones de inferioridad, se siente mis urgente y ssusianto

la nogesidad de ordenar en las mismas leyos sreadoras do -
los dsrechos 1a irrenunciabilidad de los miames, para que -~
su propéeito y su finalidad no se venn defraudados y para -
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que sus preseptos no queden reducidos a letra muerta,

La ouestifn de la renuncia de los derechos estd in -
timamente ligada y entrafiablemente unida a la de su enajena
bilidad, Mae ha de advertirse que una y otra modalidad en -
la pérdida de lee derochoe opsran de forma distinta, toda -
vos que la renuncia ee produnce siempre per la manifestacién
de voluntad del titular (76) y la transmisién pueds actuarse
inoluso en contra de su misma voluntad,

Ia dootrina jurf{dioa entiende precisamente por re -
nuncia la dejacifn o abandono de un dereshe por su titular
sin transmitirle a otra persona (Caatén), Partiendo para -
nuestras ulteriores afirmaciones de osta definicibn, estu-
diemos el derscho de retraer deade el punto de vista de su
renunc iabilidad,

Un derecho es renunciable cuande es susceptidble de -
ser abandomado por su titular por la sola declaraciln expre-
sa o téoita de su veluntad (77) y sin que tal adandone su -
ponga una adquisioién simulténea del derecho renunciado por
una terocera persena,

Como todos los derechoa patrimoniales privados, y al
amparo del nfm, 22 del art, 4a del Cldigo oivil, los dere -
chos de retracto son de suyo renunciabdles (78), ocon las 1i -
mitaciones, claro estf, que sefiala e impone el mismo precep-
to legal, No puede cader ninguna duda de esta afirmsocién y -
o8 de advertir que en todos los casos que estudia nuestra -
legielacifn existe la posibilidad de qus el titular del de-
recho de retracto renuncie no sblo a su ejercicio sine tam -

bién al derecho mismo gue 1la Ley le atribuyo. punque estos -
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dereches se conceden al titular, como veremos al estudiar -
su fundamonte, poer motives de¢ interés general y para oonse-
guir un resultsdo especial, la renunscia de los mismoes no va
contra el orden p@blico ni en perjuicie de¢ terocero, ya que -
aunque este porjuicie se preduseca se exige para deoclarar -
irrenmunciablo un derecho gque la renuncia losione un derecho
do teroero (vid, Casténm, loo, cit., pég. 583).

Pero esta regla general do la renuneiabilidad de les
dereches do retraste vale séleo para los oases regulades en -
el 08dige civil, al menos aparentemente; ya que en los con -
oedidos a los arrendatarios de fincas résticas o urbanas se
dispone expresamente que son irrenunciadles (art. lo do la -
Ley de 16 de marso de 1936, pérrafo la, y Sentenoia del Tri-
bunal Supremo de 24 de diociembre do 1945, em la que se dedla-
ra interpretande y aplicando el pérrafo primero citado que -
"no puede renunciarse anticipadamente el derecho deo retras -
to™ gqus el art., 18 cepsede al arrendatario en el ocaso de -
tranamieifn onerosa de una finoa rstica; vid, etiam el art,
11 de 12 Ley de¢ arrendamientos urbanos de 31 de diciembre de
1946, texto articulade) (79).

Para el ostudio d¢ la renunciadbilidad o no do los -
derechos de retracte qus osoncede la lLey de arrendamientes -
urbanos hemos de haocer una expesicifn separada, aunque sea
de pasada, do les distintos casos en que este deroche os -
otorgade, ya que ne todoes los regulados por osta legislacién
gosan del mismo carfster.

Bl dorecho de retraote gue el artisule 64 soncode -

al inquiline de vivienda es irrenunciable, porque asfi se -
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dispone en el art, 11, primero del capituloc II de la Ley y -
que trata de la naturalesa de los dereches que la migma sen-
sede, Segdn este artfoulo “los beneficioes que la presente -
ley oterga a les inquilinos de viviendas,,... serfn irrenun-
ciables”.

No ocade ninguna duda que e¢ste articule comprende tam-
bién el derecho de retraer, no séle porgue es un dbeneficio -
que la ley otorga, sino perque siendo esta legislacién de os-‘
réoter maroadamente soocial se ha de interpretar de manera ex-
tensiva; ooncretamente el art. 13 de la migma impone a los
Tribunales y Autoridsdes encargados de apliearla la obliga - |
oién de interpretar sus preceptos por analegia sn aquellos
6as0s en que la cuestisn debatida no aparesca expresamente -
presorita en la Ley y se refiera no obstante a materias que
sean objeto de su regulacifn. Y aunque la interpretactén se-
gin la cual el derecho de retracto gque se atridbuye al inqui-
line no es remunciable no sea de la clase denominada anald -
gica por la dootrina, sino extensiva, hemos de entender que
concedido 1o més (interpretacisn anallgioa), se debe tener -
también per concedide lo menss (interpretacifn extensiva),

Se impone ahora una distincién que mos parece suma -
mente oportuna: ;3e refiere la irrenunciabilidad al momento
de gelebrar el contrato y en este sentido se debe oonsiderar
aula y sin valer ni efecto algune (art. 1l1) la clfusula o -
disposicién en que se declare la roiunois hecha per el arren-
datario antes do nacer su dereche de arrendamients y por su-
puesto antes de Que haya macide el posible y eventual dere -
che de retraer?, ;o0 aloansa también la:.nulidad expuesta a la



renuneia que se lleva a cabo por medio d¢ uwhe manifestmoibn
concreta de voluntad, expresa ¢ t&cita, ouande ya ha nacido

el derecho de retraer o inocluse entre la celedrasién del oen-
trate de arrendamiente y la tranamisifn originaria del nonchaé
nade doreche? |

Con arregle a una interpretaciém literal, exclusiva-
mente gramstical, del precepto que osupa nuestra atensiénm,
llegarfamos a la amplia oconclusién de que la renuncia ne po-
dfa hacerse en momento alguno y por tanto se entiende que nnr;
cido aquel dereche de retracto no puede renunciarse. Segén es-
te modo de interpretar la Iny,—ol derecho do retraer que ana-
lizamos seria absolutamente irrenunciabdle, ~

Pero si atendemos a la naturslesa y singular carfc -
ter del mencionado deresho y & los motivos que han pedido in-
ducir al legislador a hacer la indicada declaracién de irre-
nunciabilidad, llegamos a un resultado diverso, sflo parcial-
mente diverso; percialmente diverso porque es ineuestionable
que al tiempo de celedbrar el contrato de arrendamiento el de-
recho de retracto no es sussceptible de renunsia,

Bl motivo que la Ley tiene en cuenta para declarar
irrenunciables los ?oroohos que conocede al inguilino de vi -
vienda es y ne puede ser otro el propbsito de que no queden
ineficaces los derechos de que hace atribusién, de que no re-
sulten en la préctica ilusorios los beneficios que estadlece
en favor del sontratante més 46bil (80). Trata de evitar el
legislador les posidles adbuses a que estaria sujeto ol inquili
ne on un régimen de absoluta libertad de contratacién,atendi-

das la escases de viviendas y la necesidad oonsiguiente oca -
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da ves mfis apremiante de adquirirlas cen permanencia, Per -
eso quiere que no renuncien, que no puedan remunsiar los in-
quilines a los benefiocios legales en el momentc de celebrar
el contrato, que es precisamente cuando aparece §J se presen-
ta més enérgica ¢ indemsbdle la superioridad del airondador..

Perc nos parese que nacldo cen la transmisién onsro-
sa adecuada el dereche de retraer, éste es real y préctica -
mente renunciable. A l¢ sumo puede exigirse que la irrenun -
ciabilided alcance también al momento intermedio, esto es,-
antes de adguirir plenitud de vigencia ¢l mencionads derechq
y despubs do celedbrads el contrato de arrendamiento que ha
de ser la rais de au ooncesifn; pero una ves nasido se pue -
de, oreemos, remunciar a su sjercioio (81).

Entonces llegariamos a la inevitable y l6gioa ocon -
clusifn siguiente: E1 derechs de retraer a que el inquilino
de vivienda no puede renuneciar es el deresho futuro, proba-
ble y poaible, una expectativa de derecho diriamos si acep-
tdéramos esta terminologfia; un derecho que todavia no ha na ~
cide, un derecho a la sasbn inexistente. Cuando el derecho -
de retraer ya ha nascido es renunciable; noc seria renunsiabdble
entonces 8l el deresho fueee al mismo tiempo deder, si fuese
un derecho de sardoter pfblico, si fuese obdligatorio su ejer-
ocligio; pero como el derecho de retrasto se sonffa a su titu-
lar por el ordenamiente juridico y estf conferido a su arbi-
trio su sjeroicio y defensa, la mers actitud pasiva del ti -
tular estd ya suponiendo una continmuada y tésita renuncia.

Yeamos ahora si son o no renuneciabdles leos derecheos

do retracto que atribuye la Ley al arrendatario de losal do



negooio y al arrendador del misme on el case de traspaso. El

precopto fﬁhdanontal y baice para haser ¢l anfliais que yror‘
tendemos no puede ser otro que el tantas veses sitade Axt.llké
de 1a Ley de arrendamientos urbanos, on ousinto en 1 se rese~
ge 1a disposiocién en quo con més claridad tal ves se manifies
ta el cardoter social y eminentemente proteceionista de la -

Ley (82) y conatituys el fundamento do la_aondicitn que la -
Ley otorga a les derechos oitades, |

Uno y otro derecho, taite el qus se cencede al arren-
datario de loocal de negocio como el que se oterga al arrends-
dor, son de suyo remunciables. o es p:ccilo un gran osfuer-
s0 dialéotteo para llegar a la conclusifén que acabo de sefia -
lar, toda ves que se indica de manera expresa en el repetido
texto legal que los derechoss que oconfisre la Ley al arrenda-
dor (y entre &stos est&, no eabe duda, el de retraer) serén
en cambio renunciables. Del miame modo serén renunciables -
(pdrrafo 20) 108 que confiers al arrendataris de lecal de -
negoolio, 8alvo el de prérroga del contrato que no serf re -
nunciable, )

Batag disposicienes que se contienen en la Ley para -
determinar 1a naturaleza de los dereshoes de los arrendadores,
lo sean de vivienda o de lecal de negocics, y de leos arrenda-
tarios do locales de negocio resaltan de una manera evidente
el motive qus apuntibamos antes por que el legisiador jiso -
la declarasibn de irrenunciabilidad de les dorechos del in -
guilino de vivienda, Se ve en éstos una mayor protecoliln,una
més enfrgica tutela do 1los intereses sociales y esto porque

son més angustiosas y urgentes las necesidades de encontrar
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una vivienda que las de adquirir en arrox;danionto an loocal -
de negouvio; es por tanto mfds acusadamente secial el derecho,
los derechos del inguiline quo les del arrendador, més tam -
bién que loa del arrendatarieo de losal de megooio.
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Estudiada la naturalesa juridica de los derechos de
retraer ocon qspooial y detenida referencia a los gue otorga
la Ley de arrendamientos urbanos vigente, hemos ds examinar
abora la ocuestifn de su fundamento, siguiendo las orienta -
ciones de una metodologia moderna en la expesieifbn y anfli-
sis de las instituoiones jurfdiocas. A la verdad que en esta
materia acaso mfs que en ninguna otra se nesesita ineludi -
blemente hacer este trabajo de Jnstiricaqiin, toda vex que
viene a ser un elemento perturbador el derecho de retracto
de la libre propiedad, cemo hemos visto, y no se consibe que
haya un elemento capas de efectuar la resolucién de un con =~ |
trato, aunque s86lo sea con respefto a la persena del adqui -
rente, 8in un motivo poderoso y fundado que lo Justifigue,

En ¢l fundamento de las instituciones jurfdicas en -
contrames o hemos orefido encontrar un doble aspecto o punto
de vista desde el cual puede ger analiszads: un aspecto in -
terno y otro que pudiéramos llamar aspecto exterior.

Rl primero podemos ocalificarlo do légico-interno, -
fundamento racional o téonico; ostfd intimemente ligado al
problema de su naturalesa y de su oar&otir cientificoe; se
refiere exclusivamente al aspecto teorético dol derecho; es
el fundamento de su constfuccibn, de su estructura, del or-
den y disposioifn interna de sus elementos; respondo al ob-
mo y &1 qué de 1la institueién,

El aspecto exterior del fundamento & su ves podria -
aer disociado en dos elementos, dos momentos representati -

vos de dos especies en estrecha y entrafiable unién, que no
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llegan & identifiocarse pero que son susseptibles de una as -+
0ién reof{proca y mmtua.

As{,6 el fundamento externo hace referencia al prinoiav
pio secial, juridico, natural, histérico o de Derecho com -
parade en ¢l que se basa, o bien a la finalidad que persigue
la misma instituocién de que se trata.

Es este @ltimo precisamente ¢l que hemos de tener en
cuenta para fundamentar el derechs de retraer; es un funda-
mento teleolfgico, finalista, soocial,..; representa el para
qué de les derechos de retracto.

Los derechos de retracto que orea y regula la vigente
Ley de arrendamientos urbanos estén basades, como todos los
demds del mismo género retractual, en censidoraciones ultra-
personalistas, sociales. Asf{ lo viene recenocsciendo unénime-
mente la doctrina cientifioca y las mds concordes sentencias
de nuestro Tribunal Supremo; y esto no solamente para aque -
llos supuestos recogldos y ordenados por leyes especiales de
tendencia marcadamente proteccionista y soclal como son las
de arrendamieptes, sino también para los que prevé y estu -
dia el mismo Cédigo oivil (83),

Hagamos una ligera reforencia al motivo y particular
fundamento de las especies que reconocce ol CSdigo civil pa -
ra ver mis tards ofmo este mismo carfoter social y general
se cumple en los arrendaticios y acaso oon més energia y -
acritud,

Bl derecho de retracto (sin duda incorporado al de -
tanted 0 a 1la preferencia para la adquisieidn de que se ha-
bla) que el phrrafo 52 del art., 396 del (6digo oivil, en la



8.

- ‘ "7 -

redacoidn dada nuevamente por la Ley de 26 de ootubdre de 1989,
concede a los demds propletarios del edificio, respecto del
piso que uno de¢ ellos enajene en las llamadas casss por pi -~
808 0 propiedad horisontal, estd basade indiscutiblemente en
el oarfoter de oopropiedsd, mfs o menos Saplia y més o menos
ospecial, qus la redaccifn del art, 396 eoitado da a esta for-
ma de la propiledad y que estdé expresamente recogido en el péd-
rrafo 1la del expresado presepte (84), siquiera ge refiera a

algunos detorminados elementos del edificio.

Bl retrasto de cemuneros que el art, 1522 del obdigo
¢ivil en sm plrrafo lo reconooe 81 popropietazio de una co-
sS4 aomGn en ¢l caao de enajenarse & un extrafio la parte 0o -
rreapondiente a los demfs oconduefios o & alguno de ollos,tie-~
ne su fundamento y rasbn de ser en ci beaefiolo que dentre -
de un régimen de apreplacifén individual acusa la extinoifén -
del ocondominio (85) y el interés que supone para la economia
nacional el que ase limite la antieconlmica existencia de 4i-
cho condominio yor las dificultades con que para su adminis-
tracifn y explotacifn se encuentran los propietarios (86).

El de scalindantes que recoge y regula el art, 1523 del
mismo Cuerpo legal encuentra su fundamento on la finalidad -
que el legislador le atriduye de corregir en lo posible la
exagerads divisidn de la propiedad ristica (3entencias del -
Tridunal Supremo de 26 de noviembre de 1895; 14 de diciombre
de 1895; 8 de Jjulio de 1903; 8 de ootubre de 1908; la de d4i-
ciembre de 19287 y 6 de junio de 1989), es deoir, evitar el
minifwndio ¢ excesiva divisién de la propiedad (8s. de &5 de
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junio de 1945 y de 26 do diciembre de 1950) (B87).

"El retracte de celindantes, esoribe Pasoual Serrano,
(88) s8lo desea gue las fincas sean mayores para Rmejorer les
cultivos, que por cierto no siempre se legran ni es necesa Q
rio en realidad y qionpro es & cambio de disminuir las pe - |
quefias propledades kan convenientes para las clases trabaja-
doras,y para fomentar el némero do propietarios por la faci-
1idad de que los trabajadores laboriosos adquieran la pegue- |
fia propiedad”,

Bl retracto de colindantes era, segdn Germé&n Gamaso
(89), el camplemento de 1a obra de reconstitucién de la pro-
pledad, cuya necesidead sienten todos y ouyas manifestacionea %
se derivan de esa atomizacibn, de esa pulveriszacifn en que -
se enocuentra la propiedad que impide sea cultivada (90); se
concede en aras del interés social y econémico, al que psr-
Judica la excesiva divisifén de la propiedad, gegtén literal
declaracifn del Tribunal Supremo en reciente sentencia de -

26 de diciembre de 1950,

Los derechos de retraste que conceden el pérrafo lo
del art, 1636 y la regla €A del 1656 respectivamente a los
duefios del dominio directo y itil y al cedente y al cesiona-
rio, el primero en el case de enfiteusis y el gegundo en la
llamada rabassa morta, persiguen la consolidacifln de los do-
minios (91), la unificacifén de las titularidades en una so -
la peraona, ya lo sea en la del propietario del suelo, ya en
el enfiteuta o en el cesienario (Ss. de 16 de diciembre de
1866, de 29 de ootubre de 1928 y de 27 de febrero de 1931),

evitande los inconvenientes de la desmembraciln del mismo -
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produce parn la facilidad de las tramacciones y el desarrolle
de la riquesa inmueble (Ss. de 9 de marso de 1893, de 4 de 4i.
clembre de 1896, de 11 de junio de 1902 y de 29 de noviembre
de 1921).

"El fundemento del tanteo y retracte enfitéutioco, es-
cribe el mecstro Castén, estd en la convenienocia de que des-
apareszca la divigién de los llamados dominios direoto y dtil
que se estima como un estado imperfecto y perjudioial de la
propliedad” (92),

Todos los casos que recege el C6digo oivil estén dasa-
dos oomo vemos en razones de utilidad sosisl, de interfs ge -
neral, leos aconseja el interés pfiblico (3Ss. de 5 de fedbrero
de 1883, de 12 de enerc de 1904, de 29 de noviembre de 1921,
de 16 de Junio de 1924, de 16 1e junio de 1945 y de 18 de no-
viembre de 1946) y aunque son derechos patrimonieles priva -
dos se conseden por razones fundamentales de ordenar la pro-
pledad privada sn ocondiciones de una mayor produoctividad y
an atencifn a la econoniza naocional (93).

El retrasto se conocede consultande el interés general,
social y econdSmico, dijo ya una sentencia de 11 de febrero de
1911; esté fundado en atendidbles rasones de interés pfiblioco,
ambnico con e1 de loa particulares (8, de 16 de junio de 1921
en aras del interés social y econbmico (8. de £6 de diciembre
de 1950).

Pues dlen, los retractos oreades psr las leyes de arre
damienteos rfisticos y urbanes estén todavia méds acentuadamente
inspirados en el interfs social, porgque a la finalidad que -

persiguen todos los (s su género hemos de¢ unir la tendencia
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protecoionista de esta legislacibn especial (3. de 29 de - |
abril do 1943).

4

Por 1o que se refiere al de arrendamientos réstiocos -

‘ (Ley da 16 de marxso de 1985, arts, 16 y 17 redaotados de nno-?

vo por 1a de 16 de julio de 1949) dice Casals Oolldecarrera
(94) constituye un valor de polftica sooial, 1a extensién de
la propiedad réstica, a fin ds gque quien trabaja uns tierrs
pueds percibir integramente 1les productes do su trabajo (vid.
S. de 26 do enmero de 1963). |
El motive del retracto legal arrendatioio rGstico no
o8 otro que faocilitar el acceso a la propledsd do les modes-
tos cultivadores (S. de 14 de marso de 1944) “"para que el -
nuevo retracto legal cumpla los fines sociales preconisados
como de interés pGblico"™ (Ss. de 21 de febrero de 1944 y de
11 de junio de 1945) y supone el reconocimiento de 1la prefe-)
rencia que debe otorgarse en igualdad de condigciones a todo
aquel que dedica su actividad y su trabaje a la explotacién
agricocla y pecuaria de una finca rfistica frente al dcrochn'
del nuevo adquirente, facilitfindosele asi{ el acoeso & la pro-
piedad de la misma (3s. de 17 de marso de 1945, de 3 de abril
de 1945, de 18 de noviembre de 1946, de 16 de diciembre de -
1946, de 11 de noviembre de 1948, de 8 do Jullie de 1952, do
22 de diciembre de 1962 y de 26 de enero de 1963). (95).

La trilogia de dereches de retracto que admite y con-
cede la vigente Ley de arrendamientos urbanes, aun teniende
también esta finalidad sooial (8, de 2% de noviembre de 1947),

ohedece a razones particulares distintas, pues 1o punede re -
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oongoerse la misms finalidad al que se otorga al arrendador

que a los que se confieren a los arrendatarios y dentre de¢ -~
6stos habrdé que separar también el que se concede al inquili-
no de vivienda y el que cerrespende al arrendatario de un lo-

cal de negosio,

8) Fundamento del derecho de retracte concedido al -

arrendador de local de negooclo.- El fundamento de este dorcoh;

no es otro que el de consolidar la prepledad reuniendo en ma-
nos del propletario tcdas las faocultades integrantes del domi-
nio (96); fundamente éste, como vemes, semajante y parecido -
aungue no idéntice al ya estudiado del enfitéutiso. Ia wxpe -
8lcidn de motivos de 1la Iey de Bases ds 31 ds diciembre de -
1946 se limita a indicar que se reconoce al arrendador de -
local de negoolo en ol caso de traspaso aunque son el loocal

se traspase el negooio mismo, pero no justifica su estadbleci-
misnto., Bl Ministro de Justicia a 1la sasén declard en el dis-
curgso pronunciado ante las Cortes XspaXolas que precisamente
el emplazamisnto del edificio donde el negosio estd contribu-
ye a la fama y al prestigio del comercio. Nosotres entendemos;
que este aumentoc ds fama y prestigic reperoute necesariaments;
en el precio del traspaso al tiempo de haserle y que son va -
lores inherentes a la propieded del edifisioc on gran parte, -
originan un carficter de jJjuaticia en las facultades que se le
sonceden y que son contrapartida de las que se atriduyen &l
arrendatario de poder traspasar mediante precio un leoal gque
61 ha revalorizade cen su eafuerso, son su trabaje y su inte-
ligencis, segiin se ouid§ de exponer con gran precisifn el mis-

mo 3r, Fernfndexz Cuesta.
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Encontramos, pues, dos motives raszonadbles y podercacs
para la concesiln do la mencionada facultad de rotraer al -
arrendador: en primer lugar la justicia gque supone por las
razones apuntadas atribuir el derecho de tanteo y en au oasgo
el de retracto a qulien por raxlén de eu_pggpicdud tiene dere -
cho de prefersncia (99) frente a un extrafie que pretende ad -
quirir y de otra parte la utilidad soocial que supene para la
explotacifn de le riquesa el control y la concentracitn de -

fecuvl tedes en un so0lo titular,

b) Fundamento del deresho a retraer que sorresponds &l

arrendatario del loocal de negocis,~ Un mayor fundaments -

tiene o parece tener el derecho de preferente adquisiscién -
que aoncede el art. 64 de 1a Ley al arrendataris de leocal de
negooio cuando el propietario cede en pago o vende el loaal -
objeto do su derescho. |

Ya en el aflo 1944 y en 1a Revista de legislacibn y -
Jurisprudencia D, José Valodroel (100), antes de que empe -
zara a hablarese de estas partioulares oonossiones, aventuré
su opinibn de gque se hiociera extensive el derecho de retraer
2l arrendatario de predios urbanos;... ne puede ni debe habder,
deofa, difisultad alguna juridioa para que se extienda ese de~
reche y se le conceda con oarboter de preferents &l inguiline
que en tal concepto le posea o habita.

84 es altamente plausible, afiadia, posidilitar que el
colons sea propietario de l1a tierra gue cultiva, ne 16 es me-
nos que el inquilino pueda pasar a ser duefio del piso en gque
tenga su hogar constitufde, donde han maoide sus hijes e don-



de Quisfs ha perdido pars siempre a los seres més queridess
donde ha forjado su taller, su industria; dends ha sreade 11
bass de su dsssnvslviaients ecendmiso.

Los postulades ds la justioia social, scenclufa, asf
1o demandan.

No por estas rasones fundamentalmente sentimentales
y oon eler ds moxalina que alsgas el auter eitade, sinoc por
la corriente qus modernamente 80 visne dando a lau propledad
privada, estos derechos do retrasto que 1la Ley oconcede al
arrendatario genéricamente encuentran una evidente justirfi-
osoibn,

Siends postulado del Zstado moderne ¢1 &0 modificar
y hacer asequible a todos los espaficles las formas de propie-
dad ligadas virtualmente & la persona humana, el hogar fami-
liar, 1a heredad ds la tierra,,. (Declaracifbn XII del Fuero
del Tradajo) y teniendo en cuenta que se debe proourar que
"gean mushisimos sn el puedle los propietarios™ (LeSn XIIX
en la Encfolica Rerum Novarum), 1a legislaciln de les tiem-
POS NUeVos oonsecuente con estas resientes tendencias gque -
le drinda la dootrina jurfdica mis ortedexa, ha concedids a
los inguilinos y & los arrandatarios de lecal de negoocio el
deresho a adquirir la propiedad qus oocupaban aproveshande
la ocoyuntura de que sea el propletarie quien se deciéda 11 ~
bremente & enajenarla y armonisando de ssta forma el derecho
de prepiedad privada y el respets al propletario oon la a8 -
piracitn social de extender aquélla ocadn ves més entre los -
tvehajadores (101).

A osta razdn fundamental y tan a la moda hemes de afia-

dir por le que se refiere al dereche de retrasto sonferids
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al arrendatario de local de negocio la ya scitada oircunstan-
cia muy digna de ser tenida en cuenta, ocual es el inocremen -
to de valer que el trabajo, la diligencia, 1a honrades y el
prestigio del comerciante o el industrial, dan o han dado al
local de negoeoio en gue desenvuelven su aotividad, incremen -
to de valor en el que han de participar bien con la enajens -
oifn de su industria ¢ del local aislado, dien también me -
diante el ejercicio del derecho de retrasto gque le ofrece la
posibilidad de hascer suyo el loocal revalorisado con su es -
fuerzo (102).

¢) Fundamento del derecho de retrasto que se atriduye

al inquilino de vivienda.- Menos raszsocnes de justicia odbjeti-

va oonmutativa parescen apoyar los derechos preferentes de ad-;
quisicifén que los arts, 63 y 64 de la Ley de arrendamientos

conceden al inquilino para adquirir, subrogéndose en 61 1lu -
gar del comprador o del adquirente, el piso en que vive; sin
embargo la misma corriente socialisadora del dereshs de pro-
piedad (3., de 27 de noviembre de 1947), el mismo deseo de -

haocer asequible a los inquilinos el hegar que ocupan oomo -

arrendatarios (103) han movido al legislador a hager la con-
cesién del presente derecho.

La Exposicién de motives del Deoreto-Ley de 8 de fe -
brero de 1952 hablando del fundamento del dereoho de retrac-
to se refiere a la necesidad de hacer asequibles a los inqui-
linos las viviendas que habitan. Y la también RBxpesicifn de
notivos de la Ley de 15 de julio de 1962 que da nommas pars

solicitar y conceder préstamos a inquilinos de vivienda con
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determina da renta, precisamente para ejerscitar los dereches
de tanteo y retracto, alega como fundamento de los mismos -
el deseo del legislador de proporoionar a los inquilinos la
suficiente estabilidad familiar y asume la responsabilidad 4
de faoilitar préstamos, aclars, para dicha fihalldad sooisl..

Ia tendencia legislativa molderna que se advierte en g
la mayor parte de les Estados de crear el méximo némere po -
sible de hegares propios (104) y que ayuda amgus muy modes-
tamente a resolver el general y apremiante problema de la vi-
vienda (105) apoya sin duda estos extraordinarios derechos -
que se oconceden al inquiline y contra los que se han levan -
tado voces de algfin autor haciéndoles objeto de dura critioAu%
(106). |

Hadie discute, dice D, JerSnimo gonzdles, que oonvie-
ne favorecer el acceso de las clases medias y proletarias a
la propiedad inmuedble para orear una reserva del ejército de
orden y aproximar el trabajador al capitalista; para unir la
familia al hogar propio...; facilitar la colocacidn de sus -
economias que son notoriamente insuficientes sl intenta com-
prar un edificio entere; para dejarle aprovesharse de la plus
valia normal do las fincas urbanas y de las oondigiones del
orédito territorial; para evitar las difioultades de encon -
trar habitacién, oaso de desahucio, y para apaciguar las gue-
rras diarias sebre aumento de alquileres e utilisacifén de lo-
cales entre casercs e inquilines (107).

Estas palabras del insigne D. Jerénimo Gonsdles, pro-
nunciadas a propSsito de la propiedad de¢ las casas divididas
por pisos, tienen un valor inmediatamente aplicable a la jus-



-’6-

tificacibn de esta forma de retracto, toda ves que el ebje-
t0 que se persigue es 1déntico al gque trata de fomentar la
editicaciln de edificies con propiedad dividida a que &1 se
reforia, . ,

Otre motive que podriamos llamar do fmdele negativa se
recoge en el ya oitado discurso del Ministro de Justiola,al
decir que se da esta proteceifn al inguilino para evitar que
sea victima del empleo del dimero come instrumento de demina-
cibn. Porque, advierte, ha side procedimiente hasta abers -
inédito y muy poco cenooido y que ha empesado a utilizarse - |
oomo medioc de lidrarse de los ingquilinos gque pagan pooca ren-
ta y que ocarecen del capital necesario para poder adqulrir e}
piso que se vende, ¢l vender no una casa entera ni un pise ;W
vacio, sino solamente un piso ya ooupado, que e8 precinamente
lo que se adquiere al utilizar el derecho de retraer. |

A esta misma finalidad gue hemos llamado negativa pa-
rece reforirse el Tribunal Supreme, quien en muy reclentes -
sentencias ha declaradeo que el derecho de retrasto que se son
cede por la Ley al inquilino do viviends equivale a un medio
de protegerle contra el propietario que para librarse de 61 -
acudiera al reourso de la venta fraccionada de su propiedad
(38, de 5 de junio y de 8 de julio de 1952). |

Pero aparte de estos matices de justiocia que se descu-
bren en los mencionades derechos de retracto se advierte en -
cllos también un instrumento para oonseguir el fin ulterser
y remote del reparto y extensién de la propiledad urbans; por
¢80 hemos dicho ya en etro lugar de esta misma obra que e¢s

§sta de los retractos una institucién que no aleansa en mi y
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per si migma el resultade de sus propbsitos. :

Con ellos se logra también el heneficio que supone P‘TE
ra la explotacifn de 1la riguesa la unificacién de titnlarida:f
des sobre la vivienda o ¢l leoal de negocio, aungue esto no
80 persiga directamente, toda ves que noe se le prohide arren-
dar el piso al inguiline que le ha adquiride por gl ejexrcicio
del derecho de tanteo o por el de retraste, aunque si se le
prohibe vender {art. 65 de la Ley).

Dos son, pues, les méviiee de este derecho: fomentar
el reparto de la riouveza urbana siguiendo wuna inspirsoibn -
social y evitar el perjuicio apuntado gue puede inferirse al

inguiline con la enajenacifn de¢ su vivienda.
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Uns ouestiln tan interesante como olvidada o cuando
menos peco estudiada por la dootrina jurfdioca moderns, intey
resante no solamente desde el punte de vista deotrinal sino
también y afin més desde ¢l punto de vista préctico de apli-
cacifn del Derecho, es d1 del momento onlgno se entiende na-
0ido el dexecho de retracte. Y es interesante porque es nada
menos ol referido momento el que determina la disposioifn y
ejeroicio que de 61 puede hacer su titular.

Han side wvarias las posiciones que se han adoptado -
para precisar este momento en que se entiende nacido el de-
recho de retracto, si bien algunas de ellas han sido resul -
tado del anfllisis de otras ocuestiones més que conseouencia -
de un estudio conocreto a propbsito de esta interesantisima -

cuesatidn.

Ya hemos visto cémo Riaza y Casals Celldecarrera oo-
locan el momento de su exiatencia real en el ocontrato o ai -
tuacibn jurfdica que le sirven de base, considerando que el
negocio juridico oneroso por que se transmite no representa
mis que la conversifn en astual de un deresho latente, lateny
te... pero ya nacido, El derecho 2el retrayente -son palabras
de Riaza- estf en potencia hasta que la venta de la finca ob+
Jeto de aquél le convierte en actual. Ia voluntad del duefio
del objeto al decidirse a venderla es la que hagce zalir a
dicho derecho del estado letérgico en que se encontrada; la
voluntad del duefic de la heredad vendida ha impreso vids y
movimiento al dereche del que va a retraer.

Claramente se advierte en las palabras de Riasza que
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para 81 el derecho de retracto existe aun antes de¢ que la -
transmisifn onerosa del objeto sobre que recae le imprima -
vida, movimiento y actualidad. Pero todavia se conserva la
dificultad de determinar cufndo, en qué preciso memento se

le da al derecho latente y dormidoe en estado letérgico el im-
pulso que lo saque dc ese esuefio, 1a mooién que lo astualice,-
el levéntate y anda, Bs deoir ;se astualisa por la mera ven-
ta o celebracién del negocio jurfdico eneroso por que se trani
mite 1la propieded y deade este memento puede ser ejercitado-~
por el retrayente? ;O se necesita que efectivamente se trans-
mita ocon la consumscifn de la venta e¢ dsl contrato la prople-
dad de 1s coesa que ss va a retraer? BRs ésta la verdadera -
cuestifn que trata de resolverse y que queda en la dootrina
de Riasza totalmente intangible e irresoluta.

ILa posturs singular del oontinuador de esta dootrina -
de Rissea ha sido ya analizada en anteriores pdginas, pero se
hace preciso acomodar a este importante problema lo que allf
tuvimos ocasién de exponer., Para 61, para Casals Colldecarre-
ra, el derecho del retrayente es un dereche en potencia (108),
un derecho en potenoia que se actualisa, se transfoma, pa -
sando de uha simple pretensifn condicionada, inocapas per sfi
misma de ejercicio, a un pleno, efectivo, astual y vigente -
derecho real.

Nosotros no podsmes participar de esta manera de pen -
sar porque sntendemos que la veluntad del propietario de la
cosa o titular del derscho que se decide a tranmitirle ne -
constituye una sondiocién téenica o propiemente dicha, sine -
un supuesto legal o requisite previn para que el derecho de
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retraer nasoca efeetivamente.

Y le curiosoc es que considerande este autor, cemo he-
mos visto, la voluntad del titular del dexecho gue se trans-
mite como la condicifn a que se sujeta la transformeciln de
la pretensién en wn verdadero derecho real, oondicisme el na- -
cimiento del derecho de retrasto a la transmisiln efectiva de
la propiedad del objeto que es también al miame tiempo edjete
del dereoho de retracto (109).

4Qué carfoter o qué naturalesa jurfdioa tiene el dere-
oho del retrayente en ¢l momento intermedic entre la celebra-
oi6n o perfeccién del contrato transmisorio y 1a entrega efec-
tiva de la cosa, 1la traslacibn de la posesifn, en definitiva
la consumacidén del contrato? Porque habrd oasos en que la
transmisién de la propiedad soincida oronolbgicamente con el
de la perfescoién del centrato y entonces siendo une y el mis-
mo el momento de la perfecciln y el de la censummcién el pro-
blema que nos ocupa no llegard a presentarse siguiera; pero
8i se difiere la entrega de la cosa, si uno es el momento de
la pserfecolén del scontrate y otro distinto el de su consuma -
cibn, ide qué Iindole o de qué naturalaza participa el derecho
del retrayente? sPodrd ejercitar su poder jurfdico, su dore -
cho, 0 hadré de esperar a gque se realice la sntrega de la co-
sa? 81 lo primers, no cabe duda de que la sola perfecoidn de
contrato le ha dado vida real y ha operado la transfommsoibn
de 1a pretensifn condicionsda en un dersecho real, por usar
la texrminologia del sutor a que estames refiriéndonos; onton-
ces seria evidente qus la manifestacifn de voluntad del titu-
lar criginario que se decide per la transmisién y 1a lleva a
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cads actuaria como propulsors de esa transformacibn, Pero si
ha de egperar para sjercitar su derecho a gque la venta se oon—?
sume, a que haya efectiva tranamisidn de propiedad, encontra-
mos una contradiccibén en los términos que emplesa el autor que
comentamos. Porque ye no jugaria la voluntad del propletaric
de la cosa como condicidn a que se sujotsba el naocimiento del
derechc de retraser, sino que serd le efeotiva transmaisifn la
qus tranaforme el derecho de retraer y le inyeote el cardoter
de auténtioco derecho real; entonces harfa falta algo mfs que
el merc contrato,,.,. haria Talta la consumacisn del contrate,
un apéndice o complemento a la voluntad del propletario mani-

festada en un negoolc juridico oneroso.

Pero indudablemente las des posturas bésisas que bhan
8ido objeto de controversia a este propSsito, més en la anti-
gus Bsouela espafiola del Dereche que en la aotual y que hacen
osocilar las decisiones de la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo en olerto vaivén han sido las gue colocan el nacimiento del
derecho de retracto ya en el momento de¢ 1la perfeceiln ya en el
de la oconsumacibn del ocontrato onerosc por gque se transmite la
propiedad. Y el estudio més interesante, acaso el finico gue en
forma de anfliasis conoreto se ba produeido, es un sugestive -
trabajo del venerable patriarca del Derecho civil espafiol Den
Felipe Clemente d¢ Diego publicado en forma de consulta en la
Revista de Derefhio privade del afio 1919,

De los argumentos que pueden presentarse en este semntide
y en pro de una u otra tesis, podriames hseer tres grupos: his-
térico-legislativo el primers, destrinal-histéricoe el segunde

y el teroero analftico de los textos legales en relaciéa oen
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1as decisiones de la Jurisprudenscia 4e nuestro mis Alto Tri-

bunal.

Bn orden al primer grupe no enscontramos otro proscedi- .
miento mejor que hacer uns exposicidn de los textos legales
on gque han oristalisado a través de la Historia los diversos
ocasos de retractos, pues, independientemente de su partiou -
lar ocardoter, esta cusstidén tan debatida del momento en gque se
entienden nacidos es coméin a todas las especies legales.

BEn el Fuere Viejo do Castilla nos encontramos oon -
una disposicién referente al retracto gentilicio en la que -
se dice: "mas sl vinier algund pariente, ¢ la demandare fasta
nueve d1ias dando lo que costé, puédela auer por la pasada™.
(110). Aqui no se advierte con la oclaridad deseada el senti-
do de la ley y nos parece por eso aventurada la interpreta -
0ién que Casals (111) hace de ella y segin la ocual se han de
ocontar los nueve dias, no desdes la fecha del comtrate, sino
desde que se entregaba al ocomprador la ocosa vendida; desde -
qus se efeoctuaba 1a real tradiocién de la cosa que iba a ser
objeto del contrato, Y digo que me parece aventurada y sin -
fundamanto en que apoyarse porque la frase transorita sigue
inmediatamente a esta otra quo recogemos y a la oual hay que
unirla ocon toda necesidad si queremos descubrir su sentido -
propio: "Si un home vende heredad a otro home, ¢ la venta -
fuer fecha....." De aqui se desprends que el hescho de que h{v
bia que partir para centar el plaso estableoide de nueve afas
seria de la venta, de que "la venta fuer feeha", Perc la ven-
ta como oontraté dedia entenderse "fecha"™ desde gque cenou -

rrian tedos les requisites exigidos para su wvalides.Venta per
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fecta, pero no venta consumada, Reconocemos que hay lugar -~
para la duda, pero lo que afirmamos es que no esté claro el
significads que deduce Casals, para el cual, aunque no le dai-
ga expresamente, venta fescha es igual a venta consumada eon -
entrega efeostiva de la ocosa,

Con mayer precisifén y seguridad, que exscluyen toda -
posible scuestién, se resuelve el predlema en el Fuero Real -
(112) decididemente partidario de que el plaso empiece a oo-

1

rrer desde que la cosa fuere vendilda. Asf dioce:"del dia que

1
fuere vendida fasta nueve dias viniere,si diese el precio psn
que es vendida la heredad..." No cabe ningunk duda gque del - ﬂ

texto entrecamillado se desprende gue se ha de contar el pla-%
50 desde 1a fesha de 1a venta y no desde la entrega de 1la ce-
sa (113). |

Ia misma regulacién de los plasos y oensiguiontonontm:
del momento en que se entiende nacido el dircoho de nuestro -i
estudio se contiene, si bien no con tan grande oclaridad, en -
la Ley 220 de las del Eastilo, que habla de que pueden sacar -
las cosas vendidas en almonedas fasta los nueve dias que pone
el Fuero.

Ia Ley 66 del titulo V de la Partida v dispone el ro—r
tracto a favor del comunero diciendo que se puede vender la
parte que une tenga comunalmente con etro, pere que sai algunq‘
de los que tienen parte gquisiera dar por ella tamto como el
extrafio, ése la debe tener antes qus el extrafioc. No oontiene
cemo vemes ningmna preseripoién relativa a les plasos dentro
de les gque se puede retraer y por tante silencia todo lo re - -
ferente &l clmputo de les mismos por le gque se hace imposidle

dednoir argumentos del precepto oitado en pro de ninguna tesis.



- 106 -

1a Ley 70 de Toro hase extenaivo el retrasto de gue
habla el Fuero "quando se vendiere en ¢l almoneda pdidlica" -
y ordens gue los nueve dfas de que habla la Ley del Puero -

e o e e R s L

"se cuenten en este oaso desde el dia del remate”,

El sentido de este precepto ha aido objeto de una -
gran centroversia; de &1 hadla Antonie Gémes en el lugar que
después estudiaremos, pero entendemos que no obstante las ra-
sones que alega el ilustre y sin duda més ocaracterisado co -
mentarista de las Leyes de Toro el remate perxfecciona la ven-|
ta, mas no supene sonsumacifn, por 10 que mis bien parece -
apoyar la opinifn de que se cuente ¢l plaso desde que la ven-
ta es celebrada o perfecta.

Ia Novisima Recopilacifn (114) determina con preoi -
8i6n cudndo tiene lugar el retracto y desde qué momento em -
plesa a contar el plaszc por gque se concede., "Ddsde que fuere
vendida (la cosa) haata nueve dfas™ (Ley primera); "desde el
dfa que la vendida fuers feoha hasta mueve dfas" (Ley teroe-
ra); "desde el dia del remate™ (Ley cuarta que recoge la 70 -
de Toro).

El punto de partida, pues, segfin ellas, aclara de -
Diego (116), es el dfa en que la venta fué hecha, Ia palabra
"vendida" empleada en las leyes es de inequivooa signifioca -
cién a este respeste, Vendida es el contrato de venta y é&ste
existe desde su perfeccifn por oonvenir los contratantes en
la ocos2a y en el preocio. |

Yemos claramente que los precedentes histéricos logil;
lativos citados mantienen una li{nea rigida ¢ inflexible de -
vinculacién del plaso & la fecha de celebracién del contra -

to independientemente de la entrega o0 no de la cosa, esto es,
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de que la venta haya sido o no asonswmmada, Todos estos argu -
mentos son del erden de los histéricos, un elemento a tener
en cuenta somo posible precedente més o menos remoto y més -
o menos adulterads de los textos vigentes gus se han de apli-
car; por si mismes no son suficientes, porqus del heoho de -
que histéricamente haya venido reguléndose una determinada -
cuestifn en un sentido dado no se sigue sin més que en el mo-
mento legislativo actual haya de seguirse necesariamente la -
migma ordenacifén. Bs un argumento que prueba mis a medida que
se compruebe y se acredite gque no ha habido mutacién parti -
cular en la regulacién o en la materia, peroc que, repetimos,

e8 insuficiente por si para resolver el punts dedatido.

Doctrinalmente se han expuesto también los dos pnntoi i
distintos de vigta representatives de las dos encontradas } -
contrapuestas dootrinas. La mayor parte de los autores que se
ocupan de la cuestifn, que no son ciertamente mushos, abogan
sin embargo por la opinién de oreer suficiente la perfeccién |
de la venta para gque pueda ejercitarse el derecho de retraer - !
y por tanto es desde entonces desde donde debe arrancar el - :
clmputo de los plaszos legales.

En favor de esta més corriente tendencia se han es -
grimido histlricsmente los siguientes argumentos, la mayor -
parte de elles, hay que oconfesarles, pooc convinoentes, y que
expone detalladamente el oitado Antonio Gémes en sus valio -

808 y eruditisimos Comentarios a 1as Leyes de Toro (116):

Primers.- Que las leyes expresamente hablan de venta

¥ la venta se entiende perfeccionada con el oonsentimiento an-
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tes de ninguna tradiciln. No se requiere por tanto la tradi -

cidn para que pueda efectuarae el retraote.

Segundo,- Que cuando las leyes probhiben vender san -
cionan y prohiben inclusoc la venta pura antes de la tradi -
cidn,

Tercero,- Jue el tiempo para la asoifén redhiditeria

scorre desde la venta,

De eata opinibn son partidarios Covarrubias en sus -
"Variarum resolutionum™, Nolina en su Tratado de Justicia et
de Jure, Sancho Llamas y Matienso en sus Comentarios (11?).

