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RESUMEN: EI principal obstaculo que plantea la determinacién de los
conceptos de tanteo y retracto es la ambigiedad y parquedad de nuestros textos
legales a la hora de definirlos. Por su parte, la doctrina espafiola no ha llega-
do a un acuerdo sobre los conceptos de tanteo y retracto como consecuencia,
principalmente, de la bisqueda de soluciones en el Derecho Comparado. La
metodologia descrita ha hecho que pase inadvertida una cuestion fundamental:
la determinacion del momento en que pueden ser ejercitados tanteo y retracto
viene decisivamente condicionada por el sistema de transmisién de dominio
imperante en el Ordenamiento espafiol. Asimismo un elemento decisivo en la
construccion de los derechos de adquisicion preferente es la jurisprudencia del
Tribunal Supremo. Existe un grupo mayoritario de sentencias que nos llevan a
fijar un concepto de tanteo y retracto que difiere del mantenido por la doctrina
dominante.
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ABSTRACT: The main obstacle raised by the determination of the con-
cept of purchasing rights is the lack of clarity in Spanish law to define them.
Meanwhile the Spanish doctrine has not reached the agreement on the concept
of the purchasing rights, mainly due to the search of solutions in comparative
law. The described methodology has made undetected a key question: the de-
termination of the moment in which may be exercised the purchasing rights it
is mainly determined by the domain transfer system established in the Spanish
legislation. Likewise a key element in the construction of the purchasing rights
is the High Court's jurisprudence. There is a majority group ofjudgements that
lead us to establish a concept of purchasing rights that differs from the one
supported for dominant doctrine.
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1. LOS DERECHOS DE TANTEO Y RETRACTO EN EL CODIGO CIVIL

La evolucion de los derechos de adquisicion preferente viene marcada en
el Gltimo tercio del siglo XIX por la promulgacién del Cddigo Civil. En el
Libro 1V, dentro del titulo de la compraventa y del capitulo IV que se ocupa
«De la resolucion de la venta», el articulo 1506 dispone que «[l]a venta se
resuelve por la misma causa que todas las obligaciones, y ademas por las expre-
sadas en los capitulos anteriores, y por el retracto convencional o por el legal».
Después la seccion segunda trata del retracto legal, y como modalidades de este,
el de comuneros y el de colindantes (arts. 1521 a 1525 CC).

El articulo 1521 del Codigo Civil define el retracto legal como «el dere-
cho de subrogarse, con las mismas condiciones estipuladas en el contrato en el
lugar del que adquiere una cosa por compra 0 dacion en pago». Por tanto, el
Cadigo Civil mantiene sustancialmente la misma definicion que por influencia
del Derecho francés fue introducida por el Proyecto de Cddigo Civil espafiol
de 18511

El articulo 1522 del Cddigo Civil, con el fin de acabar con la situacion
juridica de comunidad, faculta al comunero para ejercitar el retracto para el
caso de que se enajene la totalidad o alguna de las cuotas a un tercero extrafio
a la comunidad. Este retracto es el Unico superviviente de nuestro Derecho
historico. El articulo 1523 del Cddigo Civil introduce el retracto de colindan-
tes segln la Exposicion de Motivos de la segunda edicién del Cddigo Civil
con el propésito de «facilitar, con el transcurso del tiempo, algin remedio a
la division excesiva de la propiedad territorial, alli donde este exceso ofrece
un obstaculo insuperable al desarrollo de la riqueza (...)». Mediante el ejer-
cicio de este retracto, el propietario de una finca puede adquirir otra finca
colindante de caracter rustico vendida a un tercero, cuando esta no exceda
de la superficie de una hectarea. Ademas el articulo 1524 del Cdédigo Civil
concede un plazo de nueve dias para ejercitar ambos retractos a contar desde
la inscripcion de la transmision en el Registro de la Propiedad o desde que el
retrayente haya tenido conocimiento de la venta. Finalmente el articulo 1525
declara aplicable al retracto legal lo previsto en los articulos 1511 y 1518 del
Caddigo Civil, insertos en la regulacion del retracto convencional. Del primer
precepto resulta la subrogacién del retrayente en los derechos y acciones
que correspondieran al comprador retraido como consecuencia de la venta. Y
el articulo 1518, por su parte, enumera los reembolsos que corresponden al
retrayente a consecuencia del ejercicio del retracto.
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En otros preceptos del Cddigo Civil aparecen dispersos otros retractos:
el de coherederos (art. 1607), subespecie del de comuneros; el de consocios
(art. 1708); el de créditos litigiosos (art. 1535y 1536) y el enfitéutico (art. 1638).

El Cddigo Civil carece de una regulacidon general del tanteo, tan solo lo
contempla en sede de enfiteusis junto al retracto en los articulos 1636 y 1637
del Cdédigo Civil. Ambos corresponden reciprocamente al duefio directo y al Gtil
para el caso de que cualquiera de ellos decida enajenar su respectivo derecho,
al objeto de reconstruir la unidad del dominio. La prelacion enfitéutica presen-
ta la particularidad de que tanteo y retracto se conceden cumulativamente, de
modo que es posible la utilizacién del retracto aunque se haya dejado pasar la
oportunidad de hacer uso del tanteo.

Ahora bien, el Cédigo Civil es el tnico texto legal donde se encuentra una
regulacion del retracto legal con pretensiones de generalidad2 De hecho, algu-
nas de las leyes especiales que posteriormente regulan derechos de adquisicion
preferente se remiten expresamente a la disciplina del Cédigo: este es el caso
del articulo 25.3 de la vigente Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de arrenda-
mientos urbanos (LAU de 1994)3 otras lo hacen tacitamente desde el momento
en que omiten aspectos esenciales en su regulacion que hace necesario acudir al
Cadigo Civil como texto supletorio en la materia, v.gr., el articulo 27 de la Ley
19/1995, de 4 de julio, de modernizacion de las explotaciones agrarias (LMEA
de 1995) y el articulo 22 de la vigente Ley 49/2003, de 26 de noviembre, de
arrendamientos rusticos (LAR de 2003).

El régimen juridico de los retractos en el Cédigo Civil presenta unas carac-
teristicas que deben ser expuestas juntamente con las consiguientes opiniones
doctrinales:

A) La nocién de retracto legal: en el vigente Codigo Civil la definicion de
retracto gira en torno a la idea de subrogacion, y se echa de menos la descripcion
de las fases de desenvolvimiento del derecho de retracto que en nuestro Derecho
historico efectuaba el Fuero Real respecto al retracto gentilicio, recogida siglos
después en el Proyecto de 1836/. Sin embargo, esta nueva manera de definir el
retracto ha sido causa de una polémica doctrinal todavia no resuelta; se trata de
determinar si el retracto puede usarse una vez celebrado el contrato traslativo
haya existido o no traditios

La doctrina de principios del siglo XX opina en su mayoria que el re-
tracto requiere para ser ejercitado que se haya producido la transmision de
la propiedad6. La nota disidente en esta época la pone Ciemente de Diego al
admitir expresamente la posibilidad de usar el retracto desde que tiene lugar
la perfeccion de la venta7. Para ello se basé en los siguientes argumentos que
deben ser matizados8

1. En primer lugar, Ciemente de Diego S& apoya en el sentido que se
atribuye al término «subrogacion» cuando el Codigo Civil define el
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retracto legal: se trata de una subrogacion, en sentido técnico, que
tiene su &mbito de aplicacion en las relaciones obligatorias (arts. 1209
y 1213 CC), de donde resulta que para el ejercicio del retracto basta
una venta perfecta. Sin embargo, con el término subrogacién no se
hace referencia a lo que se ha venido en Ilamar modo o mecanismo
de actuacion del retracto, sino a los efectos que este produce una vez
que es ejercitado. Esto es, la subrogacion del articulo 1521 del Cddigo
Civil no debe entenderse en sentido estricto, sino en el mas amplio
de sustitucion o colocacion en el lugar de otro, en este caso, en el
del comprador. De donde se deduce que la idea de la subrogacién en
sentido técnico de los articulos 1209 y siguientes del Cédigo Civil no
sirve como punto de partida para justificar la posibilidad de usar el
retracto respecto a una venta meramente perfeccionada en la medida
en que es ajena al concepto de retracto. Mas adelante, se vera que el
concepto de subrogacion aplicable en materia de retractos conduce a
una conclusidn favorable a la utilizacién del retracto con venta perfecta,
pero no es la nocién de subrogacidon que sostiene Ciemente de Diego
y posteriormente otros autores. Entre otras cosas, la subrogacion del
articulo 1209 del Cédigo Civil es inadecuada para definir el retracto
por ser impracticable cuando se trata de una venta consumada por la
traditio9.

2. Ensegundo lugar, el autor citado sostiene que la procedencia del retracto
deriva del hecho de que la venta perfecta lesiona el derecho de adqui-
sicion preferente, al conducir a la adquisicion de la propiedad del bien
por el tercero. Ahora bien, lo que hace ejercitable un derecho no es su
lesion sino su nacimiento, y este tiene lugar por la concurrencia de los
requisitos a los que el ordenamiento juridico lo supeditald. Ademas, no
es cierto que la celebracion de la venta lesione el retracto; al contrario,
es el presupuesto imprescindible para que tenga lugar el nacimiento de
este derecho que el propietario del bien objeto de la preferencia acuer-
de su compraventa con un tercero. La lesidn del retracto tiene lugar
cuando el tercero comprador transmite el bien a un tercero sin haber
comunicado su adquisicion al retrayente.

3. Finalmente tiene razdn Ciemente de Diego cuando afirma que si se
exigiera la consumacidn para poder ejercitar el retracto, seria facil
burlar su ejercicio, ya que bastaria con mantener la transmision en la
clandestinidad.

B) El término retracto: con la promulgacion del Cddigo Civil surge la
cuestion terminolégica. Riaza manifiesta en 1919 su rechazo inequivoco al
término retracto por considerar que solo es aplicable al retracto convencional:
de acuerdo con el sentido etimoldgico retraer significa volver a traer, por ende
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solo es aplicable a las readquisiciones1l Este error, entiende Riaza, €s atribuible
al Codigo Civil, que considera que el retracto legal y convencional son figuras
afines12 Esta opinidn serd acogida con el transcurrir de los afios por la inmensa
mayoria de los autores, como se vera en el epigrafe siguiente.

C) Diferenciacion entre tanteo y retracto: la distincion entre tanteo y re-
tracto adquiere importancia decisiva cuando es consagrada en los articulos 1636
y 1637 del Cddigo Civil. En efecto, de estos preceptos parece deducirse que
el tanteo procede antes de la venta y el retracto después. No obstante, mas
tarde se podrd comprobar, que el momento preciso en que puede ser ejercitado
el tanteo no aparece definido con suficiente nitidez en el Cédigo Civil. Esta
ambiguedad tiene su reflejo en la doctrina del momento que se limita a afirmar
que el tanteo procede antes de la venta, cuando esta ha sido proyectadal3d El
Unico autor cuya opinién es inequivoca €S Quintus Mucius Scaevora cuando
dice, sin mas explicaciones, que el funcionamiento propio del tanteo requiere
una venta ya perfeccionadald Baste de momento con resaltar que la diferencia
temporal entre tanteo y retracto se erige en piedra de toque de las relaciones
estructurales entre ambos derechos.

D) La versatilidad en la conformacion de tanteo y retracto: en el Codigo
Civil donde se recogen los dos modelos principales en la conformacion del
derecho de adquisicion preferente: el retracto gentilicio presente en el articu-
lo 1521 del Cddigo Civil y del que se recogen dos casos concretos en los ar-
ticulos 1523 y 1524; y la prelacién enfitéutica en la actualidad recogida en los
articulos 1637 y 1638 del Cddigo Civil.

Esta duplicidad de formas o maneras de configurar el derecho de adquisicion
preferente tienen, a su vez, su reflejo en las primeras leyes arrendaticias que
tras la promulgacion del Cdédigo Civil contemplan supuestos de preferencia.
Una de las novedades més importantes que en su tiempo signific6 la LAR de
1935, fue la concesion al arrendatario de fincas rdsticas del derecho de re-
tracto que le permitia acceder a la propiedad de la finca que cultivaba. Dicha
Ley, emulando al Cddigo Civil, concede Unicamente el retracto, aunque con
una amplitud mayor, pues estaba pensado para todo supuesto de transmision a
titulo oneroso. La definicion de retracto que suministra la LAR de 1935 gira
igualmente en torno al término subrogacion. En efecto, el articulo 16.1, primer
inciso, dice asi: «[e]n todo caso de transmision a titulo oneroso de una finca
ristica arrendada, de porcion determinada o de participacion indivisa de la
misma podré el arrendatario ejercitar el derecho de retracto, subrogandose el
adquirente en las mismas condiciones estipuladas en el contrato de transmision
mediante los reembolsos determinados en el articulo 1518 del Cédigo Civil».
La LAR de 1935 fue modificada por la Ley de 16 de junio de 1949, que ex-
tendid el retracto a la donacién inter vivos en el caso de los arrendamientos
protegidos. Finalmente la regulaciéon de la LAR de 1935 terminé integrandose
en el Reglamento de 29 de abril de 195915
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Sin embargo, la LAU de 1946 sigue ab initio el modelo del Cddigo Civil
cuando regula la prelacion enfitéutica en cuanto concede el tanteo y retracto
al arrendatario cumulativamente. Posteriormente, la LAU de 1956 suprime el
retracto en el caso de que el arrendatario no hubiere hecho uso de la facultad
de tantear, manteniéndolo Unicamente con caracter subsidiario para el caso de
que se pretendiera burlar el derecho de adquisicion preferente.

E) Binomio tanteo-retracto: en lo que concierne a las relaciones entre
el binomio tanteo-retracto hay un sector doctrinal que pone el énfasis en la
inherencia esencial del tanteo y retracto: esto es, que la concesion del retracto
lleva aparejada necesariamente la del tanteo, asi como el tanteo precisa de la
«sancion legal» del retracto cuando la venta se hace sin requerimiento previo
al titular de la preferencia. Este fenémeno tiene su manifestacion gramatical en
que el vocablo tanteo comprende también el de retractold

Por el contrario, otros autores apuntan a la consideraciéon de tanteo y re-
tracto como derechos diferentes. Cuando definen las relaciones tanteo-retracto,
los autores agrupados bajo el seudénimo de Quintus Mucius Scaevora, parten
de la consideracion de que la enajenacion, sin aviso previo, no da lugar al
retracto, sino que supone el alargamiento del plazo para hacer uso del tanteo
a contar desde la consumacion de la transmisiénl7 Riaza rechaza la idea de
que tanteo y retracto vienen a ser lo mismo y que a quien corresponde el uno
goza igualmente del otroI8 Por su parte, Manresa critica la regulacion que el
Cadigo Civil hace de la prelacion enfitéutica, pues histéricamente el retracto se
concedia para ser ejercitado cuando el tanteo habia sido frustrado, y al suprimir
el caracter excluyente de tanteo y retracto, haciéndolos compatibles, convierte
en derechos diferentes los que siempre habian sido considerados como dos
manifestaciones del mismo derecho de preferenciald

2. EL NACIMIENTO DE LA CATEGORIA DE LOS DERECHOS DE AD-
QUISICION PREFERENTE

La doctrina espafiola es unanime en afirmar que un momento clave en el
tratamiento doctrinal de estos derechos tiene lugar con la traduccién, anotacion
Yy diVUIgaCién por Pérez Gonzalez Yy Alguer del Tratado de Enneccerusm, en
cuyas notas de adaptacion a la legislacion espafiola acogen la categoria de
los derechos de adquisicion preferente como una categoria superior en la que
se integran el tanteo y retracto2l A partir de ese momento se convierte en
un fendmeno generalizado el estudio de estos derechos en un capitulo propio
dentro de los manuales y tratados de Derecho Civil: el correspondiente a los
derechos reales de adquisicion2 Espin €s el primer autor espafiol que dedica
en su Manual de Derecho Civil un capitulo propio a los derechos reales de
adquisicion preferente, entre los que incluye el tanteo y el retractoZ3 Entre los
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autores a quienes cabe atribuir la responsabilidad de la consolidacion de esta
opcion sistematica cabe incluir a Santos Briz24, Garcia Anigo, Puig Brutau,
Diez'Picazo y GullénZ,Albaladejoﬁy Lacruz@.

Por tanto se puede decir que la construccion técnica de los derechos de
tanteo y retracto en la doctrina espafiola corre paralela a la conformacion de
la categoria de los derechos reales de adquisicion preferented) De hecho es en
este momento cuando se acufia la expresion teoria general de los derechos de
adquisicion preferente, que responde a la necesidad de sistematizar las reglas
comunes a todas las modalidades de preferencia adquisitiva existentes en nuestro
Derecho positivo3L Y es en el seno de esta teoria general donde se consolidan
dos ideas sobre los conceptos de tanteo y retracto, compartidas por la inmensa
mayoria de la doctrina:

a) En primer lugar, existe consenso sobre cual deberia ser de lege ferenda
la configuracidn ideal de los derechos de tanteo y retracto: el retracto
debe establecerse subsidiariamente para el caso de que no haya sido
posible el tanteo. Asi lo considera la mayoria de la doctrina que en
consecuencia expresan el rechazo tajante a la concesion cumulativa de
tanteo y retracto que acoge nuestro Cédigo Civil en la prelacion enfi-
téutica, pues la misma se traduce en una duplicidad de oportunidades
innecesariamente perjudicial para la seguridad del trafico juridico®
Asimismo es un lugar comin en la doctrina la critica a la concesion
en solitario del retracto sin la oportunidad de usar el tanteo, puesto
que obliga a frustrar una transmision, que se podia haber evitado si la
preferencia adquisitiva se hubiera ejercitado antes: el retracto en soli-
tario implica grandes inconvenientes, no solo para el tréafico juridico,
también para el titular del derecho de adquisicion preferente, que debe
asumir unos pagos que no le corresponderian si tuviera la oportunidad
de hacer uso del tanteo (ex art. 1518 CC)&

Esta vision doctrinal parece haber tenido una influencia decisiva en los
textos legales que posteriormente han disciplinado los derechos de tan-
teo y retracto, que han optado por esta configuracion mayoritariamente
defendida por la doctrina. Este es el caso del articulo 25 de la vigente
LAU de 1994, al igual que ocurria con los articulos 47 y 48 de la LAU
de 1964, y del articulo 22, apartados 2 y 3 de la vigente LAR de 2003,
que siguen el modelo de los articulos 87,88 y 91.2 de la derogada LAR
de 1980. Todos ellos establecen el retracto con caracter subsidiario para
el caso de que el arrendatario no haya podido ejercitar el tanteo, bien a
consecuencia de la omisién del aviso previo por parte del propietario,
bien porque las condiciones notificadas sean mas onerosas que aquellas
en las que efectivamente se haya producido la transmisién. La Unica
excepcion viene constituida por el retracto de colindantes del articulo 27

2124 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 745, pags. 2117 a 2189



Concepto de tanteo y retracto en el Derecho Civil comin

de la Ley 19/1995, de 4 de julio, de modernizacion de las explotaciones
agrarias. Una de las caracteristicas esenciales de esta regulacion es que
retorna a la regulacion del articulo 1521 del Codigo Civil al conceder
tan solo el retracto. La explicacion mas plausible a esta opcion legis-
lativa es que al tratarse de un retracto de colindantes, al igual que el
del articulo 1522 del Cdédigo Civil, el legislador ha optado por seguir
la tradicién juridica en la configuracién del derecho.
Asimismo la categoria de los derechos de adquisicion preferente ha
adquirido carta de naturaleza en nuestros textos legales. En concreto
la LAU de 1994 constituye el refrendo legal a la concepcién unitaria
de tanteo y retracto, cuyo articulo 25 regula ambos derechos bajo la
rubrica comun de «[d]erecho de adquisicion preferente», denominacién
omnicomprensiva que se reitera en el apartado primero, al declarar
que en caso de venta el arrendatario podra hacer uso del derecho de
adquisicion preferente34 Lo cierto es que esta terminologia habia sido
acogida anteriormente por la LAR de 1980, aunque no fue emplea-
da con la precision deseada en cuanto fue utilizada para referirse al
supuesto de actuacion de la preferencia en enajenaciones distintas a
la venta al circunscribir el término derecho de adquisicion preferente
para referirse a una variante del tanteo y retracto que procede en toda
enajenacion inter vivos distinta a la compraventa (arts. 84 a 97 LAR de
1980). Idéntica sistematica defectuosa sigue la vigente LAR de 2003 al
reproducir sustancialmente la regulacidn de su antecesora (art. 22, apar-
tados 2 a 9). En todo caso, de alguna manera puede considerarse como
un reconocimiento por parte de este texto legal que tanteo y retracto
se incluyen en la categoria de los derechos de adquisicidn preferente.
b) Otro punto comun es el abandono doctrinal de la idea de inherencia
esencial entre tanteo y retracto. Surge una nueva forma de definir las
relaciones tanteo-retracto, basada en la idea de que los vocablos tanteo
y retracto tienen su significado propio y especifico y dependen de cdmo
se articulen legalmente las relaciones entre ellos para que se configuren
como un solo derecho o dos derechos diferentes. EI fundamento de esta
idea radica en la «versatilidad» legislativa, o lo que es lo mismo, en el
hecho de la configuracion juridica de la institucién de la preferencia en
el ordenamiento espafiol, que cambia segun el texto legal, lo que hace
que en cada caso la relacion tanteo-retracto sea diferente®

1. En aquellos supuestos en que el retracto es subsidiario respecto del
tanteo, la doctrina aplica la concepcion unitaria a la hora de definir
las relaciones entre ambos de acuerdo con la idea de que hay un
Unico derecho de adquisicion preferente con dos fases sucesivas.
Esto es, tanteo y retracto son dos fases de un mismo derecho que
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se hallan en una inevitable conexion temporal, en virtud de la cual
el tanteo procede antes de la enajenacién proyectada, mientras que
el retracto debe ser ejercitado una vez que la cosa ya ha sido ena-
jenada3 A la hora de explicar la concepcion unitaria del binomio
tanteo-retracto se suele decir que como consecuencia de la omision
de la notificacion o aviso previo a la enajenacion de la finca, se
produce la «conversion» del tanteo en retracto3’.

AibatadejoB Y Lacruz Berdejod, aunque son partidarios de la
concepcidn unitaria, tienen una forma particular de describir estas
relaciones que conecta con la visién apuntada anteriormente por
Quintus Mucius Scaevola. Albaladejoénniega que la transmision
del bien sin notificacion previa haga que el tanteo se convierta en
retracto; no es que el tanteo pase a ser otro derecho distinto; sino
que a consecuencia del poder directo e inmediato que este derecho
real otorga sobre el bien, cuando se obstaculiza su forma normal
de ejercicio —antes de la transmisién gracias a la notificacion del
propietario— es posible ejercitarlo en la forma adecuada para que
se haga efectiva la preferencia respecto de una venta consumada.
Por tanto, Aibaradejo concluye que el tanteo se ejercita normal-
mente antes de que el bien se haya transmitido, pero puede mani-
festarse una vez producida la enajenacion; o como expresa Lacruz
Berdejo,Una vez consumada la enajenacion sin notificacion previa,
el tanteo «persiste y cobra figura similar al retracto4L

Lo cierto es que la Gnica diferencia entre ambas posiciones doctrina-
les es que los primeros se conforman con la distincion terminolégica
entre tanteo y retracto, mientras que los segundos son contrarios al
empleo del término retracto y se muestran partidarios de la unifica-
cién terminoldgica a favor del tanteo. Entre ambas tesis no parecen
existir consecuencias practicas®. Solo Aibaiadejo Manifiesta que
en el caso descrito las obligaciones no deberian ser las mismas:
en concreto cuestiona la procedencia de los pagos previstos en el
articulo 1518 del Codigo Civil. Sin embargo, no le queda a este
autor otro remedio que reconocer que la conversion del tanteo en
retracto, con todo lo que conlleva —incluidas las obligaciones que
establece el art. 1518 CC—, esta consagrada por la propia Ley, y
cita en tal sentido el articulo 25 de la LAU de 199443

Cuando tanteo y retracto se conceden cumulativamente, o bien en
los casos en que el retracto aparece en solitario, se rompe la unidad
y la doctrina considera que nos hallamos ante derechos distintos,
independientes y auténomos#.