Acevedo dice expresamente que gse deben empesar a con-q

tar los plasos después que fuese perfecta la venta (118).

Bl citado xntonic GSmes después de exponer les argu-
mentos citados y de reconocer que este parecer ha sido segui-
do por la mayor parte de los doctores de la Universidad (se
refiere a la de Salamanca) en cierto debate o examen celebra-
do, tras de confesar que esta opinién era seguida en la prée-
tica, se alsa frente a e¢lla valiente y solitariamente dicien-
do que no obstante todas estas oosas (119) é1 mantiene la -
opinién contraria,

Cree que los plazos no deben empesar a contarse has-
ta después de la tradiocifn de la cosa y expone para ello los
siguientes sucesivos argumentes, en parte positivos, en ma -

yor parte rebatiendo los citados de adverse:

Primero.- Que la rasén de la ley es que las cosas -

no salgan de la familia (claroc es, se refiere al retracto -
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gentilieio estadblecido por la Ley de Tore que comenta) y an

tes de la tradicifn no se dice enajenada la cosa ni sale de

l1a familia,

Segundo.~ que cuando en el contrato de compraventa

0 en cualgquier otre contratc semejante se pons tiempo al pa

g6 o1 tiempo emplesa a ocerrer oon la entrega de l& cosa, no

desde el tiempo de la celebracidén del contrato.

Tercero.- (ue no se inourre en sancifn por la mera
venta, sino por la traslaoifn, cuando se prekibe vender o

snajenar,

-

Cuarto.- Que ai el tiempo empesase a contar desde
la celebracién del contrato y no desde la consumaeién no po-

dria féocilmente llegar la vinta a noticia del retrayente.

Quinto.- Que cuando las leyes hablan de venta se de-
be entender que se refieren a los efectos consumados de la -
tradicibén,.. La enajenacifn, dice, no puede llamarse perfeo-

ta hagta que no ha sido consumada,

Asi las cosas er 31 estado de la dootrima juridioca
que podrfamos llamar clésioca, veamos los argumentos en que -

trata de apoyarse una y otra soluocidn mis modernamente.

Bl inelvidable maestro del Derecho civil D, Felipe
Clemente de Diego en el jugese y bien meditade trabdbajo oi -
tado de la Revista de Derecho privado (120) se manifiests - .
ablertamente partidarie de la tesis segfin la cmal ol‘darcoho.

de retracte nacs con la perfecoifin del negocio juridico -

[ U Ve JUR SO S ORI
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oneroso qus le orxigina y antes de¢ la consumacifén del miasmo.
Todo parece converger,6 dice, hagsia la tesis de que la venta
cuyo conocimiento determina el oomienso de la presoripeién-
(121 ) es 1a venta meramente perfecta y no consumada,

Los argumentos que presenta De Diego en apoye de su
postura vienen a ser les siguientes:

Que habdlando el C8dige civil en su artfoule 1621 de
que con el retracto se opera una subrogacién y siendo la sud-
rogaclibn en sentido técnice una institucién que tiene lugar
solamente en las relaciocnes obligatorias, se ha de referir -
la subrogacién antes de que la venta se consume, momento a -
partir del ocual seris una nueva venta lo que se efeotuaria -
mds que una propia subrogacién.

Que el védigo dice wventa y no enajenacién y aquella -
expresifn tiene un sentido bien definido de contrato. L2 venta,
sigue dioiendo, conduoe a la enajenacibén, pero no es la enaje-
nacién misma, 2

A pesar de la tradasén légica en §1 acostumbrads, -
los argumentos que presenta el llorade civilista no son del
todo convincentes,como veremos, aunqua sf lo gea la conoclu -
8i6n a gue conducen,

Manresa es de la misma opinidn que defiende De Die -
€0 y en un artficuloc publicado en la Revista General de legis-
lacién y Jurisprudencia (122) dice gue del hecho de la ven -
ta perfeccionada y no éel otorgamiento de la esoritura pd -
blica ni de su inscripcién en el Registro de la Propiedad -
nace el derecho de retraeto legal y la acoién para ejerci -
tarle.
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También Péres 'irdd mantiene esta misma opiniéa de -
que basta gue el contrato de venta llegara a perfeccionarse,

fuese real y verdadero.(123).

Come ya al principio hemos insinuado la jurispruden -
cia del Tribunal Supremo es un tanto vascilanto y se mueve con
gran imprecisifn entre uno y otro punto do vista expuestos. -
Reconccemos que parece inclinarse en ostoa ﬁltimon afios por
la tesis de la consumacién incluso de manera muy bien defini :
pero no falta algdén falloc contradictorio, o al menos aparente-
mente contradictorio, que rompe la deseada sontinuidad en la
dootrina. Tambiln debo consignar qus en la mayor parte de -

las decisiones Jurisprudenciales en que se recoge la dootri-

na de la perfeocién, de que es sufioiente la perfecoifn deluy

contrato,pge hace esporddioca, incidental y oirounltanoialnon-: |

te su exposicidn, mientras que en todas o en casi todas las

que se deoliden por la tesis contraria se rasona con gran lujgq

de argumentos 1a postura y se refieren a casos especialmente
controvertidos.

Mantienen la tesis de ser suficiente la perfacoilén de
la venta o en su caso la del contrato onerosc de transmisién
pars que pueda ejercitarse el derecho de retracto innumera -
bles sentencias de las que citaremos solamente algunas. Y& -
uné de 31 de diciembre de 1869 determiné dno podrd ejeroitar-
se dentro de los 9 dfas despuls de hecha la venta. Y la de 23
de ootubre de 1886 entendid que nace antoa de otorgarse la cnq
critura, siempre que perfecta la venta hubiese llegado a oone—

cimiento del retrayente. Bace el derecho de retraer en el mo-

!
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mento mismo de celedbrarse el sontrato... sin nocesidad de in
vestigar 8i hubo ¢ no consumasifn o tradicibén, se lee en al .
guns sentencia de la que son muestra la do 12 ds ostudbre de¢
1912 y de 27 de octubre de 1932. Deslde el momento en quo se

realiza la venta se puede ejerscitar el deresho de retracto,

han dicho también las sentencias de 26 de noviemdbre de 1900,
de 26 de febrero de 1910 y la de 30 de junio del mismo afio.

Otras resoluciones hablan gonéricamente del contrato trasla- |
tivo del deminio, pero no cabe duda que pueden también encua-
drarse dentro de este grupo que analisamos (8s. de 17 de no -
viembre de 1928; véanse también laas de 11 de ootubre de 1883 '
de 11 de julio de 1885 y de 12 de mayo de 1887). Concretamen-’
te una muy reciente de 12 de junio del afio 1981 decrets, nc '
obstante el ejemplo que le brindaban otras decisienes juris -’
prudenciales en sentido contrario, que el derecho de retractc
nace en el momento de celebrarse el oantrato. ‘

Como hemos antioipado ya anteriormente la dootrina le-’
gal sentada en los més reclentes fallos del Tribunal Supremo,
supone un cambio radical y casi continuado, aungue ne del to-
do rigido, en el sentido de exigir la consumacidn del contm-
to tranamisorio, este eas, que la cosa se haya entregado al -
presunte adquirente de algfn modo.

Pero también en alguna ya lejana decisibn de la juris-
prudencia se exigia de este aditamente, del cemplemento de la
entrega, de la tradicién. Asfi, una de 10 de¢ ootudbre de 1901 -
contiene la siguiente partisular dootrina: Que no aparecienio
consumada la venta hasta ¢l otergamiento de la escritura se

debe contar el plaso & partir de tal storgamiento. Y en otn
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ooaalbn dcterminé el mismo Tridunal Supremo que es de necesi-
dad gque la cosa haya entrade en el dominio y disposicifn 11~
bro de la persona de quien se retrae para que ésta puodn.omur
Plir en su caso las obligasciones que se derivan del art,1521
del Cddigo oivil, toda ves que mientras este no scontesos sb-
lo existe un estado intermedio al que van anejas acoienes es-
peciales para el ocumplimiento de le pactado excluyentes de la
que nascan del verdadero dominie cuando éste se adquiere de -
finitivamente, segdn exige diocho precepto legal (8. de E1 de |
diciembre de 1908; vid, et. 1la de 21 de julio de 1909). Ia 414
ficultad téonica que alega esta gentencia es a nmuestro juicioe
solamente aparente, ya que el retrayente se subroga en los dey
rechos y obligacienes dsl que pretende adquirir sin que sea -
precisa una nueva transmisin o venta de uno & otro; sin em -
bargo hemos de oonfesar que no deja de ser signifigativo el
sontenido del fallo que hemos transoritec.

Anfloga dootrina se contiene en otra més recisnte de
19 de diociembre de 1935, en 1a que se alegan los mismos ¢ -
idénticos motivos de dificulsad téocnica de que se efestfe la
transmisifn si el comprader no tiene la libre disposicibn de
la finoca adquirida y que se retrae.

Pere donde se recoge esta misma tendencia con mds au -
tentioidad y alarde de argumentos es en la suy interesante y
bastante reciente sentoncia de 20 d¢ mayo de 19485, Por su im-
portancia y tamdién perque contiene argumentos de wuna gran -
consistencia légioa, argumentes que no hemos snoentrado ex -
puestes en ninguna otra anterior, transcridbimos algunas de -

olaraociones hechas en ella y las especiales rasones que ape-
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yar las mentadas declaraciones.

Cita dicha sentsnoia sn el segunde Gonsiderande la -
opinién contraria segfin la ousl os sufioiente para el naci -
miento del derecho de retraer con la perfeccién de la venta,
expone los argumentos en gue se basa dicha opinién contraria
ssoados, dice, de lu letra del art, 1821 del Cédigo oivil y
tras de decir gue pudiera entenderse fundadamente gque desde
le perfeccifn del centreto nace la posibilidad del ejercisio
del retracto, detalla en el tercer Censiderande la siguiente
interesante doctrina:

Que, esto no obetante, la mfis extendida y reciente doq;
irine legal remite el punto de partida pera el obmputo de loi
nueve d{as &l conocimiento por el retrayente de la censumeacidn
de la venta per tradicifn real o fiste de la sosa vendida y -
an esta tendenscia jurisprudencial cenviene insistir: a) por -
que la censumacidn lesiona en forma nfs viva y eficas que la
perfeccisén el derecho de preferencia del retrayente, y en es-
te sentido debe entenderse que el agravio efestive y firme -
no se produce mientras que el comprador es aflo titular de un
derecho personal, aunque con vooacidn 21 dominio de la finea,
sino gue la lesifn definitiva se cause al adquirir el ocompra-
dor la cualidad de duefic por le concurrensia en su favor del
titulo y del modo o tradicién de la cosa vendida, y b) porgue
el art. 1624 citado del (¢6digo civil al sefialar somo cemienso
del ofmputo de los nueve dfias la fecha de insoripoifén de la
venta, por estimar con presuncién juris et de jure gue en es- |
te momento conoce el retrayente la enajenacifn de la finca, - |

claramente 42 a entender que se refiere a la venta por tradi-
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eién y consigulente transferencia inmediate y diregta del do-
minle, quedando exclufda de osa norma rectera del ofmputo 1a -
venta meramente perfecoiomsda.., eto. (18¢).

Los argumentos que por uno y otro lado se presentan -
no son del todo incontestadles ni tampeco convinoentes. Los
presentados por el ilustre De Diego tienen a nuestro juleio-
los inconvenientes que sigusn: Rl primero oitado de¢ la swd -
rogacifn en sentido téonice y preciso haria imposidle el re-
tracto ai la oconawmacién ase hublese efeotuasdo, aparte de qus
creemos que también se puode efectuar la gudrogaciln adn des-
pués de la consunacién; y el segundo ne nos eonvenoe tAmpOCO
porque en muestro ordenamiento positivo no ss usan téoniea -
mente las palabras venta y enajenacifn, invelucradas de ordi-
nario y empleadas en muchas ocasiones como sindpimas.

Los presentados por el comentarista Antonio Gémes son
todos ellos argumentes eminontemente 18gicos e insuficlentes.

Los que &tilisa 1a citada sentencia de 20 de maye de -
1948 no resisten unk oritiosn severs, porqws ne deja de darse
también la lesiln de que hadla oon la perfeceiln de la venta.
acaso mis aguda y eficas que en algunas formas abdbreviadas de
tradicifn; el ssgundo, sostenido en 1a letra del art, 1824 -
del C8digo civil, vale sélo para los cases en (ue haya habdi-
do insoripeiln y deja sin resolver el segundo inoise del mis-
mo artfoulo segén el oual eR defecto de inseripeiln, este es.
cuando falte la insoripoiln, se deberéi contar el plaso de
nueve dfas desde que el retrayente hudiere tenide cencoimien-

te de la venta; tiene su vinculaeiln en una presuncidn juris
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Registre, eiquiera en la realidad pueda suceder qus pase in-
advertida dicha insoripeifn (3. de 14 de dioiembre de 1906).

Nesotros nee hacemoe participes de la opinién segin
la cual ee suficiente para que naszca el derscho 4d retracte
con el heche de la perfeccifn del contrato, sin necesidad de
que la transmisiln haya sido oonsumada. Woe fundamos para -
mantener ests postura en dos argumentos: une 18gico o téoni-
00 y otro de cenveniencia o utilidad jurfdisca,

Por el argumento téonioo pensamos qus basta la per -
feccifn de la venta o del contrato transmisorio que origins
el retracte en atenoifn a gque desde este momento de la per -
fecoiln ha cesado la posidilidad de ejeroitar el derecho de
tenteo y debe empesar a agtuar el de retrsoto. Les derechos
de tanteso y de Setracto setin esencialmente vinaulades y no
son més cue dos fases distintas de un mismo derecho de adqui-
siolfn con preferencia, des posidbilidades distintss de ejer-
cicio del mismo derecho, dos momentos que se han de entender
18glca y oronolfgicamente entrelazados, enlasados entre sf,
sin solucién de continuidad, Bl tanteo opera o puede operar
s6lo en 1 venta intentada y proyesotada, antes de su perfeo-
oién; perfecoionada ésta, acada la competencia del tanteo y
dede dejarse francoc ¢ inmediato paso al dersgho de retrasto.
Bl retracto se empalma asf oon el tanteo, desaparecide éate,
nace y debe poder ejeroitarse aqudl. Ia téonioa de eastos dos
derechos de preferente adquisiocién asf le reclaman.

1a rasfn préctioca de oconveniensia y utilidad juridiea
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aal lo exigen también, puesto gque un derosho debde tonors§i-
por nacido y poder ejercitarse desde el momento en que se - "
dan todas las cendiociones ¢ requisitos para su existencia;- |
desde que concurren les elementes que lo integran y le dan
vida, sin necesidad de supeditariec a posteriocres efectos 110pw
vados a ocabo por terceras personas, salvos los presupuestos )
legales y las condiociones establecidas en el negooile Jnridioo:
El inconveniente presentadoe en oentra se salva con la pruweba %
en Julule de que 6l retrayente tuvo conssimiento de la venta
antes de su conaumucién y permitiendo el ejercicio de su de-
reghs una ves consumsada la venta o negoois Juridice transmi-
gorio 81 varecid del vonocimiento basiante y preoiso que se '
exige puia poder ejersitar su derecho.

S1 hay que proteger y asegurar hasta el mdximo la efi-
cacla del derecho de retracto, también es clerto que hay que
procurar en lo posible la convenienie estabilidad de los ne-
goclos juridicos del tr&fico econdmiuvo y la certidumbre de -
las rslaclones de convivenocia humanw, puesto yue si es eler-
to Jque 8stas han de acomodarse a las condiciones impuestas -
por la coexistencla de ntyum, han de aloansar cuanto antes 1a§
suficiente firmesa o0 ouanto santes también han de dai paso a -
otras relaciones que oon mejor derecho pretenden sustituirlas,

(126).
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E L DERECHO DE RETRACTO

AKRKRENDATAERLIOC,
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Bstudiados ia naturalesa, los carsoterss, ¢l fundamen-
to y el momento en que se entiende nasido el deresho de re -
traer en general y en particular de los arrendamientos urbda-
nos y siendo distintos los cencedidos en la Loy de 351 de di-
clembre de 1946, segdn se refisran al arrendalor ds loonl de
negosio o a los atribufdeos & les arrendatariss, 1o sean de -
lo0al de negooie o de vivienda, he optado per seguir un plan
de diferenciacibn y presentar los elementos partioulares y -
el ejercicic de tales derschos ssparadamente, &l efecto de -
consegulr una mayor claridad en el eatudie y una mfs adeousda
aisteméition en el anélisis. _

Odmplencs ahora,puce, estudiar el deresho que la Ley
soncede al arrendatario en el ocase (e tranamieifln onerosa de
la vivienda o del looml que ocoupa en tal conoepte.

Y para ello me ha perecido el método mejor presentar -
el desarrollo annlitico‘do 1a relacifm jurfdica gue supone 81
retracte estudiande separadamente cada uno de loe e¢lementos - |

que la integran,

SUJETO.~ En ocuanto al sujeto de esta espescie de dere -
cho ya hemos visto cbmo se identifica con el arrendatarie. -
Sisndo un derecho subjetivamente real, un dereoho suyo sujeto
viene determinado por titularidad distinta y siendo eata ti -
tularidad determinaders y prineipal la que sorreaponde al de-
recho del arrendatario, hadremos de conolulr que 88lo s au -
Jeto del derecho de retyaer aquel que lo sea del Adereoho de - |
arrendamiento de que se deapronde el retracto.

Ahora bien, enunciado scon esta expresada generslidad,-
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el principio ssntado no resulta del todo exaeto, ya que no teo-
de arrendamiento de vivienda o de local de negocio es suascepy
tible de sngendrar el derecho de retraer y si solamente aque- ?
1lo8 que vienen reguladoes por la legislaciln especial de -
arrendamientos urbanos .

As{ tenemos que la ecuascién segfin la oual arrendatariq
de vivienda o lecal de negocio iguzl a smjeto del derecho de
retractoc seria unas veces exascts y otras no. Ia identifica -
ci6n 88lo es pracisa en los sigulentes términos: arrendata -
rios de local de regocio o de viviendia ouys sontrate o rela - |
cibn juridica estén comprendidos en la regulaciln especial -
lgual a titulares del derecho de retraocto por la migma con-
ferido.

81 la ley especisl as aplicable & una determineda re-
lacibn arrendaticla, &ésta aserfi apta pzra engendrar el derecho
de retraer y el sujeto de aquélle serd sujeto tambidn, 11ega-
do el acto Jurfdice que lo determina, del derechc de retraer.

- Por eso, entrefiablemente ligade a esta cuestibn de la
determiracibn dsl sujeto dc eate derecho que nes esoupa esté
la del 4mbito de aplicaciln ds 1z lsy espesial que lo- area,

Contiene la Ley une declarscifn general en su art. la.
diciendo que el arrendamiento que regula es el de fincas urba-
nas y comprende el de viviendas o inquilinato y el de locales
de negoolo,

¥o o8 6ste sl momentoc cportuno para estudiar la capa -
cidad jurfdioca necesaria para ser arrendatarie, pues el re -
tracto nace siendo ya tal arrendetario el sujeto a gquien se

atribuye; per tante el prodlema de la capasidad para ser arren-



datario es previo & este otro y escapa a los limites de nuesy

tro estudio.

Después de la regla general centenida en el art, lo oi-
tado, cuida la ley en los artisulos siguientes de hacer las ‘
eportunas excepsiones con el fin de oxoinir de su regulacién |
ciertas y muy determinadas relaciones arrendatiocias, prece -
diendoc as{ a la fijacifbn del &mbito objetivo de su aplioa -
cidn, a la exclusién de algunos supuestos, sorrigiendo en lo
conveniente la generalidad de la primera presoripcifn. BEn -
prinoipie todos los arrendamientos de finocas urbanss estén -
regulados por la legislacifén especial de la materia a no ser
que expresamente la misma lLey se abstenga de regularlos, Este
principio o regla general nos permite sentar una previa oon—w
sideraocifn interpretativa: las excepoiones que se contienen
en la misma ley han de ser expresae y deben entenderse en sen-
tido restrioctive y limitado, ni se deben entender mfiz excep-)
ciones que las oontenidas en la Ley ni se les debe dar més -
alcance del que 31a misma les da,(126).

El art, 22 ordena que no se apligue la legislacibén es-
pecial y sf la civil, cemin o foral, a aquellos arrendamien-
tos que lo sean de fincas situadas en lugares en gque el arren-
datario no tenga su residencia habitual y limitades a la tem- |
porada de verano o & cualquier otra.

Son dos, como vemos, les requisitos que han de cencurri
para que los contratos de arrendamiente de finoas urbanas gque-
den excluidos por este concepto de la legislacilSn especial: -
que la residencia habitusl del arrendatario no sea la del 1lu}

gar en que la finoa estdé enclavada, este es, que tenga su re-
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sidencia en lugar distinto, y que estos arrendamientos estén
limitados a cualquier temporada.

Esta exclusién que estudiames afescta por igual a las
viviendas y a 1os locales de negocio (Véase el articulo oi -
tado) y se refiere no s8lo a los arrendamientos sino tamdién
& las cesiones y subarriendos.

Por tanto los arrendataries que sean titulares de es-
ta especie de arrendamiento ne tienen la facultad de tantear

ni la de retraer.

4

El art. 32. de la Ley més que una verdadera excepscidn
contiene la fijacifn legal del objeto del arrendamiento ur -
bano, una distincién, o por mejor decir un oriterio de dis-
tincién de las fincas résticas y las urdanss; es una aclara -
cifn, pues, del art, la. As{, aungue hadla de gue también
quedan excluidos de la Ley aquellos contrates en que arrendén-
dose una finoa con casa habitacifn sea el aprovesdhamiento del
predio con que cuente la finalidad primordial del arriendo,-
supone més que unt excepcién la presunciln legal juris et de
jure de gque en tal supuesto la finca objeto del arriendo no
tiene 1a oconsideracifn de finca urbana y por tanto no puede
ser objeto de regulacién por una ley especial de arrendamien-
tos de esta clase. Corresponde esta clase de arrendamientos -
& los llamados mixtes por la dootrina, pues son arrendamien -
tos cuyo objeto se sitfia en las fronteras borrosas ¢ impreci-
sas entre lo réstioo y le urbano. Per eso hemos aventurado -
antes la creencia de que mfs que una verdadera exclusibn es -
una determinecién del cardoter de la finoca lo que trata de -

haser el legislador, considerande que debe estar sometido el
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1
!
4

|
arriendo dicho & la vigente legislacifn de arrendamiontos rés:

H
b

ticos, precisamente porque el predio sobre el que recaod no - 3
es propiamente predio urbane. %
Sea una w otra cosa podemos asegurar que el derecho de%
retracto-*que 41 amparo de este contrate indiora en su oaso |
ejeroitar el arrendatario deberi estar sujeto a la especifi-
oa regulasidn de les arts., 16 y 17 de la Ley de arrendamien-
tos rGsticos de 15 de marso de 1935, articules éstos modifi-
cados por la Ley de 16 de Julio de 1949 y aclarados por De -
oreto de 7 de julio de 1960, por constituir més bien un arren-
damiente de fincas rdsticas. ‘ |
Por tanto, tampoco en este espedifico supuesto el -
arrendamiento serd base del derecho de retraer y por consi -
guiente su titular no lo serf del derecho gue la Ley concede

al arrendatario para retraer,

"Pambién queda excluide de esta Ley, dice su art, 4a,
rigiéndose por lo pactado y por lo dispuesto en la legisla -
cifn civil comén y foral, el arrendamiento de industrias o
negocios de la clase que fueren”(pérrafe la).

Katando, pues, excluidos del dmbito de aplicaciln de
la ley esta clase de arrendamientos, pensamos que el arren -
datario de industria no es titular de los derechos que oon -
cede aquélla a los arrendatarios, ya que, exclulda la apli-
cacibn de la Ley, no puede favorecer 8ata con sus preceptos

situasciones que escapan & su regulaciln y competencia.

Queremos también consignar el cardoter y condicién del

inquilino extranjero respecto a esta cuestién que analizamos..
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8in distinoibén de ninguna clase e independientemente
de 1la rcoiprocidad de trato con el pals a que pertenescan,-
lo8 extranjoeros gque sean inquilinos de vivienda en Repafia,
gozarén de les mismos dereshos que el espaficl; serdn, pues,
equiparados & los espafioles y podrén ser por tanto sujle tes
activos del derecho de retrasto que en base al arrcad;nicn-
to les concede la ley. Asf se desprende del pérrafe lao del
art, 12 de dicha Ley do arrendamientos urbanos,quo no haco
mis que mantoner a los efeotos del srrendamiento la vigen -
cia del art, BY del Cédigo oivil,

Otra coss sucele sin embargo ocuando el extranjero no
os inquilinoe de vivienda sino arrendatarie de looal do ne -
goolo; entonces ya no es aplicable el art, 27 citado, ni el
prrafo 1o del art, 12 de esta Ley especial, porque el se -
gundo apartado de este mismo articulo sefiala que se estard
para regular estos cases a 10 que dispongan los Tratados =-
internacionales vigentes. 3o se contiene aquf en eate pre -
cepte del pérrafo 22 del art. 12 una norma direota, sino -
una de las llamadas por la dootrina normas jurfdiocas indi -
reotas o formales. Rl precepto dsl art, 12 contiens una re-
misién a 1o que concretamente dispengan los Tratados vigen-
tes. Claro estd, que la remisifn a que se refiere no puede
resolver el problema planteado por sf misma, sino gque sord
precisa una segunda remisifn a una ley sudstantiva u orde -
namiento jurfdioco sea nacional o extranjere, ya sea somdn -
Yo integrade por unk legislacibn especial de este tipo.

Ia forma de regular el problema por los Tratades 1n49
ternacionales ni serd unitaria ni serd igual para todos y -
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oada uno de les casos pesidles, y 1a legislacibn aplioadle

a 1os extranjeros en ZEspafia variarf oon la nacionalidad de
oada uno y oon la exietenaia o no de un Tratade firmado oon
eu pafs que ocontenga normas reguladeras al efecto. lLos pro-
blemss que osn seta oueetiln se plantean sen en extremo vi-
dricses y no sismpre fhoiles de resclver, sQué normms se apli.
carin en ¢l oma9 Gs que o1 extranjerc arrsndader o urrcnaw“
rio de looal do negooio pertenssoa & un pafs esn el que Bs -
pafia no tenga firmade un Tratado especial en el que ase reco-
Jan disposiciones gque regulen este supuesto?

Y pueds oourrir también que aum existiendo un Tratado
internscienal suscrite con el pafs & que el extranjerc per -
tenegoa dicho Tratado srdens que se esté & la reciprecidad -
diplomftioca de trato, Pero si esta reoiprecidad es integral
& las nermas vigentee regula doxas de los arrendamientos en un
determinado pafe  se apliocard la legielacibn vigente en tode
su centenido ¢ hadrd que tener en cuenta los partioculares de-
rechoe que & los arrendatarios, o en su o&so a log nrr'ondadg-
res, conceden las mencionadas legielaciones? Es decir, ei en
les Tratados se oconviene que habréi de aplicarse sn %apafia a
los extranjeros los mismoa derechos que la ley extranjera con-
ceds a los espaficles reeidentes en el extranjero y la legiela
oifn aplioadls a loe nacienales en aquel pafas no prevé el de-
recho de retracto jea sufiolente esta reciprooidad integral -
PAra gque al extranjs ro en Eapafla se 1le conoeda e} derecho a
retrasy 0 8¢ aplicarfn solaments les preceptos comunes a una
¥y otre legielacifén o entre los que se advierta mn cierto pa-

rentosco?
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Confirmamos lo gue antoriormente hemos dicho, que ol
problema no puede tener una solusibn uniferme, que habrd que
estar a lo dispuesto para cada caso ¥y qni um s veoos el arrohé
datario del loocal de ncgooib serd tifnlar/dol derecho de re -
tracto y otras ne, pareciendo por lo mence aventurado e hi -
potético cualguier solucién que pueda haserse de los pblihlo’:
supuestos. | L;

Cuostifn anflloga pero erisada de graves dificultadesg
acaso de més complicacifn fue la que scabames do tratar, se -
presentard en los posidles casos de relacienes arrendaticias

en que intervengan extranjeros como arrendadores y como arren

datarios.

Ho cabe ninguna duda de que gosardn de los mencionsdos
derechos de tanteo y retrasctc tanto el inquiline de vivienda |
¥ el arrendatarioc de local de negocio cuyo sontrato no haya
llegado todavia al término sefialado en el contrato, como aque-
1los otros que hayan usado del derecho de prérroga odligato-
ria para el arrendador que concede el art, 70 de la ey, ¥y -
también aquellos otros que sean arrendatarios por haberse sub-
rogado en los derechos y en la cualidad del titular en virtud
de las disposiciones de los arts. 71 y 73 de la misma Ley e84

pecilal,

Tampeco parece pressntar dificultad alguna el ocaso que .
regula el art, 34 de la Ley y que ya analisamos al hablar de
la transmisibilidad del derecho de retracto. 8:720 notifica-
cifn deo que se hadla en 61 y siempre que exista la relacibn

de parentescs y demér roquisitos que se contienen en ¢l men-
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cionado artfisulo, el titular de un centrato de inouilinato
subroge en las ebligsciones y dereshos que nacen do 61 a sus
parientos dentro del segunde grade, ne cabe duda de que bstes,
llegado el momento de la transmisiln y dentro ds los plases-
concedidos por la Ley, podrén hager use del derecho de tantes

y en su oase ejercitar el de retracto.

Mis dificultades presenta &1 oase en que ogn oonsenti-
miento expreso o téciteo haya habido una verdadere ocseiln de
vivienda, a pesar de la prohibioisn expresa del art, 38 y al
amparo del 37 en relaciln oon el inoiso la del 36. 31 la sud-
rogaaifén del seeionarioc en los derechos y odligasiones del in-
quiline cedente actia "ope legis” no cabe duda de que podrd
ejesroitar tantos derechos caome pudiera ejersitar el cedents de
la viviunda y en este caeo por tanto tiene la condiciln de po-
aible sujeto de los dereshos que nos ooupan; pere en 0l caso
de gonsentimiento tdoito, si la eentencia en que se rsoconose
la cesifn es conatitutiva del derecho, en ¢l tiemps intermedin
entre la transmisifén que da origen al retraocto y la facha do |
la sentenoia hadvrd un wvacfo de contenido y per tanto no hadvrd
adquirido el ocesionarioc el derecho de retrser: mientras (ue sj
@se conaldsra que la funoién de 1la oontonoii es meramente de -
clarativa del mencionade derecho o de la subrogaciln, tamdién
on el tliempo inmedintamente precedente hadri existido su dere-
cho como inguilino y sexd per tanto titular del derecho de re-
traote que acompafia a1l inquilinato. Nesotroe penssmos que la
funcifn de la sentencia noc es otra gue la de declarar wn de -

recho & subrogarse que nace directaments de la ley y entende-
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mos por tanto que el cesionario, actuando desde el tiempo de
la ocesifn como verdsdero ingquilino, gesaréd del dereche refle-

Jo del arrendamiento, es decir, del derecho de retracte.

También presenta éificultadsa téonicaa de impertan-
cia la cuestibén de sl el ingquilino de vivienda amugdlada es -
titulaxr del derecho de retracto y per tante puede adquirir -
por el ejercicio de este derecho la que es objeto do su oou -
pacién, Bs evidente que la ley llama constantemente inguili-
nos a quienes las habitan y que existen rasones poderosas pa-
ra pensar quo esatén incluidos dentro del régimen legal a los
efectos del retracto, pero como no es olaro que les estd con-
cedida la mencionada facultad y como por otra parte no falta
algin auter que les niegue este especifico dereche, hemos de
presentar la cuestién de su posibilidad argumemtando en pro y
én scontra, i

Aunque asea arrendatario, dioe el profesor Serrano y
Serrano, no disfrutard de este derecho (de retrasto) el arren-
datario de viviendas amuebladas que la base V trata como sub-)
arrendatario (127).

También es de esta opinifén negativa garcfa Roya ,-
quien, aun reccnociendo que no hay razén para negarles tal -
derecho a los que sean arrendatarios de vivienda amueblada y
creyendo qus no merece aplausos esta solucilén en el Derecho
constituyente, acepta como correcta la citada solucién en el
sentido de qua‘dicho arrendatario no estd investido de tales
derechos (128).

Ias rasones que alega en contra de la asimilacién -
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a los arrendamientos ordinarios de vivienda, aun giendo dos,
pueden reducirse a una sola fundamental, a saber: gue la ey
de arrendamientos urbanos usando téoniocamente las palabras y
los consceptos (?) y hablando unas veces de inquilinato y otrap
de arrendamiento de viviendas amuedladas y tratando distinta
y separadamente ambas inatituciones (arts, la, 11 y 12 de la
Ley, entre otros), acredita que en realidad moe dede titular -
8¢ aamo inquilino dicho arrendatario y quh ambos témminos son
distintos en su significade juridico-personal,

3in desconocer la fuersa l6glca de estos argumentoa,
egpacialmentas de los presentados por Garcia Royo, ya que el
expuesto por el profesor Serrano era irreprochadle con rela-
0ién a la Ley de Bases & que ae refiere gue identificaba en
l1a VI el subarrendamiento y el arrendamiento de viviendas amue-
bladas, pere no para sl régimen actual de la Ley que hace la
distincibn oportuna, me permite llamar la atensién respecto a
unas conslderaciones gque & la vista del artioculado de la Ley
vigente y & la lus de la hermenéutica de las leyes sociales
pueden hagcerse, j

Ia rasfén de que en el art. lo se mencionen separada -
mente una y otra categoria juridica ne es a nuestro jJuiocio muy
relevante, ya qus, cemo dijimos con anterioridad, el objeto
fundamental del art. 12 es sefialar el &mbito objetivo de apli-
oacifn de la ley y a estos efectos habla con independencia de
lae ouestiones que aon objeto de su regulacidn, pero la refe-
rencia especial que hace en ¢l pérrafo 22 & las viviendas amue-
bladas bien puede significar una determinaciédn y una cencre - |

oifn de la declaracifn amplia del pérrafo lo; sin que suponga
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una contraposicidn de elementos o términos distintoes.

En suanto al art, 11 que presenta el eitado auter en
contra de la teslis afirmativa, precisamente puede dar pie y |
servir de fundamento para la interpretaciln sontraria, Rn efes-
to, ¢l mencionado precepto empliesa disiendo: "Ios beneficios
que la presente Ley otorga a les inquilines de iivionda.,con
o 8in muebles.....", etc. De la digoifén del inciso que tflhl-!:
oridbimos se desprende sin ningfn género de dudas que el legiar
lador presenta como genérica la expresibn "inquilinos de vi -
viendes", afindierndo entre comis, & guisa de aclarasién, que -
este precepto se refiere a los de viviendas sin muedles y a
los de viviendas ammebladas,

Bo hay que echar tampoco en nlvide la letre y el es-
piritu del art, 59 de la Ley, que prevé el supueasto de lu po-
8ibilidad de resolver el contrato de arrendamiento mobiliario,
oon subsistencia del de inquilinato, presupeniend: con ello -
que el contrato de arrendamiento de viviendas amebladas esté
integrado por dos factores o elementos y Tformado por dos arren.
damientos virtualmente distintos: el de inquilinato sin mue -
blesa y el de mobiliario; interpretasifn éste que se refuersa-
con el contexto del art, 68 que determina el precio méximo que
corresponde 8l arrendamiento de viviendas amuedladas y que no
bha de exceder del doble dal que sorrosponde sl arrendamiento
del looal gque le sirva de objeto sin muedbles. A mayor abunda -
miento el pérrafo 20 del art, 69 ocitade hebla del inquilinoe -
para referirse al arrendatario de viviendas amuedladas.

Ho hay raszén legal ni jurfdica alguna para priwr a
esta clase de arrendatarios del derecho de adquisiciSn de 1a
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vivienda que ocupan per el ejerciaioc del derecho de retraer,-
tanto m&s cuanto que el ocaréicter eminentemente soocial de la Ley

impone una interpretacifn e«xtensiva autorisada por el art,18.

Tampbién se presentan ocuestiones muy impor tantes rela~
oionadas con la determinacidn del aujeto del derecho de re -
traer en los casos en que, habiendo hesho use de las exsepoio-
nes legalses & la prbrroga obligatoria,el arrendador,. se haya -
privado.al inquiline de su vivienda o al arrendatario del lo -
val de negoclio gque oocupabs, sl tienen derecho & volver nusva -
menta & los elementos yus eran objeto de su derecho o & cunles-
qulera otrus que le sustituyan, en virtud de las facultades -~
que lea concede la Ly y que ahaxre anaslizaremos.

BEatudiemos separadamente uno y otrc ocaso, & sabdber: -
el gue se presenta con cada ums de las causas de excepciln a
la prérroga legal del contrato, forsoss para el arrendador y

potestativa para el arrendatario.

El inquilino que haya dosalojade su vivienda en vir-
tud del ejercicie del derecho que tiene el arrendador pars ne-
garle la prdrroga forsosa por la causa 14 de exoepeibn, y dcn-‘é
tro de los 3 meses d_o hadberla desalojado no fuere ocupads por
la persena para la oual se reclamd, tendrf derecho a velver a
ocuparla. Esta aceién de ocuparla caduca dentro de otre plase
igual (art, 86 de la Xay).

Pues bien, sl en el plasze que media entre el dia en
que la desaloejé y en el que vuelve a ocuparla el propletario
dispone de ella por negocio jurf{dico en condiciones que permi-

tan la subrogaciln ipodrd el inquilino ejeroitar el deresho de.
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retracto que nace son esa tranmmisifdn? Ia ocuestifln se reduce @
considerar si en el plaso intermedio sigue el inquiline gosan-
do de tal cualidad de inguilino o si perdil este cardoter al -
serle negada la prérroga ¢ en su caso al abandonar la vivienda
o ser as{ declarado en la oportuna sentenocia Jjudigsial. En el :
oagso afirmativo, viniendo determinads como hemos visto el -ch@
te del derecho de retracto a través del de arrendamiento, no -
se presentarfi ninguna difioultadca la concesifn del retracto;
pere pareoce diffcil la atribucién de éste, porque no bay ra:bn?
ninguna ni bage para afirmer que sige siendo inquilino aun des,
pués de hader sido resuelto el contrato de arrendamiente. !
Ahora biem, sin que pueda decirse que en el perfodo
intermedio no ha perdido su oarficter de inguilino, es evidente f
que conceptuéndose prorrogado el contrato si vuelve a ococupar |
la vivienda, segfn dice el mismo preoepto 85 de 1la Ley oitado, ;
podré ejercitar el nonoionadg retracto y esto porque la fic -

cién legal de prérroga actéa, segdn ereemos, oon efecto re -~

I,

troactive y aunque mientras ha permanecido fuera de la vivien- .
da al correr de los tres.meses primeros no era arrendatario, - .
al acoionar de nuevo para ocuparla adquiere el carfcter de in-.:
quilino con los ya citados efectos retroactivos gue hemos 4i -
cho.

Creemos sin embargo que no podrd ejercitar el derecho
de retraer sin que previamente haya reclamado su oondisibn de :
inquiline que al serle devuelta hace nacer posiblemente un nue+

vo plaso para ejercitar aquél.

12.-~ De idéntica facultad gosa en los mismos oasos el -
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arrendatario de looal de negocio si en el plaso de seis meses
el loocal reclamado y desalojade por §1 en virtud del ejerol - |
cie que concede la lLey al arrendader de oponerse a la prérre- i
g3 legal, no ha sido ocoupade y abierto al pébliso per la per-
sona para quien se pidié (art. 91).

Llegamos a la conclusifén §sta porgqme, aunque én el
ocaso do local de negosio la Laey no sea tan explicita al oter-
gar ol arrendatario la facultad de volver, la obligacibn de -
que habla el citade artioulo 91 debe tonexy un correlativo de-
recho para exigirla, ¢ incumplida se ha ds seguir de su in -
eumplimiento alguna sancién o efecto Jurfdiso y éste ne puede
ser légicamente otre que el de facultar al arrendatario para
ooupar nuevamente el looal, Aparte de que ubi est eadem ratte:
idi eadem dispositio Juris esse debet, seghn un conooside prin-
cipio de hermenéutica juridica recogido con gran profusibn por
la jurisprudencia de nuestre Tribunal Supreme (vid, etiam el -

art., 13 de la Ley de arrendamientos urbdanes).

Presenta obstéculos de mis monta y més serios, no sé-
lo legalmente sine también téonicamente, la causa segunda de ex
cepoién a la prérroga del contrato de arrendamiento a les efeo-
tos gque estudiamos.

En el caso de} art. 108 do 1la ey, oemo no ha habide
demolicifn del inmuedle todavia y se refiere al oaso de gque -
ne so hayan inisiado las obras correspondientes al efecto, -
se nos presenta el mismo supuesto do incumplimiente por el -
proplietario de las obligaciones que le incumben y que sen pre-
supueats que condiciona su derecho, incumplimiente de tal edli-
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gaciéa qus lleva aparejads 1a misma sancién de pmitir a les
arrendatarios quo vuelvan a ocupar el inmueble. Gozan per tan-
to, sreemes, del derecho a ejercitar el retrasto si en el pla-
se citado do dos meses se venden o oeden sclutoriamente las

viviendas 0 ¢l leoal de negoolo.

Pere el caso quwe plantea mfz predlemas ¢ ineconvenien~
tes dentro de esta segunda causa de excepoiln es aquél en que
mientras se reedifica el inmuedle se preceda por ¢l duefio a -
la venta de pisocs, i los arrendatarios susoribieron los docu-
mentos a que as refiere el art, 104,

El art. 106 dice qu reconstruida la finca se reser -
varén en ella a los inguilinos y amndatiriol que cumplieren
1o exi gido en el capitule a que dioho artfoulo corresponde ps
ra oocuparlas tantas viviendas y looales de negoois como &alqui-
lados tuvieren en la derrufda,

Creemos que vendida la casa por pisos o independien -
temente alguno de ellos en las condiciones gue preven los ar-
ticulos 83 y 64 de la Ley, no procede el retraoto por guien -
gon posterioridad oscupe en la casa la vivienda o el leoal de
negocio que hayan sido objeto de enajenaciln, Y no es proce-
dente el ejercicie del deresho de retracto porqus todo dore -
cho real requiers una cosa determinada sobre qus recher y en
el caso que nos ocups falta precisamente esa determinasidn, -
puss efestuada la venta antes de que las nuevas viviendasg o -
locales se hayan asignado a les antigues aArrendatarios falta
el elemento objethdvo especifico que es esencial a eata olase
de derechos. Falta esta determinaciln a pesar de las cuall -
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dades y situscifa que sefiala o)l art, 107; falta también esa
etra oualidad en el arvendatario qus se reguliers para que se
storgue el dereche de retreaer,

Rl dersoho que se ooncede & lee arrendatarios que -
hayan sumplido los requisitos exigidos per el art, 104 de -
volver a ecupar locsles o pisos anflegos en la edificecibn -
que 86 proyeocta y se lleva a sabde ne es un derecho prematurs
de arrendamiento, 8ino un deresho a ser en ls suoeeive arreny
datarios de determinadas piesae en el Lfmmusdle,

ge puwsde concluir, por tanto, que en estcs supuestos
el inquilino o arrendatario qus lo fueren en ocasss derruidas
para resdifiocarlas no gosan del derecho de retracte si con pos-
terioridad al tiempo en qw duaiojmn 1a vivienda o el leoa)
reapectivamente y antes de que hayan coupado el nusvo edifieloe
ee enajena lo que deepubs ha de ser obdjete ds su derecho.

Tampooo serén titulares del derecho de retrasto por
no sorle del de arrendamiente les porterese, guardise, smplea -
doe, asalariados, etc., que disfruten de vivienda por rasén de
un contrato de trabajo, cenformo al art, 52 de la Ley del Con-
trato de trabajo (189).

Al gquo pretenda aprovecharee del derecho de retraste
corresponde probdbar su titularidad y ern oonssouencia el gards -
ter on ouyn virtud 1o ostenta. Dederf predbar, pues, que o8 o
era arrendatariec sn ¢l momento de naser el Adereshos ds retraex,
y esta prueda podrd realisarse por swslquiera de los medios re-
oonodides por el Derecho (Sentencia de 23 de marso de 1949), -
Re necesaria 1a exietencia de un titule arrendatioio que hay
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que probar (Ssnt.de 17 de mayo de 19456 -sala V-~; vid, art.1618
art.32 de la Ley de Enjuiciamiento ocivil),

Aun ouando el arrendamiento hubliera llegadoe & término
antes de ejercitar la aceién de retraocto, ésta, mientras no -
haya presorito, pervive eficasmente (sodre la prueda del oa -
rdoter con que se ejercita vid. sentencias de 12 de mayo de -
1885, de 8 de marso de 1901 y de 21 de febrero de 1930). 8¢ -
ha de ser arrendatario al tiempe de ejercitar la accién de rey
tracto (8s. de 3 de agosto de 1989, de 13 de mayo de 1940 y 11 ‘;
de noviembre de 1948), Pero no procede si al tiempo de cele ~ '
brarse la venta habia perdido el reclamante la ocondicién de -
arrendatario (8., de 27 de mayo de 1947). |

Es titular del expresado derecho de retracto quien -
ostente la condicién de arrendatario en el momento en que la -
transmisibn del predio tuvo lugar (Ss. de 2 de octubre de 1952
y de 18 y 20 de enero de¢ 1953). Una sentensia de 18 de diciem
bre de 1950 reocalcl més esta equivalencia de titularidades con |
respecto & la accién de retraoto declarando que el derecho pa
el ejerciolo de esta accién es personalisimo, atribuido priva -1
tivamente a todos y a cada uno de les copropietarios de la coay
comfin, es deoir, afiadimos nosetres, a quienes en sada ocaso go- ?
cen de la facultad fijada por la Ley como presupuesto, sin que |
tal derecho de retracto corresponda a gquien, como el subarren-
datario, ostenta la tenencia de la cosa per titule originaris-
mente ilfoito, oomo prohibide por la Ley (S. de £3 de mayo de
l962).
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1. OBJETO DEL RETRACTO.~ Acabamos de analiszar todo lo

que se refiere al sujeto astivo de la relaciSn jurfdioa en
que consiste el derecho de retraoto, esto es, el gquién de la
fagultad, el elemento subjetivo. S8igulendo el método que he
gefialado oon anterioridad nos serresponde estudiar ahora el
olemento objetive de dicha relacién jurfidica, el qué, el ob-
Jeto sobre que recae el poder del retrayente. ldentificado -
antes el sujeto del arrendamiento regulado por la Ley de -
arrendamientos urbanos y el titular del retrasto, parece ser
que el problama de determinar el objeto de este derecho vie-
ne identificado con el que lo sea de un arrendamiento aujeto
a la misma legislaciln especial. Y sin embargo, no se puede
proclamar esta conclusibén come regla gon;rul. El objeto del
retracto viene determinado, bien es cierto, por el que lo -
sea de un arrendamiento y poxr el que oconstituya el de la -
transmial fn onerosa que engendra el derecho de retraer; pcfo
no slempre la transmisidn del objeto del arrendsmiento en -
gendrard el correlativo derecho de retracto, |

No todas las formas de tranamisifn oneresa originan
el derecho gque nos ooupa, cemo veremos al hager el estudio -
de los negocios juridicos que 1o engendran; pero aungue el -
titulo juridico sea apto para sl nacimiento del derecho le -
g8l gue analizamos, no slempre llevard oconsigo oomo conse -
ocuencia ineludible el nacimiento de tales derechos,

Bs por 2sto por 19 que se hace imprescindible anali-
sar el elemento objetivo del derecho de retraer gue se oonoe-

de a loas arrendatarios de vivienda y de lecal de negoolo.
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18 Ley de arrendamientos urbanos en su art. 63, pri-
mero de los gque tratan de estos derechos de tanteo y retrao-
to conoedidos al inquilino y al arrendatario del looal de -

negocio, empiesa diciendo: "En los casos de ventas por pises

realisadas a partir de 1o de enero de 1947, podrd el 1nqu111--T
no de vivienda o el arrendatario de local de negocio... (130).
Aparte de la impreocisién tonninol‘gioa que implica -
la expresién venta por pisos y de la limitacién que supone -
el reducir los casos de retracto a los que pudieran nacer -
de ventas realizadas con posterioridad a una determinada fe-
cha -1o de enero de 1947-, encontramos en ¢l extremo trans -
orito del art. 63 una nota digna de tenerse en cusnta para -
la fijacién y determinacifén de este elemento objetivo que -
buscamos., Habla, en efecto, de "los casos de vcntaakpor Pi -
808" y a esta expresibén afiade, tras de deoir oufndo o a par-
tir de cuéndo se deben realisar las citadas ventas, una po -
8ibilidad reconocida a detemminados sujetos, posibilidad en
que consiste el derecho de tanteo. Mas ligando esta expre -
8ién a la que contiene el pérrafo primero del art. 64 que -
reoonoce el derecho de retracto y que textualmente dice: -

"En los mismos casos & que se refiere el artioulo anterior...”

observamos que estos casos de ventas por pisos originan los -
dos derechos concedidos al arrendatario, esto es, el tanteo -
y el retrasto.

La expresifn en que parames mientes no es la tnioca
capaz de engendrar los derechos de preferencia que nos oou -
pan, y asi el pérrafo segundo del mensionade artfeulo 63 -

preceptia que cuando en la finoa 86lo existiera una vivien-
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da o local de negocioc, su arrendatario tendrd el mismo dere-
cho. Ahora bien, oomo el art, 64 al referirse al retracto -
recoge "los mismos casocs & que se refiere el articulo ante- \
rior®, tenemos base para oconsluir que los derechos de tlntoq;'
y de retracto tienen lugar en les casos de ventas por pisos y
en aquellos otros en que la finca que se venda no contenga -~
mis que una vivienda o un local de negooio.

Clero estd, que esta afirmaocién sacada de la letra
de los artficulos citados no es del todo exaota; hemos de oen
siderarla como provisional a los efectos del rasonamiento; y
e8 provisional y no del todo exascta porque ommo veremos ni;
adelante no eu 1a venta el dnico titule de transmisién que -

origina el derescho de retraer,

La expresiln "ventas por pisos”™ es un presupuesto le-

g2l o una conditio juris para que el nacimiento de los dere -

chos de retracto y de tanteo pueda tener lugar, Como tal eleq
mento de hecho se ha de dejar a la apreciacién del jusgador.
Mas aunque sea incompleta cualquier rolaoién que podamos pre-
sentar de los poaibles cagos que se presenten en la préocti -
ca, porque es més rioca la vida en variedades que el legisla-
dor en previsiones y que la imaginacibén més fértil, veamos -
algunos. supuestos que se presentarén con més freouensia a
la consideraocién del jurista y tratcﬁdl de precisar el al -
oance y'cl contenido de este elemento de hecho que constitu-
ye ol objeto del derecho de retraer.

El supuesto que recoge ¢l pérrafo 2o del art., 63 pa-
ra el oaso de tanteo y que, camo hemos visgto, hace extensi -

vo el art, 64 al de retracto, noe plantea ningén prodlema de
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aplicacién ni de interpretacidn. Lo més corriente en la préc-
tica econémioca, en el trdfico juridico, es que una finca com-
pleta constituya el objeto de una venta o0 de una tranammisién.
Pues 8l esa finoca estd toda ella arrendada a una gola perso- ‘
na 0 & una agrupacifén de personas que oconstituyan unidad, esto
e8, en el caso de una cotitularidad en el derecho de arrenda- ‘
miento, su venta origina sin mds el derecho de retrasto. El -
dnioo problema jurfdico que podria presentarse serfa el de -
la titularidad, ajeno como se ve & la cuestifn de la determi-

nacifn del odjeto.

Mis difioultades presenta el otro supuesto, & saber,
cuando los diferentes pisos de que pueda constar uné finca -
urbana se vendan ocon independencia ya a distintas personas,-
ya también a un mismo comprador, pero con separacidn y 41!0-
renoiacién de contratos o titulos de tranamisién.

Lo primero gque habré de tenerse en cuenta en este se-

- gundo supuesto, primero de los dos que reocoge el tantas ve -

ces ocitado articulo 63, es el alocance de la expresifn "venta

por pisos”,

iQué se entiende, qué debe entenderse por venta por
pisos? Y para desoudbrir el significado de esta frase se ha -
6e imprescindibdle determinar el signifiocado de la palabra -

piso.

Lo que etimolégicamente significa la palabra pino,'

lo que gramatiocalmente representa y el significado que vul

garmente se da a esta expresién no estf inequivocamente de

terminado, A esta difisultad hemos de afiadir otra: sQuise
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el legislador dar a 1; palabra piso aquel alcance que se le ,f
atribuye en el lenguaje vulgar, ¢ tuve en cuenta otro sig -
nificado que pudiéramos llamar técnico para delimitar el senty
tido de ella?
En el lenguaje sorriente de la vida soocial unas ve -
ces 1la paladbra piso es sinénima de planta, otras lo es do' -
vivienda o de local de negocio susceptidles ds uma ooupacién
independiente; algunas veces se determina son relacién al -
todo de la finoca, otras se hace referencia a aquello que -
constituye el objeto dQ un contrato de vivienda o de local -~
de negocio, |
El art. 396 del CSdigo ocivil segfin la redaoccisn que -
le 416 1la Ley de 26 de octubre de 1939 parece asimilar piso
y planta, Habla, en efesto, en su pirrafo la de los diferen-
tes'nigg! de un edificio o partes de piso susceptibles de -

aprovechamiente independiente, por tener salida propia a un

elemento camfn de aquél o a la via pdblica... Estas partes
de pisos susoeptidles de aprovechamiente independiente son

o parecen ser 10 que para el lenguaje sorriente se entiende
pof piso, esto es, se considera como sinfnimo de vivienda.-
Los pisos tal y como aquf se conciden parecen hacerse equi -
valentes & plantas,

Tode le que perteneciendo a una misma unidad de edi -
ficacifn esté situado en el mismo plano horisontal se consi -
dera como planta, Ya hemos vigto cbmo a veces se da a la pa-
labra piso el mismo aloance que &l término planta. Conoreta-
mente, este primer pérrafo citado del art. 396 del ¢8digo ci-
vil parece hacer esta asimilacién de signifioados.
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Is misma diocoiSn se repite en ¢l pérrafe 5o del mis-
mo precepto legal y al parecer con el mismo ¢ idéntico al -
cance, 8Sin embargo, no estd muy claro, ne obstante estas ex-
presiones, 1o gqus en ol lenguaje del C8digo signifique piso,
pues olipirrlro 62 oconscede eén el scaso de tanteocs oonourren -
tes ~entendemes que también de retractea- la preferencia al -
duefio del piso o parte dn plso horisentalmente inmediato, -
aunque hay que entender que se debe dar preferencia al due-
fio del piaso o parte de piso que westé situsdo en el mismo -~
plano horizental, estoc es, en la misma planta.

Genéricamente, dice Garcia Royo (131), pusde decirse
que "piso” es el conjunto de habitaciones -y atdn la habita -
ciﬁh Gnica- susceptibles de satisfacer oon independencia y -
sustantividad las neceaidades para que ban sido arrendadas.
Esta definicién de Garcia Royo tiene a2 mi juicio un inconve-
niente, cual es el de venir fijado por un oriterio particu -
larista, individualista, valedero solamente para casos als -
lados. La que se desprende de la redaccién legal estudiada
brinda un oriterio de permanencia determinado por la susocep-
tibilidad de ofrecer un aprovechamiento independiente. sus -
ceptibilidad, posibilidad, em definitiva molde adecuade pa -
ra recibir un contenido siempre ignal y siempre distinto.

Veamos ahora si de la terminologia de la misma Ley
de arrendémientos urbanos se puede deducir un ooncepto gue
apoye el alscance y signifioaocifén de 1a palabra qus estudia -
mos. El1 art., 68 de esta Ley especial preceptfia: BEn laa ven -
tas por piscs & que este Capitulo se refiere deberdi respe -

tarse el orden de prelacifn que establecen les arts. 79, 80
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¥ 81 on ouantos casos hubiere en las finoas pisos de oaraste-
risticas anflegas, entendiéndose qus la analogis exista ousn-
de ol inmuedle sontare ocen dos ¢ méis pigos de renta, super -
ficie, orientacidn y altura semejantes ¢ pareoidas, Ia pala-
bra o expresién alturs semejante referida a plecs, a varios
pieen, noe eeté indicando que el legislador ha adeptado la -
palabra pies en ¢l sentido waulgar, en o1l sentide etimoligl -
co de vivienda o de lecal de negoole susceptible por of mis-
mo de servir a la necesidad de viviends ¢ de estadlecer ea -
61 un negooio (132). A nueatre juicie eeto supens un asierte
del leglslador, aunque ne se 10 haya propusats, porque la -
terminologia legal dede adoptar las palabras en el sentido -
que reciben en la préotica corriente, ne en balde las nor -
mas de Derecho tiesnen por deatinataries a todos los que ia -
tegran una camunidad jJurf{dioa,

Peroc es que esta agepoidn en que indudadlemente se
emplea la paladra viens reforsada por todos leas artioules -
que integran el Capitulo VI, y aaf el art., 65 habla del arwen-
datario de vivienda ¢ d¢ looal de negocio, para indioar sin -
duda con expresifn diferente 1a misma base edjetiva, 2ise, -
pues, en el sentido legal es sinbnime de vivienda o ds lo -
cal de negocio aunque no estuvieren arrendados (vid, art.é69
de la Ley).

Ahora bdien, entendida de una msnera estricta y rigu-~
rosa la expresifdn que utilisa 1la Ley para hacer derivar les
derechos de¢ tanteo y de retragto, dederiamos ooncluir que -
tales derechos no nacen mientras ne ee venda todo el edi -

fiolo, toda la finoa, y la venta ee efectfie precissmsen -
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te por pisos, Pero un argumento de l6gica jurfdios nos ad -
vierte que basta con que se haya vendido un piso arrendado -
para que nasca el dereoho de retrasto, aunque la venta de -
eae piso no haya sido precedida ni gea seguida de la venta -
de cires, Nos encontramos por tanto con que no 63 precisa -
la venta por pisos en un sentido riguroso y ai que se ven -

da un piso arrendado e independiente.

¢

Pueden ocsurrir diversos casos, ocomo hemos dicho,

una gran variedad de casos., Presentamos, pues, el siguien

te esquema de supuestos con la reserva de que lo hasemos

exclusivamente ad exemplum, indicativamente, sin &nimo de
agotar ni muchi{simo menos las posidbilidades gue en la préo-

tica puedan presentarse,

A).~ Transmisidn de una finca entera.- La transmi -

8ién de la finca entera arrendada a un selo comprador o a -
una pluralidad de personas sconjuntamente no ofrece ninguna-
difioultad. Bs el supuesto recogldo en el pdrrafo 2o, del -
art. 63 y repetido en el art, 64, p&rrafe la,

31 en la finoa s8lo existiere una vivienda o un sé-
lo local de negoclio el arrendatario tendrd el mismo dere -
cho de tanteo y en su caso el de retracto.

Tampoco parece presentar ninguna duda el caso de -
que una finca o un edificio entero sea vendido conjunta -
mente & una sola persona, si en ella hublese més de un -
arrendatarie ¢ existliesen pisos no arrendades en sensurren-
cia con otros que lo estuvieren. En este casc nos parece -

que se impone la soluocidn negativa, en el sentide de enten-
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der que no se ooncoden los mencionados derechos; y no se -
oonceden precisamsnte porque el objeto del arrendamiente no
coinoide con el de la transmisién onerocsa base de¢ los mis -
moa., A nosotros nos parece que ¢sté olare el que se niegue-
& los arrendatarios la fasultad de retraer. No solamente -
desde el punte de vista del Derecho establecide, sino tam-
bién desde el punto 3o vista del Devecho constituyente la -
soluoién dada al problema nos parece la correcta.

La solucién aportada por el legislador es la finica
viable. Permitir a uno solo de los urrondatario- el dere -
cho a subrogarse en lugar del adquirente, aparte de que se-
ria solucién falte de fundamento racional y téonico, seria
perturbador en el régimen de arrendamientes y causa de co -
lisién de diffcil o de imposible resolucibén entre los arren-
datarios. Consceder a todos ellos, cuando todo el edifficio -
estuviere arrendado y todo 61 fuere enajenado, una ascién -
sonjunta para llevar a sabo la subrogacibn serfa semillero
de graves dificultades: a) la que representa 1§ determina -
cién del precio que habria de corresponier a oada piso; b)
el régimen de copropiedad que se seguirfa de esta solucién.-

Otorgar & uno de ellos el derscho a subrogarse por entero -

en el lugar del comprador cuando los demés renunciasen al

miamo dereche, oontrariaria los fines propios de la insti

tucibén, que ase encamina, oomo ya vimes, a que se extiends
cada ves méas el nfmero de propietarios. Y es solusién -
que 8i se puede aceptar, como se ha aseptado (183), en -
los arrendamientos rfiaticos, no parsce viable para los -

arrendamient os urbanos, entre otras cosas por la dificultad
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de detexminar el elemento ouantitativo de la porcién arrenda-
da, fundamental y b&sico para atribuir oon justicia este do—A%
recho (134).

Bl supuesto que recoge Garcia Royo de transmisién st
multénea o oconjunta, pero realisada por pisos, esto es, dioce
el migmo auter, suando en un solo documento se transmita to-
do un edificio, pero separando el precio oorresponiiente a -
cada une de los pisos, no nos parece gue ssa muy frecuente -
en la préctica. De todas formas es posible gque se presente -
y aceptamos la conclusién & que llega el autor citado de -
que seria posible que cada uno de los arrendatarios ejerci -
tase ¢l derecho de retracto de lo que constituyese el odjeto
de su arrendamiento. En realidad la venta equivaldria, como
se cuida de decir Garcia Royo, a tantas transmisiones como -
pisos existieren, ya que adn con unidad de edifiocio se deter-
minaban tantos prescios cemo pisos. Se daria, pues, la hip6 -
tesis que recoge la Ley de venta realisada por pisos.

Una sentencia de 8 de¢ jullo del afio 1962 defiende la
tesis contraria a la que mantenemos diciendo: "Que dados los
fines de la Ley, los expresados derechos de tanteo y rofrac-
to han de considerarse aplicables no solamente a los casos -
en que se venda un 8010 piso destinado a vivienda o looal de
negocio sino también a aquellos otros en que el propietario
proceda a la agrupacién de dos o més pisos y realice la ven-
ta conjunta de los miamos por un solo precio, en suyo ocaso
se impone 1a necesidad de reconccer a les inquilinos o arren-
dataries 1la fasultad de los derechos de tanteo y retracto,re-

ferido por cada uno de ellos al local que respectivamente eop-
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pen, porque de otro medo los propietarios podrian utilisar -
tal procedimiento de venta sontra los inquilinos o arrenda -
tarios, que se verian amenasados de este modo oon las oonse-
cuencias de un desahucio, quedando frustrades en tales ca -
808 los prepésitos del legislador".

En el supuesto que recoge la sentencia de la que -
hemos entrecomillado un Congiderando, se trataba de la ven-
ta oconjunta de dos pisos ocupados por distintes arrendata -
rios; el Tribunal Supremo reconocié a unoc y a otro inquili-
no la facultad de adquirir por el ejerciocie del derecho de -
retracoto la vivienda que era objeto do la socupacidn respec-
tiva individual, El precio sefialado por el propietario y -
el presunto adquirente se respeté en su integridad y se asig-
né para cada piso el valor que resultl de una informacién -
pericial, habida cuenta del valor asignado en la transmi -
sién al todo. |

No obstante esta decisién jurisprudencial y las ra -
sones en que pretende apoyarse, defendemos la tesis negati -
va, contraria a la gue mantiene tan Alto Tribunal, per las -
rasones que han quedado expuestas en el texte y porgque en -
tendemos faltas de fundamento 16gico y racional las que se
esgrimen en la sentencia para decidirse por la opinién afir-

mativa.

B),- Transmisifn de una o varias plantas de un edi -

ficle que contengan cada una varios pisos.- Per las mismas -

rasones alegadas anteriormente al estudiar los supuestos de

venta o transmisién de una finea o edifioio completo oree -
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mos que no es susceptible tal enajenacilén de orear les dere-
chos de tanteo y retracto repetidos. Desde luego, si los di-
ferentes pisos que integren la planta tranamitida estén arren-
dados & una sola y finioca persona, es evidente que a ésta oo -
rresponderd el derecho de retrasto, porque 1s base de la - |
atribucién de tales derechos es que el titular lo sea a su -
ves del arrendsmiento del objeto tranemitido.

Pero 1o que afirmamos es que 3i los diverses pisocs -
de que consta la planta vendida estén arrendados a distintas
personas separadamente, esto es, ocon diversifiocacién de ocen-
tratos, ne corresponde a ninguno de ellos el derecho de re -
traer, El derecho de retracto aflo alcansza al piso, planta -
o edificio a gue llegue la posesidén arrendatioia del inqui -
lino o arrendatario de local de negosio, pero no a 1os'do -
més que integren el inmueble, porque para Prosperar su &g -
0i6n hadbria de demostrar que en la casa vendida 8610 existia
una vivienda o local de negocio (vid, 8. del Tribunal Supre-
mo de 11 de junio de 1948).

A pesar de esto y en oontra de la tesis nustcntadn,-
véase 1la aentencia gque arriba ocitamos de 8 de julio de 1952,»
que parece suponer un oambio de direccidén en nuestrs dootri -
na legal.

, Otras veces y méds recientemente, conoroetamente en re-
solucién de 24 de enero de 1953, el Tridunal 3upremo restifi-
ca en parte el oriterio con anterioridad mantenido, mostrén -
dose hasta cierto punto esscéptico, acasc temeroso de la ge -
neralidad y generalizacién de su dootrina, determinando que

corresponde a los Tribunales, apreciando las oircunstancias
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de cada caso en que le enajenado no coincida, por exceso o -
por defecto, con lo arrendado, determinar en justioia las -
condiciones de aplicacién del art, 62 de la Ley de arrenda -
mientos urbanos.

81 1a opinién que mantiene la precedente sentencia -
de 8 de julio de 1962 se debe entender demasiado progresiva,
ooncediendo més a los inquilinos y arrendataries de lo que -
el legislador les gquiso consceder, y por tanto a nncstro‘jni-
cio equivocada, la tesis defendida por esta mis reciente de
24 de enero de 1958 nos parece cuando menos peligresa, por -
que deja en el aire la fijesa de dootrina que es de desear -
en la jurisprudencia. Acaso resulte demasiado vaga.....

Un oaso de féoil soluoién préotioa pero que sae de -
lleno en el nupﬁosto que nos ocups se nos brinda en la hipé-
tesie de que la planta tranamitida esté oonstituida por va -
rios pisos iguales y simétricos. Entonces parece gue hadré -
posibilidad de que se ejercite por cada uno de les arrendata~
rios el derecho de retracto gon independencia de los demds -
y por un precio proporcional a la percién ooupada, Pero -
creemos que la subdrogacidén en lugar del comprador o genéri-
camente del adquirente, debe ser completa y que aun en el -
supueste de que todos loas arrendatarios quisieran retraer -
de oonsuno falta apoyo en la lLey para etorgarles esta fa -

cultad,

C)e- Transmisifn de un solo piso.- Estamos de lleno

en 1a hipStesis o supuesto de hecho que recoge la Ley. No oa-
be ninguna duda ni oreemos que hagan falta argumentos que -

Justifiquen la solucién de que son procedentes los tantas -
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citados
veces /derechos. En el supuesto de que el piso forme una plan-
ta como en el de gque la forme en unifn de otros varios, si el
ohjeto de la tranamisibn es un piso aislado e independiente,

al arrendatario que lo ocupe corresponde el deresho de retrae

D).~ Transmisifén de una haditacién que no fomme por

8i misma un piso.- 31 el ebjeto de la enajenaocidn fuease una

habitacibn o serie de habitaciones que no constituyssen por
8{ mismas un piso o vivienda independiente, supuesto dice
garcfa Royo (1365) de diffeil originaciSn, pero no imposidle,
la tranasmisién no darfa lugar al nacimiento de tales derechoa.
Claro estd, que esta afirmmcién son un aonfido tan amplio,
puede ser peligrosa. El juez en todo caso, en vista doila am~
plitud de las habitaciones vendidas y de la susgeptibilidad
de conatituir o no aproveshamiento independiente, admitird e}
retracto o lo rechazard. Bn términos generales se puede raso-
nar por la improcedencia de tales derechos de adquisicidn, en
atencibn a que el objeto tramsmitido no constituye un piso -
como exige la Ley. Por mucha que gea la fuerza expansiva de
lag Leyesa sociales no se debe llegar nunca a concesiones ar-
bitrarias y a urna solucifn que llovaria-oonlign una exsgesiva
desmembracifn de la propiedad inmobiliaria urbana, a una pul-
verizacifn en porciones prdcticamente inaprovecohadles (136).
Pero debemos consignar que en virtud de la interpre-
tacifn extensiva que precede dar a aquellos preceptos de la
Ley de arrendamientos urbsnos en que, oomo los reguladores del
retracto, se favoreoe la situaciln del arrendatario noe se 1li-
mita el retracto a les casos de transmisién integral del do -

minio de 1a finoa, sino gque debe extenderse a las ventas per



- 150 -

perticipaciones indivisas, segdn una sentencia de 27 de no -
vismbre de 1947,
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Muy relacionado con el problema que acabamos de exa-
minar de la determinaciln dsl objeto del derecho de retraer,
estéd este otro del orden que debe guardarse en el ocaso de las
ventas por pisos origlnadoras del retracto. Relacionado, pre~
cisamente, porque es una circunstencic capaz de slterar el -
piso objeto de la tranamlaslén y come consecuencia también el
objeto del derecho de retraer.

71 art. 68, comprendicdo en sl Gapitulo VI de l& Ley,
destinado como sabemos 2l estudio y a la ordenacibn de los
derechos de tanteo y de retracto, contiene ura declaracibn -
mfs slermante que cde efectiva importancia. Supone en cierto
sentido una limitacién del derecho de propledald e¢n cuanto que
impone uwn orden que ha de guardarse preceptiva y obligatoria-
mente en las ventas a que se refliere al art, 63 y por supues-
to también el art, 64.

Emplezs dliclendo el precepto indicado que en las von-(
tzs por pisoa a que este Capftule se refisre deberd respetar-
se 8l orden de pralacifn que estzblecen los arts. 79, 80 y 8l.
Aqu! reside la alarma y todo el empaque legal; paresce gue AAy
que respetar toda la enojosa e intrincada jerarqufa que los
preceptos & que se remite preceptfian. Pero este orden aparen-
temente limitedor excesive de 1los dersechos del duefio para ven-
der, se reduce, casi se difumina y eafuma cuando sigue leyén-
dose el resto del articulo con el qua va formande unidad de
precepto, de redacelln y en consecuenciz de mandato. Presen -~
tado en esta primera faze el art, €8 ocitado no cade duda gqune

parece limitar extraerdiniriamente las facultades del prople-
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tario, Hacemos en esto hincapié porque & nuestro juicio no -
giempre ha side rectamente entendido este artioulo por la doc{
trina y se ha recibido oon grande recelo. Reconosemos desde -
luego gque la redacoifén del preceptc no ha sido ciertamente
felis, pero de todas formas como toda norme juridioa completa
implica un mandato que hemos de desentrafiar. ;En qué condicio
nes pusds hicerse valer este segundo derecho de impugnacién -.
de la tranamisifn realisadat Solamente en agquellos caaos en =~
que en la finca de cuya totalidad se segrege un piso para ena4
Jenarlo hubiere otros pisos de caracteristicas anflegas entre
8i. Exclusivamente en el supuesto sefinlado habrf de guardarse
el orden jerdrquico que establecen los mencionados articulos
79, 80 y 81 (137).

Ia hipétesis de hecho bisica para la vigencia del -
precepto, para que se sigan las consecuencias juridicas de no
poder elegir libremente el plso objeto de la venta o de la -
transmisién, poer hablar genfricamente, est{ sufiocientemente -
interpretada por el legislador en el mismo art., 68 que ocomen-
tamos. En efecto, se entiende que la analogia exiate -segtn
el filtimo inciso de este articulo- cuando el inmueble centare
ocon dos o mAs pisos de renta, superficie, orientacidn y altu-
ra semejantes o parecidas. Ia semejansza o0 pareclido de estos -
carasteres o circunstancias es un elemento de hecho que ha de
ger a su ves objeto de determinacifln y es al jues en ocada ocasg
& quien corresponde esta sefialada tarea de precisibn (138). -i
Parece ser, pues, que el objeto de la eleccibn s6lo puede es-
tadleocerse en los casos de pisos que estuvieren a la misma al-

tura, a altura semejante o parecida (129). Nos insclinamos par
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la solucifn que presenta @Garofa Royo, segfin el oual por altura
ssme jante debe entenderse que los pisos se encuentren dentro --v
de la misma plante, Con esta extraordinaria limitacién y cen |
lag otras caraoteristiocas de renta, erientecifn y superficie
parecidas gue exige el comentade artisule, se advierte en cudn
pocoe edificios se daré tan gran nfmere de cenjuntas exigen-

clas.

El comentarista Ferreiro resalta en el somentario que
hace a este artfoculo 68 qus "el articuleo no exige protoronoimi
alguna cuando se trata de locales de negooio” (140). Le resalr
ta y haata lo subraya, aunque por el carfoter con que esté -
concebido su estudio no se detenge en exponer las rascnes gque
abonan esta limitacifén. Y hublera sido de desear que el autor
se hubiese manifestado en apoyo de sm tesis.‘lonotrol quere -
mos lesr entre lineas .as calludes rascnes por que tak prestiq
gioso &utor mentiene esa postura., Aceso y sin aocaso haya te -
nido en owenta pare romular ests atirmacifén el contenldo de
los articulos & que 6l objeto de su somentario remite. En efeoc
to, los oitados articulos 79, 80 y 81 forman parte de la gec-
0idn segunda del Capitulo VIII de la Ley, que trata de las - ﬁ
"excapciones a la prSrroga ohligatoria®™, Pero es el casoc gque
la cltada Secciln segunda hace una separacibn de hecho, aungue
no sistemdtisa dentro del general orden seguido por el legls-
lador, entre las viviendas y les locales de negocio, aseparan-
do distintamente el régimen juridico a estos efeetos de unas
y de otros. la citada Seccibn segunda estd integrada por les
art{oulos comprendidos entre el 77y <l 79,y en ella, como ob-

servamos antes, ese advierte lo siguiente: Los artioules 77 al
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90 estin destinados a regular la primera sausa de excepscién

a la pr8rroga obligatoria cuando se trate de vivisndas; el
art, 90 y los que le siguen tienen por objeto la misma caussa
de exgepoibn referida a los loosles de negooio. Y méds conorer
tamente los articulos citados hablan insistentemente de vi -
viendas, de viviendas subarrendadas, de viviendas interiores
o exteriores....., siempre do viviendas.  Ha sido éate el mo-
tivo de la ebservaciSn aguda de Ferreiro?  Ha side también -
certera la advertencia que "de pasada™ noa indieca? Las odbser-
vaciones hechas "de pasada™ en un texto dootrinal son muy p.-)
ligrosas porque pareoen no haber sido del todo objeto de una
detenida meditacibn, pero también, aunque no por el mismo mo-
tivo, son muy sospechosas de enocerrar una verdad inoontesta -
ble para quien las hace..,..; no pareoen necesitar de ningin
razonamiento que las avale. En nuestro caso nos parese que ha
sido muy acertada, per las razones con que nosotros la hemos
iluminado y porque a través del texto legal no encontramos -
base ninguna que nos permita establecer una semejante jerar -

quia traténdose de looales de negooio.

En cuanto al fundamento de haber hecho aplicables a
las enajenaciones realizadas por pisos las reglas de prelacifn
que los articulos citados establecen, no descudbrimos rasbén -
ninguna que se lo preste. Nos parece un derecho vacio de to-
do interés para su titular. E1l interés social que mueve todo
el mecaniamo legal no se enscuentra por ninguna parte, ¢ por
lo menos confieso que yo no le he encontrado. Derogado el ar-

tioulo 15671 del C8digo civil inapirado en el viejo principio
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romanista segfin el ocual venta quita renta, declarado en la
legislacifn espeoial de arrendamientos que no es motivo de
resolucibn de un contrato de arrendamiento el hecho de que
el arrendader tranmmita a otro su derescho de propiedad, no |
vemos el fundamento de esta prnlaoibn.vquc el adquirente pue-
de neceaitar la vivienda para si..... también puede necesi -
tarla ¢ pudo necesitarla el transmitente y entonces.......
estd muy justificado el orden establecido; pero jzqué interés
se le sigue al inquilino de que el propistario sea uno u -
otro? O nos encontramos en un caso de exceso de previsibn -
para evitar posibles desahucios (141) o.no tiene ninguna fi-
nalidad el precepto gque nos ocupa.(l42).

Pero aparte de lo expuesto plantea cuestiones muy in-
teresantes el preceptc encerrado en el art, 88. En 81 se es-
tablece por supuesto una obligacién: "deberd respetarse”; -
mandato de oarfcter imperativo, obligatorio, de derecho ne-
cesario...., psro s;quién es el sujeto que ostenta el poder -
que es correlativo de la obligaciSn de oonservar y observar
el orden que establece?  quién es el protegido por esa nor-
ma, el titular del derecho para exigir que el orden se res -
pete y la Jerarquia se guarde? A esta pregunta contesta gar-
cia Royo que 8581lo puede ser esgrimida por el eoupante del pi-
80, por quien sea el efectivo arrendatario del piso que se hu 
enajenado (143). Pero preguntamos: sPuede también impugnar la
tranamisifn aquél de los inquilinos que lo sea del piso que
con arreglo a esa Jjerarquia hublera tenido que ser el efeoti-

vamente enajenado? Porque 6ste puede dener un interés aunque
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gsea indireocto en que su pisc sea vendido con exolusifbn de

otros, ya que 1a enajenacifn le otorga la posidilidad de -

ejeroitar el derecho de retracto y en consecuencia de adqui-
rir la propiedad del que ooupa. OConcebida la prohibiocibn en
términos tan generales, oreemoa gue hay base para argumentar
en eate sentido; sin embargo, con arregle a una interpreta -
cibn finalista de la norma contenida en el art. 68 parece ser
que se impone la solucifn negativa, El legislador quiso pro-
teger al inquilino del piso indebidamente vendide y a guien

quiere proteger es a gquien concede accifn para su defensa.

Pero es muy probable que tenga mucho que ver esta -
cuestifn con eata otra: con el cardoter que se atribuya a la
transmisifn, hecha no obstante la prohibicifén legal. @Garoia
Royo oree que la transmisién efectuada infringiendo el orden
de preferencia que estabdblece la Ley serd nula de pleno dere-
cho (144), aunque no obstante esto sea el inquilinc ocupante
del piso el dnico que puede impugnarla. A Bellén por el con-
trario le parece que la inobservancia de estas preferencias
no afectan a la valides de la enajenacifn del pise y ocompren-
de limitados sus efectos a gque no pueda ser desalojado del -
piso el inquilino, invooando la causa de imprérroga de nece-
sitarlo el nuevo adquirente para sf.

Ia nulidad de pleno derescho no oreo que pueda ser -
mantenida en todos sus efectes; la tesis de Belldén parece -
insuficlente., Mo siempre se acomodan 10s preceptos legales a
uns técniea preestablecida y acaso per ese misme no sea siem-
pre tarea fécll enmarcar una figura jurfidioca dentro de los -
moldes doctrinales elaborados, Tarea ésta tanto mds diffeil



6.

- 158 -

cuanto que la doctrina do la insfisacia es ds l2s més confu-
sas del Texrecho civil (145). Bl negocio jurfdiso seledrade -
ne obstante esta prohibicién gque se estadlece, prohibicibn -~ ﬁ
por le demés no muy nitidamente marcada, produce algnnon efeo-
tos y e8 susceptible de ser subsanade por el transcurso del- |
tiempo; tiene el aspecte de un negooio juridico impugnable -

tan sfle por lba gue aean perjudiocados por 81; sin emdargo,-

tal ves no pueda ser impugnado por ninguma de las partes que

intervienen en su celebracifn. De esta cirounstancia se deri-~
va a mi juicio el més claro notive para determinar su verda =

dera naturaleza.

De adoptar uns u otra solucifén se deriva el tiempo -
durante el cual puede hacerse uso de la aceifn para impugnsr
la valides del contrato.

Garofa Royo di1ce gue pueden sostenerse en este senti-
do tres posioiones (146): primera, conceder un plazo de cua -
tro afios para impugnar la validez con arreglo al art, 1303 -
del C6digo civil; segunda, de quince afios, considerando apli-
cable 1a regle general de lsas aociones pof-onalol; tercera, -
sesenta dfas, por aplicacién analégica con la asoibn para im-
pugnar el precio que concede el art. 67 de la misma Ley de -
arrendamientos urbanos. Tras de exponer este autor la impro -
cedencia de aplicar los plasos de la primera y la segunda po-
sicifn, opta por la fltima de sesenta dias a partir del si -
guiente al en gue pudo ejercitarse la accién de retracto. -
Estamos de aguerdo cen el plaso que mantiene este autor; por
es0 no lo estamos con la calificacidn técnioca que da al nego-

oio jurf{dico celedrado a pesar de la prohibicién.
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Por disposicifSn de la misma Ley sblo aloansa la po-
sibilidad de tantear y retraer en los ocasos de laa tranami-
giones realizadas a partir del dfa la de enero de 1947. Cabe
sin emdbargo plantear la cuestibn respecto a las ventas cele-
bradns oon anterioridad a la fecha sefialada en la Ley pero -
consumadas después del sefialado dia 1o de enero de 1947, fi-
jade en slla, dirismos, como término inicial. Esté esta ocuea-
tifn entrafiablemente unida a la ya analizada de ouéndo, en -
qué momento se entiende nacido el derecho de retrasto. 3sSi par-
timos del supuesto de que tal derecho se entiende nacido des- |
de que la venta se haya perfeccionado, que es la solucidn da-
da por nosotros al broblcna, no sabe duda gque aunque la vents
se haya consumado con posterioridad al 1o de enero de 1947, -
81 se celebrd antes de esta fecha, no alcanza el beneficio de
los derechos que estudiamos a los inquilinos o arrendatarios
de local de negooio,

Sin embargo, 1la palabra realiszar entrafia un grave pro-
blema de interpretacifn; ;ouéndo se entiende en efecto que la
venta ha sido realizada? ;en el momento en que el contrato -
queda perfecto por haber consurrido sn €1 los requisites que
el art, 1261 del C8digo civil exige para (ue exista el con -
trato; desde que se perfecciona por el oconsentimientse (arti-
oculo 1268 en relacibn con el 1264 del C6digo civil), o mis -
oconorstamente desde que compradar y vendedor hubieren conve-
nido en la cosa objeto del sontrato y en el prescio, aunque ni
la una ni el otro se hayan entregado, como preceptéa el arti-

culo 1450 de dicho C8digo para el ocaso de venta? ;O se ha de
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entender por el contrario que la venta no se ha realiszado has-
ta que no ha sido consumada con la entrega de la sosa? Es de -
sir, jsequivale 1a realizasidn de la venta a la mera perfecoién
de ells 0o & su consumaciban?

Lamentamos esta falta de tecniclamo legal que nos co-
loca en una imprecisifn grave al determinar qué se entiende
por venta realizada. Hay razonss para mantener una y otra so-
lucidn &e las dos aceptadas. Realizasién no quiere decir otra
co88 gque hacer efeative y real algo, en este caso una venta;-
pasar de la potencis .1 acto, de la posidilidad a 1la efeoti-
vidad,.., Realizar una venta ea celebrar un contrato de compra-
venta, pero también quiere decir sin duda hacer efectivas las
obligaciones gque nacen de 81, transmitir la cosa al comprader,
entregar la cosa, primera obligaocidn que impope al vendedar cl_
art. 1461 del C8digo civil; poner en poder y posesibn del con—.
prador la cosa objeto de la venta, que es en 1o que consiste
la entrega.....

Colocados en ese terreno intermedio, para la solucién
conoreta que pretendemos es incuestionable entender que en el
caso de los arts, 63 y 64 de la Ley de arrendamientos urbanos
venta realizada es igual que venta consumada, porque asi, con
esta interpretacifn extensiva, se hacen efeotivos dereschos -
que la Ley otorga &l benefiolado con esta legislacibn especial;
& inquilinos y a arrendatarios (véase la sentencia de 2 de ju-
nio de 1960).

Por esta misma oonsiderscién el Tribunal Supremo ha -
entendido ejercitado en tiempd el retraste ocuando se ha asoio-

nado al amparo de una esoritura pdblica otorgada ocon poasterio-
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ridad a 12 de enero de 1947, aunque el contrato se hubieae
celebrado ¢an anterioridad a esa feoha segin documento pri-
vado independientemente del conocimiento que de &ste dltimo-
pudiera haber tenido el retrayente arrendatario (sentencia -
de 2 de junio de 1950);si bien antes habia declarado que si-.v
la venta se realizl verbalmente antes de 1o de enero de 1947V
no es proocedente el retraoto, no obatante haberse otorgado 1@
escritura piblica el 20 del mismo mes y afio (sentencia de 17
de diciembre de 1947).

- »* . [ . - . . . . *
- - -
a™ o ™ e ML L L
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Uma ouestiln tan dedatida ommo interesante o precisa,
ments tan debatida por interesants, no sélo en la dootrim
oivillstioa sine tambdiSn en la jurisprudencia de nusstro mie
Alta fridbunsl de Justicia se 1a relativa a lo0s negecics ju -
ridicos o contratos de tranamisifn de la propiedad que sen -
aptes para sngendrar ¢l derscho de rstraste. Olerto que en
eatos Gltimos tiempos se ha agravado el prodlems per la re -
daceidn sxtraordinariamente amplia qus el art, 1¢ ds 1z ey
de 16 de marso de 1985 sonaignd en su pérrefo 1o sobre admi-
8ibilidad del derecho que soupa ouestrs atencifn y que reite-
rd lu de 168 de jJuilo de 1949 encargada de dar nueva redagoién
a4 los arts, 16 y 17 de 1la ocitada Ley de 1985, 3¢ ha agrawado
ol problema y en purts se ha reauslito, psro esta ressclucifn
hage raferencia exslusivamente, y ne puede referirse a mfs,

4 los retractos que nacen y #6 otorgan al amparoc de esa Ley
reguladoras de los arrendamientos ristioos, oomo més adelante
veremos,

Veamos concretamente qué tranamisionss son las que -
dan lugar al naolmiente y admiaién del deresho de retrasto -~
en la Ley de arrendamientos urbanes.

Rl art. €3 de la Ley empiesza hablando de "venta" por
plecs, para determinar los casos en gque prossden los derechos
de retraer y ce tanteo; mas en ese migmo artioulo se amplian
l10s supusstos de origen 281 hablar de la netifioacién do la -
decisifn de¢ "vender” o “veder solutoriamente” la vivienda e
loual de negoolo arrendado, %s méa, ol art, 64 ds la nism
Ley hadla de "l03 mismes casos” y sonaretamente el phrrafe 8o
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observa el supueste de la daoifn o adjudicaciSn en page de
deundas judiocial o extrajudicialmente,

Resulta de la simple exposiocifn de los preceptes re-
pefisdos que aparte de la ambigtiedad de la frase empleada per *
el legislador y que advierte magistralmente Serrano (147).al
menos literalmente se limita la prucedeneia del retraoto que
nos osups a los supueatos causantes de ocempraventa y de da -~
0i6n en pago. la expresibn que utiliza en otros pédrrafos el
mismo art, 64, hadlando genéricamente de transmigibn, no al-
tera a mi juicio esata interpretacién, en cuanto que no supo-
ne otra cosa que una ferma abreviada de decir lo mismo,

Ia cuestifn que se presenta al tratar de determinar
los negocios Juridicos que dan lugar &l retraoto se puede -
plantear de la sigulente forma:  Es 1a expresifn utiliszada
por la Ley meramente enunciativa o ablerta, o dob‘ conside -~
rarse por el contrario que 8¢ limita intencionadamente a los
supuestos de venta y dacibn en pago & gque expresamente se -
refiere? O en otros téxminos: jHay posibilidad de ampliar -

o extender la previsidn del legislador & otros supuestos fun-
damentalmente anflogos y que supongan de la misma forma tranp-
misifn del dominio, aunque no se mencionen expresamente en -
la Ley? 40 por el ocontrario solamente procede el derecho deo
retraste cuando la vivienda o logcal de negocio se vendan o

den en pago? Bs mfs, todavia cadbe preguntar si procede en -
todos los oasos de venta de la vivienda o del local de Rnego-
cio o se limita a casoa determinados de venta.

Veémoslo: Fundamentalmente recoge esta Ley especial

de arrendamientos los supuestos que regula el (édigo civil
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en los arts, 1621 y 1686 qus hablan soncretamente de venta y
de dacifn en pago. Consignemos que la regla 61 del art, 1656
del mismo texto legal parece ampliar su procedencia, la pro-

cedencia del retracto, a las enajenacionss a titulo oneroso,

gsegln la expresifn literal que utiliza al corceder al duefio
de la tierrs cedide pare plantar vifies y al cesionario de la
misme reciprocamente los daroehﬁn de tanteo y de ritraeto; -
si bler, al prescribir que tienen lugar estos derechos "con-
forme a lo prevenido para la enfiteusis™ limite extraordina-
riamente su significacién y su alecance. Hagamos constar tam-
bién que el art, 396 del mismo primer Cuerpo legal al regu -
lar el derecho ds tanteo que se confiere & los propletarioes
de un edirfigio ocuando el propietario de uno de los pisos de-
cide venderlo se limita al supuesto de venta,

Hemoa hecho esata resefla de leos princicales artimlos
del c8digo civil a csté propSaito para resaltar la circuns -
tancie de que la lLey especial de arrendamientes urbanos reoo-
ge precisamente los mismos supuestos de transmisidn & que se
refiere el (6digo eivil, y eato, no obatante el precedente -
que le brindaba la también legislacibln especial de arrenda -
rientes r@aticos, que en su art. 16, plrrafo lo, autorisa al

arrendatario para retraer en todos los 0&as0s8 de tranamisién

a titulo eneroso,de una finca rdstice arrendada, de porcidn
determinada o de participacién indivisa de la migme. Ia 11 -

mitacifn que en este sentido se advierte en la Ley pueds ser
muy significativa; tan significativa que Garscia Royo (148) -
no oculta "las oriticas que merecen estas restricoiones" y

estima mucho mfs acerde con la inspiracifn secial que preside
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& esta Ley de arrendamientos urbanos la férmula establecida
en ol art, 16 de¢ la Ley de arrendamientes rﬁ;tiaol. dands a
entender con elle que tal ordenaciSn supene un desvio de les
moldes adoptados por esta legislacifén seeial. |
Estudiemes separadsmente los cases de transmisisn ene-
rosa que originan el dereshe de retracte i aquellas otras que

& nuestro juicio no dan lugar & su nacimiento.