El gran inconveniente de esta corriente doctrinal, ademés de que,
como veremos tedricamente es incorrecta, son las consecuencias
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préacticas que conlleva: la més importante es que cuando el retracto
se concede en solitario, no comporta las posibilidades de actuacién
de la preferencia insitas en el tanteo. Ademas para quienes opinan
—aque como veremos mas adelante son la inmensa mayoria— que
el retracto presupone que se haya transmitido el dominio al com-
prador, existe otro inconveniente afiadido, en cuanto el titular del
retracto debe esperar para poder ejercitar su derecho al momento
en que tenga lugar la transmision4s,

No obstante hay quienes sostienen una concepcion diversa sobre las
relaciones tanteo y retracto. A este respecto podemos distinguir dos
corrientes doctrinales que se separan de la visién dominante desde
oOpticas diferentes. Por un lado, esta la tesis de Pasquau Liano Y
Diez Soto para quienes el tanteo es un mecanismo o instrumento
previo, ligado funcionalmente al retracto, mas no participa de su
condicion de derecho de adquisicion preferente. Por consiguiente
que el tanteo cumple una funcién preventiva negativa consistente
en que permite saber al propietario si es libre o no para enajenar
el bien al tercero46. Sin embargo, el tanteo no es una facultad del
titular de la preferencia sino del propietario que le permite sondear
las intenciones del titular del derecho de adquisicion preferente, mas
no le compromete a nada, ya que aunque el tanteante declare su
voluntad de adquirir, esta manifestacion no genera ningin derecho
a su favor.

La verdad es que esta concepcion es incompatible con lo previsto
en nuestros textos legales, que claramente atribuyen al tanteo la
condicién de derecho de adquisicion preferente con todas las con-
secuencias que ello conlleva. En coherencia con tal condicién del
tanteo, los articulos 25 LAU de 1994 y 22 LAR de 2003 (al igual
que lo hacian sus antecesores de las anteriores Leyes de arrenda-
mientos rasticos y urbanos) disponen que la notificaciéon para el
tanteo da derecho al propietario a adquirir la finca en el mismo
precio y condiciones; por tanto, a mi juicio, es indiscutible que el
tanteo es una facultad integrante del derecho de adquisicion prefe-
rente y que el propietario solo es libre de transmitir la propiedad
del bien objeto del retracto cuando el titular del tanteo ha rechazado
el ofrecimiento insito en la notificacion. Lo disponia expresamente
el derogado articulo 90.3 LAR 1980. Se echa en falta una declara-
cion semejante en los articulos 25 LAU de 1994 y 22 LAR 2003,
aunque la interpretacion teleolégica de los citados preceptos nos
lleve a idéntica conclusion.

En los Gltimos tiempos merece la pena destacar la tesis de Do-
minguez Luetmo, Qque, cuando estudia el retracto de colindantes a
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favor de los titulares de explotaciones prioritarias introducido por
la LMEA, en su articulo 27, recupera la idea de inherencia esen-
cial tanteo y retracto, olvidada por la doctrina moderna4r. A pesar
de que el articulo 27 de la LMEA no contiene mencidén alguna al
tanteo, Dominguez Lueimo SoStiene que es posible la actuacion de
este derecho basandose en que en el articulo 1521 del Codigo Civil
esta implicito el tanteo, aunque Unicamente se regule expresamente
el segundo. Esta es la consecuencia de las relaciones entre ambos
derechos: tanteo y retracto no son mas que dos oportunidades o
manifestaciones para acceder a la propiedad de una cosa mediante
el ejercicio de un mismo derecho de adquisicion preferente48 La
consecuencia logica es que a todo tanteo ha de preceder un retracto;
igualmente carece de sentido un tanteo sin retracto. Por este motivo
cuando aborda la exégesis del articulo 27, el autor citado defiende
la posibilidad de ejercitar el tanteo a pesar de que este precepto no
lo contemple expresamente —de hecho el epigrafe 3 del capitulo IV
de su obra se titula «Posibilidad legal del tanteo de colindantes»49
Y a esta conclusion se llega no solo desde una perspectiva ldgica,
igualmente desde el punto de vista de la conveniencia préactica.
Este autor destaca la ventaja fundamental de su tesis: si el titular
de la preferencia deja pasar el tanteo, se extingue el derecho de
adquisicion preferente al perder la opcidn de ejercitar el retracto
del articulo 27 LMEA, una vez consumada la enajenacion, y el
comprador adquirird definitivamente la finca colindante siempre
que la enajenacion tenga lugar en las condiciones previamente no-
tificadas30

3. EL PROBLEMA DE LA DETERMINACION DEL MOMENTO EN QUE
SE EJERCITAN LOS DERECHOS DE TANTEO Y RETRACTO

Se ha podido comprobar en el primer epigrafe de este capitulo que para
la doctrina espafiola la piedra de toque a la hora de definir los conceptos de
tanteo y retracto es que se diferencian por el momento en que operan: esto es,
entre tanteo y retracto existe una relacion de sucesion cronolégica, de manera
que el tanteo procede antes y el retracto después5l Esto quiere decir que los
conceptos de tanteo y retracto giran en torno al momento en que deben ser ejer-
citados respectivamente. Donde se genera la discusion es a la hora de precisar
cuando pueden ser ejercitados tanteo y retracto. Como se podra comprobar a
continuacion existen opiniones diversas.
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A) EI tanteo

La determinacidn del momento en que puede ser ejercitado el tanteo, no esta
concretado con la suficiente nitidez en los textos legales y, como consecuencia
de ello, tampoco en la doctrina. El articulo 1637 del Cédigo Civil suministra una
definicién poco precisa del derecho de tanteo cuando dice que «el que trate de
enajenar el dominio de una finca enfitéutica debera avisarlo al otro conduefio,
declarandole el precio definitivo que se le ofrezca, o en que pretenda enajenar
su dominio». Por tanto, lo Gnico que cabe deducir de este precepto es que el
tanteo puede usarse antes de la enajenacion, no mucho méas. De hecho las ex-
presiones «el precio definitivo que se le ofrezca» o el precio «en que pretenda
enajenar su dominio» tienen una trascendencia bien diferente. En el primer caso
la expresion «precio definitivo» parece exigir la existencia de un acuerdo pre-
vio con el tercero, mientras que en el segundo caso parece que son suficientes
unos tratos preliminares® Esta ambigliedad terminoldgica se detecta asimismo
en las Leyes de arrendamientos rasticos y urbanos. En efecto, tanto el articu-
lo 25.2 LAU de 1994 como el 22.2 LAR de 2003, cuando precisan el contenido
de la notificacion para el tanteo, parecen conformarse con la constancia del
mero propdésito de enajenar del propietario, pero al mismo tiempo exigen que
la notificacion refleje las condiciones de la transmision53

Es por ello que en relacion con el momento en que opera el tanteo podemos
encontrar division de opiniones. Hay un Unico dato indubitado en todos los textos
legales: la inherencia de la notificacion o aviso previo del proyecto de enajenacion
al derecho de tanteo. Sin embargo no se ha concedido a este hecho la importancia
que se merecia por las distintas tesis doctrinales, como se podra comprobar a con-
tinuacion. Solo partiendo de esta idea es posible llegar a una concepcion precisa y
exacta sobre la consistencia del tanteo. Esta idea que acabo de adelantar quedara
definitivamente confirmada al estudiar la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Asi pues existen las siguientes lineas doctrinales:

a) Una teoria que defiende que el tanteo procede una vez perfeccionada
la venta y antes de que se produzca su consumacion —entendida
como transmision del dominio al comprador—. Ldgicamente los que
asi opinan mantienen que el retracto exige la consumacion.

b) Sin embargo, no faltan quienes defienden que para el tanteo bastan unos
tratos preliminares o incluso el mero propdésito de vender del propieta-
rios Normalmente los partidarios de esta tesis suelen inclinarse por la
posibilidad de ejercitar el retracto, una vez perfeccionada la venta, ain
cuando no se haya transmitido la propiedad al comprador.

En esta linea Diez Soto explica los motivos por los que cree que el
tanteo es admisible antes de que tenga lugar la perfeccion de la venta%
Este autor se apoya en el tenor literal del articulo 1637 del Codigo Civil
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cuando dispone que «el que pretenda enajenar el dominio de una finca
el precio definitivo que se le ofrezca, o en que pretenda enajenar su
dominio», de donde deduce que dicho precepto no exige que se trate
de un precio aceptado y en consecuencia asumido definitivamente. Y
si es evidente que este derecho no puede ejercitarse sin notificacion
previa, carece de sentido exigir que exista un contrato perfeccionado.
Ninguno de los dos argumentos son concluyentes. En primer lugar, la
terminologia del articulo 1637 del Codigo Civil es de tal ambigliedad
que hace dificil obtener una conclusion segura. En todo caso, como se
ha dicho antes, la expresion «precio definitivo» perfectamente puede
entenderse referida a un contrato ya concluido. Y en relacion con el
segundo argumento, creo que el hecho de que la notificacidn esté confi-
gurada legalmente como un elemento esencial del tanteo, no contradice
la idea de que el tanteo es ejercitable, una vez perfeccionada la venta.
Al contrario, en breve se demostrara que la realizacidn de la notificacion
0 aviso previo por el propietario es el elemento que permite diferenciar
el tanteo del retracto cuando ambos se ejercitan respecto a una venta
meramente perfeccionada.

Por otro lado, quienes defienden que el tanteo procede antes de la
venta y que el retracto exige una venta consumada —segun la opinion
mayoritaria— se encuentran con un grave inconveniente al crearse una
laguna en el funcionamiento del derecho de adquisicion preferente en
cuanto no se admite respecto una venta perfecta, ni como tanteo ni
como retracto. Este problema no se plantea para quienes admiten el
retracto con venta perfecta y consumada.

Asimismo la tesis de la ejercitabilidad del tanteo antes de la venta se
encuentra con un obstaculo insalvable: es incompatible con la condicién
de derecho de adquisicion preferente que indiscutiblemente corresponde
al tanteo. Dicho en otros términos, toda preferencia implica la lucha
por un derecho subjetivo en virtud de la cual el titular del derecho se
ve privado del mismo en favor del titular de la preferencia. Esto es, es
inherente a la idea de preferencia el sacrificio del derecho de un tercero
que no tendria porque verse afectado si no existiera el derecho de ad-
quisicién preferente5/. Por las razones expuestas, cuando la preferencia
versa sobre la posibilidad de adquisicion de un bien, l6gicamente el
derecho subjetivo en liza ha de tener como contenido la facultad de
convertirse en propietario del bien objeto de la preferencia. Quiere
esto decir que si no estd en juego el derecho de un tercero la oferta
que el propietario haga al titular del tanteo constituiria un supuesto de
contrataciéon ordinaria que no tendria por que quedar sometido a los
requisitos y limitaciones caracteristicas de la adquisicion consecuencia
de la preferencia adquisitiva.
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Para sortear este inconveniente se ha visto en el epigrafe anterior que
surge una doctrina que niega al tanteo la condicién de derecho de ad-
quisicion preferente. Este es el caso de Pasquau Liafo Y Diez Soto QUe,
admitiendo el ejercicio del retracto tan pronto como se perfecciona la
venta, mantienen que el tanteo funciona antes de que exista el contratos8
Battarin Marciar Yy Lacruz, @ pesar de haberse manifestado a favor
de la operatividad del retracto con venta perfecta, opinan acertadamen-
te que el tanteo exige un acuerdo de voluntades con sus elementos
esenciales determinados. Probablemente el fundamento de esta tesis
radica en la condicion de derecho de adquisicion preferente del tanteo.
Battarin Marcia1 puntualiza que se trata de un acuerdo condicionado
a la efectividad del tanteo™®. Lacruz apostilla que para el tanteo no
bastan unos meros tratos preliminares, ha de existir «la decision irrevo-
cable» de llevar a cabo una compraventa con sus elementos esenciales
determinados@)

Ahora bien, ambos autores eluden hablar de una compraventa perfec-
cionada como presupuesto del tanteo. El inconveniente que a priori se
plantea al respecto es como es posible que tanteo y retracto puedan ser
ejercitados en el mismo instante, si es verdad indiscutible en la materia
que lo que caracteriza a ambos derechos es que se diferencian por el
momento en que pueden ser ejercitados.

Con el fin de eludir este obstéculo, estos autores acuden a una tesis
discutible desde un punto de vista técnico. Asi se deduce de la pun-
tualizacion que hace Barirarin Marcia1, segun la cual el acuerdo de
vender y comprar esta condicionado por el tanteo: parece que la opinion
de ambos estd basada en la creencia de que la sumisién del citado
acuerdo a condicidn suspensiva impide su perfeccion6l De este modo
se salvaguarda la sucesién cronoldgica que constituye, segin doctrina
indiscutida, el eje vertebral de las relaciones entre tanteo y retracto, ya
que el tanteo procederia en un momento anterior al retracto, cuando hay
un acuerdo cuya perfeccion estd condicionada a la efectividad del tanteo.
Sin embargo, en la actualidad puede considerarse doctrina unéanime-
mente aceptada que la sumisidn de un contrato a condicion suspensiva
no impide su perfeccion, sino que le priva de eficacia en tanto penda
el cumplimiento de la condicion&

c) Hay un sector doctrinal que admite que el tanteo puede ser ejercitado
tanto cuando han comenzado los tratos preliminares como una vez
perfeccionada la venta. Por tanto, el tanteo procede en dos momentos
distintos, pero siempre antes de la consumacion que queda reservada
al retracto®

d) Por altimo, tampoco faltan los que manifiestan una vision ambigua,
pareja a la falta de claridad de nuestros textos legales, al limitarse a
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afirmar que el tanteo procede cuando hay una enajenacion proyectada,
sin precisar qué figura juridica encaja en la idea de enajenacion pro-
yectada6d

B) EI retracto

Igualmente en el caso del retracto, la oscuridad de la legislacién vigente es
la causa de la falta de unanimidad doctrinal sobre el momento en que procede
ser ejercitado. Razon por la cual se reproducen las tesis doctrinales existentes
recién promulgado el Codigo Civil. La doctrina mayoritaria entiende que la con-
sumacién de la venta, esto es, cuando el acuerdo transmisivo se ha consumado
mediante la tradicion, constituye el momento inicial de ejercicio del retractot
Por el contrario, siguen siendo minoria quienes admiten el retracto cuando se
trata de una venta meramente perfeccionada6

Aquellos que restringen el retracto a la consumacion se basan sencillamente
en que los textos legales prevén que el retracto sea ejercitado una vez producida
la transmisién, pero no suministran ninguna razén convincente para descartar la
posibilidad de ejercitar el retracto antes de que haya habido traditio. Ciertamente
ocurre asi con las vigentes leyes arrendaticias (que siguen el precedente de sus
antecesoras). Menos clara es la redaccion del Cédigo Civil, que emplea una
terminologia heterogénea a la hora de precisar las posiciones juridicas afectadas.
En efecto, mientras que los articulos 1521, 1522 y 1656 adoptan como punto
de referencia una posicion juridica real (asi resulta de las expresiones «el que
adquiere» del articulo 1521; «enajenar a un extrafio» del articulo 1522; y «en
las enajenaciones a titulo oneroso» del articulo 1656.6.d); sin embargo, en el
articulo 1523 (dice que el retracto de colindantes procede cuando se trate de
«la venta de una finca ristica») y 1636 (cuando dice que tanteo y retracto
proceden cuando el duefio directo o Util «vendan o den en pago») el punto de
vista adoptado respecto a la posicion juridica afectada es el obligatorio67. Por
este motivo la terminologia del Cddigo Civil no puede tener un peso decisivo.
De hecho para muchos es prueba de que el retracto exige la consumacién, pero
tampoco falta quien sostiene que la misma conduce a la conclusion contraria®

Por tanto, el argumento terminoldgico es muy endeble si lo comparamos con
la trascendencia de los criterios de los partidarios de la utilizacidn del retracto
con una venta meramente perfeccionada, sin necesidad de que haya habido
traditio, ni, por tanto, traspaso del dominio al comprador:

a) Lo cierto es que la posibilidad de usar el retracto, antes de que haya
tenido lugar la consumacion de la transmision, es consecuencia directa
de la vigencia de la teoria del titulo y del modo como sistema de trans-
mision del dominio en el Derecho Civil espafiol, ex articulo 609 del
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Cadigo Civil® Esta es la razén, como apostilla Diez Soto, de que el
problema de la configuracién de los derechos de adquisicion preferente
en el ordenamiento juridico espafiol presente perfiles propios? En efec-
to, este sistema permite diferenciar, al menos teéricamente, dos fases
entre venta perfecta y venta consumada por la traditio, por lo que a la
transmision del dominio se refiere, de donde resulta que el retrayente
puede subrogarse en los derechos del comprador no solo cuando el
bien le ha sido transmitido al primero, sino también cuando Unicamente
tiene un ius ad rem o derecho de crédito a que le sea transmitida la
propiedad del bien, que le facultard para convertirse en propietario al
igual que el comprador. Por ende, en uno y otro supuesto se cumple la
finalidad por la que se concede el derecho de retracto7L Por tanto, en mi
opinion la admisibilidad del retracto antes de la transmision resulta de
una interpretacion légica que atiende a la propia finalidad de la norma.
El sistema de transmisién del dominio es un factor determinante en la
configuracion de la estructura de los derechos de adquisicion preferen-
te, como se pone de manifiesto de la comparacion de los sistemas de
transmisién acogidos por el Derecho espafiol con el del Derecho francés
e italiano, por un lado, y el aleméan por el otro.

Los Ordenamientos francés (arts. 1138 y 1583 de su CC) e italiano
(art. 1376 de su CC) tienen en comin que rige un sistema consensual
de transmision del dominio que determina que coincidan en el mismo
instante la perfeccién y consumacion de la venta. Por tanto, la actuacion
del derecho de preferencia tiene lugar respecto de la venta consumada
y recibe el nombre de retracto, en francés retrait y en italiano ritratto
o0 risicatto. En consecuencia, en ambos Ordenamientos el retracto estd
abocado a ser ejercitado respecto a una venta consumada con todos los
inconvenientes que conlleva para el trafico juridico, ya que, como vere-
mos en su momento, implica la sustitucion en la venta del comprador
primitivo y la desaparicion retroactiva de los derechos nacidos a favor
de terceros. Por este motivo en el Ordenamiento francés e italiano se
introduce un mecanismo previo que permita hacer efectiva la preferen-
cia antes de la perfeccion de la venta. En Italia este mecanismo previo
recibe el nombre de prelazione2y en Francia préemptiom7y tienen
en comun que su actuacién procede cuando existen tratos preliminares,
consecuencia de la oferta en firme realizada por un tercero al propietario
del bien objeto de la preferencia o bien cuando existe un precontrato.
El BGB, con caracter general, regula tan solo el derecho de adquisicion
preferente de origen convencional, esto es, el establecido por contrato
cuya regulacion se contiene en sede de compraventa en los paragra-
fos 504 a 51474 Este derecho puede ser establecido con caracter personal
(paragrafo 504 BGB) o bien con eficacia real en cuyo caso GUnicamente
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puede afectar a inmuebles y requiere acuerdo de las partes e inscripcion
en el Registro, gozando frente a terceros de los efectos de una anota-
cién preventiva (paragrafo 1098). El derecho de adquisicion preferente
presupone la celebracion de una venta con un tercero y recibe el nom-
bre de vorkaufrecht, que literalmente significa precompra, pero que la
doctrina espafiola suele traducir como tanteo7s El derecho de vorkauf
puede ser ejercitado tan pronto como el sujeto obligado haya concluido
con un tercero un contrato de compraventa del inmueble en cuestion7a
Y, por tanto, el vorkaufes un derecho pensado para ser ejercitado en
el punto intermedio entre la celebracidn del contrato y la perfeccidn de
la venta a consecuencia de la notificacion del obligado al titular de la
preferencia (paragrafo 463 BGB). La actuacion del derecho da lugar a
la perfeccion de la venta entre el titular y el obligado en las mismas
condiciones que este hubiera concertado con un tercero. Si el obligado
incumple y transmite la propiedad de la finca a un tercero, tan solo
tiene derecho a la indemnizacion por dafios y perjuicios, a no ser que
las partes le hubieran atribuido expresamente efectos reales, para lo
cual es necesario acuerdo e inscripcidn en el Registro de la Propiedad,
y en ese caso, puede hacer efectivo su derecho a ser preferido frente
al adquirente y convertirse en propietario de la finca7.

Por tanto, de la configuracion técnica de la preferencia en el Dere-
cho aleméan interesa destacar las siguientes notas: la actuacion del
derecho presupone que el sujeto obligado haya concluido un contrato
con un tercero. En consecuencia, esta es la forma normal de ejercicio
del derecho. Gnicamente el vorkauf real puede ser utilizado frente
al adquirente, una vez consumada la venta, ademas ambas fases se
denominan con un Unico término lo que denota que integran un Gnico
derecho7 No se prevé mecanismo alguno para ejercitar la preferencia
en la fase anterior a la celebracidn del contrato.

En el Derecho aleméan rige el sistema del acuerdo abstracto traslativo
que hace independiente la validez del negocio dispositivo de la validez
del negocio obligatorio, de modo que el titulo en virtud del cual se
procede a la enajenacion podra ser nulo o anulable, y no por ello la
enajenacion dejara de surtir efectos (paragrafos 929 y 873 del BGB).
Este sistema de transmision del dominio, diverso a la teoria del titulo
y modo del ordenamiento espafiol, tiene en comdn con aquel que per-
mite la concurrencia de dos fases en el proceso adquisitivo, la venta
perfecta y la consumada, y justamente es en esta primera fase, antes
de que haya tenido lugar la transmision al tercero cuando esta prevista
que tenga lugar el ejercicio del derecho de preferencia. La actuacién
después de consumada la venta solo est4 prevista para el caso de in-
fraccion del derecho.
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Lo expuesto nos permite ver con mas claridad porqué en el Derecho
espafiol los dos momentos posibles en que puede operar la transmisién
del dominio son la venta perfecta y la venta consumada, sin que antes
tenga sentido la actuacién de la preferencia. El punto comdn entre el
sistema de transmision del dominio en el Derecho aleman y el espafiol
es la posibilidad de distinguir dos fases en el proceso transmisivo, venta
perfecta y consumada; esto hace que las fases del derecho de adquisicion
preferente sean las mismas en uno y otro Derecho.

En resumen, cuando perfeccion y consumacién coinciden en un unico
instante necesariamente el ejercicio de la preferencia previa a la ad-
quisicién de la propiedad forzosamente ha de tener lugar antes de que
se celebre la venta. Sin embargo, cuando perfeccion y consumacion
pueden desglosarse en el tiempo, es el espacio intermedio entre ambas,
aquel en que se desarrolla la primera fase del derecho de adquisicion
preferente al ser innecesario el establecimiento de un mecanismo previo
a la transmision.