A).~ Venta,- No cabe duda que eatamos en el supuesto
normal de les transmisiones o enajenaciones que hacen viabdle
el derecho de retraer.

' La venta meramente proyectada dard lugar al deresho dq?
tanteo; la vente perfecta (ya hemos viste clme segln otros -
la venta consumada), originard el retracte.

De todas formes la venta consumada es algo més que -
la venta meramente perfesta, y aunque 2cogiérames, que no -~
acogemos, 12 tesis que entiends que el retracto nace en el -
momento de la consumacifén de la transmiaién deberiamos con -
clulr que la venta perfesta ya origina el retracto, ai bien
el plazo para hacerlo efestivo y para elercerlo no emperase,
en beneficio del titular, A contarse hasta que la entrege de

la cosa se hudbiese llevads a gabde.

Debemos entender que la venta que da erigen al dere-
cho de retraer es la venta pura, ne 1la sujeta a ocondioién -
suspensiva, puesto gque mientras la condicibn no se cumple -
la venta no llega a ser perfecta, y esto no por un capricho
dialéctico o por una exigencia formalfstica de l6glca juri-
dica, sino por un imperativo 1h01ud1bia de 1a interpretacibn
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de 1o que oz un sontrato de venta perfeote y pure.
Como dice Tiraquellus,mientras es cendiocional la we).
ta no es portoota'(14’).

Cuands 1la venta es nula dede entenderse, olaro estd,
que tampoco da lugar al retrasto, asi oeme euando es simula.
da (160), ‘

Unz cuestiSn que debemos resoclver es 1la de la valigdg
0 no del pacto de una compraventa 0 contrato equivalenie a Jg
venta segiin el cual el contrato aserfa nulo si el futuro re -
trayente se declde a utilizar su derecho y lo ejercita. Ko -
cabe duds que la valides de la venta esti sujeta y de algln
modo determinada por la lioitud o ilicitud del paocte gue 1la
acompafia, 3e puede decir y se ha dicho que el pacto‘estc 8e-
rfia en fraude del retrayente (151). 8in embargo, también pue
de decirse que no naciendo el darecho de retraer hasta que -
la venta se perfeccionu y perfescciondndose la venta ya con -
esa determinacibn, son el pasts de condisionar la resoluocifn
de 18 venta al ejerciscio del deresho de rctrécto. no se pugd
lesionar ni desconocer ningin derecho del retrayente. Tira -
quellus asgrime en favor de la validsz del pacts gue nos ocu
P& un spotegma de la doctrina jurfidica segdn el cual res in-
ter alles facta nobls ne: nocet nes prodest. ¥No hay que abu-
sar del uso de estas méximas jurféicas porque ninguna de ell,
encierra una certesa abseluta ni tiens la exolusiva de la -
verdad. Mas aun entendiendo gque la méxima que utiliza el au-
tor citado sea- del todo exmota, deberiames preguntarnoe sobxr

su pertinencia en el caso para'que 1z emplea, Precisamente -
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un pacts gue se celebre entre los contrayentes para perjudi-
car o para privar de un derecho a un tercero dede o puede -
considerarse como fraudulente en cuanto que tiende a eludir
los efectos de la aplicacién de una Ley escuddrdose en la -
protescidn que otro precepto ls pueds dispensar. Rs més, de-
be tenerse en cuenta que teniendo como tiene el retragto una
existencia necesaria come atrituido por la Ley para el cum -
rlimiento 8o una finalidad social, no cebe adandonarse sm -~
eficucis 2 18 Cetorminavidn ce 1z voluntad de los que oontrtyif
tan, irteresados precisamente en que el mentade derecho de ~E4
retrecto no cumple sus finee propios. Ademés, es también pruy
dente édegde un runto de¢ vists préctico aboegar por su 1lioitu&,
en cuante que admitir sv velidez equivaldr{a prédticamente a
abandonar loe resultados de una irstitucién a la voluntad de
loe gue intervienen como partes en ur contrato, y serfa su -
ficiente coneignagylae transrisiones onerosas esta oléusula
para que el deseo dsl legliezlador guedags totalmente infecun-
do y frustrade. Precisamente una gentsacia de 12 de ootubre

de 1912 determiné qua “"con arreglo a le ordenado en el art,
1621 del C6digo civil, 21 deresho de retraer nsce en el mo -
mento misro de coeledbrarse el contrato de venta o de dacidn

en pagd, y =i bien su existencia desapaietc cuando aquél =e
anula o se rescinde (slc) por causas legales, no sucede lo
misms ouando la declaracifn de nulidad o rescisién no obede-
ge a motivos fundamentales y legitimos, sino que es producto

tan 86lo de la voluntad o conveniensia de les contratantes™.

Por fin diremos que precede el deresho de retraer no

861le en los ocasos de ventzs veluntarias, sino también en el
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de ventas ferscsas, piblicas e privadas, con excepaifn de 1tat
ventas que siguen a un expediente por causa de utilidad pd - ?
blica en los casos de expropiaciSn farsosa.(Para el retracts |
enfitéutico véame el phrrafo 2a del art. 1636 del (C8dige ci- :
vil que excluye expressmente las enajensciones fersosas por |
oausa de utilidad ptdlica). Una muy reciente sentensia del
Tribunal Supremo, de 29 de abril de 1953, eatima que procede f
el derecho de retrasto en venta mediante p@blica mbutl.n.u)%£
Nos queda por estudiar por 10 ue a la venta se re - f
fiere la cuestiln planteada por el art, 1451 del C8digo 01711 
en ol supuesto de promesa de oomprar y vender. Ia proceden -~ |
cia o no del retracto en este caso ha de ser resuel ta de una
forma u otra segtn la interpretacifn que se dé al artioculo de
referencia. La opinibn doctrinal estd en este punto muy divi-
dida, repartida en dos grandes sestores. Si entendemos como
entiende un grupo dootrinal muy amplio (163) que la promesa
de comprar o vender, hablendo conformidad en la cosa y en el
predsio, equivale al definitivo sontrato de compraventa, no -
cabe duda gque se impone la solucifn afirmativa y se dede con-
cluir que la celedbracifn de la promesa origina el derecho de
retracto. Mas si por el contrario defendemos como ha defendi-
do gran parte 4e los autores que se han ocupado de esta cues-
tién qus la promesa constituye por si un contrato antecedente
y que una cosa es prometer vender y otra cosa vender (154), -
parece que la promesa de venta no constituye por sf misma ti-
tulo suficiente para el nacimiento del derescho de retracto.
Nosotros nos inclinames adbiertamente y sin ninguna -

reserva psr la opinién que mantiene que la promesa de compra-
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venta a que se refiere ol art, 1461 del Cédige oivil oonntx-.S
tuye un coantrato suastantivo, independiente, integrade en la
oconstruoclén del precontrate (185), distinto del defipitive
contrate de compraventa, y en consecusencia pensamos gue debde
ser exasluido de ella el retruoto, o por mejor deciy, que de
un oontrato de este tipo ne naov el derecho de retraer, lereq
cho de retraer que tendrdi efiocasia cuando el oontrate de OGI;
praventa prometido ae perfecoionsa, si llegs a sceledrarase,pero

no antes.

B).- Dacifn en page.- Por imperativo de la misme le-
glalaoidn de arrendamientos nrhanoi. prooelo tambiln 41 dere-
sho de retrasto en la transmisiln por este aoncepto. Mo hemos
de oouparnos aqui de hacer un estudio acadade de 10 que 1a -
da0ifn en pago represente. Resaltemos sin embargs gue esta -
Ley utilisa en el art, 63 la expresifn "ceder solutoriamente"”,
mientras que en el pérrafo 60 de) art, 64 emplea, sin duda -
haoiéndolas equivalentes a la de cesifn solutoris, las de -
"dnoibn o adjudicacibn en page do deudas”, Debemos por tante
sntender que prosede el derscho ds retracto y en su oasp el
de tanteo tante en una como en otra modalidad de realisacifén-
de 1la prestacibn couvenida en que oconsiate el pago, segén el
art, 1167 del C88igo oivil y la sentencia de 18 de noviemdre
de 1944,

Ia dootrina por el ocentrario haoce de la cesiln en pa-
g0 v de 1a dasifn o adjudioacifn en pago distintas modalids -
dea eapecirficas del pagoe.

X1 08digo olvil en 1a 3ec0ién primers del Oapftulo IV
del 1ibre IV se sncarga de 1a regnlaciln de 1a primers de -
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estas formas, considerdéndola como una modalidad del pago. ¥o
regula por el contrario la deoiln en pago, aunque la da por
gsupuesta en los arts. 1681, en el lsaé;ptrrata 12, yen 0l
1489, reputéndola ocomo muy bien dice Serranc (166) como un -
negocio asimilado a la compraventa, oonsiairacisn ésta que
recibi$ esta categorfa juridioca en la sentencia de 11 de ma-
yo de 1912, en la que se lee entre otras cosas que sin con -
fundir la cesifn pura y simple, legal o judiocial, con la da-
cibn en pago, modo éate de extinguir las obligaciones y asi-
milado en sus efeotos generales a la campraventsa,.... (vid,
también la sentencia de 9 de enero del afio 1815).

Ahora bien, segtin el Cédigo civil, el deudor puede -
ceder sus bienes a los acreedores en pago de sus deundas; és-
ta e8 la cesiln en pago en sentido legal; la dacibn en pago
en sentido restringido y usual es como dice ¢l maestro Castén
la entrega de una cosa corporal o omo oqnivalonbia del oumpli-
miento de una obligacién (157).

Ia adjudicacifn en pago transmite la propiedad de la
cosa entregada en sustituoibn de la prestaciln dedtfa; por el
contrario, segfn preceptfia el art, 1775 del Cbdigo civil, la
cesifén en pago sbéle lidera al deudor de responsabilidad por
el importe 1iquido de los bienes cedidos, salvo pauto en cen-
trario. Parece ser que en la dasifén en pago se da una cosa -
gque sustituye por convencién a la que se dede, genéricamente
al objeto ds 1la prestacifn que se debe, mientras que en la -
cesiln se cede la ocosa para que se realice y se satisfaga cen
su valor la obligacién primitiva. Diriamos que en la dacién

se transmite la propiledad de una cosa y en la cesifn se ad-
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judioa un valer cuando se venden las cosas recibidas,

Serrano entiende que la cesifn solutoria de que ha -~
bla 1a Ley séle se refiere a la dacifln en pago asimilada a %
la compraventa, '

De todas formas creemos que cedida una cosa para efec-
tuar el pago con el precio que se obtengs de su venta, se -
origina también el derecho de retraer cusndo la venta se efec-
ta, 81 bdbien no puede tener lugar cuando se hace entrega de |
ella para la finalidad que prevé el art. 1176 analizado.

Digamos también gue la dacién éno da lugar al naoci -
miento del derecho do retrasto es tanto la judicial oomo la
que se realisa extrajudicialmente (pérrafo 5o del art, 64; ~
véage también la sentencia de 31 de mayo de 1899). Ia extra- ”
Judicial es un convenio que se lleva a oadbo entre el deuder
y los acreedores y la judicial se realisza con la intorvnnclty
de la autoridad judicial con los requisitos y en la forma que
las leyes determinan (168).

Los cages de venta y de dacibn en pago que acabamos
de estudiar son los dos supuestos normales que originan el
retracto y los dos también que, como hemos visto, prevén les
citados articulos del (CB8digo oivil y la Ley de arrendamientos
uryanos. Peroc ;son éstes les finicos que hacen nacer el men-
cionado derecho, los finicos titules gue originan la faoultad

de ejercitar el derecho de retraer?

Ya la jurisprudencia del Tribunal Supremo amplis os-
tos supuestos & les cases en quo se cedfia una finca a oense
resarvativo, por entender que el mencionades megoeio juridioce

entrafia una verdadera compraventa (sentencias de 9 de marso ¢
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de 1893 y de 11 d¢ junio de 1902 en la que se declara que sl
derecho de retrascto se 4a no séle en las enajensciones a ti-
tulo do venta sine también por ocausa d;otinta de la venta, -
pero a tfdulo oneroso andlogo a la ninﬁa); si dien la de 9
de julio de 1902 declarase que prosode el retrasto "sdle on
venta o daoifn en pago™.

3oaevola se exprosa & easte propbsito en los siguien-
tes términos: La ensefiansa Gtil do la sentencia -se refiere
a 1a de 11 de Jjunio de 1902- en la positivaciln del derecho
es la de que ol retrasto legal procede en todas las enajena-
ciones que se efectfion & t{tulo oneroso. Asi serd y as{ ha-
brd de ser; pero como pasaron los tiempos del magister dixit
y el acatar un falle no impide tensr una opinién propia, nos-
otros pensamos qus el retracto de condfmines no ajusta bien
a la neturalesa del censo reservative, sin dejar por ello de
reconocer que la asentencia del Tribunal Supremo es de una hay
b11idad imponderable (159). |

Riaze por su parte oon relacibn al Cédigo oivil y més
concretamente frente & la misma sentencia de junio de 1902 -
decfa (160): "Estoy de acuerdo con la dootrina sustentads y
desarrollada; afin més diré: Entiende, si no cen perfesta su-
Jesién al C8digo oivil sf con sujeciln a los dbuonos prinei -
pios, que el derecho do sustitucién (término que como sabdemos
emplea Riaza para designar el derecho de retrasto legal), dor4
be darse y concederse en todas las enajenaciones lu-ooptihle;
de que el subrogante pueda sustituir lea porsona del adquiren-
te y oumplir €1 por su parte tedas aguellas ocondic iones que
el adquirente aceptara™ (16l1).
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C).~ Permuta.~ También de antiguo ha side discutido
si la permuta es tftulo apto para engendrar la accidn de re-
tracto.

la dicoifn del CHdigo civil es totalmente ajena a la
afmisibn del derecho de retrasto en los ocasos en que la fin-
ca objeto del mismo se enajens por este titulo. Como hemes -
visto el C6digo oivil se rofiere exclusivamente a la venta y.
a la dacifén en pago, y sl 8lguna sentencia del Tribunal su -
premo ha extondido estos supuestos a otros ne expresamento -
recogidos on el articulado de aquél ha sido por entender que
entrafian unt verdadera venta, como lo entiondo 1la de Jjunio
de 1902 ya estudiada,

La asimilacibn de la permuta al contrato de compre-
venta para la caoncesién del derecho de retracto lleva censigo
grandes dificultades, entre otras la de haser imposible o muy
diffcil la subrogacibn por el retrayente en las miamass con -
dioionea que babria de adquirir el adquirente originario.

En base al C8digo civil nunca ha sido posible obte-
ner con éxito una perfecsta asimilaoiln. Y sl los autores han
creido que exists una gran asemejansa entre uno y otro contra- -
to ha sldo con el solo objeto do determinar la naturalesa jut
r{dica de cada une de elles. )

Tiraquellus afirmeba que el que recibe una cosa por
permuta es semejante o ostf asimilado al comprador (162). -

Y en otro lugar opina que la permuts es una ospecie de con -~
trato de venta (titulo l2 de su obra De ratraotu, glesa 14,
pérrafe 19, pgina 123). Permutatio vicinz est emptioni -~
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(parrafo 28, plg, 124, de¢ 1a mioma gloss y titule).

Poro por muchas que sean las anslogfas quo exietan -
entre uno y otro contrate, una cosa es vender y OComprér y -
otra dar y recibir a tisulo de permuta,

14 literatura juridioa y las opinienes de los juris-
corsultes erap contrerias a 18 edmiclfn del retraato on les
casea de enajenacifn por permuta, por entendor acertadamente
que ore imposidle la aubrogroifn completa y perfecta en el
lugar de quien pera adquirir una coss tenia que hacer entre-
ga de otra especifioa y canereta, Pero 12 publicacibén de la
Ley de arrendamientos rfsticos de 15 d¢ marso 8o 1985 y la -
redacsibn que sontiene su art, 16 al habdlar de todos 108 oa~
s08 de enajensoiln & titulo cnoroso de una finca, origimaron
granies controversias, tan grandes justamante porque cen ba-
e 2 la miame redaocifSn del precopte ss puads defender tanto
una comd otra postura (163).

Pothier a este respesto escribe: "33 un prinosiplo -
insontestable que la permuta de una Ifinca con otra no 4a lu-
gar al retracto; asf lo dlsponen vurias costumbres; raris,
art. 145 y Orleans, 364 (164); y mfe adelants afiade que la
permuta no da lugar &l retraoto cuando ha sido hecha sin -
ventajus ni de une parte ni de otra, y sin mediar ninguna -
vuelta en dinero o en otras ocosas muaebles; poro existe, con-
tinfa, variedad en law diferentes costumbres relativamente a
las permutas en que median vueltas consistentes en dinere u
otras acesas muebles,

Tiraquellus por su parte dice que las epinienes en
este sentido son muy dispares, aunqus 81 opima que ne eds -
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tante todas eatas analogias que se han guerido encontrar ¥y
8¢ han encontrade entre la permuta y la oompraventa, cuando
65 mera y pura permuta no debe dar lugar al retracto.

Lo dootrins legal posterior al C8digo civil y anterie
a la Ley de arrendamientos r@sticos oreadera del retracto le-
g8l de aeste tipo, al heacer la aplicacibén de los arts. 1621, -
1626 y demfis preceptos del mismo Cuerpo legal referentes al -
retrasto, entendib que la nermmta no or igihaba el derecho de
retraar; y 81 an alguna santencia parece recogerse la dostri-
na afirrmativa ss por considerar an el caso soncrets gque €l -~
contrato de transmizibn enserraba en realidad una auténtica
7 bien definida venta.

Asf usa sentencia de 14 de mayo de 1912 declard que
no es obsticulo el gue para eludir quizéds el derecho de re -
tracto se dlera o une enajensacifn la forma de permuta; doc -
trine &ste que reitere atra decisibdn del misme Tridbunal su -
pramo fechade en 30 de diciembre de 1927, en la que tras de
recoger en un Considerando la afirmecifn de gque la Jjurispru-
dencia hc hacho extensivo el retracto a titulos de carécter
anilogo al de la venta concluye gue "habiendo declarado el -
Tridbunal de Instancia, con rasonamientoa cumplidos, gue ese
trataba de un contrato simulado pare burlar el derecho de los
ratrayentes, ns oe infringen los arts. 1077, 1521 y 1446 del |
c6digo civile,

Y en otros fallos se sentd de manera taxativa y termiy
nante l1a doctrina contraria a la admisiﬁn'del derecho de re —i
tracto on los mencionados supuestos de adquisiciédn por permu-

ta. %n efecto, ls sentencia de 7 de junio de 1916 afirma que
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siempre serfia improcsdente el retracte que la Ley mo consede
en las enajenagiones por permuta; y la de 9 de maye de 1936
procis8 que no teniendo los contratantes fasultad para dar a
sus convenoiones una denominacién distinta de su especial ns-
tural esa jurfdioca, la Sala sentenciadoxa procede rectamente
al no aoceptar la denominacibn de pornut:‘dnan arbitrariamen-
te a la transmisifn del dominioc de la finsa e se trata de
retraey y reemplaszar esta denominasifén por la de compraventa
de la misma asegln se deduce de la intensiln do los contratan-

tos, derivada de la libre apreciaciln de la pruebda,

Como ya hemos apuntado, la redacoién del art, 16 de
la Ley de arrondamiontos r@sticos supuse un sambio de presu -
puesto, de premisas y en consesuencia también de conclusio -
nes. Is amplitud ocon que se conciben en §1 las tranamisiones
onerosas generatrioces del retracto que orea, asf camo el en-
tusiasme qus sigue generalments & la publiscacién de un pre -
oepto ordenador de una categoria jurfidica nueva y la tenden-
sia deotrinal y Jurisprudencial & interpretar las:leyes 820-
cliales con un coriterio de gran amplitud y extensiln, hicieron
que la opinifn de los jurisoonsultos y la pféctica de los -
Tribunales 80 atuvieran a la opinién de admitir el derocho
de retraer on los casos de permuta, aunque no han faltado vo-
ces prudentes que ascnsejan la conveniencia de no soguir esta
interpretacifn.

Rodrigues Jurado, sin duda wuno de los que con més -
aclierto, soncienocia y sadbidurfa han comentade la legislaocifn

de arrendamientes se muestra en este punto muy prudente,aun-
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que no del todo ecléctico. Después de argumentar en pro y en
contra de la concesiln del derecho de retrasto en los casos
de permuta y de hacer la exposicifn de una y otra teoria, son-
cluye ocon gran mesura: A nuestro julsio, ambas 1nt0rprotanio€
nes gon dignas de ser tomadas en consideraeibn, y como reps -
sando las sentencias del Tribunal Supremo postoriores a la -
Ley de 1936, no encontramos ninguna que aclare esta cuestifbn,
de desear es que llegue pronto el texto jurisprudoncial que -
£ijo definitivamente 1a dootrina (166). |

No es procedente ni oportunc hacer un recuento de los
argumentos que en favor y en contra de una y otra soluciln ha-
ce tan reputade expositor. ILa circunstancia de estar en su ma-
yor parte sacados de la Ley especial que ocomenta os razén su-
ficiente para omitirlos en nuestro estudio.

Bellén, tan oconoocedor de nuestra legislacibn de arren-
demientos tanto r@isticos como urbanos, se muestra partidario
del derecho de retracto en los ocasos de pcruﬁta {(166).

K1 deseo expuesto por Rodrigues Jurado de una senten-
cia que fijase el aloance del texto del art, 16 de la lLey de
arrendamientos rfisticos se oumplié, y ocon 61 el reconcoimien-
to del derecho de retraer en estos supuestos de permuta., En -
efooto, 1a sentencia de 11 de junio de 1946 admitiS el retrac-
to en la permuta do una finca rfstica arrendada (167). Dootri-
na §sta que rescoge también otra sentencia de lo de diciembre
de 1947, igualmente de la Sala V (168).

Por lo gue a la legislacifn espscial de arrondanicnto‘

urbanocs se refiere, ya vimos oémo prové finicamonto los dos su-
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puestos de venta y dacifbn en pago de gue hadbla el Cbédigo civid
Nos queda por determinar si estas expresiones utilisadas por
su artioulado son susceptibles de ser ampliadas a los supues-
tos de permuta, en general a todas las tranamigiones a titule
onereso, o suponen més bien una referencia taxativa a los ti-
tulos & que se refiere o a los contratos do tranamisién que - |
sean fundamentalmente anélogos a lon‘oitadon.

No olvidamos gue laes Leyes sociales se deben inter -
proetar extensivamente, pero tampoco es licito olvidar la wo-
luntad del legislador reflejada en la Ley. 31 el legislader
de 1946 hublera querido que sl retracto se ampliase también
a los casos de permuta o a otros contratos de tranemisién onot
rosa distintos a la venta o a la daocifn en pago, lo hubiera -(
establecido asi, médxime teniendo en cuenta el antecedente que
le ofrecia la Ley de 15 de marso de 1935, referente a arren-
damientos rdsticos y también por tanto a una legislacién de
marcado carfcter social., A mayor abundamiento teniendo pre -
sente la gran disputa que a este proplsito se habia levanta-
@o, A nuestro juloio, el silenoio del legislader ouando pudo
y debi6 prenunciarse estd indioando que quiso volver al anti-
guo cauoce tradiocional y separarse del ejemplo que le brinda-
ba el indicado precepto de la Ley de arrehdamientos rfsticoes,

Yo soy completamente partidario de negar al ingmiline
y genéricamente al arrendatario el deresho de retrzer en el
estudiado supuesto de permuta; asf como veo de gran l6gioa y
Justicia sconcedérselo cuande el presunto sontrato de permuta

encubre en realidad una venta, como lo hacen las resolucienes
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del Tridunal Supreme citadas en su momento, ya que se estd

propiamente en el supuesto de venta que recoege el legislador,

Nos parese muy ragonable sin embargo la opinién de
Casals Colldecarrera cuande propone distinguir las permutas
realiszadas por cosa especifioca y las efestusdas oon entrega
de cosa genérica, A su juicio, traténdose de un oamdio de oo~
sas singulares y especificas, resulta goneralmente imposidle
asumir la totalidad de la figura complejiasima de un obligade.,
Pero en el caso de imponerse al que pretende adquirir por pe
muta un fundo, la entrega de determinados objetos genérioces,
seria posible el ejercicle del retracto (169).

La misme solusidn negativa dan a esta cuestibn les -
comentaristas y tratadistas de la lLey de arrendamientes urba-
nos vigente, si bien la mayer parte no se plantea de¢ manera -
clara y expresa el problema gque nos ocupa, sin duda por el -

carécter general de sus obras (170).

D).~ Qtras transmisiones onerosas.- Por su menor im -

portancia censideramos todas ellas bajo un epigrafe ocomén, -
No es8 fdcil en principlo determinar cudles sean las que se -
pueden presentar ademfis de las ya estudiadas. A titulo de -
ejemplo, sefilalaremos las donaciones remuneratorias, la dacién
oen dote, la enajenacifn de una cosa con la sentraprestacidn -
de determinsdos servicios por tiempo determinado, la transmi-
8i6n mediante une renta vitalicia, eto, (171).
En general puede afirmarse que cuando algunos de =

¢8tos negoclos juridicos oneroses sean susceptidbles do sor -

equiparades a una venta o a una dacibn en pago, o cuando sean
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s8éle la envoltura juridica de uma venta o de una daoién en
pago, serin susceptibles las deméds transmisiones de engen -
drar los derechos de tanteo y de retracto; o bien cuando la
tranamisifn se lleve a cabo por estos titules para defraudar
y burlar los oitados derechos. 3eréd por tante &sta una ocues-
tién de hecho que habrf de dejarse en cada caso a la deoisiln
del Tribunal do Instancia encargado de juzgarla (172). |
Réstanos por decir que la transmisién que da lugar -
al retracto es la de la propledad y precisamente de la pro- &
piedad plena, segdn algin fallo jurisprudencial; aungue tam-
bién debe entenderse que procede cuando se tranamite no la
plenitud de la propiedad sino una cuota indivisa de la total
propledad sobre la cosa, Una sentencia de 12 de febrero de -
1949 resolvil gue si lo que se vende no e3 el dominio pleno,
sino la nuda propiedad, reservéndose la vendedora sl usufruo-
to, no procede ei retracto si se pide la suirogaoién en la -
propledad plena; en otra oocasifn ha manifestado que el dere-
cho de retracto no procede en las ventas con reserva de usu-
fructo vitalicio, como lo haoe en la sentencia de 24 de ene-
ro de 1928; sl bien otra, a nuestro juicio més conforme con
la verdadsra naturaleza del retracto, haya entendido que tie-
pe luger también en el caso de venta de la nuda propiedad cen
resexrva de usufructo, por entender que esta venta no supone ;
una desintegracibn del dominio, pues §ste pasa totalmente al
nudo propietario, y sl usufructo reservado constituye mero -

gravamen o derecho rsal en ceaa de ajena pertenensia,(Senten-

cia de 3 de diciembre de 1946).
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TIENPO DURAXNTE EL CUAL

PUEDE EJERCITARSBSE

EL DERECHO DE RETRACTO
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Una ves estudiados loa elementes ebjetivos y sudbje-
tivos del derecho de retrasto y de hader determinado los -
negocios Jurfidicos oneroses que le dan naoimiento, corres-
ponde estudiar ahora el plaso CGurante al cual puede ser ejer-
oitado el derocho de retraer,

Zstando tan intimsmente ligados los dorechos do tan-
teo y de retracto y siendo éste improcedente si een anterio-
ridad se ha ejercitado aquél, partimos de la dase l8gica de -
que ol derecho de tanteo no haya side ejeroitado. suponiendo
hecha la notificacién previa en forma auténtioa de la deoi -
8ién de vender o dar en pago la vivienda o looal arrendado -
& que se refiere el art, 63 de la Ley, ol ingquilino o el -
arrendatario de local de negosio podrén ejercitar el derecho
de tanteo dentroc de 1lo0s treinta dfas siguientes.

Pers 8l el derecho de tanteo no se ejerxcita y la -
tranemisifn oneross gque engendra el derecho de retraer llega
& gelebrarse, loa titulares de este dereeho pueden hacer uso

de 81 en los tres supuestos sigulentes que recege el art . 84:

&) 31 ao se le hubiere heche la notirficaciln exigida
en el articule antertor.

b) 31 resultare inforior el precio efeotivo de la -
transmisién al sefinlado en diocha notifiocacifén o distintas -

las ocondioliones esencianles 4e ésta.
6) 814 no se mbiexre utilizado ol tanteo.

Kstos son les tres supusstos que reoonocce el art, 84
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de la Ley para que el inquilino de vivienda o el arrendata -
rio de local de negocio puedan ejercitar el derecho de re -
traer. |

A nosotros nos parece que estdn perfestamente justi-
ficadas 1as hipltesis oomprendidas en los apartades a) y b);
ein emdargo, entondemos que es improcedente la contenida bha-
Jo 1a letrs o). 3on procedentes las dos primeres porque su -
ponen una voluntad abierta o enoublierta del tranimitente -
arrendador de privar al inquilino o al arrendatario favere-
cidos por el derescho deo retracte de la posidilidald de ejer-
citarlo, o on definitiva una conduota que producs los mismos
efeotos; y oreemos mfis, oreemos que si la Ley no les hublere
oxpresamente consignado, podria y dederfia llegarse al mimmo
resultado positivo mediante un proosdimisnto de integracién
16gica de la rinalidad de la norms Juridiea o conjunto de ~
normas jurfdiocas estadblecidas en el mismo Capitulo VI de la
Ley. Perxo sonaseder a los titulares del derecho de retracto -
la posibilidad de ejeroitarlo aun deaspués de haberle sido -
hecha en forma auténtioca la notificacifén, de habher tenide -
pleno conocimiento de la tranamieibn y de las fundamentales
condisiones sn que habfa §ata de realisarse, después de ha -~
ber tenido a su dispoeiciln el derecho de tanteo y de no ha-
berlo usado, nos parsse exoesivo (173); bien estd concoder -
les a1 tantoos y hacserles atriduoién dsl derecho de retracte
ouando no hayan podide ejeroitar aguél, ya por no haver teni-
do oconocimisnto de que se proyeotaba la tranmmisién, ya tam -
bién porque ésta ee hudiese colebrade alterande notoriamente
las oondiciones ocon que hadfa do llevarsse a oado son arre -
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glo a la notificacifn verificada; pero conceder uno y otro -
superpuesstamente nes parece, repetimos, injustificade y ex -
cealivo,

Digemos que los apartados b) y o) hacen referencia a
los supuestos en que se hubiese hecho la notificacibén de la -
dooini&n de transmitir por el propietario y el a) a la hipb -f
tosis en gque no se hubiese hecho, oomo dice el misgmo p&rrato. 
Siende esto asf, la diferencia que existe entre el supuesto -
recogido bajo la letra b) y el consignado bdajo el apigrafe -
c) estriba en que éate Gltimo prevé el caso en que, aun ha -
biéndoso celebrado 1la transmisibn con arreglo a la notifica-
0ién y sin hader modificado los propbsitos dados & comnoscer,
el titular del tanteo no lo haya ejercitado; y aquél, el del
apartado b), recoge el supuesto en que = no se haya ejerci-
tado tampoco el tanteo, pero cuando 1la transmisifn no se su-
Jeta ea el precioc o en las demés condiciocnes esenciales al -
contenido de las declaraciones hechas en la notificaocidn.

A nuestro juiocio debfa hacerse obligatoria la notifi-
cacifn al inquilino o al arrendatario del propSsito del arren,
dador de transmitir la vivienda o el local de negoocio gque uno
y otro ocupan, a la manera oomo obligatoria se hace la neti -
ficacifn en ol articulo 47 para el supuesto de traspaso; pero
hecha la notificacién, concedido al titular del arrendamiento
un plaszo determinado para ejercitar el tanteo y celebrada la
transmisidn conforme a lo notificado, dederia cerrarse cual -

quior otra posidbilidad de ejerciosio.

Lo mds importante de esta ocuestibén que nos ocupa es

precisar el tiempo en gue puede vAlidamente ejercitarse el -
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derecho de retraer, plazo que varia seglin 1os supueatos que -
han quedado eatablecides y que reaoge el sitado art, 64 de -
la Ley. Batablece en ofsoto el pérrafo §Sa de ests precepto -
una digtinoiln de los plasos en dos categorfsn: el de ssasen-
ta y ol de quinoe diss. Bn los 0as0s &) y b) el plaso demtro
del ocual se puode ejercitar el derocho de retraer serd de -
sesenta dfas; en ¢l o) y cuando la transmisién se causare -
por titulo de 4aoiln o aijudicacién en page do deudas Judi-
oial o extrajudicialmento, de quinoce,

Enteniemos falta de rasfn de ser la asimilacifn que-
8¢ hace en este pérrafo 62 de la tranamisilén heocha por aque-
1la forma de pago oon el supuesto que se recoge en 61 apar -
tado 6) y no comprendemos qud motives pueden existir para -
gonceder en el caso ds aljudioacién o dacién en pago un pla-
50 tan notablemente inferior al que se conseds en ¢l casp -
de la venta, La explicucién quo da olerto autor (Bellén, ob.
oit, p8g. 185) para el ocaso de dagifdn o adjudicasifén en pa-
g0 de deudas efeotuadas particularmente no nos parece, 44 -
cho sea con los méximos respetos, muy acertada, Comenta tan
ilustre tratadista la cueatiln dieioendo que easte ctso os -~
bien similar al de no haber utilisado ol tanteo, porquo os -
oen §1 "necesaria la previa notificscién, segfn lo revela el
texto del artfoulo anterior”, Precisamento el art, 63 a que-
Bellén se refiere, al hablar de la notificacifén lo hage en -
términes inequivecamente comprenasivos do la venta y de¢ 13 -
dacién en page, como bien se comprende eon la mera lestura -
del texto, segfin el ocual lo quo se nmotifica es "la decisifn
de vender o ceder solutoriamente la vivienda o looal de ne -



- 188 -

gocio arrendado, el presio ofreoide y las condiociones de la
transmisién". A nosotros nos parese que no es pesidle la pre-
tendida diferenciaciln. sadide es que la dasién en page guar-
da cierta y gran semejansa eon ol contrate de compraventa, y :
aungue no existiose, que existe, ocsta semejansa, siondo un -
negoalio juridioo causante del derescho de retracto, nos pare-
se gque no hay rasén ninguna para establecer ssta exocepoién.
Ubi est eadem ratio, ibi est eadem dispositio legim, y ouan ~
do no hay motivo especial que aconseje la o:bopol&n no se -~
dede hasor caprichosamente uso de 8sta,

Conoretando, tenemos que 108 plaso dentro de los ouna-
lea se puede ejercitar el derecho de retraer son los siguien-

ten:
1a,~ TNe sesenta dfas:

a) Cuando el arrendador no hubiere hesho al inqguilino
o al arrendatario la notificaocifln a gue se refiere ¢l art.63
de la Ley. Setamos en presenmsia del supuesto de falta abso -
luta de notificaocifn, y oreemos que a esta falta absoluta de
notificacién se debe eguiparar la notifionocién defectuocsa y

1a no heocha an forma auténtioa,

b) Cuando a pesar de haderle heoho la mencionada no-
tifiocacibn en forma auténtioca el negoolo de transmisifén crea-
dor del retracto no se hudbleae verificado per el mismo precio
que el que se notific$ o guando fueren distintas las condi -

clones esenoiales de la transmisifn.

£a.- De quince dias:
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a) Ccuando hadbiéndole hecho la potificaoiln auténti-
oa al inquilino o al arrondatario de looal de negooio y ce-
lebréndose la transmisién por el mismo precio e idénticas -
condiciones que las notificadas, el titular del tanteo nc -
hubiere utilizado éste,

b) Cuando la tranamisién se haya producido peor da -
0i8n o adjudicaocién en pago de deundas judicial o extrajudi-
cialmente (174).

A pesar de la redacoiln dada por el legislador al -
apartado a) del art, 64, segdn la cual puede sntenderse que
la notifioncidn es odligatoria, ya que emplea para referir-
se & slla la palabra "exigida", vemos odmo no se impone al
arrendador la obligacién de notifiocar al inquiline 1la trans-
migién de la vivienda o al arrendatario la del loocal de ne-
gooio. Ia Gnica sanoidn o consesouenocia jurfdica que se de -
riva de 1a falta de notifiscacifn es la de oconceder al titn-
lar del derecho de rstracto un plase notadlemento mayor pa -
ra2 ejercitar su acolifn, No se sigue de su inowwplimiento la
nulidad del negocio jurfdico celebrade, ni se impone al -
arrendador que no notifigque la transmisifn unt sancifn ade-
ocuada a eata omiaifn.

Bl legislador ha gquerido que se cumpla con el re -
quisito de la notificaocién y por eso ooncede un plaso ma -
yor en el cass de que éata ne se haya heoho, 0 suando ne -
se hayan rospetado las cendioiones en que el negeeie jur{ -
dico de tranamisién se proyeoté o que so haofan sonstar en
dicha notificaciln; pero se ha mostrade timido, a pesar de
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su arrojo en algunas ocasiones, al deduoir las sonsecuenciay
que se derivan del incumplimiento de wu sdligacidn de moti f
ficar, Ademfs, puede entenderse que el legislador concede es- .
te mayor plasc de sesenta dias sn atencién a que en ¢l otro -
supuesto el titular del deresho de retrasto conocefa al veri-
fioar 1a tranamisién las ocondiciones en que $sta habia &e¢ -

celedrarse,

El plaso de sesdénta dfas y en asu caso o)l de gquinoce -

que concede la Ley es un témino de cadusidsd, no de pres -

eripoifn. Aef lo ha entendido un gran nlmero de sentencias
de nuestro mfs Alto Tridbunal, siquiera en otras y de pasada
se haya hablado de presoripoifn de la accidn para retraer o
de presoripoilnm del derssho de retracto.

Iay difersnaiza que ge derivan le considerarlo de -
una o de otra forma son extraordinariamente fecundas en la -
prdotioa.

14 literatura que se ha producido en tornoc a las -
diferencias entre una y otra figura jurfdioca ha gido muy -
abundante y parece haber llegado ya a resultados definitivos
y confnmente aceptados por los autores, aungue alguna espe-
cifica diferencia no se presente con caraoteres bdien defi -
nidos y no sea valedera para todos los supueastos posidbles.-
(1756).

Entre otras que nos sirven para determinar que el -
término soncedido al titular del derecho de retrasto para -
ejercitar su aacién es de caducidad y no de pressripoién -
tenemos la nota fundamental de que viene fijado d4e antemans
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por la Ley el tiempo Gurante el oual puede ser ejereitads
dtilmente por su titular el derecho de retrasto.

Este carfoter de oaducidad ¢ decadencia que sonferf-
mos al dereche de retraer ha sido cenfirmade por una serie -
octsi ininterrumpida de sentensias del Tridunal Supremes. De -
uns manera expresa le declaran asf las de 7 de Juniec de 1945,
de 9 de junio de 1950, y coeme muy signifieagsiva ¢ impertante
una bien reciente, de 25 de geptioemdbre de 19560, en la que se
dice literalmente qus el término para ejercitar ol retracte -
ol,luin género do duda, de éaduoldtd y no de prescripeién de
la acoifn (Vid, también las sentencias de 9 de snerxc, de 9 e
mayo, deo 3 de¢ junie, d0 16 de cotudre y de 1Y de noviembre del
pasade afio 1952 y 1a de 10 de abdril de éste do 1983) (176).

Per tanto, no es susseptible de suspensiln ni de in-
terrupcilén y ha de tenerse en cuenta de ofioclo por los Tridu-

nales el transouraoc de lés plasos (177).

Lo més importante, lo més d1ffoil y aeaso también per
esto migmo lo que ha motivado mds péginas y argumentos en la
dootrina jurfidioca es el prodlema ic determinar el momento en
que estos plasos de oaducidad empliocen a correr, es deecir, el
momento a partir del cual deben empesar & contarse les refeo -
rides plasocs.

A este respecto el pArrafe 6o del mismo art, 64 de la
Ley ofrece una regla en ptéto semejante, en parto también dis-~
tinta, a la gque se encuentra en el art, 1524 del 0fdige eoiwil
PAra empesar a sentar los plasos sefialades.

Bl pérrafo a que aludimos estf comoedbide en los si -
gulentes cencises términos: "Los plasos se oontayin desde que
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fusre imsorita la txanamisifn en el Registro de la Propiedad
y & falta de insoripcién, desde que tuviere sonocimiento de h
agquélla, Pero no ase computard, poer no ser inagribible la tran;
misién, asunque s{ susceptidle de anotarse preventivamente por
defeote subsanabdls, mientras no se notifique por conducte ne-
tarial al inquiline o arrendataric la venta del piso que oou-
pare”,

Problema &ste de la detsrminacifn del momento a par -
tir del cusl ge emplesa a contar ¢l plasoe estadlecide, que -
eati en entrsiiadle conexiln, aunque no es del todo iédéntioe,
con el ya estudiado del nacimiento del derecho de retraer, -
Bl derecho puede ya haber nascido y poder sjeroitargo y sin em-
bargo no oontar el plase para su ejercioslio. Asl, una coea o8
la perfeocoldn del derecho y otra distinta el momento inioial
del olmputo que se establece para ol’plaso de retraer,

Deciamos antes que la regla que nos ofreeo el pérra-
fo d1ltimo del art, 64 de la Loy especial de arrendamientos ury
banos es en parte 1déntica a la qus contiene el art, 1524 del
C6dige ocivil, xatablece en efeoato easte artisule que los nueve
df{as dentro de los que puede ojeroitarse el dereohso de retrac-
to legal se contardén "desde la insoripciln en el Registro, y
en su defeocto, desde que el rotrayente hublera tenide sonooi-
miento de 1z vental (178).

Tenemos, pues, que en el pérrafo oitado del art, 64
de la Ley nos encontramos ocon dos mementos distintes a parsir
de los cualos se emplesa a oontar el plaso para retraer, ya -
sea §sto de sesenta dias, ya de quince. Ahora bien, sobme jue-
gin los Gos elementos ostablecidos en 1la Ley ocomo determinen -
tes dol momento inicial?;  se dede entender gue siempre gue -
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existe insoripoién sn el Registro, aunque oon anterioridad a
ella hubiese tenido conocimiento ocemplete y pexrfecto de la
tranamisifn el retrayente, se abre un nuevo plaso determina-

do por esta misma insoripsién?

Otro problema que cenviene precisar es el del oarfo-
ter de los plasos; si se excluyen los diss inhédiles o feria-
dos, es decir, si es o ne un término Judiolial; y la clase de
cemputacibn, si se refiexe a la civil o0 lo o8 de la slase de

la llamada por la dootrina computacifn natural.

Ho siendo obligatorio hacer la mensionada notifica -
cibn, como hemos visto, el tiempo en que debe empesar & cen-
tarse la accifn de retracto viene determinado exclusivamente
por dos momentos: el de la inaoripoildn en el Hegistro y el del
oconocimiento perfecto y acabado de la tranamisifn efectuada,
por el inquilino o por el arrendatario.

Pero estes dos momentos ne se encuentran formando je-
rarquia e en orden de prelacién, no son dos esoalones que oo
pen aiempre entre si el miamo luger relative. A falta de ins-
oripoifn, ouando la insoripeifn no exista, "en defecto” de la
insoripeién, come dloi el art, 1524 del 0fdigo olivil, el pla-
20 debe computarse desde que tuvo el posidle retrayente ceno-
cimiente de 1la tranamisién,

Pero esta falta de insoripoifn en el Regiatro debe -
entenderse no en ol ssntido de falta absoluta y permanente -
de ella, sino también en el supuesto de que el oconooimionto
de la transmisién haya sido anterior al tiempo de la insorip-
oifn. Asi, puess, si despubs de haber tenide el rotfaycnto oo~
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nocimiento cadbal y exasto de la tranamisifn se insoride éata
en 6l Registro de la Propiedad, no se adbre otro nuevoe plase
para retraer por el hecho de la insoripeifn.

31 existe insoripeiln y ésta es anterior al sencoi-
miente que de¢ la tranmisifn tuviera el retraysnto, el plase
de sesenta dfas y en su caso el de quince emposard a eontar-
se desde el sigulente al en qus la insoripeiln se hudbiere -
osusado. Si por el contrario la insoripoiln falta o el cono-
cimiento os anterior a olla, el cémputo del plasg arrenca -
desde ol momento de aquél (179).

Hernfindes Gil hace una bdien oastudiada exposicién de
este oriterio y se basa para mantener la soluoifbn apuntada -
en los sigulentes argumentos que, por 10 que se refiere a -
nuestro punto de viata, podemos agrupar de la siguliente fer-

la).- que de no seguir esa teasis (que es la que rooo—j
g0 la sentencis de 19 de enero de 1948 ebjeto de este comen -
tario), y no asiondo en mestro Derecho obligateria la insorip-
cifn, la acoibn de retracto podria mantenerse viva &urante un
tiempo que, en prinsipio, y en contra do fundamentales postu-
lados juridiocos, podrfa ser intemminadble,

£2).~ que si el phrrafe 42 del art, 18 (de 1la Ley de
arrendamientos rfiaticos do 16 de marsc de 1935) se intorpre-
tars en ol sentido de que, aun mediando un eonocoimiento extra-
registral, ol retrayente pudisra ampararae en la nocesidad -
del oonocimiento registral, so darfa tal dimensisn a les pla-
sos del retracte qus $ste, en lugar de ser un deresho prefe-
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rente a la adquisicién se convertiria en una insistente limi- ;
taoifn del derecho de propiedad, sometiéndele indefinidamenta .
a la posibilidsd do una revocacién.

82).~ Que sostener que ai el retrayente tenia sonooi~ :
miento de la realidad extra-registfal (en este oaso, dise, -
del anterior a 1a insoripeién) pudiera, sin embarge, descono~
cerla a sabiendas y atenorse cxolusxvaponto al contenido del |

Registre, equivaldria a proteger a guien procede de mala f£§.

El criterio expuesto podria parecer aceptado por la
declarscifn que contisne el @ltimo insciso del art. 64 que o0~
mentamos. Vedmoslo: El inciso citado, después de haber esta-
blecido la norms anslizada, dice: "Pero no se computard, por
no ser insoribible la tranamisibn aunque si susseptible de -
anotarse preventivamente por defeoto subsanable, miontras no
80 notifiqus por conducto notarial al inquiligo o arrondata-
rio la venta del piso que ocupare”, sQué sentido, qué aloance
debemos dar al pérrafo transsorito? gSupono que el sémputo a
que se reilere la insoripoifén y el conocimiento estudiado es-
t4 condicionado a la notificacilén por conducto notarial de -
la venta heocha al inquilino o arrendatario? gSupone un nueveo
requisito para la insoripoién? Bs decir, sno es imsoribible -
la transmisifn mientras no sea notifiscada notarialmente al -
arrendatario? Nosotros entendemos que 8i la notifiocacibn os ’
obligatoria y el oémputo se condiciona & &sts, el primer apar-
tado del pérrafo 62 del art, 64 de la Ley carece de todo sig-
nifiocado, no tiene ningdn valor, y esto inciso supone una pa-

tente y evidente contradiccién con el que lo antecede, Basta-
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ba con 1a notificacibn para empesar a computar el plaso, si

esta notificacién debo preceder necesariamente al térmigo -

inicial, ya lo sea en el caso de insoripcifn, ya lo sea en -
el caso dec conocimisnto de la transmisidn,

La mayor parte de los autores que se han osupado de
este problema entlende que la notificascidn es un presupuesto
pera que 1la inasoripcién pueda hacerse (180). De agui se deri-
va que la tranamisidn no es inscribible, aunque sf suseepti -
ble de ser anotada preventivamente en el Reglstro, miontras
no se haya hecho la notificacidn exigida por condusto nota -
rial; y al no ser inscribidle la trensmisién, como 61 tiempe
empiega a oorrer no desde el asiento de presentacibn sine des
de la fechs de la inscripciln en el ocorrespondiente ILibro do‘
Inscripciones (181), mal puede empezar & contarso desde la -
inseripeién sl no existe la previa y obligada netificacifn.

iste es la poslcién nomalmente segulda y a la verdad
es la solucién a qus arrsstra casi ciegamente 1la letra del -~
pracepto., Pero esa solusidn conduciria a un absurdo juridioco,
sual serfa el de exigir la notificasiln auténtica hecha al be
neficisdo con el retracto y después de emposar a oontar ol -
plazc desde dos momentos posteriores: el de la inasripeibn y
el del zonocimiento de la venta; pues, efestuada aquélla cemo
supnosto‘requisito de la inscripcibn, existia ya el oconeci -
miento & que ae alude en el segundo inciaso.

Para obviar ese insonveniento, un prestigioso Regis -
trador de la Propiedad ha propugnado una solwoién dien dis -
tinta en un rocientes trabajo publicado en la Rovista Oritica

de Derecho Inmobiliaris. Joeé Mosquera, gque es el autor de



- 197 =~

esta trabajo, interpreta las contradictorias declaraciones -
del pérrafo 62 del art., 64 en el sentido de hacer compatibles
y viables los dos inscisos de que el mencionado pérrafo se cem-
pone,(182). Advierte que el inciso final "torturador" adquie-
re sentido juridico s1 en 61 se enmtiende omitido el adverbloe
cuéndo. Pars llegar a la citada interpretacidn bay que en -
tender, dice, redactado el citado presepto en los sigulentes
términos: Pero no se computard cuando no ssa insoribible la
ttansmisién, aunque si susceptible de anoctarse preventivamen-
te por defecto aubsanable, mientras no se notifiqus por con -
ducto notarial al inquiline o arrendatarioc la venta del piso
que ocupare. Para 61, el f£imal del articulo se refiere no a
que 1a insoripcidén no pueda hacerse hasta que la notificacién
no se& hecha, s8ino al case en qus no sea inscribible la trlnayi
misifn por cuslquier otro defecto de cardcter subganable que -
origine uns simple anotacién, conforme recoge un Considerando
de la sentencia de instancia que motiva su artiocule. 3Si la -
insoripcibn no es posible por adolecer el titulo de algfin de-
fecto, claro es que no podrd contarse el plazc desde la ins -
cripeifn y entonces parece que habrd -de reforirse la anota -
cifn a un presupuesto para que el elemento supletorio empiece
& aoctuar, ;
El autexr de este trabajs, en su muy laudable afdn de
llevar la interpretaciln a extremos menos embarazosos, ha cel
cidido ocon Hijas Palacios, quien ya en el afio 1947 hadis dichp
Puede ocurrir que, presentada la transmisibn al Registro de -
la Propiedad, no sea inseriblble, aunque en el mismo se tome

anotaciln preventiva; en eate 0aso, no corre plaso alguno pre¢



- 198 -

clusivo para el ejercicio de la acocifn de retracto; el plaso«
empeszardi aentonces a sorrer el dia siguiente al en que ge no - .
tifique por conducto notarial al inquilino o arrendatario la -
venta del piso o del local que ocupare (as{ debe entenderse,-
pese a la redaccifn legal) (183).

Creemos que la letra del precepto abona la primera so+
lucikn presentada por la dootrina, asf como también pensamos -
que es digna de encomio y aplauso la tentativa de resolver la ?
antinomia por otros derroteros menos espinosocs y por el camino
de la 1l6gieca juridica, aunque sea recurriendo al expediente -
de abandonar en lo aconsejable la letra del precepto, que nos
conduce al absurdo. |

Ls interpretacibén dada por la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo en estos Gltimos tiempos al ocitado precepto es
la de exigir de manera obligatoria la notificacidn al inquili.
no, y as{ una sentencia bien reciente por cierto, de 17 de -~
snero del preaente afio 1963, declara que es indesclinable la ~

obligacifn de hacer saber la proyectada venta al inquilino,

El conoocimiento que de la transmisiln ha de tener el
retrayente he de ser cabal, perfecto, suficiente para que de
€1 se derive el momento iniclal del cémputo para retraer.Asi
lo ha establecido la jurisprudencia en reiterada y no contra-
dicha doctrina legal. (Véanse las sentencias de 21 de mayo de
1902, de 19 de noviembre de 1919, de 123 de dioiembre de 1930,
de 10 de junio de 1935, de 21 de diciembre de 1946, de 3 de
febrero de 1947, de 19 de noviembre de 1948, de 9 de adbril del
mismo afio 1948, de 5 de mayo de 1950, de 25 de marso y 9 do -
mayo de 1962 y de 20 de abril de 1953). Este conoocimiento -
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tiene que ser alogade y probade por el que prepone la demands
de retracto (sentensia de 21 de mayo de 1902); de acuerdo os- -
to con una doctrina legal segdn 1a cumal es el demandado el -
que tiene que prodar loe hechos impeditivos y los extintivos
(entre otras, vid. sentenciag de 30 de Junie de 1942 y 19 de
febrere de 1945),

El términoe para ejersitar el derecho de retracte -

;08 un términs judicial y en oonseousncisa ge dedben contar 16-1
lo los dfas hdbllee? O eaté compuesto de dfas naturales?
(184).

El pirrafo 22 del art, 1638 del C6digo civil declara
con relacifn al retracto enfitéutico que dedberd utilixarae
dentro de 10s nueve dfas tiles., precepto &ste que habré do
hacerse extensivo, dada la remisidn integral que contiene la
regla 63 del art, 1666 del mismo Cuerpo legal, al retrasto -
reciproco que asiste al cedente y al cesionarioc en la llamads
rabasasa morta o cesifn de tierra para plantar vifias.

Pero el art, 1624 del mismo texto legel habla gené -
ricamente de dias, sin haser deduccién en su caso de los dias
inhé&biles. Ia doctrina y la jurisprudencia han fijado este -
cardoter determinande que se trate de diss naturales (aonton-i
clas de 8 de marso de 1904 y de 8 de abril de 1920); per le =~
tanto no es susceptidle de prérroga ni ampliscibn alguna (186)
Creemos que eate oriterio general de eatimar naturales los -
dfas concedides pars 3jercitar la aoaiﬁn»do'rntruoto, sin ex~
clusién de los inhfbiles, es el que debe seguirse en el orde-

namiento legal de arrendamientos urbanos.
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Sabido es que el clmputo de los plasos puede ser na-
tural, es decir, de momento a momento, y oivil, o sea por -
di{as. X1 plaxe pars retraer ne es natural, sino civil; por -
lo que habré de contarse por dfas enteros y ocompletos sin te-
ner en ouenta la hora en que se oause 1a insoripoién, em que
8o haya hecho la notificacibn o en su caso en gque se haya ta-'
nido oconocimiento oabal, exasto y perfesto de la transmisifbn.

{186).

Ll . L] -
wle olelelelecls

A MODO DE APENDICE AL FRESENTS CAPITUIO.~ Los plasos
que establecen los arta. 63 en el supuesto de tanteo, 64 ayar-
tados @) y b) en el de retracto, y 67 para impugnacifén de la
venta por el inquiline, todos ellos ds la Ley de arrenda -
mientos urbanos, fueron ampliades treansitoriamente por el ar-
ticulo 12 del D-L. de 8 de febrero de 1952 a cuatro meses, =~
Deorete-Ley ocuyo artfculo 22 preceptfia por otra parte que la
adjudicacibn de pisos y viviendaas por consecuencia de divi -
s16n de cosa comfin dard lugar a los repetidos dereshos de -
tanteo, retracto e impugnacifn, con la sola exoepcifn de di-
visidn y adjudiocacién de ocosa comfin adquirida por herencia.

Bl referido plaso deo cuatro meses estadlecide per el
Decrete-Ley pracedente, fué prorrogade por tres meses mis on
virtud del también Desreto-Ley de 17 de mayo del mismo afle
19562.

Pexro uno y otroe Deoreto-Ley, per lo que se refiere a
las predichas amplisciones estén en la aotualidad derogados
expresamente per el art, 82 dol Decreto-Ley de 4 de agosto -
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tamdién del afic 1962, per le¢ que eetas noxmae generalmente -
aplicables ne dedben ser objeto espeoial de nuestre andlisis,

Una exoepcién a les plasos sefialados en la lLey de -
31 de diciembre de 1946 se contiene en las normas referentes
a la concesién de préstames & inquilinoe de viviendas cuys -
renta ne exgceda de determinado limite; normas §stas qQue por
la 1imitacién especi{fioca impuesta por su misma oondicién al-
teran sblo determinados plasos.

1a Ley de 15 de Jjulio de 1952, gue entré en vigor -
el dfa 15 de septiembre del miemo afio por mandato del Decre-
to-Ley de 4 de agosto, en su artioule 17, reoctifioado por -
las Bortes Espafioclas con fesha 19 del mismo mes y afio, pres-
cribe que la solioitud o petioidén de préetamos a que dighs
Ley se refiere, debidsmente registrada y oertificada por la
Entidad ante la cual se hublera formulado, produociréd el ct;;~
to de ampliar por un mes mfs los plasos de que tratan los -
artfculos 63 y 64 Ge la Ley de arrendamlentos urbanos, pla -
zo éste ampliado a cuatro meses por el art. lo del pesreto-
Ley de 2R de noviembre de 1952, con saréoter transitorio, -

segn 1a redaccifén del mismo precepto.
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CONSIGHNACION DEL PRECIO

(BELEMEXETO FORMAL)



1.

2,

Dice el art, 64 de la lay de arrendamientos urbanos -
en su pirrafo lec gue el ejeroiclo del dereocho de retracto ha-
bréd de hacerse "con sujecidn al art, 1518 del ©8dsigo oivil™,

N

%8 ésta una referencia que encontramos también sa les

demfs retraotos legales, Asi, el art. 1525 del C6dige civil
contiene una declaracién general para eate tipo de retraoctos
y en su virtud on el retrasto legal tendrf lugar lo dispues-
to en loa arte, 1511 y 1618; declaracifln §sta por otra parte
necesaria, puosto gque el art, 1618 se refiere al retracto -
convencional, La misma remisién se advierte en el art, 16 de
la Ley de arrendamientos rGaticos de 15 de marso de 1985,

El art. 1618 del C6digo oivil es de upliocncién en to-
dos l0s supuestoa de retraocto legul, Ahora bien, veamos qué
e8 lo que,ﬁinpono sn ol gitado artfoulo. "El vendedor, disce,
no podréd hacer uso del deresho Ge retracte sin reembelsar -
al comprador el precio de la venta, y ademés:

lu,~ Lo gautos del oontrato y oualquier otro pago -
legitimo hecho para la venta.

22,.~ Loa gastos necesarios y Gtiles hechos en la co-

86 vendida®,

1a obligaoién de reembolsar el precic de 1la transmi -
8ién y las demés cantidades que menciona el artfoulo trans -
orito no pueden tener un fundamento més fdoil de desocubrir.
Los gaatos legitimss hechos para la venta con inslusibn de -
los del contrato y el precioc que por la cosa se paga tienen
que reemdolsarse, porque cual quiera que sea el oonsepto que

del retracto se tenga, el retrayente tiens gue aubrogarse ,
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en las mismas condioiones estipuladas en el sontrato, en lu-
gar del que adquiere una cosa por compra o dacién en pago, -
conforme al art, 1521 del C6&8igo oivil; y ya se produsca con
esa subrogacién una subrogacién en el sentido téonico, ya -

una mera sustitucién, como hemos visto que quiere Riaza, ya

también el hacer el retrayente suya um venta ajena coloeén-
dose en las migmas condiociones que el comprador, es evidente
que se precisa que el gque pretende retraer abone estas canti-
dades para evitar un enriquecimiento injusto o para que el -
retracto pueda tener lugar (vid. Sentencia de 10 de diociem -

bre de 1940); y en cuanto a los gastos necesarios y fitiles,-
encontramos el fundamento de su reembolsc en 1la oualidad del
poasedor de buena fe que tiene el adquirente, como muy bdbien

ha observado Manresa (187).

El Tribunal Supremo ha dicho muy recientemente que -
la consignacién es un requisito procesal tendente a asegurar
preventivamente el reintegro del precio y gastos al adqui -
rente sustituido por el retracto, evitando el riesgo de la
esterilidad del proceso. (Sentencia de 16 de ootubre de -

1962).

Pero joémo cumple el retrayente son las obligasio -
nes gue le impone el art. 1518 del C6digo civil? Como hemos

visto, el retrayente tiene qus reembolsar determinadas ocan -

tidades; sin reembolsarlas no podré hacer uso del derecho -

de retracto., (Quiere esto decir gque tendrd que hagser un re-

. embolso de todas estas scantidades, un reembelso efectivo y

actual si quiere ejeroitar el derecho de retraer? Asi pare-

ce desprenderse de la dicoidn concreta del artfoule 1518 del
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Cédigo civil, También puede parecer con arreglo a este pre - |

cepto aislado que 10 que no puede hacer el retrayente es ad-
quirir la cosa que pretende retraer si antes no abona estas
cantidades, |

Pero eate articulo del cb6digo civil hay que ponerlo
en relacidén con su correlativo en mandato de la Ley de enjui-
ciamiento civil, el art. 1618 de dicha Ley que regula y enu-
mera los requisitos que deben ocumplirse "para que pueda dar-
ge curso & las demandas de retrasto”,

Recogemos de todos estos requisitos gque enumera el
citado art. 1618 el que nos interesa a este propSsito para
estudiar la manera de hacer los reembolsos gue se regquieren.
Y ol nfimero 22 del citado articulo 1618 de la Ley de Enjul -
ciamiento sivil exige "que se consigne el precio si es cono-
cido, o 8i no lo fuere, que se 46§ fianza de consignarlo lue-
g0 que lo sea”,

La significacién que tienen todos les requisitos con-
tenidos en el art, 1618 es tal que omitido alguno los Tridbu -
nales no deben dar ourso & la demanda; y ai estiman la accién
es procedente el recurso de casaoién, (Sentencia de 13 de no-
viembre de 1894).

Advertimos entre las exigencias del art. 1518 del -
Cédigo oivil para que pueda ejercitarse la accién de retrac-
to y les requisitos que exige ¢l art. 1618 de la Ley de¢ En -
juiciamiento oivil una notable diferencia, El 08dige civil -
exige ¢l reembolss; 1a Ley de Enjuiciamiento eivil exige la -
consignaocién; el art,1518 del Cédigo civil hadla de diversas

y determinadas cantidades y entre ellas,y ocomo més importan -

?
1
)

'

’



te, del precio de la venta, ol art, 1618 de la Ley de Enjui-
clamiento civil sflo se refiers al precic, sin menocionar nin-
guna otra cantidad; el art, 1518 del (8digo civil parte del -
precio des la venta entendiéndolc como ya detexminado y cono-
cido, el art. 1618 de la ey de Bnjuisciamiento olvil prevé -
el supuesto de que el precio no sea conoaide y acude a reme-
diar este inconveniente distinguiendo uns y otra hipdtesis:
8i el precio es conocido se precisa la consignacibén, si no -
lo es, basta con que se dé flansa de consignarlo luego que -
lo sea (vid, Sentencias de¢ 12 de Jjunio de 1938, de 28 de fe-
brero de 1950, de 16 de dloiembra de 1952 y de 21 de fedrero
de 1963); se difiere la conaignacibn, aunque después, cuando
el precio sea conooido hadbrd que preatarla, y para garantisar
el ocumplimiento de esta obligaoifbn de oénaignar ss exige que
se 48 fiansa de haoerlo, Pareue que da la comparsoidn entre -
uno y otro artfoulo se dasprende que aunque se deben reemdol-
aar el preclo y los gastos del sontrato, los demés legitimos
hechos para la venta y los nesesarios y fitiles hechos en la
cosa que se pretende adquirir, s8lo hay que consignar el pre-
oio de la venta (188),

Una sentencia del Tridunal Supremo de 31 de dicien -
bre de 1897 recoge esta forma de interprstar el art, 1618 -
del C8digo civil en relasifn con el 1618 de la Ley de BEnjui-
clamiento oivil al deoir que los artioulos 1518 y 1526 del
08digo oivil no exigen la censignecilén de los gastos de com -
pra, ni de les hechos en la cesa, sino solamente su reembel -
80, le oual implica gque la oconsignaciln sudsiste sblo en -
suants al preeic son arregle a la ley de Enjuieismiente oi-
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vil y esto eon tante mfis motive ouanto que sebre sor aquélles
ordinariamente desoonoccides, ningén perjuisioc puede resultar
para el interesado de que se le ahonen antes de ejecutar la -
sentensia sn que se otorgue el retraete (vid, sentencia de - |
£6 de noviemdre de 1952).

Otra sontenoia de 7 de noviemdbre de 1926 recencoid -
qus 84 cumple con los preceptos legales suando ase consigna -
el presio d3 1a venta y se hase la protesta de reemdolsar les
gastos a que se refiere el art, 1618 del uddigo sivil; pero -
1la consignacidn ha de hzoerse del precio total (sentencia de
£2 de dicliembre de 1862).

448 concretamente ha dicho el mismo Tribunal en uma -
recienie sentenciz que el art., 1518 del C8digo oivil ne exige
la consignaciln previa de los gmnstos de compra ni de los he-
ochos en 1a oose antes de 1a demanda, sino sélo su reembelso -
(sentenoia de 12 de jullo de 1945), Si bdien otra més reciente
de & de diolembre de 1946 deolars cumplirse con la Ley reem -
bolsando o consignando el precio de la venta conooideo..... ¥

otra cantldad racionalimante sufiociente para atender a gastos-

¥ pagos logitimos expreaados en el ositado artfculo 16518, Rs-
ta dltima santencia aunque parsce requerir que se consigne -
ademés del precio otra cantidad, no centiene esta exigencia,-
pues se liumita a declarsr en ¢l easp conoreto blen ejercita -
o el derecho de retraer, ya que exigida la gonsignacién del

previoc se cumple en efecto con esta obligacibn.

Esta oonsignacifén es indispensable para que se pueda

dar ourso & la demanda de retracto (sentencia de 28 de febreo-

ro de 1950), y aunque en el perfodo de prueda se pretenda -
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subsanar este defgoto, por no ser pertinente tal sudaanaoién
(sentencia de 12 d¢ noviembrs de 1899}); oconsigmoidn que pa -
ra ser vAlida, cuando el prescio es :onouido, deberd presentar-
se ocomo 1A demandr dsntre del término legal de gaduoidad de -~
la acoifin (sentencia de 16 de octubre de 195%).

Pars gue 8e estime precedsnte vl retracto no basta -
oon ofrecer el rsembslas, 3ino gque hay que reembolsar o con -
signar en su oaso, pues a1l ofrecimiento no pﬁoﬁe squipararse
al cobro que o8 lo que significe el reembolso como indispensa-
ble er todlo acto en que se pretends hecer uso del rotraoto’-
(sentencias de 18 de octubre de 1906, de 13 de noviemdre de -
1506 y de 2 de diciemdre e 1914); porque el reembolasc se de-
fine como la accifn de recobrar una ocantidad el gue la hubdbie-
ra desemhclaads o de devolver unad sumd al que la hublese dado
o prestado (sentencia de 24 de noviembre de 1944).

3610 procede la promessa de¢ consignay eusndo efestiva -
mente no se conoce el precio y as{, si la venta ha sido ins -
orita sn el Reglstro de la Propledud, y siendo el Registro pé-
blico, no pueds alagerse desoonosimients ni dejar de oconsig -
nar (sentencia de 29 e noviembre de 1921),

Bl Tridunal no rechagerd &e o1igcic la demanda de re -
tracto, 81 no se hace la consignaoifn gue dxigan los artfcu-
los 1616 de la ley ds Zznjulelamientc olvil y 1518 del (8digo
oivil, porque el demandado dedbe oponer la exocepeién de no ha -
ber ocumplido el demandante ocon 10 preceptuado on el artiocule
1618 de 1a Ley de Rnjuioiamiento, sin le sual no puede esti -
marse tal infraoceifén (Sentensia de 26 de febrero de 1926). -
Véase sin emdargs 1o que hemos dicho anteriormente a propbei -
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to del ocaréfoter de les requisitos exigidos por el art, 1618 y
la sentencia de 13 de noviemdre de 1894.

Tembién ha resuslto 1la jurisprudencis del Tribunal
premo el prodblema que ae plantea oon respesto a gi la sonsig-
naocibn deds hacerse del precio verdadero y efeotivo 0 si se
cumple con hacerls de la cantidad que resulte de la emoritura
0 que figure en el Reglistro de la Propledad,

Creo gque para plantear eata cueastifn se deben dxntin-.
guir loe casos en que el retrayente tenga conoo imiento del |
precio verdadero de la enajenacifn, aunque documentalmente -
conste otro en la esoritura o en el Rggiitro, de aguelles -
otros casos en que sl que retrae no conozea ¢l verdadero pre- -
cio dado por la cosa y pretenda ejercitar el derecho de re - |
tracto oon el conocimiento obtenido a través de osos otros -
conductos sefinlados. BEn el primer ocaso ha declarado el Tribu-
nal 3upremo que no puede prosperar la agcoifn de retraoto si
el demandante consigna la cantidad que cuomo prescio de venta
figurs en la esoritura de transmisidn, a sabiendae de que esa
cantidad no es el prescio real de venta, sino otra supsrior -
{sentencia de 7 de julio de 1948).

Por el contrario, si el precic verdadero no ea cono-
cido debe consignarse el que aparesoea en la essritura padli -
oa, en el dooumento privade o en el Registro de la Propiedad;
y si en un dooumento privado aparesce una cantidad, que se -
censigné, y en esorituras posteriores se alterf el precio, -
dedbs tenerse por bdien heocha la consignaciln (sentencia de 2
de marso de 1945). '

El precio que el retrayente debe abonar por la cesa
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independientemente do qus se haya o no conecignado on osa cuan-
tia, es el precio que resulte sierte..., ¢l que efectivamento
fuers concortade, a menos que por unk u otra sircunstencia fu
re advertida su fijaocién con fraude (sentencia de 11 do enere
do 1943; véansc también las do & do julio de 1908, de 9 de -
abril de 1910 y la més reciente de¢ 9 de marso de 19458,

Ia consignacifn dede hagerse oportunamente, precisa - .
mente dentro del término para ejereitar el dercshe de retras- |
to, que por sor de ceducidad no admite ni interrupeifn ni am- f
pliacifén de ninguna clase (sentencias de 6 de mayo de 19850 y ;
de 16 de octubre de 1952). Y segiin 1a sentencia do & de fe -
brexro de 1952, on el acto de conciliaciln es necesario que si-
multéneamente se consigne el precie,si fuere senocido, o se 4§

fiansa de consignarlo luego que 10 sea.

Siendo uno de los modos d0 ejercitar el derecho de re-
tracto el acto de consiliacifn, conformem reconcsido repetids
dootrina legal y veremos més adelante, se ha planteado 1a ouo:‘
tién de ni 8¢ precisa la consignacifln del importe de la compra
&l premover dioho asto, o es sufisiente oon que ge haga la con-
signaciln al presentar la demanda. Tal problema ha sido ya -
resueltoc por sl mismo Fridbunal Supremo, que ha determinado que
hay que atenerse a 1o que preceptfia el art, 1618 de la Ley de
Enjuioinnionto oivil, que exige el ocuwmplimiento de la odliga-
cibn de oonasignar para que pueda darse curse & lag demandas dg
retrasto....., y& que la Ley no exige el ocumplimiento en etro
momenta (sentencia de 24 de septiembre de 1945); se exige ya-

ra la demanda formalizada, no antes en la oconciliacién (sen -
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tencia de 17 de diciembre de 1948); si bien, como ya hemos -
visto, la de 5 do febrero de 1962 exige quo so consigne ol -
precio simmlténeamente al aoto do oconeiliacisn o ge 48 fian-

sa de consignarlo si no fuere oconocido.

31 oonocimiento del precio de la tranamisibn y la -
consiguiente consignaoidn que el retrayente ha de hacer se
facilite notablemente en el régimen legal de arrendamiontes
urbanos coh la notificacibn notarial., Cuando exista Gsta el
inquilinoe o arrendatario retrayente tendré ocon ella cenocoi-
miento del precie do la transmisidn y en consecuencia serd
éata la cantidad que haya do consignar, sin que gquepa alegar

ignorancia del precio verdadero.

Como hemos viato, si no es conooido el precio ver -
dadero por el retrayente, deberi dar fiansa de oensignarlo -
tan pronto ocomo lo sea, segin .01 no 2a dol art, 1618 4o 1la -
Ley de Bnjuiociamiento oivil. la fiansza, scomo dioce muy dien -
Garoia Royo, puede ser de cualjuiers de las clases admitidas
en Derecho, ya que el jues tiene plenc arbitrio para decidir
sobre el particular (189),

Ademés del reembolso del proclio a que nos hemos re -
forido, el art. 1518 del Cédigo oivil exige que el rotrayen-
te roembelse los gastos del contrate y oualquier otro page -
legitimo heohe para la venta y los necesarios y dtiles he -
ches en la cosa vendida,

Cualquior pago legitimo hecho para la venta dobe ger
reembelsado en virtud de la mbrogasifn que se opera osn el
ejeroleio del derecho de retraer, segdn el art,. 1021 del C6-
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digo oivil; subrogacifn ésta que debe ser completa, en las ~
mismas cendiciones estipuladas en el cbntrnto. Por page le -
gf{timo debe entenderse cualquiera hecho por prescripcidén.de la
Ley, costumbre o pacte (190). Como tales pages legitimes de-
ben sonsiderarse el importe de la primera copia de la esori-
tura, los que se causen ocon ocasifn de la insoripelfn regis-
tral, el pago de derechos reales, les hechos a sorredores de
comercio ai hubieren intervenido en la transmisibn y... fi -
nalmeﬁto cualesquiera otros asimiladas o asimilables a éstos.
Ya hemos visto o6mo el retrayente, que tiene 1a obli-
gacidn de abonarlos, de reembolsarles, no tiene que hacer la
consignaocifn de ectos gastos para ejercitar la accibn de re-

tracto.

Bn cuanto & los gastos necesarios y Gtiles hechos en
la cosa vendida, debemos distinguir’los causados antes de la
entrega de la cosa 21 comprador y aquellos otros gue en ella
efectuase éste después de haherle sido entregada. Los prime-
ros vienen inclufdos en el ne lo del art. 1518 del C8digo ci4
vil en cuanto suponen un pago legitimo hecho para la venta.-
Asl ss desprende, segfin la razonable alvertencia hecha por -
Cagtln, de los arts, 1468, pérrafo 22, y 15636. Desde que se
perfeccionz a9l contrato de compraventa los frutos perteneden
al comprador (pdrrafo 22 del art, 1468; vSase tambifn el art,
1095 el C6digo civil); mas como el que persibe les frutos -
tiene la obligacibn de abonar los gastos hechos por un terce-
To para su produccién, recolecoifén y conservaciln (art.366 -

del mismo Cuerpo legal), parece que sl el comprador ha de -
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zbonarlos tendrd también derecho a gue el retrayente le rsem-
bolse de ellos ocuando ejercite su derecho.

Loa gastos que el compradeor haya hecho por sf en la «
cosa adquirida le son reembolsgables por el que retrae, siem-
pre que hayan sido necesarios o dtiles (no 22 del art,1518 -
del C8digo civil). Deciamos en plginas antericres gue el funy
daménte de estos reembolsos 1o encontraba Manresa en el ea -
rdoter de poseedor de buena fe que tiene el que ha adquiride
1a cosa por compra o daciln en pago -18ase ocualquier otro ti-
tulo de las que hacen viable el retracto- y no en la oonside-
racién de evitar un enriquecimiento injusto. Los gastos nece-
sarios se adbonan a todo poseedor (plrrafo lo del art, 4563 ao}é
Cldigo civil); los Gtiles, sblo al poseedor de¢ duenma £é (pé-
rrafo 22, del mismo art., 453). Por tanto, al adgquirente do‘lg
cosa le son abonablea por el retrayente cuando ejercita su -2
derecho de retraer tanto los gastos necesarios camoc log Gti-
les hechos en esa misma cosa.

8610 merecen el concepto de gastos necesarios y Gti-
les los exigidos para la conservacidn o que redunden en pro-
vecho, comodidad o interés de la cosa vendida, segfn una sen-
tensia gque lleva fecha 3 de julio de 1912; si bien Goyena en-
tendia que los gastos de aimple conservacién no dedberlan ser
abonables por ouanto que constituyen ocargas del gece de la -
cosa y corresponden a quien durante el tiempe en que se han -
hecho ha pertensoido el geoe.

Los gastos oocasionados en 11t1316 sestenido por el -
oomprador sontra el vendeder pars obligarle a elevar & esori-

tura pfbdlica el doocumento privado en quo se hiciers censtar -
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la venta, como extrafios gue son al retrssto, no pueden oom -
prenderse en ¢l no lao del art, 1518 del u&#iso eivil, ni ser,
por lo tanto, abonables por el retrayente {sentenoia le 9 de
fabrero de 1918)¢ oriteris fste del Tridbunal Supremo que puede
sexr lmpugnndo con algln fundamento legal, y& que, como snte -
riomente hemos dicho, los gaatos de la primera copia de 1la
escritura plblica serén de cuenta del compredor, salvs pasto
en contrario (art, 1455 dol'cﬁdigo oivil), de donde se deduce
que lz miume conalderacifn debe merscer aquellos que se ori -
ginon oon ocasifdn de obtener la esoritura (vid. arts. 1279 y
128¢, nx 1la, del (Bdigo oivil),

Jatoe gaatns aon roemholaadlos, pero, como ya hemos -
sich§ oon relteracifn insistente y tiene declarado con profu-
#16n el Iribunal 3upremo, al retrayente no tiene la obligacifén

de consignarloa al tiempo de pressntar la demanda.

-t tw e e ' ' %' -
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Aunque no es nuestro propSsito estudiar el aspeoto -
procesal de les derschos de retrasto, gqueremos sefialar los -
modos como pusden ejeroitarae.

Sen competentes para sonocer de estas ocwestiones los
Jueces de primers instancia -vid, art, 160, apartaldo b) de -
la Ley especial- quienes hadrdn de acomedarse al procedimien-
to del T{tulo XIX, Libre II (arts, 1618 a 1630 de 1a Iey de
Enjuioiamiente sivil), ajustédndolo a lo prevenidc en la lLay
especial de arrendamientos urbanos (art, 166 de la Iay, 175
de la primitiva y originaria redaccibn). Pero lo gue impor-

ta es delimitar las formas de su ejercicio.

Eo haoce falta decir que una de las formas de ejerci-
tar 1a a00ifn de retracto es la interxrposioiln de la demanda
(vid., arts. 1618, pérrafo 1la, y 1621 de¢ la Ley de RBnjuicia-
miento civil) acompafiada de los documentos que se exigen en
los arts. 508 y 604 de la misma Ley de Bnjulsciamiento. Pero
asi ocomo por regla general en la mayor parte de los juid os
declarativos se debe intentar la coneiliacifn antes de pro-
moverlos (pérrafo 1o del art, 460 de la misma Ley) y en otros
se exceptda la oonoiliaciln, o por mejor declr, la tentativa
de conoiliacibn (Véanse las excepeiones que se sefialan en ol
mismo art, 460 al principio general consigmado), en el juicie
de tantec, de retracto y sn oualquier otro en que ses urgen-
te y perentorio el ejersicio de la acsifln por su misma natu-
ralesa, ne seréd necesario el acto de consiliasciln o el ser -

tificado de haberse intentado sin efesto, sl hubiere de se -
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guirse pleito (art., 461 de la misma Ley; vid, et. el art.1622
también de la Ley de Enjuiciamiento oivil).

Como vemos, no es3 necesario intentar la consiliacién
para interponer la demanda de retracto, pero sf lo es para -
que el Jjues 46 traslado de la demands al comprador (véase el
art. 1622 de la Ley de Enjuiciamiepto oivil), es decir, para
que pueda seguirae el pleito.

Pero el art. 461 de dioha Ley de Bnjuiciamiento es
una norma permitiva, concede una facultad al retrayente, pue-
de decirse que es una norma de derecho voluntario. A pesar de
no ser necesario el acto de oconoclliacifn, puede preceder a la
interposicién de la demanda de retracto. Ia presentacifn de
la certificacién que requiere el art. 1622 citado puede ser -
de una conciliacifn intentada, anterior o posterior a la pre-
sentacidn de la demanda. Este razonamiento nos lleva a la -
conclusidn de que también la conciliacifn es modo propicio -
para ejercitar el dnroohb de retracto.

El acto de conciliacifn es, pues, uno de los medios
hébilles para ejercitar el derecho de retraer. Asf{ lo tiene de
manera expresa desclarado el Tribunal Supremo en un gran nfme-
ro de sentencias conformes, como son la de 13 de junio de 1921
la de 4 de octubre de 1927, la de 21 de febrero de 1931, la -
de 12 de maye de 1936, 1la de 30 de abril de 1940, las de 10 -
de marzo y 7 de junio de 1946, la de 27 de enero de 1950 y la
muy resiente de 5§ de fedbrero de 1962.

Algunas sentencias de nuestroe Alte Tridbunal han declay

rado que para que se tenga por ejercitado en forma el doroohoT
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de rotraste y produsca la cenciliaoiln la acoibn ebstaculati-
va de la caduecidad, ha de hacerse con ella la oonsignacifn del
precio (sentencias de 12 de Jjunioc de¢ 1938, de¢ 10 de¢ marso de ,
1946, de 27 de¢ enero de 1950 y de 6 de¢ febrero de 1952) (191):

wlwioleltale
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<« UE SR IBNPONER AL RARETRAYEBETES

DE

TRAESNITIR EL PISCO ADJQUIRIDO.
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(192). Dice el art, 65 de la Ley de arreniamientes
urbanos que el retrayente ¢ el gque hubiere adquiride por de-
recho de tantes no podrd transmitir per asto "inter vivos» -
el piso adquiride hasta que hudieren transcurride doas afies-
desde 1a adquisioifn, ealve si sgreditare haber venide a pear
fortuna. RBs ésta una limitacibén a la adgquisieiln que mfs o -
menos paladinamenta estaba ya recogida en los nmeros 44,52 -
y 62 del art, 1618 de la lLey de Bnjuloiamiento civil para al-
gunos retractos legales. L& misma prohibioiln de enmjenar se
advierte en el art, 17 de 1la Ley de arrendamientos rdaticos
de 156 de marso de 19385. (Véase la ampliacifn de prohibiciones
que contiene el ocitado art, 17 oonforme a la redacoifn dada -
dltimamente por la Ley de 16 de julio de 1949).

Bl art. 1618 de la Ley de Enjuiciamionto oivil ne ceny
tiene propiamente una obligacifn legal de disponer por cuanto
que 86lo impone al retrayente la obligacibn de eontraer el -
compromige -en el retrasto gentilicio, ya desépareoido en -
nuestro Derecho comén- de conservar la finoa retrafda (na 4q),
de no vender la participacifn -si es comunero- del dominio -
que retraiga (na 5a); que centraiga el compromiso -si es en-
fitéutico- 4s no separar los dominios (na 6a) por un tiempo -
que para cada ocase se determina en el migmo presepto. Ia im -
posibilidad de enajenar o transmitir nace dircotamente do la
obligacibn centrafda por el retrayente, si dien indireotamen-
te tenga su erigen en el precepto legal que exigse el Sompromi-
80 de conservar el derecho adquirido para que pueda darse our-

80 & 1la demanda de retracto,
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Pers esta obligacifn que contrae el retrayente tieme
un correlativo deresho per parte del cwmpradar venocide, quicn;
en todo momente puede relevar a aquél del compremiso, "“del - |
gravamen exprssadoc en les nfémeros 42, 60 y 62 del art, 1618"
(art. 1629 de la Ley de Enjuiciamiente eivil). |
| Precisamente porque/%%ligaolan no nase directa e in -
mediatamente de 1a Ley eo por 10 que se ha de tomar rasén en
el Heglstro de la Propledad del compromieo que se haya con -
traldo, cuando sea firme la sentencia que deslare haber lu -

gar el retracto (véaae el citado art. 1629).

Bl juego de 1a prohidicifn de enajenar en las molder-
nas leyss de arrendamientsos es completamente digtinte al ocon-
aignado. ¥1i haoce falta que el que pretenda retraer contraiga
el compromiso de enajenar (193), ni se precisa constancia do
tal prohibicidn en el Registro de la propiedad para que pro -
dusca la plenitud de gus efeotos, atn en contra de tercero de
buena fe,

La prohibiciln de enajenar es en el cage del art. 17
de la Ley primordial de arrendamientos rfisticos, como en el
del art, 66 de la de arrendamientos urbanos, de origen inme-
diatamente legal, y no puede ser levantada por la voluntad -
del adquirente primitive que fué vencido en su adquisicibn -
por el gque retrajo (194).

Aunque el art. 166 de la Ley especial declare aplioa-
bls el Jjulcio especial de retracto regulado en el Ti{tule XIX
de la Ley de 3Injuiociamiento oivil, la norma que encierra el

art. 1629 de este ordenamiento legal oreemos que es lnaplica-
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ble al case del retracto arrendatiocioe urbane, ya que la remi-

8i6n que hace el mencionado articulo de la Ley ee refiere ex-

presamente 88lo al procedimiento, a la forme de ordenar los -

actos procesales del julocio, a la mera tramitacibn.....,psro
no & las normas sustantivas yue aunque s ea fuera de lugar en
aquélla pudieran enoontrarse. A maAyor abundamiente, el miamo
plrrafo 1o del art. 166 encargado de haser la susodicha remi-
#ibn se cuida de desir que la sustanciaocibn del procedimien-
to se ajustard a 1o preveniio en esta Ley especial, segura -
mente a toda la Ley espeoial y no, como tumbisén pudiera oreer-

se, a8lo a su aspecto adjetive.

La prohibicién de transmitir del art., 66 es menos am-
rlia que la impussta por el art, 17 de la Ley de 15 de marso
de 19356 de arrendamientos rtsticos. %1 que retrae una finca
ristica no podrd snajenarla ni arrendarla; el retrayente de
un piss o de un local de negooio podré arrendar, pere no po-
dré enajenar; la prohibiocifén en el ocago del art. 17 de la lLey
de arrendamientos rdstiocos abaroca a seis afios a partir de la
adquigicién; la gque impone el art, 85 de la Ley de arrenda -
mientos urbanos,solamente & dos. Zntendemos, por lo demfs, que
la expresifn que uno y otro precepto utilisan es en todo equi-
valente: en ruestro caso conoreto, tanto da deoir tranamitir
como enajenar, si bien en general aquel término paresca més
comprensive que éste per poder mferirse a cualquier clase de

derechos.

La prohibleibn de enajenar tiene su fundamento en el
fin perseguido por el legislader al instituir el deresho de

§
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retracto y preocisamente para evitar que se retraiga con fines
distintos a 1os queridos por 1a Ley (195). Por eso preeisa -
mente, para major poder oconseguir esta finalidad legal, oree-
mos que se debia exigir al retrayente, ademds de la ooupacién
efeotiva del objeto de su deresho, que asreditage gque no era |
propietario de ningfn pisc anflogo en 1a miama poblaocién don-
de intenta retraer, como s exige a los retrayentes de vivien-
da con renta determinada que se asojan a loa benefioies de la
Ley sobre préstamos & los inquilinos para retraer, de 156 de
Julio de 1952. Ia finalidad que vimos peraegufa el lagisladon
2l establecer los derechoa de preferente adguisioiln se veria
frustrada 81 se conaintiese al adquirente psr tanteo o retracg-
to que enajenase el objetn de su adquisiciln dentrs de un tie
po determinado (196).

51lo darfa, dice muy bien yasals, indudablemente mar-
gen a las mfs turbias espesulsciones que la lLey... no pusde -

menos que prevenir (197).

Ta fijaolbn del téruino durante cl ocuasl el retrayente
no puede transmitir es an s{ indifeisente y queda siempre a la
libre deteminacibn del legislador,

de prohibe &l adquirsnte tranamitir por actos inter
vivo-,‘pcro le limitacifn 2 eata clase de actoa es,8 juiocio de
Rijas (198) a todas lucea innecesaria, por cuanto que es la -
dnica a que puede, & au modo de ver, referirse, ya que la mor-
tis causa es una transmisifn forsosa. Claro estd que la pro-
hibicibn no poﬂia extenderse a 1las adquisiciones por sucesifn,

por 1o que sstamos de aguerdo an este punto con el citado au-

Y
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tor. Lo que no oreemos y 61 afirma es que sea tamdién inne-
ocesaria la transmiaién de la obligacibén de conservar 1la so-
sa por el mismo tiempo, o0 mejor, por el tiempo que fal tase
para que los dos afios transsurran gompletos. A su juicio,es-
ta transmisifln de la olhl igecifn de no enajenar estaba ya -
dispuesta con carfcter goneral en el art, 861 del C8digo oi-
vil por no ser de las obligacionea impuestas en contempla -
046n de las personas y no extinguirse por tanto a la muerte
del retrayente,

Conforme al art, 661, en efeoto, los herederocs suoce-
den al difunto por el solo hecho de su mmerte en todos sus
derechos y obligaciones. Pero todos los dereschos y obliga -~
oiones en los que hereda vienen determinados por el art, 659
del mismo Cuerpo legal, que sefiala y determins la composicibn
de la herencia. Ia herencia no comprende las odligaciones que
se extingan con la muerte de la persona., Precisamente el pé- é
rrafo 20 del art, 66 de 1la Ley lo que quisro desir y dice es
que la obligacibn de no tranamitir no se extingue por la mmern-
te del retraysnte, Nos encontramos, pues, con una declaracifn
legal que se precisa para saber si esa prohibioién afeota o
no al heredero o al legatario que de aquél traigan causa,.lon
arreglo a lo que el legislador quiso deoir no es innesesaria
la declaracifn referida; es mds, oreomos que ha hocho bion -
el legislador en osonsignarla desde su punto de vista. Lo que
ya no aprodames del legislader es precisamente el punte de -
vista adoptade. jqué es lo que quiere evitarse con 1a prehi-
biocifén impuesta al arrendatario de tranamitir el objeto de 'q.
adquisiscién por titulo de retrasto? Jue el adguirente per re-
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traoto no ejercite su derecho si no es son el mlvil preten-
dido per la Ley y de ninguna manera ocon una finalidad luora-
tiva. Pues para oonsegulr eatehproplsito era sufieiente con
que la prohidiscifn afeotase directa y personalmente al que
retrajo. Advertiré que le dnico que gquiere la Ley con esta
prohibioifén es impedir que ocom la intenciln de edtoner un -
benefiolo particular distinto al que puede supener la adqui-
sicifn se ejercite el derescho de retraer.