La diferencia es que en el Derecho aleman existe un Gnico término
para referirse a los derechos de adquisicion preferente en todas sus
fases, mientras que en el Derecho espafiol existe una especialidad ter-
minoldgica que resulta de la funcion especifica que cumple el tanteo
en el Derecho espafiol: esto es, mientras que en el Derecho aleman la
Unica diferencia entre las dos fases del vorkaufes el momento en que
proceden, en cuanto a tenor del BGB goza de idéntica virtualidad, la
notificacion para el tanteo tanto si proviene del propietario como del
tercero con quien aquel ha concluido la venta® sin embargo, en el
Derecho espafiol —como veremos en la parte de este estudio dedicada
al ejercicio del tanteo arrendaticio rustico— la notificacién por parte
del propietario produce unos efectos que no son atribuibles a cualquier
otra forma por la que el titular del derecho de adquisicion preferente
conozca que el propietario tiene concertada la venta de la finca con un
tercero; esta diversidad de efectos justifica que en un caso se hable de
tanteo y no de retracto.

b) Si el retracto, tedricamente, es susceptible de ser utilizado con venta
perfecta y venta consumada, no hay motivo para imponer un limite a
un derecho subjetivo que no estd previsto legalmente. Por otro lado,
del hecho de que la Ley solo contemple expresamente la actuacion del
retracto tras la consumacion, no cabe deducir automaticamente que no
sea posible la actuacion del retracto respecto a una venta meramente
perfeccionada; es cierto que la Ley no lo contempla de manera explicita,
pero tampoco lo prohibe. Por ello parece que tiene razén Diez Soto
cuando afirma que la falta de contemplacidn del retracto respecto a una
venta perfecta, se debe probablemente a una razon tan sencilla como que
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el legislador Gnicamente ha tenido en cuenta el supuesto mas frecuente
de actuacion del retracto8) una vez consumada la venta, sin que de ahi
quepa deducir una voluntad de circunscribir los limites del derecho de
retracto mas alla de lo que resulta de la propia logica de las cosas.

c) A estos argumentos de ldgicajuridica cabe afiadir un argumento practi-
co fundamental: el ejercicio del retracto respecto una venta consumada
conlleva una peligrosidad para el trafico juridico de la que carece la
venta cuando todavia no ha habido transmision, especialmente teniendo
en cuenta que el retracto prevalece incluso contra tercero hipotecario
(art. 37 LH). Este es el motivo por el cual quienes defienden que el
retracto Unicamente procede respecto a una venta consumada, mani-
fiestan una actitud especialmente critica hacia la concesion del retracto
en solitario.

d) Un argumento decisivo es que la admisibilidad del retracto respecto a
una venta perfecta ha sido declarada por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. Que esto es asi —en contra de lo que opina la doctrina ma-
yoritaria— es algo que trataré de demostrar en el epigrafe siguiente.

4. ESTADO DE LA CUESTION SOBRE LOS CONCEPTOS DE TANTEO
Y RETRACTO EN LA DOCTRINA ESPANOLA

La variedad en las formas de configurar el derecho de adquisicion prefe-
rente ha constituido un factor de confusion para la doctrina espafiola a la hora
de descifrar los conceptos de tanteo y retracto. En efecto, vista la posicion de
la doctrina espafiola sobre la consistencia de los derechos de tanteo y retracto
podremos verificar que existe entre nuestros autores la tendencia a importar
soluciones del Derecho Comparado.

La mayoria de nuestra doctrina se inspira en el modelo alemén, de acuerdo
con el cual tanteo y retracto son dos fases de un mismo derecho que Unicamen-
te se diferencian entre si por el momento en que operan, siendo idénticos sus
efectos8L Al igual que en el Derecho aleman, quienes asi piensan son partidarios
de la adopcion de un Unico término para referirse a ambos momentos, y dada la
actitud critica que toda la doctrina espafiola mantiene hacia el término retracto,
se considera que la denominacion adecuada es la de tanteo. Lo cierto es que
debe ser desechada la premisa segin la cual, tanteo y retracto se diferencian
por el momento en que proceden; al contrario, son manifestaciones diversas de
una misma realidad, el derecho de adquisicion preferente, que comparten un
&dmbito comun de actuacion: la compraventa perfecta todavia no consumada.

De otro lado se ha visto que hay quienes mantienen una concepcion mas
cercana al Derecho italiano y francés al considerar que el tanteo es equivalente a
la prelazione del Derecho italiano o préemptiom del Derecho francés en cuanto
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lo conciben como un mecanismo previo que participa de una naturaleza distinta
a la del retracto y que procede cuando existen tratos preliminares, consecuencia
de la oferta en firme realizada por un tercero al propietario del bien objeto de
la preferencia o bien cuando existe un precontrato& Esta visién supone obviar
la indiscutible naturaleza de derecho de adquisicion preferente que corresponde
al tanteo.

Por tanto, ninguna de estas dos opciones encaja adecuadamente con la
regulacion del Derecho espafiol, con el agravante de que, como hemos podido
comprobar, desemboca en actitud critica por parte de nuestros autores hacia
nuestro Derecho positivo en materia de tanteos y retractos.

Cuando nos ocupemos del estudio de lajurisprudencia del Tribunal Supremo
se podra comprobar que la diferencia entre tanteo y retracto, cuando ambos se
ejercitan respecto a una venta meramente perfeccionada, radica en que mientras
que el tanteo implica la notificacion previa, el retracto supone que el conoci-
miento ha sido adquirido por otros medios. En efecto, un aspecto que no ha
sido suficientemente resaltado por la doctrina, y que se deduce claramente de
nuestros textos legales (arts. 1637 CC, 25 LAU de 1994 y 22.2 de LAR 2003),
es que la notificacion esta indisolublemente unida al tanteo, es decir, es un
elemento integrante de este derecho.

Ademas la inherencia esencial tanteo-retracto parece la forma mas acertada
de describir las relaciones tanteo-retracto, pues si se admite el retracto con venta
perfecta, ain en aquellos casos en que Unicamente se conceda el retracto, no
hay motivo para negar la virtualidad del aviso previo de la misma en el caso
de que el propietario se decida a realizarlo.

Estas afirmaciones nos llevan a un interrogante fundamental: cémo justificar
el sentido y funcionalidad que tiene la distincién terminoldgica entre tanteo y
retracto que recogen nuestros textos legales. Ya hemos adelantado aqui algunas
ideas, no obstante solo estaremos en condiciones de responder a este interro-
gante tras el anélisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, relativa a la
consistencia juridica de los derechos de tanteo y retracto.

5. LA CUESTION TERMINOLOGICAY LAS CAUSAS DE OMISION DEL
TANTEO EN EL ARTICULO 1521 DEL CODIGO CIVIL: EN DEFENSA
DEL CODIGO CIVIL

La posicion que el Cddigo Civil ocupa en el Derecho Privado y el hecho
de que es el Unico texto que contiene una regulacion con pretensiones de ge-
neralidad, aunque incompleta, hace que sea punto de referencia obligado para
la construccion técnica de los derechos de adquisicion preferente&

Sin embargo, nuestra doctrina suele mantener una actitud critica en lo que
concierne a la regulacion del Cddigo Civil en la materia que nos ocupa princi-
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palmente por cuatro motivos: porque se regula en sede inadecuada en el titulo
dedicado a la compraventa y conjuntamente con el retracto convencional; por-
que se define el funcionamiento del retracto mediante las ideas de resolucion
y subrogacion; porque se equivoca el Codigo cuando aplica el término retracto
al retracto legal; y porque en la regulacién del retracto legal no se incluye al
tanteo84 A continuacion me ocuparé de los dos Ultimos motivos enunciados,
dejando el estudio de los otros dos para el ultimo capitulo de este trabajo.

51 La cuestiéon terminoldégica

Un lugar comun a la doctrina espafiola es la actitud critica que adopta hacia
el Cdédigo Civil por emplear el término retracto para referirse al retracto legal
por considerar que solo es acertado para nombrar al retracto convencional.
Riaza en su obra titulada Los retractos, errores dominantes acerca de la ma-
teria, expresa su perplejidad porque los tratadistas del Derecho Civil apliquen
el nombre de retracto al derecho contemplado en el articulo 1521 del Codigo
Civil. El vicio de este origen esta en considerar que el retracto legal y el con-
vencional son figuras afines, idea proveniente de la doctrina del siglo XIX&
Por tanto, Riaza propone como una tarea esencial para superar esta confusion,
la de desentrafiar el concepto y significado de la palabra retracto. Este autor
afirma que «vulgarmente» retraer significa volver a traer, traer otra vez, traer
de nuevo, reintegrar una cosa al estado en que ya se ha encontrado. Este autor
deduce esta idea de los siguientes datos: el Diccionario de la Real Academia
Espafiola® dice que la palabra retracto procede de retractas; ademas explica
que el prefijo re denota ordinariamente oposicion o resistencia, por ejemplo,
reclamar o recargar; también puede significar reiteracion o repeticion y este es
el significado que debe atribuirse a la palabra re-traer; por ultimo, el verbo traer
segn el Diccionario de la Real Academia Espafiola& viene del latin trahere,
que significa mover una cosa hacia la persona que habla. Por consiguiente Riaza
opina que no existe ninguna razon para que el concepto cientifico de retracto
no se corresponda con el gramatical y vulgar. Y de acuerdo con lo expuesto
llega a la siguiente conclusion: «retraer significa una repeticion en la traccion,
una reiteracion en la accion de retraer; es traer otra vez, volver a traer, trae de
nuevo, por segunda vez, con repeticion. Pasa, pues, que retrayendo se vuelve
una cosa a su primitivo lugar, se recupera (esta es la palabra) un objeto que se
ha perdido; vuelve a nuestro patrimonio lo que de él salid, lo que existia con
anterioridad; en suma, hay una reintegraciéon»& Por tanto, el término retracto
nos sitia en el ambito de las readquisiciones, de donde se deduce que este
vocablo Gnicamente es certero para el retracto convencional®

Posteriormente el término retracto sera criticado por un amplio sector de
la doctrina espafiola que hace suya la teoria de Riaza de la inadecuacion del
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vocablo retracto aplicado al legal® De todos modos, entre los autores se pro-
ducen reacciones diversas a consecuencia del rechazo al término retracto. La
mayoria se resigna a su utilizacién, amparandose en el respeto a la tradicion y
porque ademas de ser la terminologia acogida por nuestro Derecho positivo, se
ha generalizado su uso en la jurisprudencia y la doctrinadl Otros, sin embargo,
partiendo de la concepcidn unitaria de acuerdo con la cual tanteo y retracto son
dos fases de un mismo derecho, proponen de lege ferenda la unificacion termi-
noldgica para referirse a todas las manifestaciones del derecho de adquisicion
preferente y consideran que ese término debe ser el de tanteo® Dentro de este
sector doctrinal hay quienes proponen la adjetivacion del vocablo tanteo con
las palabras preadquisitivo y postadquisitivo, en funcién de la fase del derecho
de que se trateR

Y tampoco faltan excepciones a la doctrina dominante. Borret1 y Soter,
no solo no formula reparo alguno respecto a la terminologia legal, antes bien,
siguiendo la tradicion decimondnica subraya su ambivalencia para referirse
igualmente a ambas fases de la preferencia® Igualmente Garcia Amigo S
muestra partidario del término retracto para referirse al retracto legal% Barber
Carcamo afirma que es conveniente mantener distinta denominacion para cada
uno de los modos de ejercicio del derecho de adquisicion preferente, ya que
facilita su respectivo reconocimiento%

Hay dos datos esenciales que ponen en entredicho la opinion dominante
sobre el sentido etimoldgico del término retracto y sobre la inadecuacién del
mismo para denominar a la figura juridica del retracto legal. Por un lado, estan
los resultados de la investigacion histérica de Rubio Torrano, que se ocupa de
esta cuestion terminoldgica cuando estudia el retracto convencional o pacto de
retroventa. Rubio Torrano Sitla el origen del término retracto en los autores
del ius conmune: entre otros, el autor cita a Tiraquettas, Batdas Y De Lucaor.
Es en el Derecho intermedio cuando la preferencia legal adquiere caracter ins-
titucional, como consecuencia de un desarrollo legislativo y doctrinal relevante
en Francia y en ltalia, una de cuyas manifestaciones es la adopcion del término
latino retractas legalis, que compartié inicialmente protagonismo con el de ius
prothomiseos de origen griego® Todo ello revela que el término retracto nacié
inicialmente para denominar al retracto legal y posteriormente se extendid al
convencional, lo que pone en tela de juicio la opinién de Riaza, seguido por la
doctrina espafiola, sobre la validez exclusiva del término retracto para referirse
al convencional. De hecho los autores del Derecho intermedio crean el término
retractus prelativus para referirse al derecho de preferencia en todas sus posibles
manifestaciones® En efecto, Rubio Torrano explica que el ius retractus puede
ser ejercitado en dos fases distintas: en primer lugar, como consecuencia de la
notificacién previa a la venta efectuada por el propietario, que tiene la intencion
de transmitir el bien y, en una segunda fase, para el caso de que la cosa hubie-
ra sido vendida sin la oferta previal@ En Espafia el vocablo de origen latino
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retractus fue acogido decididamente por los autores espafioles. Asi cabe citar a
Gregorio Lepez, insigne comentarista de las Partidas, y a Antonio Lepez, estu-
dioso de las Leyes de Toro, ambos utilizan el vocablo retracto en sus obrasl0L
Por tanto, se puede decir que el origen del término retracto es producto de la
creacion doctrinal y luego fue acogido por los textos legales.