1a Ley no distingue y donde 1la Ley no distingue no
nos es lfcito diatinguir. Al adquirente a t{tulo do retracte
le eastd prohibida la transmisifn por cualquier t{itulo inter
vivos, ya sea este titulo gratuito u oneroeo. Cualguier ti-
tulo Jurfdico que se encamine a transferir el dexrecho de pro-
pledad del titular a sualquier otra persona debe entenderse
comprendido en la prohibiocidn (199). Y no s6lo la tranemi -
8ién que ae haga de todo lo adquirido, sine a la que ge pre-
tehda hacer de parte del looal de negoscio o vivienda adqui -

ridos oon el ejercicio del derecho de retracto,

Los dos afios que dura la prohibiocién de enajenar se
ocouentan & partir del dfa siguiente a aquél en que se efestud
la adquisiolién de la propiedad por el retfayente o por el qw,
ejercité oon fortuna el derecho de tantee, por regir en este

punto la regla general para computar los plasos (200).

El titular do una vivienda que haya oonseguido la -
propledad de la misma en virtud del ejercicio del derecho deg
retracto y acogiéndose a las oonoilionns de préstamos que re-
gula la Ley de 15 de julio de 1952, segdn el art, 90 de discha
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Ley, no podré enajenar o gravar el objeto de su adquieioidn,
ni arrendarlia o ceder en ocualqulier otro modo su uso on un -
plazo de tres afios, y transourrido este plaso tampooo podrd
hacerlo sin autorisaoifn esorita de la entidsd prestamista.
Leta misma prohibioifn y oon este mismo alcanoce, referida -
también & las mismas personas, se establece en el apartade
¢c) de la norma 48 de la Orden de 12 de agosto de 1952,

La autorisacifn exigida para gravar, enajenar,arren-
dar o ceder en oualquier otro modo el odjeto de su adgquisi -
cifn, al titular de la vivienda adquirida en lss occondioionea
exigidas por la referida Ley de 1962 y transourridos que ha-
yan 8ido los tres primeros afios de prohidicifén absoluta nos
parece francamente exagerada y ain ningfn fundamento.

10, Pero el mismo precepto legal gue impone la prohidbi -
cibn general seflala también una exoepoifn a esta prohidisifnm,
%1 adquirente no podrd transmitir, salvo si agreditare hader
venido & peor fortuna,

3ata excepoifn, que no enoontrb acogida en la ey de
arrehdamientos rdaticcas, es parecida aunque no del todo idtn-g
tica a la que en el n2 40 del art, 1618 de la Ley de Enjui -
clamiento civil se recoge. kn Sste se dloe que ae dede oonser-
var 1la finca retralda, a no ser que alguna desgracia hicisse
venir a menes fortuna al retrayente y le obligare a la vtntl.j
Bn el supueste que nos osupa sflo se dige que acredite hader
venido a peor fortuna. Aqui no se sefizlan los motivos por les
que 86 bha llegado a 1a peor fortuna; on aquél pareee que sblo
pueden hncer valer la oxcepciln les motives extraordinarios

que constituyan alguna desgracia. Pero esto que parece exigir-
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se de mencs en nuestro case viene compensado oson unA menor
aparente exigencia pars que pueda operar la excepeifn. Bn -
el caso del no 40 del art. 1618 de la Lay de enjuiciamientoa
civil la llegada & menos fertuna tiene que ser de tal impeor-
tancia que le obligue a la venta; en el art, 656 de la Ley de
arrendamientos urbanos no hace falta, no parece haeer falta,
que el retrayente pruede que tiene necesidad de vender el pi-
so adquirido. En ouante a la carga de probar -el enus predan-
4i- que el art; 66 impene al retrayente de haber venido a -
peor fortuna la entendemos implfeita tamdién en el art.léls
(vid, en ouanto a la carga de la prueba se refiere el articu-
1o 1214 del cC6digo oivil),

A mi juioio la cuestién més complieada gque plantes -
el art, 656 en cuante a la interpretacién de su alscance se re-
fiere es la de determinar le que se entiende, lo que debe en-
tenderse, por haber venido a peor fortuna (201). ¥alta por -

supuesto un oriterio legal gue sirva para precisar le que ha-
ya de entenderse por peor fortuna (208). Bl téxmino gque uti -
lisa la Ley es comparativo y por tanto resultado de una rela-
oién; relacifn do fortuna que ha de estadlecerse entre dos -
momentos distintos: el de la adquisicién de la propiedad per
el retrayente y aquél en se intenta celedbrar la transmisitn -
de le adquiridoc en virtuld del ejereiocio del derecho de retrao:
to. A una situacifén concreta y cenooida de fortuna pusde se-
guir otra inferier,netablemente inferior.y ne estar sin emban
ge justifloada la pretendida transmisifn.Ia simple merma eco-
némica ¢ una ligera dimminusifén del patrimonioc no sen sufi -
olentes para que tenga lugar la exscepcidn, Garoia Roye eree -
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imposible formular aprioristicaments normas para waloerar la
existencia de tal suoeso (208). Bellén por su parte resuel-
ve ol prodlema acudiendo a una comparacién con el tipe de
propietarie y las pesidilidades de mantensrle (204).

Creemos que 10 mejor hudblera sido que la Ley bhublese
oxigido al retrayente una auterisacién judieial para trans-
mitir, bhabida suenta de la necesidad icroaltada, en ves do
exigir que el retrayento moredite haber venide a psor fortuy
na después de la tranamisifln para que ésta se declare proce-
dente, Cen esto se esvitarian impugnaocl ones interesadas de la
tranemisiln realisada y pleitos para resolver sobre la nuli,

dad o no de tranamisiones ya heshas.

Sabemos que la obligacidn de no enajenar se transmi,
te al heredero o al legatario que sﬁoodio-on al retrayente -
en el piso adquirido. Bs unfinime la opinibn de que también -
releva 1la venida a peor fortuna a quien sucede al retrayente
de la oblignoién de no transmitir (2065). Nos parece desde -
luego gque ne hay rasbn ninguna para privar de este benefisie
al heredero o al legatario y aceptamos en consesusncia la sgo-
lucidn apuntada, En apoyo de esta tesis se pueden alegar fun-
damentales rasonee de analegia gue el art, 13 de las Ley orde-
na aplicar cuando la ouestlién debatida no aparede exprosamen-
te presorita en la misma, no cbastante referirse a las mate -
rias que regula, Perc ensontramos una trascendental difioul-
tad de fndole téonioa: sabemos, ya lo hemos dicho, que la veyr

nida a peor fertuna es una ocuestiln comparativa, de rolaoiin‘
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entre doas situaciones eoondmiocas que afectan a la misma per-
sona; la venida & peor fortuna del heredero o del legatario

icémo hadré que establecerla? Ne comparstivamente entre la -
situacifn econfmioca al tiempo de la adquisicisén por el ejer-
oicio de retracte y la que tenga ouando pretenda hacer la -

transmisién, Parese gque la peor fertuna no puede producirse

ealoulando también dicha adquisioién.

No existe unanimidad dootrinal en cuanto a los efec-
tos que pusda produsir la tranamisién del piso hecha no oba-
tante 1a prohibicién que estamos analizando,

Bijas Palacios en el trabajo sitado, partiendo de -
que el art, 66 de la Ley recoge més que una auténtica prohi-
biocién legal un compromiso a contraer por el retrayente, cree
gue no se produce la nulidad radical. La distinoién, dice, es
utilisima a los efectos de las consecuencias.la contravencién
a una prohibicién legal produce la nulidad iadical a tenor del
art, 42 del C6digo oivil, Ia ocontravenscifn de edligaciones -
contrafdas,aunque vengan ordenadas por la Ley,produce en las
reci{procas la resolucidn segfin el art.1124 del (8digo civil,

La mayoer parte de los comentaristas oree gque la tranas-
misién hescha, ocomo efectuada en contra de lo diapuesto en la
Ley, es nula de pleno derecho, con milidad radical (206).

A nosotros no nos cabe ninguna duda de gue 1a muli -
dad gque se produce es absoluta y que puede por tanto aser im-
pugnada por cualgquiera que tengs interés en gque la referida m
1idad se declare.Bsta nulidad radigsl no protoéo nl siquiera
& quien insoribe esu derecho en el Registro de la Propiedad,-

aun cuando cumpla todos los requisitos que establece el art.
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34 de la lay Hipoteocaria, puesto que no necesitan estar ins-
oritas las prohidiciones de disponer o enajenar eatableocidaan
por la Ley que sin expresa declaraciln Judicial o administra- -
tiva tengan plena eficacia juridioca (norma 138 del art, 26,en
relaoidn oon el pérrafo la),

con la tranasgresiln de la prohibici n se origina la
nulidad del negoocio consigulente de transmisiln, pero se pro-
duce también como sancifn legal 1a resoluoibn del mismo tan-
teo o retracto ﬁua ootaionaren la adquisioidn (207),

Belldn por el contrario oree posidle que el adquiren-
te del gual se retrajo pueda instar indemnisacién de perjui-
clos, pero no ve factible que ese mismo adquirente pretenda
el piso del nuevo titular.

Aunque la Ley no diga los efectos que se siguen de -

la snajenacién antes del venoimiento del plasge de dos afios -
creemos hader encontrado base legal sufioiente para mantener
la tesis de la resolucién del retracsto o del tanteo producto-
res de la adquisicién y de la adquisicién misma, En primer -
lugar, salvo que la misma Ley ordene su valides, los actos -
ejecutados contra 1o dispuesto en la misma son nulos (art, 43
del ufldigo 01711, plrrafo 1a) (208). Ho ocabe mayor infrascién
de la Ley que aguella que se comets no odbstante una prohlidi-
cifn expresa. Pero si este prinoipio general de nulidad de -
lés ass0s ejecutados en centrs de la Loy y que el profesor
De Castro hace extensivo a todos los astos, noe fuera sufiocien-
te, que a nuestro juicio lo es, noa queda todavia la muy po -
derosa y especifioa rasén de analogia -paridus in ocasidus,
paria jura desiderat- sacada del art. 1630 de 1a Ley de en -
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Juiolamiento oivil gque recoge un supuesto similar, Bl pérra-
fo 22 de este precepto dispone gque la enajensoidn que se hi-
olere antes del vencimiente en los respectivos plasos, sin -
la cenfomidad dei comprador venoido,serd nﬁlalqpodnndo tam-
bién sin efecte el retracto, si digho oonprador.lo solioitare,

No hacen falta grandes esfuersos &ialéoctioos para -
trasladar esta soclusidén legal al campo.de nuestro estudio,

Este argumente ademdis es de los 1lamados en Légica -
a fortioti o ocon més rasén, siendo como es la finalidad de - ?
1a Ley de arrendamientos urbanos eminentemente social, Ia -
enajenaoién efeotuada no obstante la prohibicifén legal hntia;
pues,como una cendiolén resolutoria de la adquisicién efec -
tuada por el retracto (£09), y oreemos que linknooosidnd de
que el comprador lo sollicite,

Una sentencia de la Sala V del Tribunal Supremo san-
ciona en efecto con la nulidad radical del art. 4o del c8di-
g0 civil'la enajenacidn hecha mientras dure la reatriocoidn
de no enajsnar gue impone la Ley a quien a@quiore por re -

tracto,

..
’
T
]
.
]
e
!
.o
?
.-
]
ae
1
oo
]



- 282 -

P R E F B K & N C I A

EBAERSEEERNNESAEXEEEERESCRAERERERREN

E B T R X

MBESZEEEXEER R

& ET R A Y B ET E 8.

SREESSEUREEESESEDPIRBESTBEEE RN EE R X RE



1.

(210).- Pueds suceder que una sola tranamisiln de la
propiedad origine mfs de¢ un derscho de retraer, si 1a finoca-
eatd por ejemplo cedida en enfiteusis ¢ si se enajena gola -
mente una poroién indivisa de la sosa o guota parte de la -
propiedad, o si se oede un piso aislado y los demfs del mismo
edifioclo pertenecen a duefios distintes, en el easo de 1la lla-
mada propiedad horisontal, nacen oon 1a transmisibén tantos -
derechos de retraer como relaciones jurfdicas existan sobre
la miama ocosa, si éstas son aptas para engendrar tales dere-
chos,

Es precisoc en el supuesto de conscurrencia de dereschos
de retracto nacidos del miamo titulo juridioco establecer nor-
mas son &rreglo & las cuales se haya de resolver el oconfliotg
3obre el mismo objeto existen o pueden existir warios dere -
chos diltlntol sorrespondientes a diversos titulares. 81 el -
ejercicio de eatos derechos por sus respectivos titulares -
fuera compatidle, la conmrrencia de derechos no significaria
1noumpat1b111dudky cada une se sjercitaria conforme & su na-
turaleza y con las limitaciones que la coexistencia de los -
demfs le impusiera, Mas como los derechos de retraste tienen
la misma naturalesa y tienden a un mismo fin -adquirir la pro
pledad-, como por otra parte son entre si excluyentes ¢ in -
compatibles y on consecuencia no son susceptidles de ejerci -
oio simulténeo, se precisan ciertas reglaas gque resuelvan la -
oomﬁetoncin. Sabido es que la preferencia en los derechos rea
les se determina con relaciln al prinsipie de prioridad (qui

prior est in tempore potior est in jure). Poro en muestro ca+
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80 conoreto, hablendo nacido de unm misms transmisién y en -
un mismo momento los distintos derechos posibles concurren -
tes ¢ inocompatibles, no se puede apllcar el sefislado prinoi-
pio. Bstamos, pues, en presencia de una verdsdera y auténti-
oa colisibn de derechos (211), que se resuslve para cada oa-
so aislads por una osonoreta disposisifén legal,

Esta funcifn de resoclucién de inoempatidilidades de
los diferentes posidles retrastos oonocurrentes es la gque oum-
ple el art, 66 de¢ la Lhy de arrendamientos urbanos, sonforme
al cual el tanteo y retracto que la misma Ley estadlece ten-
drdn preferencia sobre cualquier otro derecho liqilar; son -
excepeién del de conduefio,

Una regla anédloga & la establecida en el art, 66 ci-)
tado es 1a gque se contiene en el plrrafo 6a del art. 16 do -
la Ley de arrendamientos rfisatisos. Bl pdrrafo 2o del articu-
lo 1522 del (064igo oivil még que un sonfliocto resuelve uns -
mera cuestién, armoniszando los iguales dereches de dos 0 més
copropletarios que intentaren retraer. El pérrafo 32 del art.
1623 resuslve tamdién la conocurrencia doc retrsctos entre oo-)
lindantes en un caso de verdadero conflioto, Anfloga norma -
encierra el pdrrafo 2a del art. 1624 resolviendo la colisién
entre conduefios y colindantes. 1 art, 1067 parece hacer com-
patidles los derechos de todos lss coherederos consintiendo
an ejercicio cenjunto (Véase también el art, 1642 del mismo
cédigo oivil),

Prescindiendo de¢ la preferencia del retraocto de oo -
lindantes que se establees en el art. 16 de 1a Ley de 15 de-)

marso de 1936 y que ne tiene ni puede tener lugar en el de -
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arrendamientos urbanos per su misma cendiocibn; prescindiende
también del retracto gentiliocio donde rija per precepte roralg
que ¢l oitado art. 16 hace preferente al arrendaticle rtsti-
30, y ajustéindonos exsclusivamente al de omuneros, se advier-
te una diferencia entre el orden establsecido en el pérrafo 6o
del art, 16 citado y el que se prescride en el art, 66 de la
Ley de¢ arrendamientos urbanos: para que §1 retracto de soemu-
neros sea preferonte al del arrendatario de una finoa rﬁstiQ
ca hace falta que el condémino lleve &n i= copropledad més de
tres afios; el art. 66 de 1la Ley de¢ arrendamientos urbanos de-
glara preferente al retrasto del inquilino de vivienda y al
del arrendatario del looal de negocio el de comuneros, sin ney
cesidad de permsnencia ninguna en la o propiedad. }

De todos les posibles derefhos de tanteo y retracto
que pueden estar en conflicto en el caso de arrendamientos -
urbanos, el art, 66 concede preferencia al arrchdatioio,onn
la sola excepcifn del de conduefio.

No sabe ninguna duda que la resslucibn de la colisién
engendra una preferencia. Pero eata preferencia viene deter-
minada por una serie de fastores espescizlmente soclales y eco-
némicos. Bl 1ogisi§dor'ationdo & la finalidad perseguida por
cada uno de los derechos de retraasto y ordena entre si una -
prelacidn con arreglo a la importancia y trassendencia de ca-
da uno de ellos. El orden viene fijado por un escalonamiento

de fines (212),

Ia Ley sefiala preferente el derecho del inguilino o

del arrendatario de local de negoocio sodbre todos los demfis -
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derechos similares, con excepoldn del de conduefio, Dos pro-

blemas graves plantea la redaccifn del art., 66: el determi-

nar qué entiende por derechs similar con el fin de preciser

cufles son los que en la jerarquia que se forma est&n gubor-
dinados ul retracto que la Iey orea, y el de fijar el aloan-
ge del derecho del condusefio para saber cufles son los que -

le son prefarentes.

Por derecho similar hemos de conceptuar no sclamen-
te aquellos derechos de tanteo y de retracto que la Ley re-
conoce, sino también los que tisnen su origen en la voluntad
de los particulares conforme al art, 1507 del Cédigo oivil.
Es deocir ¢ue comprende la prelaczifn no sclamente & los demés
retractos legales que puedan nacer son la tranamisibén del pis
so arrendado, sins tambidén &l retracto convencional (213). -
Eata conclusidén se deduce también, aparte de la interpreta -
clén extersive de la terminologia legal, del cardcter socisal
y hnecesario de lea institucibn. Claro estd, y no hace falta -
decirlo, que detemminados retractos legales no concurrirén -
con 6l cdel arrendatario por raubn de su propia naturaleza; -
por ejemplo, el creado por la Ley ce srrendamientos rGsticos,
el de colindantes, el que se conscede en la regla 63 del art.
1656 del ubdigo civil al cedente y al cesionario de tierras
para plantar vinas, etc,

Pero cuslesquiera otros que nazoan con la tranamiaibn,
por ejanplo el enfitéutico, estardn subordinades al del arren-

datario, con la finica excepcifm del de conduefio.

Pero la cuestifn més espinosa a nuestro Juislo es la

de averiguar el alcance de la excepoifn. Expresa y exclusiva-
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mente se refiere la Ley ¢n su art” 66 al retrasto de comune-
ros. ;A qué clage do retractos se refiere? ;35lo al del co-
manero ordinario que ge regula en sl art, 1682 del 08digo -
civil o tambidn a otros gque puedsn ser csnsiderados como e84
pecialas, como nacidoa de particulares formas de copropiedad?
Porque si pascamos la atencldn por el artisulado de
maatro primer Ordensmiento legal advertimes que, oemo po -
sibles retractos nacidos Se una especizl manera de ser de la
eomunidad, s2 regulan también eh el CH3igo civil el de los
vropletarios de un edificio dividide por piéos -p&rrafo 6a.
del art, 398, conforme & la redesocibn deda a este precepto -
por la Ley de £6 de octubre de 1939- y el que se concede a -
todos 0 & cutlquiera de los coherederos, en el supuesto de
que algunoc e ellos vendiere a un extraiip su derecho heredi-

tario antes de la particibn ~art, 1067 del Cédigo civil-.

En ocuanto al derecho de retr¥acte -damos por supuesto
que el tanteo se convierte en retracto al ser incnmpliﬁa la
obligaoisn de notificar formalmente & los demis propietarios
del edifiscic y cuando la enajenascifn se realizs al terando el
precio o las demés condiciones esenciales de la transmigifn
(214)- el derecho de retracto, repetimos, que otorga el pd -
rrafo 650 del art., 396 del Cédigo civil, lo estimamos subor-
dinado al retracto del inquilino o del arrendatario a pesar
de haber sido construfdo y admitido por la dootrina y por la
Jurisprudencia en base a la comunidad existente entre todos q%
los demfés propietarios del edifiscio. (215).

Una sentencia de 6 de abril de 1946 ha entendido apli-
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cable también 81 deresho ds retracto a esta especial forma dqé
propledad de casas por pisos, basdndose en qus es una forma -
porticular del coniominie y apliosndo 1 art, 1532 del CSdigo
civil, Ko desconocemos que esti bien hecha la apllsacifbn del
retracto a favor de los demés propieiarioa del edificio cuan-
do el duefio de uno de los pisos se decide a enmnjenarlo; pero
1o creemos azi, no por la esgpeclisl manera de ser de la propio;
dad horizontel, =zino porgue concedido el tanteo debe antender-
se también concedido el derecho de retracto. La palabra tan -
teo an nmuestro Derscho oomprende también genéricamente al re-:
traoto, porque uno y otro deresho tienen igual finalidad y
porqus el fin perseguido por aquél podria fécilmente sludirase
por <1 obligado al &viso y quedaria sin eficacia la preferen-
cia, conforme reconoci$ una importante seantencia de 22 de ne-
viembre de 1901,

31 1le jJjurisprudencia anterisr a la nueva redaccibn
€s1 art., 396 del C6digo oivil pudo antender aplicables las
reglas de la comunidad de blznes & 1a propledad horizontal y
en Jonaecusncia el Jeresho de retrascto gque- la. Ley concedlds a
los conlueiiss {sgentencias de 17 de akbril y de 8 de enero de
1912 y ds 21 de febrero y § de noviembre de 1931), esta doc -
trin2 nc rarece sostenible despulés de la Ley de 26 de ooctubre.
de 1923. La redsceidn que esta Ley 416 al art. 396 del 06dige
oivil estd clara a nuestros fines,.... Cada uno de los pro -
pletarioe tiene un derecho singular y exclusive de propiedad
sobre su piso o parte de piso (pérrafo la2), si bien oon algu-
nas limitsciones gue le impone la copropiedad indivisible -

(p&rrafo 22) en los elementos necesarios para su adecuade uso
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y disfrute; asi, ningén propietario podrd variar esencial-
mente el destino o la estrustura de su piso sin previe acuer~
do de la mayoria de les otros interesades (phrrafe 72). Ia -
copropledad empero sélo gse extiende a los elementos del edi-
ficlo necesarios para su adecuado use y disfrute, oome men -
los que enumera detalladamente ¢l misme artfiovle al final do‘
su pdrrafe la,

A juicio de Batlle sobre la sasa entera no hay copro-~
pi;dad; la copropiedad sflo afecta a ciertos elementos (216).

Lo principal no cabe duda que es la propledad separa-
da; lo accesorio, la cemunidad, como muy bien observa (asado
Pallarés (217). )

La inoclusifén del art, 396 dentro del Titulo III del
Libro II del C8digo civil y cuya rdbrioca general es "De la
comunidad de bienes™, no puede alterar esta solucibén. 3in em-
bargo, Serrano y Serrano, en el artisule de §1 citado no duda,
en atribuir la condicién de conduefio, para estos efectos, 2l
propietario privativo de un piso, por estar, dice, el art.398
gituado en el $itulo destinado a la "Comunidad de bienes" (218)
La copropiedad que el art, 396 reconoce sobre les elementos -
comunes, si puede hacer aplioab;oa algunas reglas de la oo -
propiedad, no puede por su ocardcter accesorio arrastrar tras
de 8{ aquellas consecuencias de la comunidad de bienes que
pugnen con su partioular naturalesa,

Digamos también que las excepciones se han de inter-
pretar de manera restrictiva y que la Ley hadla en singular
de retracto de condueflo, suando mmy bien pudo, si hubiera gue-

rido, referirse a las formas de copropiedad o en general de -
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comunidad existentes en nuestro Derecho.

Otro tanto nos sucede con el derecho de retracto que
el art. 10687 del Cbédigo civil otorga a los coherederos; pero
hagamos la salvedad de que sélc se da la hipétesis que analiy
zamos en el caso de que el edificio o el piso vendides cons -
tituyan por 81 todo el caudal hereditarlo. sSi la propledad -
transmitida forma parte del caudal herediterio, perc no ab -
sorbe toda la herencis, el heredero enajenaré su gsuota indi-
visa sobre todos los blenes que compongen el total patrimonio;
y lo corriente seré que dicha enajenscifn la reallse por pre-
cio algado sin especificacifn de la cantidad que haya de co-
rresponder a la cuota que le pertensce en el pigo o local.

Ia ocomunidad hereditaria tiens entre otras la nota de
ser universal, como sefiala Fernando de la Cémara (219}, Tiene
por objeto, pues, una universalidad constituida por los bie -
nes, derechos y obligaciones que no se extinguleran por ia -
muerte del causante (art. 659 del C6digo civil).

El que adquiere el derecho hereditario del hereders le
sustituye en su posicidn de herederc y adquiere en consecuen-
cia 1a misma cuota indivisa que al transmitente ocorrespondie-
re en la herencia; no adquire por tanto mda que una poaibili-
dad de que al hscer la particidn hereditaria se le adjudique
el piso que integraba el totum hereditario, pero no adquiere
un derecho conoreto sebre dicho piso, ni siquiera el derecho
oonjunto de la comunidad ordinaria partiocular, Creo que no se
da en este supuesto ni siquiera nacimiento al dereche de re-~
traer por el inquilino, en el case de comunidad universal so-

bre todos los bienes de la herencia,
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Pero si ¢l objeto del retrasto es el finice bien consd
titutlvo de la herencia y antes de ser $sta dividida une de -
los heroderos vende a un extrafio su deresho hereditario, su |
cuota abstracta sobre aguel 6bjcto, entonces nasen dos dere -
chos aonourrqfto- de retracto: el del arrendatario y el de lo
demfs ccherederos. ;O0ufl de los dos serd preferente? 1Ia co -

. propiedad en este casc seria una copropiedald ordinaria y oree-
mos que los cobersderocs gosarian de 1la auténtica e indistinta
condigibn de conduefios., Asi, pues, su derechs serla preferen-
te al del arrendatarie, porque el derecho de aquéllos seria -
una modalidad, pero nada méds que una modalidad, del génerc com
plejo de retracto que se concede en el axrt, 1628 del (8digo -
eivil,

La concurrencia 401 derecho da retraer del ingquilino
y del arrendatario de looal de negocio o del del oonduefio es-
té proclamande inequivocamente que también es procedente el -
derecho de reiracto en los ocasos de transmisin de porciones
indivisas del piso o local de negoolo, como ya tuvimoa ooasidn
de aestudiar en el lugar correspondiente. { véase Condomines, ob,

oit.,, pég. 106. Vid. et, el art, 1528 del Chdigo civil).

- ® . . . t -
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Bn los lugares oportunocs de este tradajo ha 1do que-
dando ya estudiado todo 1o gque hace referencia a le gue po-
driames llamar parte general o principios generales de los
retrastos., As{ vimos, al eatudiar la naturalesa en partisu-
lar de los retractos que concsde 1la Ley de arrendamientos un~
bamos, cudl es la que ocorresponde a cada une de¢ log des ti -
pos que esta legislacibn crsa. Estudiamos también el funda -
mento 4el que la Ley recsnooce & los arrendadores y analizamos
las particmlaridades qus presenta el elemento personal acti -
vo de estos dereshos y el objeto sobre que recaen;

Aunque no era nuestro originariop proplsito hacer el
anflisis de estos poderes especiales que la ey de arrenda -
mientos concede al arrendador, noa ha parecldo, no solamente
eportuno, sino muy aconssjable, dedicar un Capitulo al estu -
dio déAellos; y esto asi, porque no queiaria completo nuostrqz
trabujo 81 no hiciéramos siquiersa uwna dreve referencia al re-
trasto del arrendsdor. Claro estd, Gue muchns cuestiones,sien-
do comunes & uno y & otre retracto y habiendo ya quedado ex-
puestas, no seréin objeto de nuevae preaentaocibn, aunque no sea
por otra conslderacidm que la de avitar impertinentes repeti-

clionee,

Ia Ley prohibe ,como vimos también en su momento, la
cesibfn o traspaso de viviendas a titulo oneroasoc o gratuito
(art, 33); pero permite el traspaso de los locales de negocio
con existencias o sin ellas (vid., art. 44 y pérrafo la del
art, 63 de la Ley). Y no s8lo lo permite, sino que incluso -
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lo impone al arrendador: el traspaso puede hacerse no obs -
tante la negativa del arroﬁdador, sin consentimiento del -
arrendador, El subarriendo en cambio exige siempre la auto-
risacifn expresa y escrita del arrendador (art. 30)., El1 tras-
raso s8lo puede ser impugnado por el arrendador suando no ae
hayan cumplido todos los requisitos que el art, 45 seflala go-

mo necesarios.

De 1o que acabamos de decir se desprende ya una -
consecuencia: el derecho de retracto que la Ley concede al
arrendador 88lo procede en los scasos de traspaso Ec loocales
de negocio, no en los de viviendas, aunque somo vimos, no -
obstante la prohibicidn, puedan méas o menos directamente se-

lebrarse en clertos supueatos y en determinadas condiciones,

Para eatudiar el derecho de retracto que en los ca-
sos de traspaso de locales de negocio otonga la Ley al arren-
dador, vamos a proceder con arreglo 2l mismo método que he-
mos seguido al exponer el del inquilino de vivienda y el del

arrendatario de esos mismos locales de negoolo.

SUJETO DE ESTE DERBCHO.~ No cabe a2 nueatro juiolo -

ninguna duda de que el traspaso de un local de negosclio puede
ser realizado cualquiera que sea el sujeto arrendador. Y ce-
lebréndoge éste oreo que deben producirse todas las consecuen-
clas juridicas que origina su existencia y entre ellas, claro
estd, el nacimiento de los derechos de tantee y de retracto.-
Deducimos en consecuencia que éste y aguél naoen a favor del
arrendador, sin que sea posible distinguir entfe arrendador-

propietarie y arrendador-usufructuario o sualquier otra per-
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sona que tenga un poder tal sobre la cosa que le consienta o 3
derla en arrendamiento, como pienaa Oondomimes, por ejemplo, :
del enfiteuta (220). ¥o solamente porque donde la Ley no dis-?
tingue....., sino también porque en el artioculade de la 3ec -é
cibn 24 del Capitulo IV se emplea genéricamente la palabra !
arrendador con una insistencia y una reiteracifén harto elo -
cusnte en eate sentido. Por lo demés oreemos gque no hay rastqé
ninguna para someter a un régimen legal distinto arrondamion:'
tos del todo iguales y en los que 86lo se manifiesta como -
distinta la cualided anterior de la persona que otorgd el -~
arriendo. Aunque la Ley emplease alguna ves, 1o que no hace

y bien pudo hacerlo, la expresiln partiocular propietario, de-

ber{a llegarse a la misma e idéntioa solucibn.

Es evidente que estadisticamente son mucho més nume -
rosos los arrendadores que son propietarios que loa que no lo
son, 3abido de todos es cuén pooo frecuente 3s la enfiteusis
sobre edificios, dado que fuese posible gque el enfiteuta tu-
viera poder bastante para dar en arrendamiento (vid., arts.l633
16323 y 1636 del (fdigo civil, que cita Condomihel), oomo pa-
rece serlo. Por otra parte y aunque més frecuentes tampoco -
80n muy numerosos los arrendamientos otargados por les usu -
fructuarios al amparo del art. 480 del C8digo civil,

De todas formas hemos adelantado ya le opinién de 1la
pertinencia de los derechos de tanteo y de retracto en esatos
supuestos. A mayor abundamiento ofrecemos en defenaa de nues-
tra postura el argumento siguiente: Bl derecho que &l arren -
dador aslste de participar en el precio del traspaso si den-

tro del término hAbil no hubiese ejercitado su derescho de tan
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teo 0 en su saso de retrasto, 8se oconcede por 1la Ley sin dis-
tinoidn alguna; y es svidents que abarca a todos los posibdles
arrendadorea, Creemos que siendo Sate un derecho que no se -
puede ajercltar sino cuando no as hace uso del tanteo y del-
retracto, un derssho gue podriamoa llamar supletorio de estos
doas, loa derechos principales deden tambidn tenerse por ocon -
cedidos sin haser distingos.

Ya adelantibamos esta cuestidn cuando estudiamos 1a -
naturaleza en eapecial del deressho de retracto que otorsa la
iey de arrendamientos urbanos. Ve{amos gque a ello no obatan-
las razones técnicas de la adquisicidn que se produce son su
ajgraiaio.

Bjercitado oon fortuna el derecho de retracto por el
arrendador proplietario, todas las facultades susceptiblea de-
resaer sobre la cosa objeto de su propledad se conscentran,con
excepsifn ds las gservidumbres y de cualguier otro derescho que
pudiera sudsistir; mientras que ejercitade por cualquier otro
arrendador que no sea propletarlo no se produce tal concentra
gibn de facultades en el duefio; las hay, si, pero referidas -
al arrendador y s6lo de aquellas que hubieran sido objeto de
la cesién al tiempo de constituiree el arrendamiento.

Tampoco es Sbice a esta solucibn la 1&n§iidad que se
persigue con el retracto que nos ocupa, que, sl por una parts
se encamina 8 consolidar la propiedsd reuniendo en manos del
propietario todas las faoultades integrantes del dominle, no
es ésta 1a fnica nl sigaiera la més importante rasén de su e¢s-
tablecimiento., Al estudiar el fundamento de esta especie de -
retracto legal velamos cémo existen otras rasocnes poderosas -

de Justiocia y de utilidad para expliscarlo, rasones de Justiol
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y de utilidad que no son ni muchisimo menos incompatidles
oon la amplia soluciSn que hemos dado al problema de consi)
derar como investido con el derecho de retracto a cumlquie-

ra gque sea la persana del arrendador y su swalidad,

Ia cuestibn del sujeto plantea en este oaso especial
de retracto una modalidad; nos referimos al supuesto posidle
y previsto de que sean dos o més los arrendadares de un local
de negoclio. El art, 49 de la Ley da solusién a este problema
advirtiendo ques "los coarrendadores no podrén ejercitar les
derechos de tanteo y retrasto individuslmente; pero si algunno
de ellos no deseare usarlos, se entenderd que renuncia en de-
neficio del coarrendador qua quiera hacer uso de ellos™, So-
lucibn 6sta dada por el art, 49 que nos rscuerda la reforma
que introdujo, en el phrrafo éa del art, 16 de la Ley de -
arrendamientoes rfisticos de 15 de marso de 1936, la Ley de 16
de julio de 1949, ’

Es parecida la regulaci én, pero no del todo idéntica.
En uno y otro supuesto se aborda el problema de la pluralidad
de personas en el arrendamiento. Ia de arrendamientos rdsti -
cos prev§ el caso de la venta de una finca cedida en parcelas
a varios arrendatarios, mientras que el art, 49 de la Ley de
arrendamientos urbanos nos orienta en el caso de pluralidad
de arrendadores. Pero tambidn existe otra diferensia en la -
forma como intervienen los distintos elementos personales: -
en el caso del plrrafo 62 del ert, 16 no existe propilamente
concurrencia, nl muchisimo menscs cotitularidad; se trata so-
lamente de la presencia de varios arrondaiariol con distintos

y separados contratos, que son tales arrendatarios en um mis-
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ma finca dividida en parcelas; hay divisién materlal y fisi-
ca en el total obhjeto de tranamisifn, y oada sontrato tiene
su objeto propio constitufdo por una porcién dividida y se -
parada de la finca, Todos los objetos de cada uno de los oon-
tratos integran el total objeto enajenado. Por el contrario,
el art, 49 que estudiamos se refiere a un solo contrato de
arrendamiento de un solo looal de negocio en el gque oconjunta-
mente son arrendadores dos o més persocnas sin formar una uni-
dad personsl distinta de cada una de ellas (221); en é1 exis-
te propiamente una verdadera cotitularidad, gque puede nmcer
de una copropledad o de cualquier otra forma de oommunidad,

En uno y en otro caso se concede § todos los arrenda-
dores en el supuesto de arrendamientos urbanos y a todos los
arrendatarios en el caso de rsticos un derecho conjunto pare
ejercer ol retraoto. Bn uno y en otro caso también se prevé
la hipbtesis de gue uno o alguno de losg titulares no quiera -
(en el caso del pArrafo 6o del art, 16, también de que no pue-
da) ejercitar su derecho, Xntonoces me entiende gque remncia -
en benefioio de los demfs que gquieran hacerlo.

Se establece aqui una especie da derqoho de acrecer - 4
entre los titulares de un mismo derecho, anflogo &l gque regu-
la el C6digo civil entre los scoherederos (vid, arts. 981 a 981;
el phrrafo 22 del 637, el tamhién pArrafo 20 del 908 y el 9223
todos del Cbdigo civil).

3¢ les impone una astuacidn conjunta: ningune de les
coarrendadores puede hacer use del retraste sin respetar el -
igual derecho de todos los demfis; y solamente cuando une o al-

guros no descaren usarle se oonsiente & los restantes actuar
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ocon independencia de los demés, o se lo permite también a uno
sole individualmente,

Clare estf que oomo muy bien observa Coendomines (222)
el sentido de la frese que emplea el art. 49 ne es de uja gran
claridad. En efeoto, la Ley cencede este derecho ds astumoién

individual cuando algune de los coarrendadores no desears usar

el tanteo y en su oaso e)l retracto. Y entonces se cnticndo qus

renuncia en benefiscioc del gque quiera hacer uso de ellos.

Entendemos que cabe hacer equi uma aiastincibn entre
renuncia y no ejercicio de un derecho, y que sélo proscede la
agtuacibn alslada e individual de uno de los coarrendador es
cuando los otros han renunciado al derecho de retraer. ZEn el
gas0 de abandono del ejercicio, o sea, cuando se deja pasar
el tiempo que la Ley conseds para sjercitar los derechos de
tanteo y de retracto no cabe el supuesato legal, porque el tiem
po corre para todos los titulares y le aceién saduca o se ex-
tingue simul tdneamente ocon relscifn 2 todos elles.

1a legitimagién activa del retrayemte se obtiene, pueg,
en esto3 casos acreditando que los demds cotitulares han re-
nunciado al derecho conjunto que les asistia para retraer; -
prueba que por otra parte podrd prascticarse por oualquiera de
loa medios admitidos en verecho.

Los efestos que se siguen de esta actuaciln aiglada -
e individual son los de quedar extinguido el arrendamiento en

la parts que afecta al coarrendador actuante (223,

OBJETO DEL DERECHO DE RETRACTO CONCEDIDO AL ARRENDADOR.

%1l objeto del derecho de retracto que se ntorga al arrendador

no viene 1dontificado con el objeto del arrendamiento. Kl odb-



Jeto del arrendamiento es el local de negocis, o por mejor -
decir, el local que ge cele para establsoer el negocio, Rl k
ohjeto del retracto del arrendador =in embargo ne puede ser
el local, que la mayor parte de las veses y de ordinario per-
tenecerf ya al arrendador, T
%1 abjeto viene determirado por las frzoultades gedi -
des al constituir el arrendamiento; lo que el arrendatario -
del local transmite, que no e8 més gue el gose o uso de une
cosa como se dise en el art, 1543 del 06digo civil, es leo qnaﬁ
¢l arrendador adquierse con sl ojercicio de ma derecho lo re-
tracto (B84), 4 esto, pues, se reduce su adquisicibn; a esto,
por tanto, se reduce tambif, sl objeto del derecho de retras-
to que nos ocupa. Lo que ei arrendador oado al orearse ol -
arrendamienta 88 10 que adquiare al ejercitar son Sxito su -
derecho de retracto; por 835 el ejeraliclo del derecho de re-

tracto s la forma de extincibn dcl srrendamients.

Poéo puede ocurrir gque el arrsndatario al traspasar
el local de negocio que ocupa venda también al que pretenda
adquirir existencias, meroaderias, enseres o instalaciones de
su propiedad que en el local existieren. Kl art, 63 de la lLey
obliga al arrendatario & consignar separadamente el precio de
tragpaso del local y agquel gue corresponde & los restantes -
bienes que se tranemiten (p&rrafec 1l2).

Rn estos casos corresponde también al arrendador el -
deresho de retracto, ﬁoro referido exolusivamente al loeal de
negocio sin mercaderfas. Bn uno y an otro case, Semo vemes, -

el objato de la adquiaiscién e3 el mismo: las fasultades de -
goce y de usc que 8¢ ceden al constitulr el arrendamiento.

- 't P e s P Yo Pn @
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Ia Ley reconosce este deresho en el ocaso de traspaso
y solamento en este supuesto procodo la facultad de retraer.
Las condiocionea en que debe efectuarsge el traspaso y
los requisitos que para 61 se exigen vienen determinados le-
galmente en el art, 45 de 1la tan repetida Ley de arrendamien-
tos urbanos. Entre ellos el més interesante a nuestro propb-
8ito es 6l que se recoge en el apartado o) del citado art.&b,é

esto es, que se fije por el traspaso un precio scierto. Ia fi- .

Jaocibn de eate precioc facilita notablemente el estudio y la

-~

aplicacifn del retracto del arrendador. :

Asimismo se impone al arrendatario la oﬁligaoi&n de
motificar fehacientemente al arrendador, o, en su defeoto, a
su apoderado, administrador y en Wltimo término al que mate-
rialmente cobre 1la renta, su decisidn de traspasar y el pre -
cioc convenido -apartado d)-, A partir de esta notificacibn y
durante un tiempo de treinta dfas se concede al arrendador el
derecho de tanteo (pérrafo lo del art, 47). Hasta que transcu-
rra este plaso el arrendatario no podré concertar el traspaso
ocon un tercero (pérrafo 22 del mismo art, 47), oson lo que se

agegura y garantisa el deroche del arrendador.

Pero este traspaso pusde efectuarse ya ocon la entrega
real y efeoctiva del precio fijads, ya también porque mediante
ese precio le sea adjudicado el 1loscal a una tercera persond -
para pago de deudas o en pago de doudas. Asf el pérrafo 22 del
art, 48 preceptla que también corresponderd este derecho de -

retracto al arrendador cuando el traspaso se hiciera por da -



- 253 -

cién o adjudicacién judicial o extrajudicial en page de deuda |

(3 [ . . » . (3
- lwm e el e e -

/



- 269 -

P R O CEDEUEX OCTI A

DERECHO DE RETRACTO

QUE CORRESPONDE

AL ARRKENDADOR



- 265 -

Hos parece mis téonica y mis rasonable la forma co-
mo prosede el leglslador en este supuesto de retracto conce-
dido al arrendador de local de negoolio, que laregulacibn que
hace de estos derechos en los oonoodidop al arrendatario (226)
Conocede una posibilidad al arrendador de utilisar el tanteo,

y 8l la notificacifén que ordena el apartado d) del art. 456 -
ge efectfa y la tranamisioén o el tralpu_e se hace por el pre-
cio que se notificd, no vuelve a otorgar al arrendador ningu-
na nueva posibilidad de adquirir por el ejercisio de esta ola
se da derechos el local Je negooio arrendado. K1 retracto sco-
mo vimos, se otorga al arrendatario incluso cuando habiendo
podido ejersitar el derecho de tanéeo no higo uso de §1 -vid,
art, 64, letra o)-.

La manera de proceder del legislador nos parece muy
corrosta. Verificada la notificaocifn fehaciente y pudiendo -
hacer uso del tanteo en virtud de dicha notificacifn, no hay |
por qué otorgar una yuxtaposiocién de facultades y estd a nuea-

tro juiocio bien negado el derecho de retraer.

Por eso la Ley procede con justicia y rigor l8gice al
reducir la concesifn del retracto a estos supuestos que re -

coge el pirrafo 1o del art. 48:

a)- Cuando el arrendatario no hubiese heche al arren-

dador la preceptiva alerta.

b)- Cuando hubiere realizado el traspase por p?uoio
inferior al que le notificé
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o)~ Cuands el traspaso del local se hioiera por da -
ci6n o adjudicacién judicial o ex#fajudieial en pago ds dsu-
das (pirrafoc 22 d0l mismo art, 48).

Es evidente quoc si no se quiere abandonar el dcrochn:
que sonfiere la Ley al arrendader a la veluntad e ingluso a
la malz fe del arrendatario que traspasa, debe haocerse la -
consesidn de este derecho cuando falte la notifiocacidén,suan-
do no le hubiese hecho el arrendatario la preceptiva oferta, .
como dice el pArrafo 1o del art, 48 en su Primer inciso. -
Consigulente la Ley ocon su finalidad y su propSsito no pudo
negar al arrendador este derecho, por cuanto que ocon ante -
rioridad no tuvo ocasifn de hacer efeotiva la adquisiocibn del
local ejercitande el derecho de tantec, que naoce precisamente
el dfa siguiente &l en que se le hiociese la notificacién del
propbsito de traspasar,

Heocha la notificacién de los propSsitos del arrenda-
tario de traspasar el local, del precio por que se proyecta
hager y de las demfs condiciones esencialos de 1la tranamisién,
y concedida durante un mes al arrendadaridalfafadeddade ad -
quirir con el uab del tanteo, no se le atribuye el retracto;
pero 8i, cuando aquella oferta faltase y no hublese tenido a
su disposicifn la mencionada oportunidad de adquirir.

Piensa el comentarista Bellén que con poca frecuen -
cia se producird el erraoto (226) basado en esta falta de -
notificacibn, y funda su creencia en la facultad que otorga
el pirrafo @ltimo del art. 46 al arrendador para "no recono-
ocer el traspaso™ ocuando faltare alguno de los requisitos exi-

gidos en el mismo articulo y entre ellos, olaro esté, el gue
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se recoge en el apartado d), o sea, la notificacién de su a.-i
0isibn de traspasar y el precio sonvenido. De aqui deriva el f
ilustre Magistrado la facultad del arrendader "a no recono -g
cer el traspaso y, consiguientemente, obtener 1sa rocuporaoi&nﬁ
del local sin dispendio alguno”. Estamos de asuerdo con mt - |
conclusifn, pero no lo estamos con el argumento de que la de-
duce, No reconocer el traspaso significa tenerlo por no hooho:
no concederle valides, no quedar obligado por 61, ets. Pero -
una cosa 68 es8to y otra ,muy otra, deducir de esta migma facul-
ted el derecho & resolver el contrato originario de arrenda -
miento, Pero es que este final del art, 45 hay que ponerlo -
necesariamente en relecibn con le causa 38 del art. 149 que -
autorlga al arrendador para resolver el cohtrato de arrenda -
miento urbano por haberse realizado "el traspaso de logcal de
negocio sin dar cumplimiento a los requisitos que para su -
eficacia exige el capitule IV,

Claro estd, que como antes advertimos,los resultados
de la resclucifn se obtienen invocando esta causa 32 del art,
149, y por tanto es evidente que al arrendador le asiste la
facultad a que Bellfn alude, Pero nosotros lo que desimos es
que una cosa es la facultad de no resconocer el traspaso ocuan-
do no se hayan cumplido 1lo0s requisitos exigidos en el art.45,q
y otra la que puede hacer valer el arrendador de resolver el .
arrendamiento. Sen dos facultados distintas que naoen del ;11;
mo heoho: de la realisacifn del traspase sin hadber cumplide -ﬂ
los requisitos que exige el art, 45. Asf lo ha entendide el
Tribunal Supreme en sentencia de 1a de julie de 1952, en la

que se lee literalmente: "Que al derecho del arrendador a re-
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solver el contrato por tal causa no se opene el de retrasto
que, con opcibén entre ambos, porque a ninguno da preferensia,
concede también al arrendador a falta de la preceptiva ofer-
ta, ¢l art, 48, siendo el arrendador el dnico que, por ser 01_
favorecido con ambos derechos, puede, atendiendo & su inte -
rés, decidir la opoibn y no el arrendatario oponer el de re-
tracto, del que no es titular, al de resolusién ejercitado yo£
aquél”,

Rs més, observemos que el art, 47 emplesa diciendo al
conceder el tanteo: "3in perjuicio de lo dispuesto en los ar-
ticulos anteriores.....”; se desprends gqus, aun defectuoso, -
el traspaso puede originar el tanteo y en su caso el dereocho
de retraer.

Y el art, 650 se expresa en 108 siguientes términos:

"l arrendador que no hubiere ejercitado su derecho de tanteo

o de retracto dentro de los treinta dfias hiAbiles sefialados en

los articulos anteriores sobre el local de negooio traspasado,

podrd reoclamar del arrendatario la participacién en el pre -

010,...." HNacidos el tanteo y el retrasto y no ejercitados,
podréd el arrendador reclamar la participasifn en el precio.
iqué se desprende de lo gueillevamos dicho? Pues se
desprende que el arrendador en el supuesto de traspaso in -
completo o defectuoso puede hacer uso de las facultades ei -
guientes: a). No reconocer el traspaso, impugnarlo, tenerlo
por no hecho, anularlo.....; b). Resclver el contrato de -
arrendamiento, o por mejor decir, instar su resolusién; o).
ijeroitar los derechos de preferente adquisiociln del local

arrendado; y d). Participar en el precio de traspaso, segdn
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loc convenido entre arrendador y arrendatario, o en su defec-
to segdn los tantes por olente que se fijan en el pérrafo 22
del art, 60. Estas facultades no son conjuntas, oclaro esté,

sino alternativas, se excluyen entrebvs{ y..... sjercitada -

una no puede usarse ninguna do las demés; se puede elegir -

sualquiera de ellas, pero elegida ya no puede ejercitarse -

otra, (Vvid, sobre este problems, aungue con distinta solu -

cibén, Hoyo de Villameriel y Rovira Mola, en Rev., de Berecho

Privado de 1950 y 1961, rospoativamente,_aitadoa en la Bl -

bliografia).

Bn otro supuesto de retrasto que recoge el art, 48,
también pdrrafo lo, y antes transorito por nosotros bajo el
epigrafe b), tiene una 1déntica justificacifn. En este omso,
el arrendador tuvo conoocimiento del propSsite del arrendata-
rio, sabia que se proyectadba el traspaso, tuvo conocimiento
de 61 porque el mismo arrendatario le hiso 1a obligada ofer-
ta; pudo también consiguientemente ejercitar el tanteo, y
sin embargo se le hace también atribucién del derecho de re-
tracto. i3upone eata regulacidn una duplicidad de idénticas
facultades, una yuxtaposicibén de derechos, una solucisn que
contraria la téonica misma de estas dos posibilidades de ~
ejercicio? No, no existe yuxtapoelcién de facultades idénti-
cas, porque para que se dlese esta duplicidad serfa preciso
yue el contenido de los derechos concodidos fuese absocluta-
mente igual. BEn este supuesto, sin embargo,pudo ejercitarse
el tanteo y después se puede eojercitar también el retracto
de contenido diferente. Precisamente la Ley concede en este

caso el derecho de retraer por no haberse realisadoc el tras-



paso por el precio notificado, por haberse "realizado el tralr
paso por precios inferior 2l que le notifisé" el arrendatario;
no sl se realizase por presio superior al que se notifioé, -
porque entoncea pudo ejercitar el arrendador su derecho de )
tanteo por precio inferior, es decir, en sondiciones més ven-
tajosas.

Pero la Ley en el art, 45 ordena al arrendatario ha -
cexr dos notificaciones al arrendader: 1la consigaada en al .

apartedo 4), esto es, la notificacibn de "su decisgifbn de tras-

pasar y el preclo convenido®, y la exigida en el apartads f),

es feclir, 1a notificacién de "la realizacifn del traspéso,el

precio percibido, el nombre y domicilio del adquirente y gue
tste he ooniraffocla obligacif®n establecida en el périafe b)",
la obligacibn de permanecer en el local sin traspasarlo,en '
plezoc minimo de un afio, y destinarlo durante este tiempo, per
lo menos, & negoocioc de le misma clase que el ejercido por el
arrendatario. Pues blen, siendo dos las notificaciones rea -
lizedan s& cufl de lae dos se refiere el plArrafo 20 del art,
4R que examinamos? L& comparacifén debe hacerse entre el pre-
cio notificado como ofrecido y el que realmente haya sido obd-
Jeto de la tranamisibn, del traspaso, precisamente por las -
consideraciones que hemos hecho anteriormente (227). |
Puede exigtir también desigualdad en ouanto al proaio;
notificado del traspaso y el verdadero, el precio efestivo de '
la adquisioidn; pero esta diferencia opera en un momento pos-
terior, opera al tiempo de hacer el reembolso del mismo pre -
clo, o antes, en todo o0aso, en 1la consignaciln para ojorcitari

el retracto, pero en forma alguna es condiocifn que determine
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1a concesifén del derecho de retraer,

El plrrafo 12 del art., 48 en su inciso final, eonce -
de el derecho de retracto al arrendador sflo cuande el tras -%
paso se mmbdiese realisado por presio inferior al notifieado,
Badla solamente del precio y ne ss rofiere a las demfs ocondi-
ciones esenciales en que se haya oensertado olttrtlnllo, OOIQ'
lo haoce el apartado b) del art. 64. 3¢ debe entender que
que ocambien las condisiones esenciales del traspaso, aunque -
unés sesn las notifiscadas, las hechas sader al arrendader, y
otras las efeotivas no se pedrf retraer ai se celedra el tras
paac por el mismo precio que se notifiedé? Mo obstante la es ~
trooﬂa vedaccién legal nos pareoe viable la dontestssibn afir-
mativa; no solamente viadble, sine imperative, odligatoria, -
Se dede entender omitida, eliptioa, la dioccifn del art.84,pory
gque oomo apunta Garcia Royo, tambi$n esas ocondiciones forman
parte del precio, Claro es gue eata alteracifn de las condi -
clones proyectadas ha de ser relevante, de olerta importancia;
ha de ger tal la diferencia entre unaas y otras que pusda ra -
cionalmente sntenderse que quien no ejercits su derecho de -
tanteo en laa sondioions proyeotadas, pudo muy dien haber de-
cidido su voluntad de adquirir si mbdiese sonocido aquéllas -

por las que el traspaso ss reslisé,

El pérrafo £2 del art, 48 dice gue "este doroohov-ol
de retractc- 1o tendrd igualmente el arrendador ouando el -
trespaso del loocal se hiciera por decibn o adjudisacién ju -
divial o extrajudioial en page de deudas™, No opera este pre-
gepto en las Jemis adjudicacionss, por ejemplo, en las que se

hicieran con motivo de una particidn de herencia, opers sola-
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mente en las adjudicaciones en pago de deudas, ya lo sean Jju-

dicial o extrajudicialmente realiszadas.

Estudiadas cuando hicimos el anflisis del derecho de
retracto del arrendatario las caracteristicas de estas figu -
ras juridicas, el finico problema guenplantea el supuesto de
adjudicacifn en pago de deudas es el de averiguar si en ocier-
tos casos en que se haya oconsedido la posibdilidad de tantear,
se vuelve a otorgar también y sin emdargo el derecho de re -
traer. La amplitud con que se concibe este derecho en el pé -~
rrafo 20 del art, 48 de la Ley nos inclina a la soclucibn afin
mativa; en los casos de adjudiocacidn en pago de deudas el -
arrendador tendrd igualmente este derecho de retraer; esto se
desprende de la diccidn 1iteral, puramente gramatical del pre.
cepto. A pesar de esto pensamos que también en este caso,so-
bre todo en el caso de adjudicaoilén extrajudioial en pago de
deudas, pudo hacer el arrendatario al arrendador la oferta -
del traspaso. jPudo ejercitar entonces el arrendador su dere-
cho de tanteo? Creemos que 8f{; el precio en este supuesto -
vendria confundido con la cuantfa liquida de la deuda gque oon
la adjudicacifn se tratase de cumplir; y entonces, no obstante
haber podido ejercitar el derecho de tanteo, spodrd el arren-
dador retraer después aunque se hayan respetado las oondicio-
nes de la notificacifn? Creemos que no. Por lo deméis y si el
arrendatario no hizo al arrendador la of erta, juegan de lle-
no estas tranamisiones ocomo generatrices del derecho de re -

tracto.
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CUAXNDO PUEDE EJdERCITAR

E L ARREXNDADOR

S U DERECHO DE RETRACTO.
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Con més precisién, sencilles y claridad gue las uti-
lizadas por el art, 64 al regular esta ocuestidn oon respecto
al derecho del inquilino y del arrendatario de 1looal de nogor?
cio y que ya estudiamos, aborda el pérrafo dltimo del art.489
de la Ley este punto por 1o que al derecho de retracto atri-
buido al arrendador soncierne.

Determina este articulo un plaso finico para ejersitar
el arrendador su derecho de retraer y fija el plaso en trein-
ta dias en el pArrafo dltimo de su apartado lg. "Dsntro de -
los treinta dias siguientes a contar de aquél en que le fuere:
notificada por el arrendatario la realizacifin dsl traspaso™;-
precisamente dentro de este término hadrd de ejercitar el -
arrendador su acoifn de retraer.

Asf, pues, el plazo de treinta dfas que concede la
Ley al arrendador para ejeroitar su derecho de retracto es
el miamo para todos los supuestos en que este derecho le es

concedido.

Tambiln este término de treinta dias para retraer es
de caduoidad, como es de cadusidad el que se conoede al in-
quilino y al arrendatario de local de negocio y por las mis-
mag ¢ 1dénticas razones, ya estudiadas en su lugar oportuno.

(228).

Hay que eatudiar ahora el momento o momentos en que
debe empeszar a contarse el plaszo de treinta dias gque dura la
ascion de retracto. Bien sencilla es también la regulacién

que el mismo pérrafo Gltimo del art, 48 de la Ley hace de es-
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ta cusstidn relativa al obémputo de los treinta dfas.

Sefiala la Ley dos momentos iniciales del plaso para
ejercitar el retracto, dos momentos que se determinan oon -
arreglo a dos supuestos distintes de h.oho; distingue el ca~
80 en que se haya hecho la notificaoifn de la realizacifn -
del traspaso que ordena el }a citado pérrafo f) del art, 46;2'
de aquél otro en gue no se haya hecho la mencionada not1r1-"ﬂ
sacibn.

En el primer caso, el plazo de treinta dias se em -
pesaré a contar a partir de aquél en que fuere notificada -
al arrendador la realizacifn del traspaso; a pesar de la in-
dicaocibn gque en este sentido contiene la Lnj, creemos que 8§
debe empesar & contar dicho plaso segdn la regla general, es-
to es,desde el dia siguiente a aquél en que se hubiere hecho
la notificacibn.

Esta notificacién debe ser detallada y completa en -
cuanto 2 las condiciones esenciasles del traspesc, el precio
sefialado por 81, forma de pago convenida, garantias que se
eatablezcan, ete,

Si 1s notificacién es incompleta o defestuosa, si -
se limita por ejemplo & hacer saber el propSsito de $raspa-
sar sin més, habrd que asimilarla a la falta de notificacién.

En el caso de gue no se haya hecho la notificacién 4 |
a que se refiere el mencionado plrrafo f) del art.45, el -
plazo de treinta dias se empezard a cantar desde que el arren.
dador tenga conocimiento de la transmisidén y de sus condi -
ciones esenciale s, Obsérvese la adioi6n que en este artioulo

48 se hace in fine al conesimiento de la transmisifbn: el re-
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trayente ha de concser algo mds que la mera transmisibn,que
el hecho de la tranasmisidén, ha de conocer las condiciones -
esenciales en que se ha llevado & eifecto., Esto no quiere de-
gir mfs de 10 que nosotros con insistencia hemos heoho re -
saltar: que el 6onocimiento de la tranamisidn ha de gexr com-

pleto, detallado, perfecto, cabal, exacte.....

Pero conviene que nos refiramos al supuesto que nos
presenta el autor garcia Royo y que se puede en efeeto pre-
sentar en la préctica. Si el arrendador obtiene conocimienta
cabal, exasto, integro de la realizacibn del traspaso antosk
de que se le haya hecho sader dicha realisacifén, el precio 4
recibido y las demés circunstancias que n; sefialan en el apar-
tado £) del art. 46 de la lLey, y dospu‘s-oonooe la trananisiéq‘
porque le haya sido hecha la notifiocacibn exigida, ;desde cuén
do se empiesa a contar el tiempo para retraer, el plaso de -~
treinta dias en que puede ejercitarse el retracto? El proble-
ma adquiere mis realidad porque el paArrafo f) del art. 46 man-
da hacer la notificacién de la transmisién, pero 1a manda ha -

oer dentro de los ocho dfap sigulentes al otargamiento de la -

esoritura, y durante ese intervalo no puede decirse gque falte
la notifiocacién, no estamos en el supuesto que prevé el pérra-
fo final del art, 48, que tiene en cuenta el oonocimiento de -
la tranemigién "si la notifiocacién no le hubiere gido hecha",
Mientras la notificacifén pueda legalmente hacerse no puede de-
cirse que falta en adbsoluto. |
Garcia Royo oree gque teniendo en cuenta el orden de -

prioridad establecido en el pérrafe final del art, 48, a meno
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dige, de aceptar que sus ordenamientos lleven implfseita la - i
faoultad de enervar los mandatos que formulan; y & menos tanri
bién de proteger indebidamente al arrendatario infraotor de
uno de estos mandiatos..... s evidente gque el aludido “oono-
cimiento” anterior a la terminacifn del plaso fijado para -
efectuar la notificacibn, no puede servir ocomo inigiador doly?
de retraer, cuando menos hasta que aquél transourra (229).

Nos parecen muy rasonables los argumentos de Garcia
Royo, aunque no se pueda decir que el arrendatario infringe
el deber de notificar mientras no haya transourrido por com-
pleto el plazo de ocho dias que se le concede para cumplir-
los.

También puede admitirse que el plazo ne emplece a -
contar desde que el arrendador tuvo conocimiento de la transy
misidn antes de que ésts le hays sido notifiocada, Ballaria -
mos argumentos en este sentido en la finalidad misma de 18 -
notificzcibn y en la conccsifn de un plago pare retraer. -
4eué e8 1o que quiso el legislador, qué es lo que pretendid
al exigir que se haga la notificacidn al arrendador de haber-
se realizado el traspaso? Preoisamente que tenga conocimien-
to de la exiatencia del traspasc y de les condicionea en que
ge ha concertado. Creo yo por esto que la finalidad de la Ley
se ocumple con este conocimiento, que habria en tedo caso de
probar el demandado.

Lo que no creemos e3 que deba suponerse que el arren-

dador tuvo o pudo tener conocimiento de la transmisibn deade

el otorgamiento de la easoritura pfiblica, como pretenden ga -

llardo y Reyes (230).

Exige en efeocto el art, 46 en su apartado e), como -
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uno de los requisitos del traspaso, que se haga éste por es- ;
oritura pliblica; necssariamente ha de haserse on esoritura - 1

piblica; pero esta circunstancia no oreo gque traslade la oar1t

ga de 1a prueba al arrendador: el que tiene gue alegar y proq’
bar gque el arrendader tuvo conocimiento de la transmisiln ooh%
anterioridad al momento que 81 seiiala somo iniocial del t&rni«j
no para retraer es el demandado, porque el cencoimiente ante-
rior puede suponer por el transcurso del tiempo un hecho ex -
tintivo de la accibn o del derecho, segdn queramos, de re -

tracto (véase el art, 1214 del (Cbdigo eivil),

La Ley supone que en los casos de daoibn o adjudica-
cibn en pago no se hace la notificacifn del traspaso, aocaso
porque son negocios jurfdicos distintos el traspaso puro y -
simple y 1a adjudicacifén en pago que opera también el tras -
paso. Por eso se equipara en el mismo art, 48, pérrafo flti-
mo, & l1os efectos del clémpute del plazo, la falta de notifi-
cacibn con los supuestos de adjudicacifn en pago de deudas.
Seglin el plrrafo indicado, pues, "en los casos de daoibn o
adjudicacién en pago" habrd de contarse el plaszo para retraer
"deasde que tenga" el arrendador "conoocimiento de la transmi- |

8i6n y de sus condiciones esenciales”. El mandato legal estd

en este sentido bien claro y no necesita de ningin comentariq.
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rara evitar enocjosas e innecesarias repeticlones, -
téngase por reproducido aqui cuantoc dijimos a este respec -
to bajo el titulo CONSIGNACION DEL PRECIO (ELEMENTO FORMAL),
al eatudiar los derechos de retrasto gue corresponden al -

inquilino de vivienda y al arrendatario de local de negociye.

.
-l -
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El art, 52 de la Ley especial de arrendamientos urbay%
nos impone al arrendador que haya adquirido a virtud de les -%
derechos de tanteo o retraoto la obligacibn de ejercer indus-
tria o ocomercio, precisamente en el loocal adquirido, por el
plaso minimo de un afio. xKsta obligaoién viene impuesta de -
una forma indirecta por el citado precepts; lo que en 61 se
dice es que su adquisicibn "quedard sometida a la condicién
de que ejersza industria o comerocio?, Claro es, que la obli - |
gacién impuesta no es una obligacifn propiamente dicha: no -
8e le puede constrefiir a que ejersa precisamente esa misma -
actividad; es descir, no se puede exigir ai deudor, en este -
caso al arrendador, un comportamiento determinado a la maners
como puede exigirsele en las obligaciones de hacer; en las -
obligaciones de hacer, si el obligado no hiciere se mandaré-
ejecutar a su costa (art, 1098, pfrrafo lao, del (C6digo civil),

sin perjuicio de quedar sujeto a la indemnizaciln de dafos
y perjuiocios (art. 1101 del Cbdigo civil),

En este supuesto en cambio, la consescuencia finioca que
se sigue de su inoumplimiento es el de la resolucifén de la -
adquisicibén efectuada con el ejercicio del derecho de tanteo
o0 en su ocaso de retracto, As{ es que mfis que una propia obli-
gacién impuesta al arrendador tiene el carfcter de una ocargs,
sl aceptamos la terminologia de Goldchmidt (231);la cargs,di-
ce este ilustre y conocido procesalista alemén, se impone en
beneficio del propio cargado, mientras que la obligacién se
orienta a otargar un beneficio a quien tenge la facultad de
exigir su cumplimiento. El1 arrendador tiene gque ejercer in -

dustria o ocomercio durante el tiempo minimo de un afio, pero
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8i no los ejerce se expone a las consecuencias perniciosas de
su insctividad. |
Se trata de una oondioién resolutoria, una condicién f
resolutoria per otra parte potestativa: si deja de ejercer
industria o comeroio el arrendador en el loocal adquiride, su
adquigioifn se resuelve. Yo es que se produsca la resoluai én f
"ope legis", sino que la Ley oonsede la facultad de instar - ;
dicha resoluscibn; por consiguiente habrf de pedirse y habrd

de ser declarada por los Tribunales.

Pero jqué es 1o que ha de hacer, 1a actividad que hs-
ya de desarrollar el arrendador que haya adquirido para con -
servar su adquisicién ? Ie Ley habla de ojeroor en el mismo
local industria o comercioc por el plazo minimo de un afie. -
iA qué oclase de industria o de comersic se refiere la Ley?
Bellfn (232) y Condomines (223) oreen, & nuestro juiclio con
gran fundamento, que el adquirente cumple con ejercer ocual-
quier clase de industria o comercio; mas Garcia Royo piensa
que aunque la Ley no lo diga se refiere a la industria o al
comercio que el arrendatario viniera ejerciendo antes de efeo-
tuar el traspaso §234).

No olvidamos que 8i el arrendador adquirente puede -
ejercer industria o comercio de clase distinta a la gque exis-
tia con anterioridad al traspaso en el local, su posioién es
de mejor condicibn que la del tercero adquirente en cuyo lu -
gar se subrogd al ejercitar el retracto; precisamente al ad -
quirente por traspaso se le obliga "a permanecer en el losal,
sin traspasarlo, el plazo minimo de otro afio, y destinarlo -

durante este tiempo, por lo menos, & negocio de la miasma -




clage gque el ejercido por el arrendatario™. Ia subrogacidn

no parece operarse completa, si uno puedsa hacer una cosa -

-alterar la clase de industria o comerscioc en cxplotaciﬁn- y
el otro no, Con este argumento parece imponerse la equipa-

racibn de uno y otro adquirente en suanto & sus derechos y

en cuanto a las cargas de su adquisicidn; pero de ninguna ma1f
nera se desprende la solucifn que deduce Garcia Royo del nr-}‘
t{ioculo en que se contiene la condicifn analiszada.

Estamos més de agcuerdo con la teais de Bellbh y de
Condomines segfin la cual se cumple con 1a exigencia legal -
permaneciendo en el looalyejeroisndo sualquier clase de in-
dustria o de negosio durante el tiempo prescrito de un afio.
Ademds de que el precepto legal estd clare en este sentido,-
creemos que las prohibiciones legales hay que interpretarlas
de manera restrictiva, nunca tan extensivamente que se puedan
temer por incluidas en el precepto qus las impone limitacio-
nes deducidas por interpretacifn analégica o de una supueata
finalidad del instituto. ILa Ley trata de evitar que el tras-
paso degensrs en una industria lucrativa, como advierte con
gran acierto a nuestro jJuicio el mismo Garci{a Royo, pero es-
ta finalldad se consigue y se respeta obligando al adquiren-
te a permanecer en el local ejerciendo industria o comercio
por tiempo determinado y no consintiéndole oceder por ejemplo

en arrendamiento el losal retrafdo.

Cualquiera que tenga interés en su deoclaraciln puede
pedir que se resuelva la adquisicién de los derechos scdre -
el local de negocio efestuada ocon el ejercicio del retracto,

8i el adquirente inoumplié la obligacién legal que se le im-



pone. Bl actor en este casc hadbréd de acreditar no solamente
su legitimo interés en obtener la roesoluoién, sino también
el inocumplimiento de la obligacisn de sontinuar ejerciendo

industria o oomercio por el arrendador adquirente.

Piensa la dootrina que esta obligacién de continuar
sjerciende industria o comerolo en el loocal adquirido no im-
pide al adquirente constitulr una sociedad para su explota -
¢ifn, con tal de gque eata sociedad no sea un subterfugio pa-
ra burlar sl mandato legal. Creemos desde luego gue no exis-

te ningtn inconveniente en admitir estsa soluoién.

L = - . . - . .
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(285). K1 legislador dedica un articuloc de la Sescién
segunda del Capitulo tersero a ordenar obligatoriamente la -
prelacidn que dede estableserse entre les posibles soncurrent:
derechos de retraer que nascan conjuntamente de la transmi -
_$i6n que con el trmspaso se efectda, Como & Bellén, no se neg
alcansa a qué derechos similares puede rafcrirle la Ley para
entenderlos subordinados al legal de retracto que se concede
al arrendador; mas 1o cierto es que sualquiera gue sea su caq
rdeter y su naturalesa, toda posible figura jurfdioca equiva-
lente al tanteo o al retracto esté sometida a estos derechos
que nos Oocuph, con la sola excepoifn de los derechos de tan-
teo y de retrasto que corresponien al conduefio del negocio,

De forma que 381lo un derecho similar gosa de prefe -
rencia sobre el derecho de retracto que se confiere al arreny
dador: sl de conduefio del negooio.

Bace este derecho de retrasto a favor del ocondémino 4
del negoclo al amparo del pfrrafo la del art, 1522 del C6di -
g0 civil que concede al copropietario de una cosa la facultag
de retraer en el caso de enajenarse a un extrafio la parte de
todoa los demds conduefios o de alguno de ellos sobre la 0os4;
y como el art, 392 del mimmo Cuerpo legal, aunque técnicamern-
te defestuoso, considera como objeto de la scopropiedad tam -
bién a los derechos suando pertenecen pro indiviso a varias
personas; en el caso de un negocio gque pertenece a varios -
arrendatarios de esta manera indivisa, sl uno de elloa enaje-
na mediante traspaso los derechos que como tal arrendatario -

le corresponden en el negocio su transmiasién engendrs dos de-
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rechos de adquisiaién preferente: uno a favor del arrendador
del local y otro & favor del sonduefio del negocio. Y habien-
do de regularse imperativamente en los casos de conflioto oudl
de los derechos soncurrentes gosa de preferencia aobre los de-
més, el legislador en este caso se decide por el del condue-
fio por estimar mds digna de prevalecer la finalidad persegui-

da por el retracto de oomuneros gque la del arrendador.

Cualquiera que pretenda retraer exsluyendo el derecho
del arrendador deberi probar que el suyo es preferente y por

tanto que es tal oconduefio del negocio transmitido.

Piensa Archanco con fundamento que esta -excepcién no
es aplicable en el caso de que el arrendatario del local de
negocio que se traspasa sea una sociedad, pues sus componen-
tes no son conduefios, s8ino socios y a ellos no les alcansa el
retraocto de comuneros y 8i el ds ooherederos, sn virtud de lo
establecido en el art, 1708 en relacibn oon el 1067 del ¢6 -
digo olivil (226),

* . . . . . . . L L
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(1).~ Para un estudis de la histeria de les retracstas
en Eapafia véanse principal y fundamentalmente las siguientes
obras: Riasa, Les Retravtos. Errores daminmantes acerca de la
materia, Madrid, Reus, 1919, z‘ga. 2l a 71; Casals Celldeoca -
rrera, K1 Retracto en los arriendes de finoas rfstisas, Bar -
celona, Bosch, 1946, phge., 0 a 81; Mucius Scaesvola, cﬁhgo
civil, tome XXIII, phgs. 760 a 753.

(2).,- Metodologia del Diritto, Padowa, 1939, pég. 41,

(3).~ La jurisprudencia no es Clencia. Traducocifn de
Truyols Serra, Instituto de Zetudies Peliticos, 1949, pég.43.

(4).~ Arangio huis, Historia del Derecho Romene, tre-
ducoifn espafiola, Madrid, Reus, 1948, pég. 11.

{6).~ Vid, Pascual Marin, Los dereches sobre derechss,
Rev, Gral, de L. y J., octubre de 1947, y Separata Reus,b 1947,
La obra ocinematogr&fica y sus problemes jurfidicos en la misma
Revigta, jullo-agosto de 1949, y Separata, Reus, 1949, o B,
savigny, De la vosaciln de nuestre siglo para la legislaocifén y
la jurisprudencia, capitule III, pégs. 68 y 64, de 1a edioiln
heocha en i8jico por la Rditorial de Palma,

(6).~ Giusseppe Carle. 1a vida del Derescho, traduo,
de Giner de¢ los Rios, pégs. 21 y sigtee.

(7).~ Sobre la importancia de los estudiocs histériocos,
vid, ialdonado y Fernfndes del Torco, Herensiams en faver del
alma en el Derecho espafiol, Mmdrid, 1944, principalmente pdg,
18, Pascunl Marin, Ia hipoteca de respensabilidad limitada,
Rev.Gral, de¢ L, y J., ootubrs de¢ 1948 y Separata, Nadrid, Reus,
misma feoha, pége. 9 y 10.

(8).- Rlasa, Obra oitada, pége. €9 & 119; Casals (oll-
decarrera, Retreactos en loe arxriendos d: finoas risticaas, ya
citada, p‘g. 102; Roca Sastre, Institucionee de Derescho hipo-
tecario, Barcelona, Bosch, temo III, pég. 18,

(9).~ Condomines, Arrendamientos urbanos, Rditorial
Revigta de Dereche Privade, 1947, plgs. 99 y 100,

(10).~Riasa, ebra oitada, phge, 82 y sigtes; 1o mis-
mo Casale, 10c, cit.. plge. 102 y 103.
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(11).- "Estd oconsagrado por la tradiclén clentifioa",
castén Tobefias, Dereche civil espafiol, comin y forsl, 6i.ed, .,
Madrid, Reus, 1948, tomo III, pég. 65. nota 1.

{18) .~ Vid. Péres Qonsfles { Alguer, Anotaciones a
Enneccerus, Tratado de Derecho sivil Derechs de edligaocio -
nes, volumen II, tomo II, Bosoh, 1986. phg, 96. Cendomines
Arrondamientos urbanos ;a sitados, pdg. 101. Heyo VIIINntriol.
Rev, D, Priwvado, s. 988 y sigtes. vid, et. 3entencias de
17 de noviembre de 1981 y de R de¢ noviembre de 1901,

Sobre las diferensias entre unoe y etre Derecho, véan-
se Benito Gutifrres Fernfndes, C8digo y Rstudios fundamenta-
lea sobre el Derecho civil espafiol, ¥sdrid, 1876, tomo II,
phg. 486, Falobn, Dexreoho oivil, tomo II, plg, 30E6. garcia
Martines, Derecho oivil, tomo I, plgs, g8 y 289. Qarola Ho~
yo, Arrendamientos Urbdanos, tomo I, plgs. 623 y 728 y 729,

(13).~ De Buen, Derecho oivil ocomfin, tomo I, pég.149
de 1a 3% ¢d, Casals, ob, 0it., lo configura copo un deresho
de conformmoifn.

(14).- Cosi Seckel, Gestaltungsrechte des drg. -
Rechts in Featgabe der .mrllt. gessellsohaft su Berlin fur
R. Cook (Berlin, 1903), Cit, por G. Messina, en Studi Giuridi-
oi in onore d4i Carlo Fadéda, vel, VI, Mfpeles, 1906, pég. 281.

(16).- Von Tuhr, Derecho oivil, Teoria general del
Dersoho oivil alemén, vol, I, plg. 203, traduc. de Ravé, -
Buenos Alres, 1946,

(16).~ Piritto Civile, tomo I, Parte Generale, Tori-
no, 1919, pég. 2R0. :

(17).~ Von Tuhr, odb, oit. pég. 203 del mismo volumen.

(18 ).~ Enneccerus, Derecho oivil, tomo I, Parte Gane-
ral, plg, 294 de la traduc, espafiola heoha per los Sres,P§ -
res Gonsdles y Alguer, '

(19).,~ Stolfi, eb, oit., eod, loo.

(20).- De Caastro, Derecho ocivil de Eespafia, tomo I,
Parte General, 18 ed., Valladolid, 1942, phg, B80S,

{21).- Mesaina, Sui cosiddetti diritti fotcltntxvl.
En Studi giuridiol in onore 41 radda, Nfpoles,i906, vel.VI.

(82).~ Ferrara, Trattato 4% Diritto oivile italiano,
vol, I, Athenseum, Roma, 1921, pégs, 241-3060.

(23).,~ Vid, la breve pero sustancioesa exposioifn que
hace el eminente profesor D, José Cestén, Derecho oivil es-
pafiocl, Parte general, tomo I, 78 ed., Mmdrid, Reus, 1949,
péga. 800-301,



(24).~ Von Tuhr, Ob, oit. plgs. 204 y 2056, dsl vol,
arridba citado,

(26).- Sentemcia de 16 de mayo de 1981,
(26).~ Sentencia 4o 5 do febrero do 18868,

(87 ).~ De Diego, Instituoiones de Dereoho olvil, to-
mo I.aggg. 43%; y Consuita en 1a Rev, de D, Privado de 1919.
pég . En el misme sentido De Buen, loc, oit. plg. 149.

{(28).- Instituciones, temo II, pfg. 184,

(£9).~ Vid, Castén, Derecho oivil, 74 ed,, teome II,
pig. 33, y on otro lugar de la misme obra, edicifn y tomo,
phge.617 y 818.

(30).~ Garofa Martimes, Derecho oivil, tomo II, Va -
lencia, 1947, 23 od, mo 6.

Véanse también Casals Colldecarrera, od. oit., phg.
60, en la que lo define come derecho adsoluto, de naturale-
s& real. Pasoual Serranc, Rev, de D, Privado, abril 1914,
{ls. 226, Concurrencia ds retrsotos de selindantes y genti-

icio en Aragén. J.M. Mengual, Bl retracto legsl agrario,en

la miema Revista, tomo XX, 1933, plgs. 97 y 98. Alfenso Ma-
drid, Constituoiln agraria do Bepafia, Madrid, 1933, plg, 171.
Bollln. Cenferencia pronunciada en ol Colegio Notarial de
Barcelona acbre los retraotos logales arrendatioclies r@sticos
¥ publicada ocon pesterioridad en un 1libro sobre Cuestiones
de]l ocontrato de compra-venta.

(31 ).~ Roca, ob, oit., tomo III,6 pég. 54, Castén,
eritioa esta postura en Derecho civil, tomo II, phg. 33, notsa,

(32).,~ vid, Cmatén, obra, edioifn y tomo oitados,

L] *

(8%).~ Como ha dicho un autor reapetadle citade ocomo
tal por Geyesna, Goncordancias, tomo III, plg. 418,

(34),~ sénches Homén, Zatudios de Deresho civil, to-
mo III, plgo. 216-218.

vid., Teéfilo XZaoribano, Xl artfouls 609 del (8digo
oivil, Rev, de D, Privado, noviembre de 1914, phgs. 444-449.
Péres y Alguer, Anotacionsa & la odbrs citada 4o Znneccerus,
Derecho de cosas, tamo I, phgs. 289-334. JerSnimo Gonséles,
Sstudios de Dorechos hipotecario y civil, tome I, plgs. 297-
334, donde se recogen tres trabajos del autor publicados en
la Hev, Cr{ticea de Derecho inmodiliaris on los afios 1925 y
1928. Pascual Marin, Bl oongepto modorno de modo de adqui -~
rir y sus repercusiones registrales, on relaoifbn con la doo-
trina del tf{tulo y el modo, Rev, crlt. de D, Immobiliario,
1948, pégs. 665-697.
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(35).~ vid, Castén, tomo II, plg. 179 de 1la 78 ed.

(36).- Vid, Bellén, Conferenocia oitada, phg. 228 del
1idro en que se recogs.

(87).- Vid, sentoncia de 7 de mayo do 19%6.

(38).- De Diege, Instituciones, tomo I, phg. 438.
Antonio Berrell, Rev, de D. Privade, 1644. tome XXVIII, pé-
ginas 538-40, Bellén, Coenferencia citada plgs. 226, 227 y
£22. Tiraquollus le 11ame Jus praolntlonil.

(39).- No prejusgsmos con osto nada a proplsito de
la estructura o del contenido del derechs de propiedad., Ha-
blar de las facultades que integran el dominie no supone
oconformidad con la vieja teorfia de base romana y formula -
0ifn romanfatica segfin la oual la propiedad era una suma de
facultades; para nosotres tal derecho es unitario, abstrac -
to, dirfamos que independiente de las facultades conecretas
que otorga a su titular. Més que suma éo faoultades seria
una integracifn do esas mismaes facultades, Es més, acaso su
verdadera esencia resida en la independencia que sonfiere a
gu titular,

(40).- Falobn, ed, oit., tomo II, plg. 24.

(41).- Instituciones, tomo I, -pdgina 432.

(48)-" P“B. 227 y mo

(43) .~ Castén, Derecho civil, tomo II de la 78 ed.,
pég. 144 y especialmente 147 a 149 y ed, anterior, plg., 1lll.
Condomines, od, oit. e« 110, habla de gravamen que afeota
principalmente al deredho de disponer.

(44).- E1 retraoto logal y la 1ibre contratacifn,
Rev, Gral, de L, y J., afio 1918, tomo 133, pég., 277.

(46).~ Sfnches Romfn, ob, ocit., tomo IV, pég.588.
(46 ).~ Riasa, lugar ocitado, pég. 191.
(‘7,.- Oﬂ»ml, .bo G‘t.. m' 43.

(48).~ Ascoli, Institusioni 41 Diritto oivile, pég.67
de la 23 ed,

(49).~ Bellén, Conferencia citada, pliga, 227-228.
(60).- Sentencia de 20 de marso de 19%9.

(61).- Bellén, vonferencia citada, pég, 2£8.
(62).~- Hooa, Derecho Hipoteocario, tame III, pég. Y.



(63).- Condomines hadla, en la pég. 110 de su obra
oitada, de restriocionea de la propledad,.

(64).~ Bonet y Ramén, Derecho oivil sit., tomo II,
phg. 48. Vid, reselucifbn de 29 de ooctubre de 1946. Roos Sas-
tre, Dereche hipotecario, tomo III, pdg. 10, nota 1,

"(66).~ Sobre los derechos subjetivamente reales
véanse en nuestra patria, especialmente los sigulentes tra-
bajos: Atard, Algunas de las construcciones jurfdicas gue
exigen ol desenvolvimiento técnico de nuestro sistema hi-
potecario y su mayor eficacia préctica, en Ansles de l2 -
Universidad de Valenoia, cuaderne £6, y Rev, de Derecho -
Privado de 1924, phgs. 273 y sigtes.Roca, eb. oit., tomo II,
plg. 268 y sigtes. De Castro, Derecho ocivil de Espafia, 21,
ed., Instituto de Estudios politioces, Madrid, 1949,pégs.b680~
Sgl,dlol llama derechos ocon sujeto sblo mediatamente deter-
minado.

(66).- En este mismo sentide Riasa, ob, oit,, pég.268.

(67).~ Bs muy diferente la naturalese juridica de la
expropiacifn forzosa a la del retracto, dice J.M. Mengual en
su articulc sobre el retracto legsal afrario en la Revista de
Derecho privado, tome XX, 1933, pég. . '

(58)." Rh"' 1“. Git., “8. 2“.

(69).~ Sobre la expropiacibn forsosa vid, Garofa Oviey

do, Bl concepto moderno de la expropiacifin forsesa por causa

de’utilidad pfblioa, Madrid, 1927, Aloald Zamara, Los derro -

tercs de la expropiacifén forazosa, Madrid, Imprenta del Ins -
tituto Haclonal de 3ordomudos y Ciegos, 1922, Alvares gendin,
Ia exproplacifn forsosa, Madrid, Reus, 1928, Gasobn y Marin,
Tratado de Derecho administrativo, 92 ed.,, 1946, tomo I, pé-
gina 438 para una exposioién de disposioionon sobre la mate-
ria. Royo Villanova, Elementos ds Derecho administrativo, to-
mo II, Valladolid, i944, phgs. 468-488, Art, 10 de 1a Cons -
tituoién de 1876. Art, 44 de la Constitusisn de 1931. Art.s2
del Fuero de los Eapafioles,

(60).~ Vid, J.M. Mengual, Retracto 10531 oitado, ph-
inas 97 y siguientes del tomo XX de¢ la Rev, de

vista, Alfonso Madrid, Constituciln Agraria de REspafia
1923, plgs. 1656 y siguientes. Pedro 3. Requena, Comentario a
la Ley de Reforma Agraria, plgs.,.38 y siguientes.

(61).~ Bellén, Conferencia citada, pég. 238.

(68,.- Ru.‘. .b. °1to m. 1’1.

‘66)0' 0‘!. cito. P“.o 44 y 1000

Dexecho priva-
0 y 67 y siguientes del tomo XXII (afio 1935) de la misma Re-~
Mmdrid,



(64).- Obra olitada, pig. 47.
(66).- Ibid,, eod, les.

(68).~ Wilhelm Schapp, La nueva Cisncia del Derecho
civil, y Adolfo Reinach, Los fundamentes apriorfsticos del
Dereoho oivil,

(67).~ Para un estudio de la naturalesa juridioca del:
arrendamiento véanse primordialmente las siguientes obras
generales, monograffias y trabajos de reviastas: Flanas y (s -
sals, Derecho civil espafiol, comén y foral, tame II, phg.337.
De Dic;o. Instituciones, tomo I, phgs. 4833 y 434; temo II,
phg. 214. De Diego, Curso de Derecho oivil, tamo VI, 1986,
pig. 64. Manresa, Comentarios al CSdigo oivil, temo X, 1908,

s. 4836-444. Soaevola, CSdigo civil, toms IXIV, nes :
- 367-372. Valverde, Tratado de Derecho civil espafic), tome II,
48 od,, phgs. 29 & 31 y tamo III, phg. 41%. Castén, Derecho
oivil espaficl, temo IXI, 74 ed., plgs. 39 a 41, Puig Pefin, Tra-
tado de Derecho oivil espafisl, temo IV, vel, II, ngl.l’z-lﬂs.
Jerfnimo Gensfles, Arre sntos urbanos, Madrid, 6 1926, pé-
ginas 47 y sigtes. Morell y Terry, Comentarios a Legisla -
. 046n hipoteocaria, tomo I, s, 418-481, galindo y Rscosura,
Comentarios a 1la Legislacibn hipotecaria, Mmdrid, 1896, tomo
I, plgs, 504 { sigtes. Rooa 3astre Inatltaoionol, tomo I

s. 381 y sigtes. Rodrigues Jurado, obra sitada. plgs. ie a
30 de 1la misma ediocidn. Comsfio y Rubio. Tratado de arrenda -
mientos urbanes, tomo Ip,359-3265. Menohén Benfites, Ia ins -
oripoifn de arrendamiento de inmuebles r@stioos, R.C.D.I.
ng 143, adbril de 1940. Caraszony y Licenas, Los Reglstros de
la Propiedad y espeoial de arreniamientes rfisticos en la Ley
de 23 de julio de 1942, R.C.D.I. de 1942, pfigs., 642 y sigtes.
Vésques Gundfn, La insoripoién de les arrendamientos rtsticos.
R.C.D.I. de 1942, phgs, 773 g sigtes. Fonoillas, 1a cesifn del;
arrendamiento y ¢l problema de su realidad, R.C.D.I. de 1928, |
plgs. 670-681, F, de Castro, Cesifn de arrendamientos y sud -
arriendoa, Rev.Gral. de L,y J., 1930, 18T gemestre, pdgs.l130-
169. TeriOIII. Arrendamientos, Rev., de Derecho Privado, to-
mo VI. Condemines, Arrendamientos de inmuedles urbanos, M -
drid, Bditerial Revista de Dereoho Priwdo, pégs. 1 a 156, -
Iino Rodrfigues Ariss, Direotrices generales de la Novisima lLey
de Arrendamientos urbanos, Rev, de D. Privado, abril de 1948,
g‘gl. 364-362. Moreno Mooheli, Sobre la naturalesa juridl oa

el dereocho del arrendatario, Rev.Gral.de I, y J., enero de

1948, phgs. 25-86. Lépes Palop, Arrendamiento de fincas rds -
ticas en nuestra legialacidn, oonferencia recogida en Cues -
tiones del Derecho privado de nuestra postguerra, pudblicado
en Barcelona, 1942, pégs. 192 y sigtes. Adbello, Delle lecasion
ne, 1916. Fudbini, Arrendamiento de cosas, traducoiln de Roher-:
to génohes con notas de Castfn, 1930, Madrid, 8,80 a 78, -
Colfn y Capitant, Curso elemental de Dereche eivil, temo IV,
phgs.238-£48. Enneccerus, Dereche de odligaciones, vol, II,

o 1290 y nota de Péres y Alguer, phg. 144. Pacirlici-Mmssoni,
Codioe oivile italiano comentato, tomo IV, plgs, aiztoo.
Rugglero, Instituciones de Dereaho oivil, wvol, II, pxsa. 59 ¥



460 de¢ la edicibn espaficla. Grome, Manuale del Diritto civi-
le francese, vol, secondo, Milanmo, 1907, pfg. 529.