La confirmacion de la tesis expuesta sobre el origen del término retracto
descansa en la obra de Aibornoz titulada El arte de los contratos, del afio
1573. Este autor de principios del Renacimiento explica en la citada obra que
el retracto al ser nuevo no tiene nombre ni en latin ni en romance: la creacion
del vocablo retracto se debe a «los latinos modernos»1® Es evidente que por
tales debemos entender a los glosadores del Derecho intermedio a los que se
referia Rubio Torrano. Por otro lado, es sumamente interesante la explicacion
que Aibornoz €n 1573 atribuye al significado y origen etimoldgico de la palabra
retracto, cuando dice que este término explica bien su naturaleza y significado
por oposicién al término contrato, que viene de la fusion de «tracto» y «con»,
y quiere decir traer en uno las voluntades diversas; mientras que retracto quiere
decir que «lo ya estaba traido sacarlo afuera», esto es, que después de hecho el
contrato, el que retrae entra de por medio y deshace lo que ya estaba hecho o
acordado, sacando para si la cosa contratadal® Ademaés este significado etimo-
légico coincide con el de «sacar por el tanto», expresion con la que inicialmente
se designa al retracto en el Derecho historico espafiol. Por tanto, esto significa
que retracto viene de retractarse y quiere decir deshacer lo que ya estaba hecho;
en definitiva, enervar los efectos del contrato realizado.

De lo expuesto resulta:

1.° Que el Cddigo Civil no es el primer texto legal al que cabe atribuir el
empleo del término retracto; antes bien, el acogimiento de este término
revela que el legislador decimondnico era un buen conocedor de nues-
tra tradicion juridica: de hecho, el primer rastro del término retracto
en nuestro Derecho histérico aparece en la Baja Edad Media, en las
Ordenanzas Reales de Castillaldt Pero el origen del vocablo retracto
trasciende nuestras fronteras, ya que tiene su origen en los juristas de
la Europa del medioevo. Ademaés es muy significativo el hecho, igno-
rado por nuestra doctrina, de que el uso de este término persista tanto
en el Derecho italiano como en el Derecho francés, por ende, no es
patrimonio exclusivo del Derecho positivo espafiol1k

2.° Por otro lado, tampoco es cierto que el defecto del Cddigo Civil sea
extender el término retracto al retracto legal. Por el contrario, ini-
cialmente nace para referirse a esta modalidad de retracto y luego se
aplica al convencional.

3.° Por ultimo, se puede concluir que retraer significa deshacer los efectos
del contrato, lo que pone de manifiesto su adecuacidn para referirse
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tanto al retracto legal como al convencional, pues es un efecto comun a
ambas figuras. Es mas, creo que el Cédigo Civil ha acertado al regular
conjuntamente ambos retractos que comparten nombre y sede por el
estrecho parentesco que existe entre ambos, consecuencia, a su vez, de
su afinidad en «las consecuencias y efectos que producen» 13§ que, como
resalta el origen etimoldgico del nombre de retracto, supone invalidar
o deshacer el principal objetivo que persigue la venta: la adquisicion
del derecho de propiedad sobre el bien por el comprador, si bien esta
es una cuestion de la que me ocupare con el debido detenimiento en
el capitulo final de este trabajo.

En suma, queda demostrado el acierto del Codigo Civil al aplicar el término
retracto, tanto el legal como el convencional, a pesar de las unanimes criticas
vertidas por la doctrina espafiola.

52 Las causas de la omisién del tanteo en el Cédigo Civil

Uno de los interrogantes que suscita la regulacion de Codigo Civil es porqué
el tanteo legal carece de unaregulacion general de la que si goza el retracto legal;
en otras palabras, se trata de averiguar los motivos del distinto trato que reciben
tanteo y retracto en la regulacién codificada. La mayoria de la doctrina, aunque
se lamenta de esta circunstancia, asume que la consecuencia ineludible es la im-
posibilidad de hacer uso del tanteo cuando el retracto aparece en solitariol7. Sin
embargo, hay quienes no se resignan a esta consecuencia claramente perjudicial
para la seguridad del trafico, en cuanto es deseable que la posibilidad de hacer
efectiva la preferencia tenga lugar antes de la transmisién de la propiedad al
comprador, y buscan otras explicaciones que permitan defender la idea de que
en realidad en el articulo 1521 del Cddigo Civil estd implicita la posibilidad de
ejercitar el tanteo. Hay dos autores que han formulado explicaciones distintas
de este hecho que, no obstante, coinciden en atribuirlo a un error historico, en
el que esta incurso nuestro Codigo Civil.

Por un lado, esta la tesis de Coca Payeras, que se basa en su interpretacion
del periodo codificador. El punto de partida es el Proyecto de 1836, que regula
juntamente tanteo y retracto y realiza una perfecta delimitacion de los mismos:
segun este autor, el articulo 1153 del Proyecto establece como momento de
actuacion del tanteo el de celebracion de la venta, mientras que sitda el retracto
una vez producida la consumacion. Esta delimitacion se debe a que el Proyecto
acoge un sistema de transmisién de los derechos reales de tradicion causall®B
Posteriormente en el Proyecto de 1851 desaparece el tanteo y Unicamente se
regula el retracto «por una razén histérica»: para Coca Payeras la explicacion
estd en el sistema de transmisién de dominio que acoge el proyecto por influencia
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francesa. En efecto, el Proyecto 1851 siguiendo al Code de Napoledn opta por
un sistema consensual de transmision del dominio que impide distinguir entre
venta perfecta y venta consumada, y en consecuencia el tanteo pierde su razon de
existir, en la medida en que no es posible distinguir entre venta perfecta y consu-
mada. Cuando se promulga el Coédigo Civil, a juicio de este autor, no se repara
en que el retorno a un sistema de tradicion causal hacia posible y necesaria la
regulacion del tanteo. Por tanto, la raz6n de que no exista una regulacion general
y sistemaética del tanteo se debe a un error mas que a una decision consciente
sobre cudl debe ser la configuracion de los derechos de adquisicidn preferente; en
palabras de Coca Payeras Se produce «(...) una traslacion inmediata, automética,
del bloque normativo retractual del Proyecto de 1851 al Cdédigo, transformando
con esta actitud lo que era un acierto técnico en un olvido inexcusable»10

Para Coca Payeras el modo de enmendar este error por omision es con-
cluir que a pesar del tenor literal del articulo 1521 del Cdédigo Civil, en este
precepto debe entenderse incluidos el tanteo y el retracto. Y para reforzar esta
idea se apoya en la STS de 22 de noviembre de 1901 (Col. Leg. nim. 121),
segun la cual el tanteo implica el retracto, en la medida en que ambos buscan
la misma finalidad, argumento que es «reversible» de modo que, a la inversa,
cabe entender que el retracto presupone el tanteol10

Para Feriu Rey el «vacio normativo del tanteo en el Cédigo Civil» obedece a
la confusidn entre tanteo y retracto, basada en la consideracion de que se trata de
un mismo derecho, y que este autor detecta en diversos textos histdricos (princi-
palmente en las Partidas, el Ordenamiento Real y la Novisima Recopilacion) 111

Cabe hacer una interpretacion distinta a la propugnada por las tesis expuestas
por los siguientes motivos:

1.° No es cierto que el Proyecto de 1836 distinga entre tanteo y retracto y
los delimite por el momento en que operan. Al contrario, el mencionado
texto utiliza como sinénimos los términos tanteo y retracto, aplicables
indistintamente a cualquiera de las dos fases del derecho de adquisicion
preferente, antes y después de que haya sido vendido el bien.

2.° Por lo mismo, tampoco explica que el Proyecto de 1851 contemple
exclusivamente el retracto, el hecho de que adopte un sistema consen-
sual de transmision del dominio. La razon es otra: el legislador elige el
término retracto, uno de los términos usados histéricamente, con todas
las posibilidades que su concesion conlleva en cada caso. Asi en el
Proyecto de 1851, la adopcién de un sistema consensual de transmision
de dominio —que no permite diferenciar entre venta perfecta y venta
consumada— supone per se que el retracto solo pueda ser ejercitado
en el momento de la consumacion. No ocurre asi ni en el Anteproyecto
de 1888 ni en el Codigo Civil, donde cambia el sistema de transmisién
del dominio, pero no el significado del término retracto.
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3.° Por otro lado, como ha quedado reflejado al inicio de este capitulo, y
serd confirmado mas adelante, el concepto de tanteo, que segin Coca
Payeras resulta del Proyecto de 1836, no corresponde con el del De-
recho positivo vigente, pues para que nazca el tanteo no basta con la
celebracion de la venta por el propietario con un tercero, ademas esta
ha de ir acompafiada del ofrecimiento de la venta en las condiciones
pactadas con el tercero por el propietario al titular del Derecho de
adquisicion preferente.

Tampoco parece acertado hablar de confusion entre tanteo y retracto en los
textos indicados, cuando el término tanteo no se conoce en nuestro Derecho
histérico hasta la Novisima Recopilacién, y ademas surge ex origine en nuestro
Derecho con idéntico significado al término retracto112 Igualmente en el Pro-
yecto de 1836 seran utilizados indistintamente los términos tanteo y retracto113
Seré después cuando adquirird un sentido privativo y distinto, cuando algunos
textos legales decimondnicos reservan por primera vez el término tanteo al
ejercicio de la preferencia como consecuencia del ofrecimiento previo del pro-
pietario. En concreto, es el Proyecto de Foros de 1877 donde aparece acufiado
por primera vez los conceptos de tanteo y retracto, tal y como estan recogidos
en el Derecho positivo vigentel4d A pesar de esta especializacion terminoldgica,
caracteristica del Derecho historico espafiol, ambos términos, tanteo y retracto,
siguen conservando su valor omnicomprensivo, como constata la conocida STS
de 22 de noviembre de 1901 (Col. Leg. nim. 121)115 En definitiva, si no se
detecta confusion en el Derecho histdrico patrio entre tanteo y retracto, es obvio
que esta no puede ser la causa de la pretericion del tanteo legal.

De lo dicho se infiere que otra ha de ser la causa de omision del tanteo
en el Cédigo Civil: si los términos tanteo y retracto son equivalentes y am-
bos comprenden todas las manifestaciones posibles del derecho de adquisicion
preferente, lo Unico que cabe deducir de la regulacién del Cédigo Civil es una
preferencia u opcion terminoldgica favorable al retracto, que conserva el mismo
significado omnicomprensivo que tenia en nuestro Derecho histdrico comun y
que arranca en el Fuero Real: derecho de preferencia que puede ser ejercitado en
todas las eventuales fases del proceso transmisivo, segln resulta de la teoria del
titulo y el modo —venta perfecta y consumada— Y, en su caso, a consecuencia
del ofrecimiento previo del propietario previo a la transmision.

En suma, el Cddigo Civil no hace otra cosa que asumir nuestra tradicion
legislativa al optar, por la forma mas exitosa de referirse al derecho de adqui-
sicion preferente: el término retracto acufiado durante siglos.

Asi pues, se podra observar que la conclusion expuesta, a efectos practicos
no difiere de la de Coca Payeras Yy Feria Rey. Ahora bien, la ventaja es que
preserva la coherencia de nuestro Derecho historico, y, sobre todo, salvaguarda
la regulacion del Cédigo Civil en la que, de acuerdo con la tesis esgrimida, no
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cabe detectar falla alguna. Es, por ende, la explicacion més satisfactoria, no solo
desde un punto de vista logico y préactico, sino que demuestra el buen hacer
del legislador y la suficiencia de nuestro Derecho patrio para resolver las dudas
que nos plantea la institucién de los tanteos y retractos legales, sin necesidad de
forzar el sentido del Cédigo Civil. Es nuestro pasado juridico el que nos lleva
a la inteligencia adecuada del Derecho positivo vigente.

6. RECONSTRUCCION DE LOS CONCEPTOS DE TANTEO Y RETRAC-
TO A TRAVES DE LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

61 Concepto de tanteo en la jurisprudencia del Tribunal Supremo

La mayor parte de las sentencias dirigidas a resolver este problema han
sido dictadas entre los afios cincuenta y los sesenta en relacion con el tanteo
arrendaticio urbano. Este hecho se debe a que la LAU de 1946 fue pionera al
introducir el tanteo como fase previa del retracto, siguiendo el modelo del C6-
digo Civil respecto al tanteo enfitéutico (arts. 1636 y sigs.)116 Como es sabido,
la particularidad de la regulacién de la LAU de 1946 es que sigue el modelo
de la prelacion enfitéutica en cuanto que el retracto se concede de forma cu-
mulativa al tanteo, de modo que podia ser ejercitado por su titular aun cuando
hubiera renunciado al tanteo: la Unica consecuencia era el acortamiento del
plazo para ejercitar el retracto. La LAU de 1946 es modificada por la Ley de
22 de diciembre de 1955, Texto Articulado de 16 de abril de 1964, que da al
tanteo y retracto su conformacion definitiva y que se mantendra intacta hasta
la vigente LAU de 1994: el retracto se establece con caracter subsidiario al
tanteo, solo para el caso de que no se haya notificado el tanteo o la transmision
se haya efectuado en condiciones distintas a las notificadas.

En lo que concierne a los arrendamientos rdsticos, ya vimos que la LAR
de 1935 solo regulaba el derecho de adquisicion preferente bajo la forma de
retracto. El tanteo fue introducido por la LAR de 1980, que pretende potenciar
el tanteo respecto del retracto. Sin embargo, la realidad es que Unicamente
hemos encontrado una sentencia que enjuicie un supuesto de ejercicio del tan-
teo arrendaticio rustico: la STS de 22 de septiembre de 1993 (RJA 6654). De
momento no se ha dictado ninguna sentencia en aplicacién de los derechos de
tanteo y retracto del articulo 22.2 de la LAR de 2003. Parece que esta carencia
de sentencias sobre el tanteo es manifestacion de su escasa o nula aplicacion
préctica.

Entre las resoluciones dictadas por el Tribunal Supremo sobre la cuestion
enunciada es conveniente establecer los siguientes grupos:
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A) Sentencias dictadas por el Tribunal Supremo sobre el tanteo arrendaticio
urbano

Cabe citar las STS de 23 de enero de 1957 (RJA 364), de 13 de abril de
1957 (RJA 1591), de 9 de junio de 1958 (RJA 2141), de 30 de septiembre de
1960 (RJA 3155), de 30 de septiembre de 1960 (RJA 3156), de 21 de enero
de 1961 (RJA 114), de 2 de febrero de 1961 (RJA 309), de 3 de julio de 1961
(RJA 3021), de 17 de marzo de 1962 (RJA 1748), de 12 de abril de 1962 (RJA
2022), de 18 de enero de 1964 (RJA 207). El supuesto enjuiciado por las sen-
tencias dictadas presenta basicamente las mismas caracteristicas: el propietario
de un inmueble arrendado comunica al inquilino su propésito de vender la finca,
indicandole el precio en que desea transmitirla; incluso en varios casos llega
a manifestar expresamente que realiza la notificacion a los efectos de que este
pueda hacer uso del derecho de tanteo; acto seguido el arrendatario acepta la
oferta realizada declarando al propietario su voluntad de adquirir la finca en el
precio indicado. Por tanto, la cuestion de fondo es determinar si se ha ejercitado
0 no un derecho de tanteo. A tal efecto el dilema a que se enfrenta el Tribunal
Supremo es distinguir entre el ejercicio del derecho de tanteo y la celebracion
de una compraventa ordinaria, cuando esta tiene lugar entre los potenciales su-
jetos del tanteo. Distincion que trasciende a la correcta calificacion juridica del
supuesto factico enjuiciado. Esto es, aunque el tanteo y la celebracion de una
compraventa ordinaria coinciden en su efecto fundamental, ya que ambas dan
derecho al arrendatario a convertirse en propietario de la finca, existen, empe-
ro, diferencias en cuanto a otros efectos privativos de la actuacion del tanteo.
Veamos cuales son esas diferencias que se plantean en casacion:

la Enlas SSTS de 23 de enero de 1957 (RJA 364), de 9 de junio de 1958
(RJA 2141) y 30 de septiembre de 1960 (RJA 3156) sucede que cuando
el comprador requiere al vendedor para otorgar la escritura publica
de venta este se desdice de su ofrecimiento. Entonces el arrendatario
ejercita el tanteo mediante la accion especial ex articulo 63 LAU de
1946117, solicitando que se condene a la arrendadora a otorgar escritura
publica de venta. En las dos primeras sentencias, el Tribunal Supremo
aprecia que in casu no existe propiamente un derecho de tanteo, sino
una relacion obligatoria que habia de tramitarse por procedimiento or-
dinario. En consecuencia, desestima el recurso por falta de eleccion de
la ruta procesal adecuada. Ante el Tribunal Supremo, empero, prospera
la casacion por apreciar la concurrencia de los requisitos del tanteo.

2a En la sentencia de 17 de marzo de 1962 (RJA 1748), el arrendatario,
después de adquirido el inmueble, procedié a venderlo cuando tan
solo habian transcurrido unos meses después de la venta. El vende-
dor presenté demanda sobre resolucién de contrato de compraventa
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3.a

por infraccion del articulo 51 LAU de 1946, que prohibia enajenar
la finca adquirida por virtud del tanteo dentro de los dos afios si-
guientes a la adquisicion. El Tribunal Supremo estima el recurso de
casacion contra la sentencia de segunda instancia —coincidente con
la dictada en primera instancia—, y llega a la conclusion de que no
procede la resolucion del contrato de venta ex articulo 51 de LAU
de 1946 porque en el presente caso no hubo actuacidon del tanteo,
sino sencillamente una compraventa ordinaria, consecuencia del libre
convenio de las partes, a la que no afectan las limitaciones especiales
del articulo 51 LAU.

En las SSTS de 13 de abril de 1957 (RJA 1591), de 30 de septiembre
de 1960 (RJA 3156), de 21 de enero de 1961 (RJA 114), de 3 de julio
de 1961 (RJA 3021) y de 12 de abril de 1962 (RJA 2022), el pro-
blema que se plantea es determinar si realmente se ha ofrecido al
arrendatario la posibilidad de hacer uso del tanteo en la medida en que
ello puede incidir en el nacimiento de otros derechos del arrendata-
rio conectados con el derecho de tanteo. Concretamente en el caso
de las SSTS de 13 de abril de 1957 (RJA 1591), 30 de septiembre de
1960 (RJA 3156), 21 de enero de 1961 (RJA 114) y de 2 de febrero
de 1961 (RJA 309) se trataba de dilucidar si el retracto habia sido
ejercitado dentro de plazo, toda vez que el plazo que el articulo 64 de
LAU de 1946 concedia para utilizar el retracto era mayor légicamente
cuando no se hubiese verificado la notificacion para el tanteo. En las
cuatro sentencias, el Tribunal Supremo concluye que la notificacion
realizada al arrendatario debia ser calificada de una mera «oferta obli-
gacional» (sic) y por tanto nula a los efectos del tanteo, lo que en
los supuestos enjuiciados implica que el retracto habia sido ejercitado
dentro de plazo. En el caso de la STS de 12 de abril de 1962 se discute
si el traspaso fue realizado respetando el requisito del articulo 32 LAU
de 1946, conforme al cual el arrendatario debe notificar al arrendador
su decision de traspasar, asi como el precio convenido, para que pueda
hacer uso de su derecho de tanteo. El recurso de casacion es estimado
por considerar que el arrendatario dio cumplimiento al requisito legal,
ofreciendo convenientemente al arrendador la oportunidad de hacer uso
del tanteo; sin embargo aquel no aprovechdé la posibilidad de hacerse
con el traspaso dejando pasar el plazo del tanteo y del retracto.

Todas las sentencias citadas escogen como ratio decidendi idéntica doctrina
a la hora de determinar cudles son los presupuestos legales del tanteo. Valga
como paradigma el Considerando 2.° de la STS de 23 de enero de 1957 (RJA
364) por ser una sintesis perfecta de la jurisprudencia consagrada en estas
sentencias. Asi dice:

2146
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«Que siendo el derecho real de tanteo la facultad otorgada a la
persona en cuyo favor se establece, para adquirir un inmueble prefe-
rentemente a un tercero, constituye premisa inexcusable para su for-
macion o nacimiento la existencia del negocio en que se le da trato
de preferencia (...), de donde se adviene que el derecho no nace del
propdsito de vender, porque en este caso es mera oferta obligacional
(sic), sino de la existencia de un negocio condicionado a la potestad
del inquilino de anteponerse en su perfeccion, esto es, que el negocio
no esta ultimado sino sujeto a condicion (...)».

Ultimamente esta linea jurisprudencial, ha sido retomada por la STS de 17
de febrero de 1998 (RJA 630), que rechaza la solicitud de efectividad del tanteo,
basandose en que el actor no aceptd un ofrecimiento de tanteo, sino una oferta
de venta cuando dice que «el derecho del tanteo supone conocer el nombre del
supuesto adquirente y que se pongan en conocimiento del titular del derecho
todas las condiciones del contrato» (FD 1.°)118

Si desglosamos las afirmaciones contenidas en la STS de 23 de enero de
1957, en calidad de resolucidn representativa de la doctrina legal expuesta,
podemos concluir lo siguiente:

1°

Si el tanteo presupone la existencia de «un negocio condicionado a la
potestad del inquilino de anteponerse en su perfeccion», esto significa
que para que este derecho pueda ser utilizado no basta con el prop6-
sito de vender que, como aclara la sentencia, constituye mera «oferta
obligacional» (sic); es mas, aungque no se diga expresamente, tampoco
es suficiente para generar el tanteo, la oferta de venta realizada por el
propietario a un tercero o recibida por este de aquel, porque la sentencia
citada dice, con toda claridad, que la posibilidad de utilizar el tanteo
nace cuando existe un «negocio», lo que supone un compromiso o
acuerdo traslativo, respecto a la cosa y al precio, entre el propietario
y un tercero.