(68).~ Vid. Von Tuhr, obra oitada, vol. I, pég. 39.

(69).- Bellén, Conferencia ocitada, phg. 22Y, Condomi-
nes en la plgins 110 de la obra citada dige..."estfn fuera
del tréfioco".

{(70).~ vid, Foncillas, Ia cesi’n del arrendamiento y
"el problema de su realicad, Rev, OCritica de Derecho inmmobilia-
ris,6 1928, . 871-68). De Castro, Cesifn de arrendamientos
y subarriendo, Rev. gral, de L. y J.., 1°F semestre de 1930,

phg. 130.

(71).- Creo que se refiere a los legitimos ¢ ilegiti-
mes, consanguineos o afines, con arreglo a interpretacifn
ampiia y hasta analégica que preceptfa el art, 13 de la misma
Ley y que no es otra gosa que el resonocoimiento legal de la
ocondieoibn que la dootrina y la jurisprudencia venfan dande &
las leyes de sarfoter soocial, Vid. Amalio Casas Martines, Los
hijos adulterinos y adoptivos en relacifn oon el art, 71 de
la Ley de Arrendamientos Urbaneos, Rev, de Dereche Privado de
septiembre de 1962, phga, YR56~-7R9,

(72).~ Los funcionarios de la carrera diplomética que
al ser destinados al sxtranjoro habitaren en una vivienda en
compefiin de sus familiares dentro de los grados & gque se re-
fiere el art, 71 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, conser-
varin los derechos previstos en ¢l mismo pars el ocaso de gque
falleciese el inquiline titular del contrato.({art. lo del Te-
oro%o de 26 de mayo de 1950, aclaratorio del art, 71 de la
Leyi. v

(73).~ Pero el usufructuario no desaparese por entero
de la relacifm jurfidiea sobre la oosa, ya que es responsable
del menoscado qus sufren las cosas usufructuadas per oulpa o
negligenoia 40 la persema que lo sustituya,

(74).~ Sobre la tranamisibilidad del derecho de usu -
fruocto y las controversias en torno a este prodlemm, vid, la
exposiogiln qus hace el profesor Pasoual Marin en Los derechos
sobre dersochos, Rev, Gral, de 1, y J., ootubre de 1947 y edi-
¢16n separata, Rous, 1947, pégs. 31 y 32. vid., Bibliografia
alll oitada por este joven y ya eminente profesor.

(76).~ Castén, Derecho oivil, 74 ed., phgs. 350 y si-
guientes, Cantén, Dogmftioca de la sosciedad de gananciales; -
efeotos de 1la renuncia a les gananciales efectuada por uno
de 1os cbanyuges o sus herederos, Rev,Gral, de¢ L, y J. de 1929,
De Buen, Remuncia de derechos, tamo XXVII de la RXnoioclopedia
Juridioa espafiola, Traviesas, 1A renuncis, Rev,Gral.de L.y J.
tomo 156, diciembre de 1929, D, Jerfnimoc Gonsdles, Rev,.C.D.I.)
enero de 1951 y febrero y abril del mismo afio., Atseri, Delle



- 287 -

rinunsie, Raggi, Contributio alla dottrina delle rinunsie nel .
Diritto publico. Lessona, Essal d°une théorie générale de la
renonciation en Droit oivil, 1912, tomo XI de 1a Rewvue de
Droit Civil, Véase el muy interesante trabajo publicado per
el eminente profesor de la Universidad Central D. Leonardo
Prieto Castro en el Anuarie de Derecho eivil, tomo I, fadoi-
culo I, phgs. 261-273, con el titulo de Para el estulio de
los derechos irremunciabdles. vid. Estudies para la teoria y
la préctioa procesal oivil, de este mismo autor, Madrid, 1950,
pégs. 17-34 del vol. I. Cossfo y Rubio, Tratado de arrenda -
mientos urbanos, temo I, plgs. 144-150.

(76).- vid, Castén, tomo I, t‘sl. 330 y 381. Ennecce-
rus, tomo I, vel. II, pég . 86. Traviesas, Ia renuncia, looc.
cit., phg. 654, J, Gonzéles, loo, oit., . 18, Yon Tuhr,
Derecho civil citado, Rditorial Palma, 1947, tomo III, pég.298,

(77).- Para nosotros en contra de lo que entiende un
gran sector de la doctrina juridica espaficla y extranjera, no
es preciso que la manifestacibn de voluntad en que consiste
la renuncia, o mejor, que ha de producir dicha renuncia, se
haga de manera expresa; basta, a nuestro julcio, con que pue-
da deduocirse su voluntad de 1la conducta seguida con respecto
& la cosa o al derecho.

(78).- Sentencias de 18 de mayo de 1922 y de 19 de fef -
brero de 1948, en 1la que se dice que el derecho de retraer es:
de suyo repunc iable,

(79).- vid, et. sentencia de 28 de mayo de 1948 (sala

V).

(80).~ Fernando Ferreiro, El arrendamiento de la pro-
piedad urbana, Valladolid, 1948, 238 ed., pég. 28, Archanco,
Comentarios a 1la Ley de Arrendamientos Urbanos, pég. 16, Al -
vares Guerra, Comentarios a la misma Ley, pég. 18.

(81).- En este mismo sentido, vid., Condamines, looc.
cit., pégs. 102 y 103. Toméds ofayar Ayll8n, Bxposicifn sis-
temfitica de la Lo{ de Arrendamientos Urbanos, en Rev.Gral.de
947, pég. 607.

(82).- Vid, Ferreiro, ob. oit., eed. looc. Arshanco,

L. y J., mayo de

idid,

(83).~ Casals, ob, oit., pég. 8.

(84).- Vid, sobre esta cuestién la importante diblio-
grafia que oita Castén en Derecho civil espafiol, tomo II de
la 78 ed., Madrid, Reus, 1949, phg. 302, nota 1,

(85),~ Mucius Scaevola, CSdigo civil, temo XXIII,
pég. 857.

(86).- Vid, Castén, Derecho oivil, tomo III de la 62
ed,, pbg. 67.



(87).~ "Para faocilitar esn el transeurse del tiempo
algln remedio a la divisifn excesiva de la propiedad terri-
torial, allf donde este exceso ofrece obstéoule insuperabdle
al desarrolld de la rizuosu siguiendo el ejemple de otras
naciones”.(Exposicifn de motivos del C8digo oivil),

(68).~ Pagoual 3errane, Qoncurrensia de retraotos de
colindantes y gentilicio en Aragén, Rev, ds D. Privado, abril
de 1914, phg. 226, Vi4, etiam Manresa, Retracto de oolindan-
tag, ouando se realisa la venta sin escritura pédlica, Rev.
gral, de L, y J., tomo 94, plg. 446 y sigtes.

(89).- Germfn Qamaso, Discurso sn defensa del (C8d4igo
oivil pronunciadoc sn el Congreso. Vid, también sobre la fi -
nalidad Jas sentencias de 12 de mayc y 17 de noviembre de
1928,

(90).~ Contra el retracto de colindantes, llamado
también de asurcancs, vid, el pérrafo ocitade de Pascumsl Se-
rrano y Pedro Ballester, 8ontra e) retrsoto do colindantes,
en Rev.Gral.de L, y J., Junio de 1926, phgs.625-609.

(91).~ Manresa, Comentarios, tomo XI, pég. 187.
(98).~- Castén, Derecho oivil, 7a ed., tamo II, pég.6l18

(93).,- vid, De Diego, Surso de Derecho eivil, tomo III
plg. 6. Bellén, Conferensia oitada, pdg, 887, ®milie Serrano,
Retracto 102‘1. en Bnoiclopedia Jjuridica espaficla, tomo IXVII,
pég. 661, Rlasa, Retractos, phg. 329 y sigtes.

Bl o 6 (94 ).~ Casals, ob, oit., phg. 57 y Capitulo III, pégs.
g 62.

(96).~ Vvid, Radrlguo: Jurado, Comentarios a la Iey de
Arrendamientos rfisticos, 28 ed., 1943, phg. 386.

(96).~ Garxofa Royo, od. eit., tome I, phg., 727.

(99).- Archaneo, ob, oit. . 49. Vid, et. Garcia
Royo, tomo I de la obra ocitada, p‘s. 7.

(100).~ VYalsfracel, Revista de legislaciSn y Juris -
prudencia, septiembre de 1944, phg. 264 y 2055.

(101).~ Sobre el estado actual de la deotrina de la
jedad, véanse especialmente: El Orden social moderns,
Ezzgorlal Revista de Derechs Privado, particularmente la Con-
ferencia pronunciada por el sutil ¢ intcligonto profesor Don

Antonioc Hernéndes @1l y que se recoge en las plginas 107 a
139 de la obra citada. Castén, teme II, plg, 82 a 88. Pascual
Marin, Bl Derecho privado en el pensamlento de José Antonis,
phgs. 16 a 24, y o1 walioso ¢ interesante opfisenlo del mismo
autor El Derecho Privado y la Revolusién, pxgo. 19 a 25,
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(102).~ Vid. Jerbnimo Qenséles, Bstudios do Derecho
hipoteoario y oivil, temo 1I, plgs. 822 y 828.

(108).~ Garocia Royo, ob, oit., tomo I, plg., 765. -
Ferreiro, loc., oit., phg. 124.

(10‘).‘ G‘”n RO’O, ‘bid., m. 7‘5.

(106).~ vid, D, JerSnimo Gonsfles, Arrendamientos
urbanos, Madrid, 1926, pégs. 1 { sigtes. E1l misme autor, De-
recho real de superfisie, pég. 10,

(106).~ Perreivo, plg. 123 de la obra con tanta rei-
teracifn citada.

(107).- J. Gonsfles, Estudios, tomo II, phg. 322. -
3obre ¢l problema de 1a vivionda. vid. Carlommgno, Ia re -
forma de la locacifn y el prodliema de la vivienda, Buenos
Aires, 1926, y Rev, de D, Privade, tomo XIV, pég. 366.

‘1“)0- c‘.n.. .b. Olt.. mo 99.

(10’)." Gﬁull, 1.0. °1t.. m.. 10’ a 111.

(110).- Puero Viejo de Castilla, 1ibre IV, titulo I,
De lag vendidas ¢ de¢ laas compraa.

‘111)0" Casals, obd, Oit.. mo £20.
(132).- Puercos Reales, libro III, titulo X, Ley 13.
(118).~- vid, Casals, ob, cit,, plg. 21.

- (114).- Novisime Recopilacifn, 1idroe X, titulo XIII.,
De los retractos y derechos de tanteo, Leyes 1i, 33, y 41,

(115).~ De Diego, Rev, de Derecho Privado, afic 1919,
pig. 342.

(116).~ Vid, Antonio Gémes, Ad leges Tauri (omenta -
rium absolutissimum, Matriti, MDOCLXVIII, Comentarioc a la
Ley LXX, phrrafe 16, plgs. 666-667.

(117 ).- Oitados tedos por Ds Diego, 1loo, oit., pdg.54

(118).~ Alphonse de Asevedo, Comentarili juris oivi-
1is in Bispaniae regias constitutiones MDCOXXXVIII, tomus
tertius, 1ib, Vv, tit. XI, quaestio, 61,phg. 360.

(119).- Sed his non ebstantidus, ego teneo senton -
tiam sontrariem. :

(120).- De Diego, leo, oit., phge.336-344,
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.(181).~ Y& veremos mfs adelante si en realidad el
plazo es de prescripoibn ¢ més propiamente ds saducidad,

(122),~ Manresa, Rev, de L, y J., de 1899, phg.447.

(123) .~ Péres .Ardé, en la mieme Revista, 1907, pé-
81‘. 505-

vid, sobre el obaputo del plaso fnru el ejerxciolo
de 1a acoifn de retrsoto en los arrendamientes résticos, el
sugeativo trabajo del profesor Hernfndes @il en Anuario de
Derecho civil, tome I, fasofoulo II, phge. 71l y sigtes,

(1£4),.~ Vvid, también sentencims de 2 de Julio de
1950 y de & de febrero de 1962,

(126).« Se inolina por la dostrina que e xige que
hays habido verdadoera transmisifn de la fro iedad y paxr tanr
to tradicifn, ademis de las sentencias ocitadas en €1 texto,
las siguientes: de 21 de diciembre de 1988, de 21 de fedre-
ro de 1944, de X2 de mayo de 1945, de 16 de mayo de 1946, de
6 de julio de 1946 y de 27 de diciembre de 1947.

Jobre el comienzo del olmputo desde el momento de
otorgarse la esoritura pdblioa anse sentencias de 81 de

unio de 1867, de 13 de abril de 1896, de 10 de mayo de 1904,
e 19 de Jjunio de 1920, de 8 d¢ jullio de 1946, de 25 de Ju-
nio de 1948 y de 28 de Junio de 1949.

Hahlan de transmisifn onerosa laas asigulentes entre

otras: 3 de agosto de 1929, y 18 de mayo de 1940,

(126),~ Vid, Garafa Hoyo, ob, oit,, tamo I, pég.R14.
) (127 ).~ Ignacio Serrans y Serrano, loe derechos de
tanteo y de retructo de la Base 63. de la Xueva Ley de Arren-
damientos Urbanos, Boletin de InformaoifSn del Minlgterio de
Justioia, afio I, no &, pdg. 6.

(128).~ Garcia Royo, ob, 2it,, tomo I, plg. Y66,

(129 ).~ Vid, Serrano y Serrano, trab;io sitado, loo,,
cit, y Garofa Royo, ob, oit., tomo I, plg. ¥66.

(130).~ Bl Decreto-Ley ds 20 ds febrero de 1948 pro;
hibe la venta por pisos de las cases acogides a las leyes de¢
£6 de Junio de 1936 vl £5 de noviemdbre de 1944, relativas a
1a construecifn de viviendas para la clase nedis (axrt.la).-
El Deoreto oconjunte de los Ministerios de Justicia y de 2ra-
baéo de £5 de junio del mismo afio 1948 exceptda de¢ la pro -
hibioclién los pisos construfdos en virtud de antiocipos oon ~
cedidoa por los futuros propietarics a las Impresas de oons-
truceifn, o oconastrufldos para venderse K:r pises sin haver
sldo previamente alquilados (artisuloe @nico).

(131).- Garcfa Roye, ob, oit., tomo I, plg, 7BE,
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(182).~ Antonlo Visques, Comentarios a la Ley de
Arrendamientes Urbdanos, msadrid, victorianc 3Sudres, s.f,

(133).- Ley Ge 16 de julie de 1949, que modifica

los artas. 16 y 17 do la 4e 15 de marse de 1926, via, pérra-
fo 62 de la nueva redacoién dada al art, 16 por dicha Ley.

(134).~ Vid. contra Garcla Hoyo, tomo I, o 787,
partidario de que se permite a los 1nqni11nol arrendatarios
gntunr sonjuntamente. Vid, también sentencia de 8 de Jjulio

a 196&. :

(1356),~ Garoia Royoe, od, oit., temo I, phg. 736,

(136).- Vid, en ap-{o de 1a misme solucibn, Garcia
Royo, eb. oit, phg. 737. Bellln, ob, oit., phg. 169.

‘18’)." 'id. nJ‘.. ‘b. Oﬁ.t., m. 161.
(1&)0- vid. mo‘a ROYO. °b. °1t.. P‘B. 851‘

{(139).~ Para unt interpretacidn de la expresiln al~
tura mcéﬂnto, vid, Garefa Royo, plg. 860. Vid, et. Bellln,
pig. 182 de la mieme obra tantas veces ocitada, :

(140).- Ferreiro, odb, oit., pég. 136. Vid, et. Gar-
cia Royo, phg. 864 de 15 misms obdra,

(141).- Garcis Roye, obrs y tomo ocitados, plg. 047,
Serrano,loc, oit., pég. 9.

(142),~ Condomines,eo0d.loo., phg. 109.
(143).~ Garofa Royo, plg. 861,

o, 10 (144).- Garofs Royo, phg. 861, Vid, 3errano, loc,oit.,

(145).~ Castén, Derecho oivil espafiol, 7A ed,, phg.
818 del tomo I y tome II de 1a 6a ed., phg. 638.

(14¢).~ Garofs HRoyo, ob, oit., tomo I, phg. B62.

‘1‘7).' a.rma. 1“. C‘t.. ,‘8-‘ é b 4 Y.
(148).~ Oaroia Royo, ob, oit,, teme I, phg. 221,

(149).- Tiraquellus (Piraqueau), Comentarii de utye-
que retractu municipali et oonventionali, Parfis, 1548, 7{tu-
lo I, glosa 28, plrrafo 21, Riasza, loo, oit,, p‘g. 294,
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‘150).' Tu‘q“m IM. 1.3., “m‘ 5“. “80 1‘.
vid, Riasa, pégs.,8YY y 278 de su obra Sobre los retractos.

(181).~ Tiraquellus, odb, oit., titule I, glesa 22
pirrafos 67 y 68, plgs. 282 ; 24, ' )

(162).~ vid, Garofa Royo, odb. sit., phg. 741 y 748,

(158).~ Manresa, Comentarios al (8digo civil, tems X,
1908, 8. 64 y Y0. Sonevela, Cldigo civil, temo XXIII,6 péga.:
38 y 289, Valverdo y Valverde, Tratado de Deresho ocivii es-
pafiol, tomo III, phgs. 852 de 1la 48 ed,

(164).~ Reca Sastre, Batuldios de Derocho privade, -
Contrato de promesa, Rditoxial Revista de Derecho Privado,
tomo I, phgs, 522 a $50. Hernfndes Gil, on sus maravillosas
explicaoiones de odtedra mantiene esta posicifn oon lg-
Jo de gondoradou ¥ bien meditados argumentos. Vid, el mismo
sugestivo profesor en Rev, Gral, de L. y J., septiembre de
1944, comentando magistralmente la sentencia de 11 de noviem-
bre de 1943, Pulg Pefia, Tratado de Dereocho oivil espafiol to-
mo IV, volumen II, plg. 86.

(166).= 3obre la deotrina del presontrato, vid, Rooa
Sastre, ob, oit., eod, looc. Moro Ledesma, K1 precontrato, -
en Rev, Oritica de Derecho Immobiliario, jullioc do 1934, xlcn.
481 a 494, na )118. Alguer, Rev,de D, Primldo. unh serie de
cuatro artioulos pudbliocedos con el titulo de "Para la orfitios
del concepto de grocontrsto". en los némeros de ocotubre, no-
viembre y diciambre do 19356 y enero de 1936. X1 oomentario -
citado a la sentenoia de nueatro Tridunal 3Supremo ds 1l do ~
novienbre do 1943 de nuestro muy querido maestro, profesor
Herndndes Gil. Vid, etiam la miama sentencia comentada de no-
viembre de 1943,

(166).~ 3errano, los, oit., pdg. Y.

(167).~ Castén, Derecho oivil, tomo II, phg. 5856 de
la 88 edicidn,

(168 ).~ Caatén, lbid,, eod. loc. Vid, Valverde, tomeo
I1X, phg. 174.

(169 ).~ domevola, C8digo oivil, tomo XXIII, phg. 858.
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(160).~ Riaza, ob, olt., plgs. 247-248; tal ves un
poco exagoradamsanto.

(161).~ Sobre 1a naturalesa del oenso reservative y
sus analogiass cen la compraventa, vid, Castdn, tomo II, pégs.
675 y 676 de 1 72 ed,

’ (162).- Tiraquellua, De retractu, lea, oit,, phrra-
fo 30, “B' us. 2

{163).~ Rodriguss Jurado, Comentarios & la legisla -
gaign ag; arrendamientos rfistiocos, Madrid, Reus, 1943, pége.

(184).,~ Pothier, Tratado de los retractes, traducido
por Manuel Deé, anotado y csncordado por Antenio Xlfas de
Nolins, tome VIII de las obras ds Pot ier, Madrid, Libreria
de Gaapr, 18688, pdg. 62,

(165).~ Hodrfgues Jurado, odb, olt,, plg. 890.

(166).~ Bellln, Arrendamientos rdsticos, Rditera e~
olonal, 1942, plg. 189. Gonséles So0%0, 12 nueva Ley de arren-
damientos ridsticos, Madrid,6 1942, pég, 98. darofa Royo, Tra-
tado de arrendamientos rfstioos, uadrid, 1948, phgs. 271-278.,
vufllar, Ordenacisn actual de loa arrendamientos rGaticos, -
Jevilla 6 1940, pég. 60. Reoogen también esta misme interpre-
tagibn {odoa io. &utores cfitados, 3Bn contra, comentando la -
sentenoia de 11 de junio de 1948, véase 1a magistral exposi-
aén :o rléres de (uifiones, Rev., de . Privado de 1946, pégs.

s 89.

(167 ).~ Vid, para una exposioifn, comentarie y oriti-
oa de esa sentencia, Fllres de yuifiones, Rev, &¢ D, Privado,
de enero de 1946, p&gl. 64 4 69.

(168).,~ También sebdbre la admisiln o no en este su -~
puesto vid, Gasals Colldecarrers, ob. oit,, pdgs. 107-109.

(169 ).~ OCasals, ob, oit., plg. 108,

(170).~ Asi, Arohanco, ed, oit., - 88. Oondemines,
loo, oit,., pég. 106. Belldn, Comentarios oitades a 1a lLey de
Arrendumientos urbanos, pigs. 169 y 170. Yerreire, Rl arren-
damiente de la propiedad urbama, pig, 124, Tomds Oglyar Ay -
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116a, ocsicifn sistemition de la Ley de arrvendamientos wur-
banu.ggv. gral, de L. y J., mayo de 1947, pig. 8256. serra-
no y Serrano, loc, oft., phge. 6 y 7. Mla iapurm & le ocon~
oede garcia Loyo, qulien oenomr ?no bhoa do reohasarss la per-
muts gomo apta pura hacerlos viubles, por ouanto se isposidle
le subrogsoifén (od, oit,, phg. 743).

(171).~ Para un estudio de algunns ds estas ouestio -
nes, vid, Oapeia Royo, phgs. Y43 & Y48 del temo I de 1a obrs
oitada, vid. et. Pethler, 1ce. oit., pfgs. 56 a 62.

{172).- Para un eatuldioc muy sompleto, el méds completo,
del oaso de ennjenscién con eontraprestacifn de servicics per-
sonales, vid, José Reino usamafio, Rev, gral, de L. y J. de
1918, tomo 138, pdgs. 274 & 281, que se dsside por la negati-
"Q

(173).~ Condemines, ob, oit,, pég., 104.

794 (174).~- Vid, garcia Royo, ob, oit,, tome I, phg.7935 ¥y

(175).~ Sebre las diferencieas entre wna y otre insti-
tucifn vid, Castén, Derecho sivil, temo I, 78 ed, pig.860-864.
Oertman, lntreduceién al Derecho oivil, 2ditorial 1abdor, pé-
ginag 358-859. De Suen, Derecho oivil, tomo I 6 38 ed,, «181
Garsf{a Reyo, ob, oit., tomo I, pégs. 567-{ 7¢5, Windscheid, -
Diritte delle Pandette, tomo IV, Torine, 19264, tradwoeidn y -
notas ds radds y Bensa | 8 680 ¥y sigtes. Inneceerus, tomo
I, volumen II, pégs. 489-491 y notas de los traduotores 3res.
Pdres Gonsfles 7 Alguer, 1b14, plgs. 492-493, Rusgl.ro. ine ~
tituoiones de [erecho sivil, vol, I, tradusoifén de la 44, ed.
ftaliana, 1989, plgs, 356-857. Modioca, Teoria della decadensa,
Torine 1906. Pasarelli, Presoripsione e decsdonsa, en Revista
di piritto oivile, 1926, . 566-579, De Diego, Instituoio-
nea, tomo I, plg. 274 y siguientes, especialmente 1a 87Y, De
Diego, Consulta, Rov, Dereschoe Privado, 1919, pdg. 839, Vid, -
etiam sentencisa dol Tribunal 3upreme do 5 mayo 1950, de 80 -
de abril de 1940 y de £5 &e noviemdre de 1950.

(176).- Rntre otras que hadlan también de cadusidad, -
véanae las sentencias de 50 de enero de 1945, de B de adril -
de 1940, de 10 de marso de 1945, de 16 do mayo de 1948, de 8
de jullo Qe 1848, de 17 d¢ dioiemdre de 1948, de¢ £ da adril de
1949, de 28 de fedrero { de b de o de 1950.... Y una ya muy)
antigus de 26 de marszo de 1918. Bablan por el sontrario de -

esoripeiln las siguientes entre otras: de 13 de julio de 19
e 19 de diciembre de 19284 y de 19 de fedrero de 1948,

‘1"’0- vld' “Nh R.yog 'b. aitbytm x.ﬂtnbo
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(178 ).~ Vid, Péres Ardd, Del plaseo en los retractos
legales, Rev, do L, y J. de 1907, teme 111, phgs. 508-511,
Castén, Dereche oivil, tomo III, pég. 70 de la 68 ed. ¥al -
;br:c, g?atado de Derecho civil, tomo III, plgs. 598-399 de

a 44 ed,

(179).- V14, Garcia Royo, tomo I, I“. 804. Tanli la
la acabada y aguda expesisifén en este sentide del prafesor
nornﬁudng @il en Anuario de D, oivil, temeo I, fasscfocule IIX.

(180).- Garefa Reyo, teme I, phg. 781. Arshance,od,
oit, phg. 66, Perreiro, eb, oit., phg. 188. Pellbn, ob.0it.)
pég. 170 y 176. condonincs. ob, oit., phg. 104.

(181).~ vid, 3errane, leo, oit, phg. 10.

(182).~ ¥vid, Joeé Moaquera, Arrendamientes urbanes
(Interssante sentenocia sebre un sonfuso precepto), Rev, Ori-
tica de Derecho Inmodilisrio, dloiemdre de 1960, phg.0852-838.

(188).~- BEijas Palasios, Los derechos de tanteo y de
retraoto del inquilino y del arrendatario del local de ne -
gocio en la nueva ordenacifn legal, Revista general de De-
recho, ootubre de 1947, phg. 639.

(184).- Vid, sobre esta cuestibn ya supersda, Péres
Ardd, Del plaszo en los retractos legales, Rev,Gral.de L.y J.,
afio 1907, pégs. 6504 y 505,

(185).~ vid, ¢éarcfa Royo, tamo I de 1a ob, oit,, pd-
ginas 796 y 796. Hijas Palacios, loc, oit. en la Revista Ge-
neral de Derecho, . b37. Serramo, loo, cit., pég. 10.

(186 ).~ Sobre el obémputo de los plases en general,vid,
ga;i ng. S3istema del Derecho Romano &otual, tomo III, pigs.
9 - [y

(187).- Manresa, Comentarios, temo X, pég. 340.
(188).~ vid. Garcia Royo, tomo I, phg. 768.

(189 ).~ Garcfia Royo, eob, eit, tomo I, plg. 771.



- 296 -

(190).~ Vid, Manresa, od, oit., loo, sit., Garoisz o~
yo, loc, oit., pég. 774. :

(191 ).~ Vid, Hijas Palacios, los, 0it, en la Revis-
ta General ¢&o Derechs citada, phg. 840. carcia Royo, lea.0it,

t

(192}),~ Vid, sobre las prohibiaiones do disponer:
kios Moaquera, Las prehibioiones de ensjenar sn el Registro,
R.C.de D.I., 1925 plgs. 241 y sigulentes. Jerfaimo Gonskles,
Prohibioiones de aisyenor. Revista Critica de¢ Dereschs Immo-
biliario, 1986, pdgs. 658 y asigtes; Bstudios, tomo I, pégs.
480 { sigtes. Ceres, Valor de las prohidbiciones de dinponlr
en el Deresho espafiol, Reviata de Derscho Privade, 1946 gl- :
ginas 179 y sigtes. Asursa, Capasidad y poler de dtcpolia 8n,
Rev,Gral.de L, y J., 1948, 82 semeatre, phgs. 899 y sigtes.-
Ventura Traveset, La prohibioisn de disponer en la prdotioca
Jurfdloa, valenolia 1947; Fernfndes de Vvillavigencios, La fa-
oultad de di nnicl&a,on Anuario de D, Clvil, 1960, na 4a, -
vi4., tambids la resoluciln 4s la Direcoifln General de los re-
giastros de 16 de enero de 1918,

{193).~ Zn contra, Hijas Palaoios, Rev.0ral,de Dere-
cho, 1947, pég. 641.

(194).- vid, Oarcia Royo, tomo I de la ob, oit,, phgi-
na B1l1,

(19¢).~ vid, Chausa, Cementarios & la nueva Ley de -
arrendamient 08 urdbanos, pég. 61 i

(196).~ Bellbn, sb, oit,, phg. 176. Arture gallardo y
Rghor;; Reyes, Informaocién Juriﬂiau, Tebrero de 1948, po E7,
PRE. .

(197 ).~ Cusals, ob, oit., plg. 188, Vid, Bellén, loe.
ﬂitn. mt 17¢.

‘1"}0- lijll. 1”. .1‘.. ..“o

(199) .- Vid, a ests respedto la emmerssila que hase
Garcia Reyo en la ebra citada,6 pég. 814.

(200},~ Vid, Garofa Reyo, los, sit., pégs. 819 y 830.
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(801),~ Véanse las dudas que ssbre este punte expo-
ne Condomines, eb, sit,, plg. 106, Vid, et. Antenioc Vs -
ques, Comentarios & la Loy de arrendamientes urbanoo,pég.9s.

‘8'98).0 ull‘n, .b. dto. w. 17,.
(208).~ Garoia Royo, eb, cit., phg. 828.
(204).~- Bellba, les. o0it., phg. 177.

(205).~ Belln, eb. oit., Phg. 177. Alvares Querrs,
Comentarios, plg. 70.

(206).~- Garcis Royo, ob. cit., » 821, DPellén,
ob, oit., péz. 177. Serrano, los. sit., pig. 9.

(807).~ Vid, Garofa Roys, pég. B23 y 884. gerrano,
loa. ait,., pég. 9.

(2808).~ Vid, sobre la nulidad de los aosos contrs ley,
sastro, Derecho civil As J=pafia, péigs. 450 y 451 de la 18,04,

(209).~ Vid. Garefa foya, od. oit., tomo I, pdg. 828,
Serrans y Serrano, 1lnc, git., pég., 9

(210),~ Vid, Jovenoio Zsoridano, T1 retraoto en la
Ley de arrendsmientoa rdatiscos. Su conourrenmcia oon otros -
retraogos legales, Rev.Gral.de 7., y J., marso de 1946, pégs.
830 & B38.

(211),~ Vid, Castén, Derecho Cilvil, 74 ed., plg.315.

(212).~ Véame 1o que dijimos sohre la finalidad per-
seguida por cada uno de los retrastos.

638 (213).~ Vid, Garcis Roy®, teamo I, pégs. 650, 830,851
y .

(214 ).~ Gémes Reino, Algo sobre el phrrafs 6o del ﬁuo-
ve art, %96 del ubdige oiui, Rex. de Derecho Priwd , junio
de 194", m. 487.
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(815),.,~ vid. Ferreiro, odb, oit,, pAg. 121. Antonio
Vdsques, ob. oit., pég. 93; en sontra, Arshancse, ob, ait,,

pas. 87.

(216).~ Batlle, La reforma de) art, 396 del C82ige
oivil por 1a Ley de 38 de sctudre do 19389, Rev,Gxel.de L, ¥
Je, 1942, margo, plg. 249.

(£17 ).~ casado Pallarés, Ia accifn "communi dividun-
do" y 1a propledand sodbre piacse y mbitaciones, Rev, de¢ Dere~
cho Privado, 1920, plgs. 188-141, espscislmente la pdg, 140,

(218).~ Serrano, lec, 8it., phg. 9.

(219 ).~ Yermendo de la Clmaya, Bl derecho heredita -
rio "in abstracto”, en Rev,Critioa de Dereche Immobiliarie,
Julia Ge 1986, plg. U4,

(220).- conlomines, ob, oit., pégs, 68 y B6.

(£21).- via, Gallards y Reyse, Poletin ds Informaasidn
vuridica, afs 1, ac 38, plga. 67.

(£22}.~ conlonlpes, ob. olt,, pdg. 189,
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nos, undrid,~71otorlln5 Sufires (s,.f,) |

VAZQUEZ GUDIX. La insoripoién de los arrendamientes rdstioos,
Rev, Crit, de Derecho inmediliario, 1942, pdgs. 773-781,
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INPRODUCCION. cecavecccsccsncoccosonsatssnsassasassancanse
Importancia do loas estudios histiricos en la L
dogmitica jurfdica, 1.- Abuses a que se ha lle-
gado, 2.- Elemento unificador en la evoluaién
de las instituciones, 6.~ Elemento divorlirica-;
dor, 6.- Por qué no hacemos el anélisis histé —i
rico del retracto, 6.- Kl retracto sonvencio - |
nal y el legal son verdaderos y auténticos re -;
tractos, 7.- Derivacidn y ralz de la palabra

retracto, 8,

BHATURALEZA JURIDICA DE LOS RETRACTOS..cccocecesccnccesdl
Tanteo y retraocto, 13.- Multiplicidad de teo -
rias que han tratado de explicar la naturale -
sa& Jjuridica del derecho do retrasto, 13.- Ne -
cesidad de una distineifn: esencia del dere -
cho y téonica de su ejereicio, 14.......00000.

A) EL DERECHO DE RETRACTO COMO DERECHO PO-
TESTATIVO, 15.~ Ligera indiocacifn dostrinal -
sobre esta olase de poderes jurfdisos, 16, -
Auge y desgracia de esta doetrina de los de -
rechos potestativos, 20. - Alguna oonsidera -
eién eritica, 20. - Bl derecho de retracto no
es un deroche potestativo, 22......c0000000c0c0

B) EL DERECHO DB RETRACTO CONFPIGURADO 0O -
MO DERECHO REAL, 25. - Autoroes que aocogen es -
ta opinién, 25. - Doostrina del Tridunal Supre-
mo, 27.- Posioilén de Rooca 3astro, 27.- Criti -
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oa, 28.- E1 derscho de retraer ne es 1ncorlbi-.i
dle, 28, - Des graves reparos que pueden yo - B
nerse a esta teerfa, 31. - Falta de poder in - ’
mediato y falta de modo de adquirir, 81.- #u -
peraeifn de estao dificultades, 32.- Exposi -
oifn de 1a primera, 83, - Anllinla ds la se -
gunda, 84, - Doatrina del titule y del modo -
de adquirir, 35, - Bl pfrrafo segundo del ar-
tfoulo 609 del C8dige oivil, 86, - El derecho
de retracto se nos ofrece oome un propio de -
recho real, 37. - Particularidades: no suscep-
tidilidad de insoripeién, 859. - Derecho de ad-
quisiocién preferente, 39, -  Es un derecho li-
mitativo de 1la propliedad?, 39.- Nuestra eopi -
nién, 41, - 3u sjeroioio lo extinguo, 46, - De-
reche subjetivamente real, 46.....00c00cccacsns
C) BL DRRECHO DB RETRACTO COMO UNA ES8PB -
OIX DE RXPROPIACION FORZOSA, 49.- Oritioca de -
osta teoria, 49...cc00vcntcrvscrnsencscarennene
D) TRBORIA DE CASALS COLLDECARRERA, b68. -
Pretonsién sondioionada de sontenide inecondi -
oionado, 563.~ Muostra postura frente a ella, b4.,

BL DERKCHO DE RETRACTO EN I0OS AREENDAMIXNTOS URBANOS,~
68.- Modal idades de eata empecie de rotracte,
87.- Derecho real, 8Y.- Dereshs mudjetivamen-
te real, 69.~ Derecho real limitado, 61, - De-
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reche de adquigieiln preferente, 64.- Adqui -
sioiln traslativa constitutiva, 65.- Dereshe
real tranmmieidle, 86.- 361¢ es tranmmieidle
ouande se tranmmite el dereehs real que lo -
sirve de base, 67.~ Transmisién del derecho
del inquiline: eesilén de¢ vivienda, 68.- Cone
tinuidad del arriends s la muerte del titu -
lar, 89. - Transmieidilidad del retraoteo del
arrendatario de lecal de nogooio, 70. - Trane-
misién del derecho del arrendader, 73, - Re -
nunciabilidad del deresho de retraote, Y6, -~
Regla general, 7Y.- Renunociabilidad del retras-
to del inguilino, 78, - I4, del arrendatarie -
de leoal de negooio, 81. - 14, del arrendador,

'z.....‘..‘...‘.0......."‘..0Ql..........‘l.‘i

FUNDAMENTO DBL DERECHO DB RETRARR, 84...0c00cc00c0nccccce
Deble aspecte del fundamento de las inetitu -
cienes jurf{diocae, 85, - Finalidad soeial y -
protescionista del retracte en geoneral, 86, -
Fundamente del retrasto sonesdides al propie

¢

tario ds un piso en el supueste de¢ prepiedad

horisontal, 86, - 14, del de comuneres, 87, -
14, del de selindantea, 87, - 14, del enfitéu-
tice, 88, - Mundamento del sonsedido al arren-
datarie de una finea rfistioa, $0. - 31 funds -

mente del dereshe de retracte on los arrenda -
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mientos urdbanos: a) Fundamento del concedids al |
arrendador, 91.- d) Id, del otorgado al arrenda-
tario de looal de nn;eaio,voz.- e) 14, del atri-:
buido al inquilino de vivienda, 04..............;

.!AGIIIE”O m DERECKO Dg Rmm. "‘oooooo.oooocoocooo-o:

Teorias propuestas a propSsite de esta cuestién,
99.- Teorias de Riasa y de Casals, 99.- Dos too-;
rias fundamentales, 102.; Argumentos histéricos
en pro de una y de otra, 103.- Argumentos dootri
nales, 106.- Dootrima de ls perfesciln del oon -
trate, 106.- Dootrina sontraria ‘do' Antenio Gémes
o de la consumaoiln, 107.- Poelscifn de Clemente
de Diego, 108.- Jurieprudencia, 110.- Alguna in-
dicacisn oritica sedre una y otra teoria, 1ll4.-
Argumentos téonicoe y de utuid@d Jurfdiea gue
apoyan 1la teoria de la perfecoifn, 1lb6.-,ecccees

BL DBRECHO DE RETRACTO DEL ARRENDATARIO, 11¥..cccecccvecn

8UJETO, 118.- Daterminaci 6n de les arrendamien-
tos que originan el rotr&oto. 119.~ Regla gene -~
ral, 119.- Exoepoiones, 120.- Arrendamientos en
que intervengaa extranjeres: a) Como ingquilines,
128.- b) Come arrendatarios, 125.- subresgasiln
de olertas personas sn lugar del inqguiline, 185.-
Cesiln ds vivienda, 126.- Viviendas asuedladas,
127.- Excepoiones a la prérroga odligatoria, l180.-
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Primera oausa de excepoiln, 130.~ Anflisis de
les problemaa que erea la causa segunda, 132.-
Prueda de) arrendsmiento, 184.- OBJETO DRL RE-
TRACZO, 136.~ Ventas por pisos y eeaifén en pq;o,(
187.~ signifieads de¢ la paladra pise, 159.-Treas-
misidn de una finea entera Arrendada, 143.-Trans-
n&ntiﬁ de una o varias plantas de un edifisis - |
que contengan sada una warios pisos, 146.- Tran
miaifn de un selo pise, 148.- Transmiasifn de unma
haditacidn que no forme por sf misma un piass, 149,

ORDEN DB PRELACION QUR 38 HA D§ OB3RAVAR BN JA3 VEETAS
POR PIBO08, 1Bl.cceverccscsnvsasssvcsnscsssconnns
Viviendas, 151.- Looales de negoolo, 1564.- Fum-
damento de eeta prelaoifn, 1566.- Carfoter de la
prelaciSn, 166.- Transmisién hesha ain respetar
el orden eatadblesido, 167.- Tiempo para lapg -

mrla. 158-“.....'...00.'0O'..Q..O...'..O....O' .

TIEMPO BN JUR HA DR RBALIZARSS LA TRANSMISION PARA JUS
TKKN Lngmm;mmuwo. 15’."....!..il.l.i'..‘

¥2800I08 JURIDICO3 U3 ORIGINAN 3L DERACHO DY RETRABR,163
Ventas, 167.- Promesa de vcnt:. 170.~ Deoifbn en
pago, 171.~- Pemuta, 175.- Otres tranemisiones

°mr‘“.g ul........'lt.ll'...‘....0‘&..0"“.0'

IIMPO DURANTT $L CUAL PURDE XJBRCITARSE BI DNERECGHO I8
RET&GTO. us..obnu-..‘-cono-.ctn...ooco&ucng..-
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Supuestos sn que prosede, 184.~ Plases para su
ejercisio, 186.- Término de oaduoidad, 190, -
Determinaoiln del moments sn que empiecen a oo-
rrer los plases, 191.- %s un términoe Judicial,
199.~ Ha de contarse por d4fas enteros y comple-

08, BOOsesssessvacoscnvoresoscsascnsasgscsanes

CONSIGNACIORN I'RL PRACIO (RLEMBNTO FORMAL), BOBiceecers
Tundamentos de la consignaciln y del reemdelso,
203.~ uf se ha de reembdolsar, 204.- Andlieis
somparativo de los arte. 1518 de) C8dige oivil
Y 1618 de¢ la Ley de enjuieciamients oivil, 206,.-
Caxdoter de la consignaci én, 207.- 3¢ ha de con-
eignar el precio verdadero, 209.- Cufndo ha de
hacerse la consignaciln, 810.- Pegos legitimoe,
211.~ Gastes neocesarioe y titiles, B818...cc000¢ -

Presentancién de la demsnda, 216.- Asto de son-
Ounﬁm, n,l-OQOCO.COOCOQOQCIlC.!OQQ.‘.OQ.OC‘

PROHIBICION 4Ui 33 IMPONS AL RSTRAYSNETS D3 TRANSNITIR
BL PISO ADPIRIDO, Bl9.cccevscocacresssanasccscsl
cardoter de 1a prohibioiSn, 880.- Ambite de la
prohibloiln, 228.- Fundamento de¢ esta limits -
eifn, 228.- Tranamisifn por actos inter vivos,
228.~ Xxocepeiln a 1a prohidicidn, 226.- Ia peer
fortuna del adquirente, £27.- 1a prehibioifn se



trangmite al heredere y al legstario de gulen
adquiril, 228.- Transniniln efectuada no obstan-
te 1a Prchib&Oi‘n. 88’.'..--.0..00..--c-.onn.na

PRAFEREBCIA INTHS RETRAYRNTHES, BBBecsccccescosscsvccnns
Bl retracte del arrendatario como derecho prefe-
rente, 285.- Jjué se entiende por derecho simi -
lar, 286.- 1a sxsepciln y su aloanse, 236.- Rl
derecho de retracto en la preﬁiodnd horisontal,
R37.- Retracto de coherederos, £40..ce0cvcaccery

RL DEHECHO DR RRTRACGTO DEL ARRENDADOR D3 LOQAL DE NEGO-
CIO, B4Buusucenvncsssassscsescncssscasnnsnssecses
BUJRTO DB X878 DRRECHO, 244.- Arrendadsr prople-
tario, arrendador usufructuarie y oualquier otro-
arrendador, 244.- Pluralidad de arrundadurou,z47‘
OBJEI0 DEL DHRECHO D RETRAGTO OQOHNCRDIDO AL ARREN

DADOR, 849..--.00.--tooocoo.oac-'qoooc.o.---to-do

BL TRASPA30 B3 BL UNICO N3G0CIO JURIDICO UZ ORIGIHA RBIL
Rﬂmmo Dﬁﬁi wliamm. 351 ‘ a“....t..‘...l..‘.

PROCKDENCIA DEY, DERRCEBC DE RATRACTO QUA CORRKSPONDE AL
ARREEDADOR, BB8.c0seeseccsccnsactscrcsssoessasas
Caeos en que se otorga, 255.- rundamente de¢ oa-
da une de los mupueetos, R56.~ Jalta d¢ notifi-
casidn, 258.- Traspaso realisado por preeio in-
ferior al que se notifiocd, 2569.- Daeién en page,

m.l..........'..l..’....".'."U'.ll".'.l.t.t’
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CUANDO PUEDE BJERCITAR BL ARRENDADOR SU DERECHO DR RE -
TRACTO, B6B.0.cvcsccsccsnsoassssossassasancasns]
Plaso dnico, 264.- Iniciacifén del obmputo para
retraer, L84.- Conosimiente anterior a la noti-

f1ea°i‘n' 2.‘....0...."QCQ.‘..I..CO..Q.‘......
CUNPLIMIENTC DEL ARTICULO 1618 DRL CODIGO CIVIL, 269... b

OBLIGACION DE EJERCER INDUSTRIA O COMERCIO POR EL PLAZO
uxm DE U‘wo, 27100.0.00....0....0.....0...
Baturaleza del mandato, 272.- Alcance de la obli-

8.016n. 873.-.‘...............l......‘.....0.‘..):
PREFSRENCIA RETRE R3ITRAYENTES, 876....c0cc0cccccecnccnnss
‘OTAS' zv’.....'.....l..l."......'.'.Q‘...'l...‘......‘
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