Ese acuerdo o negocio presenta una caracteristica singular, «esta con-
dicionado a la potestad del inquilino de anteponerse a su perfeccion,
esto es, que el negocio no estd ultimado sino sujeto a condicién». La
STS de 12 de abril de 1962 (RJA 2022) habla de «estado condicional
convenido» al que se refiere también con la terminologia de «opera-
cion proyectada». La STS de 3 de julio de 1961 (RJA 3021) en la
misma linea declara en su Considerando Unico, que el tanteo presupone
«el concierto firme de una venta condicional cuya perfeccion queda
sometida al cumplimiento de la condicion suspensiva, ejercicio de la
facultad de tanteo (...)»; lineas después dice que el tanteo funciona
como «(...) condicién de la perfeccion del contrato de compraventa
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con terceras personas (...). Esta sentencia igualmente se refiere al
presupuesto del tanteo con el término de “transmisidn proyectada”».
Las afirmaciones extractadas ponen de manifiesto que el Tribunal Su-
premo parte de la premisa de que la sumision de la venta a condicion
suspensiva impide su perfeccion. Esto es, la perfeccion de la venta exige
que el arrendatario renuncie al tanteo; si por el contrario, se decide a
ejercitarlo, la perfeccion del acuerdo tendra lugar con el arrendatario
y no con el tercero.

Esta premisa tedrica explica porqué a la hora de definir el presupuesto
del tanteo, el Tribunal Supremo en ningln caso emplea el término
venta perfecta: en unos casos acude a una terminologia neutra cuando
habla de acuerdo, convenio o concierto, y en otros, se expresa con
una ambigliedad desconcertante que hace dudar de si el tanteo exige
realmente un acuerdo firme, o bastan con meros tratos preliminares.
Especialmente criptica resulta la STS de 13 de abril de 1957 (RJA
1591) cuando habla de «venta en negociacién con certeza del precio
ofrecido». Algo menos oscura es la sentencia de 9 de junio de 1958
(RJA 2141), que parece inclinarse mas claramente por la existencia de
un compromiso entre el propietario y un tercero cuando dice que «el
tanteo exige que el vendedor haya ofrecido en venta la cosa arrendada
a un tercero y que comunique al titular el contenido del contrato por
el que va a transmitir aquella»; mutatis mutandis ocurre con la STS
de 17 de marzo de 1962 (RJA 1748), segun la cual el tanteo supone
«la existencia de un comprador y el precio ofrecido por el mismo».
Confirmacién de que estas sentencias también se asientan en la idea
de que el tanteo presupone una venta sometida a condicion para la
procedencia del tanteo, es que las dos Gltimas, las SSTS de 9 de junio
de 1958 (RJA 2141) y 17 de marzo de 1962 (RJA 1748), se remiten
a la doctrina legal de la STS de 23 de enero de 1957 (RJA 364), que
establece de forma inequivoca cual es el presupuesto del tanteo. Lo que
sucede es que el Tribunal Supremo no acierta con el nombre adecuado
a esta figura, que segun la doctrina legal expuesta parece deducirse
que es algo mas que unos meros tratos preliminares, y algo menos
que un contrato perfecto de acuerdo con la premisa técnica de que la
sumisién a condicién impide la perfeccidn del contrato.

La doctrina defendida en estas sentencias coincide con la posicién de-
fendida por algunos autores, segln la cual el tanteo exige la existencia
de un acuerdo sobre cosa y precio, pero que no puede ser calificado
de contrato de compraventa, ya que presenta la particularidad de que
por voluntad de las partes es dejado en suspenso hasta que desaparezca
la incertidumbre que implica el tanteo119 De modo y manera que el
tanteo exige un «acuerdo de voluntades en potencia», que conlleva
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la decision irrevocable de vender y comprar, estando definitivamente
determinados sus elementos esenciales para el caso de que no sea
ejercitado el tanteol
Sin embargo, tiene razon la doctrina mayoritaria que deslinda los con-
ceptos de eficacia y perfeccion, de acuerdo con la cual un contrato
sometido a condicion suspensiva es un contrato perfecto, pero que adn
no produce efectos porque los mismos estan supeditados a que tenga
lugar el cumplimiento de la condicién. Dicho con otras palabras, la
condicion se proyecta exclusivamente sobre los efectos del negocio,
sin que afecte a su perfeccioni2l
De acuerdo con la precision que acabamos de realizar, podemos con-
cluir que realmente el tanteo exige una venta ya perfeccionada, pues
esta es la correcta calificacion juridica que merece el convenio sobre
cosa y precio sometido a la condicion suspensiva consistente en el
ejercicio del tanteo por el arrendatario. Esta figura juridica encaja per-
fectamente en el término de venta proyectada que tradicionalmente ha
sido utilizado para definir el supuesto de hecho que genera el tanteo.
3.° La cuestion que surge seguidamente es por qué el tanteo presupone
una venta sometida a condicion suspensiva. La clave nos la suministra
Baititarin Marciar cuando dice que el acuerdo antecedente del tanteo
presenta la singularidad de que es dejado en suspenso por la voluntad
de las partesI2 Esta afirmacion permite comprender cual ha de ser el
acontecer légico del tanteo: si el convenio al que han llegado el pro-
pietario y el tercero ha de ser notificado al arrendatario para que este
pueda hacer uso del tanteo, parece légico que la decision de notificar
la venta proyectada haya sido adoptada por el propietario en conni-
vencia con el tercero; es mas, no seria de extrafiar, que hubiera sido
este el inductor de la misma, al ser el principal interesado en asegurar
que su adquisicion no se va a ver frustrada como consecuencia del
ejercicio posterior del retracto. En principio parece que el mejor modo
de conseguirlo es dando al arrendatario la oportunidad de ejercitar el
tanteo, pues en el caso de que no lo haga quedara imposibilitado para
utilizar el retracto.
Lo conveniente es que vendedor y comprador se hayan preocupado de
plasmar en el contrato el mecanismo adecuado, que permita al primero
quedar liberado de toda responsabilidad, si finalmente el arrendatario
se decide a adquirir la finca a través del tanteo. Esta cautela viene
representada justamente por la sumision del acuerdo traslativo a condi-
cion suspensiva, que limitara sus efectos al caso en que el arrendatario
deje pasar el plazo legal sin recurrir al tanteo. Por el contrario, si el
arrendatario manifiesta su voluntad de adquirir el bien mediante el
tanteo, el contrato se extinguirad sin que llegue a producir efecto algu-
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no, garantizando asi al propietario la ausencia de toda responsabilidad
respecto al tercero comprador. Esto explica el sentido de la criptica
expresion de la STS de 9 de marzo de 1961 (RJA 947), segln la cual
«el tanteo evita la doble venta»: quiere decir que la sumisién de la
venta a condicion suspensiva impide que el propietario caiga en la
ilicitud de una doble venta con el titular del tanteo y el tercero, en
cuanto que la aceptacion por parte del arrendatario de adquirir el bien
en el precio y condiciones notificadas genera ipso iure la extincion del
contrato celebrado con aquel.

4.° El eje o fundamento de esta doctrina, segln la cual el tanteo requiere
la existencia de un contrato, descansa segln el Tribunal Supremo en la
naturaleza juridica de este derecho. Asi lo manifiestan las SSTS de 23
de enero y 13 de abril de 1957 (RJA 364 y 1591), 9 de junio de 1958
(RJA 2141) y 21 de enero de 1961 (RJA 114), es la propia esencia del
tanteo como derecho de adquisicion preferente, lo que exige ontold-
gicamente «la existencia de un término de comparacion» [STS de 21
de enero de 1961 (RJA 114)] que, como hemos visto viene constituido
por el negocio concertado entre el propietario y un tercero en el que
se le da trato de preferencia, «anteponiéndose a otro en la adquisicion
de la cosa» [STS de 13 de abril de 1957(RJA 1591)].

En definitiva, que al ser el tanteo un derecho de adquisicion preferente, no es
posible su actuacién como consecuencia de una oferta de contrato, pues en ese
caso, no se trataria del ejercicio del derecho de preferencia, mas de un contrato
celebrado conforme a las reglas generales, y, por tanto, fruto de la autonomia
de la voluntad. Nada cambia, aun cuando la condicion de titular del derecho de
adquisicion preferente del comprador haya sido un motivo determinante para
que el propietario se haya decido a transmitirle la finca.

B) La sentencia del Tribunal Supremo de 22 de septiembre de 1993 (RJA 6654)

La referencia particularizada a la STS de 22 de septiembre de 1993 (RJA
6654) se justifica fundamentalmente por dos motivos: es la Unica sentencia que
contempla un supuesto de ejercicio del tanteo arrendaticio rustico; y uno de los
problemas que resuelve esta sentencia es el del momento de ejercicio del tanteo,
y lo hace en sentido distinto al de la jurisprudencia que acabamos de analizar.

En el relato de hechos probados de la sentencia dictada en apelacion, se
manifiesta que el dia 21 de marzo de 1989 el propietario de la finca rdstica
arrendada hace saber notarialmente al colono que «tiene concertada la venta
de la finca con la empresa Promociones y Construcciones S. A., por el precio
de 31.300.000 ptas., pagaderas a la firma de la correspondiente escritura de
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venta», indicdndole asimismo los datos completos relativos a la identidad del
proyectado adquirente. En la notificacion se hace constar expresamente que se
hace «con el fin de que pueda ejercitar el tanteo y preferente adquisicion que
la ley le concede». El 1 de junio de 1989, el arrendatario notifica al propietario
su propoésito de adquirir la finca en el precio y condiciones notificadas, requi-
riéndole para que le indique la notaria y la fecha para proceder al otorgamiento
de escritura publica, asi como al objeto de hacer efectivo al contado el pago
del precio de la finca y deméas reembolsos. Al dia siguiente el propietario pone
en conocimiento del colono que ha decidido «no poner a la venta el inmueble»
y ademas sefiala que el contrato de arrendamiento esta excluido del ambito de
aplicacién de la LAR de 1980 en virtud de su articulo 7.1.3.

Finalmente el arrendatario se decidi6 a presentar demanda de juicio decla-
rativo ordinario de menor cuantia, haciendo referencia al ejercicio del tanteo
y solicitando que se condenase al demandado a otorgar la escritura publica de
venta. La sentencia de primera instancia desestimatoria de las pretensiones del
arrendatario es revocada por la de apelacién que declara que el demandante
habia ejercitado correctamente el tanteo y en consecuencia condena al deman-
dado a proceder al otorgamiento de la escritura pablica de venta. En el motivo
quinto del recurso de casacion, el recurrente alega la improcedencia del tanteo
argumentando que realmente solo hubo una intencion inicial de vender, no
existiendo convenio alguno entre la compradora y el designado como adquirente
en la notificacion. En resumidas cuentas, que cuando se hizo la notificacion, el
21 de marzo de 1989, no se habia concertado la venta de la finca, que, segln
el recurrente, presupone la admisibilidad del tanteo. Merece la pena reproducir
literalmente la doctrina en que se apoya la sentencia para rebatir la argumen-
tacion del recurrente:

«(...) [E]sta cuestion es en rigor intrascendente, pues segln el
articulo 87 de LAR, lo que tiene que notificar es su “proposito de
enajenar”y “quiere decirse, obviamente, que se trata de quien ten-
ga tal intencion, dado que, de lo contrario, carecerian de sentido
las referencias al derecho de tanteo contenidas en ese precepto y en
el articulo 86, por todo lo cual ha de concluirse que el legislador
ha establecido™ un sistema que salvaguarda el derecho de preferente
adquisicion, tanto en el caso de enajenacion no notificada previamen-
te, como en el de propdésito de enajenar debidamente comunicado al
arrendatario» (FD 6.°).

La opinion manifestada por el Tribunal Supremo en esta sentencia es pa-
ladina: basta con el propoésito de enajenar debidamente notificado, que si es
aceptado por el arrendatario debe entenderse que el tanteo ha sido correctamente
ejercitado.
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La consecuencia evidente que se deduce de la sentencia que acabamos de
analizar es que cabe ejercitar el tanteo, indistintamente, antes y después de la
perfeccion del contrato. Primafacie parece que el Tribunal Supremo se separa
de la doctrina consolidada respecto del tanteo arrendaticio urbano, en cuya virtud
el tanteo requiere un acuerdo de voluntades entre el propietario y un tercero.

En cualquier caso, debe ponderarse que nos encontramos ante la Gnica resolu-
cién que defiende que es intrascendente que exista 0 no un acuerdo, respecto a la
transmision de la finca y al precio, entre el propietario y el proyectado adquirente.

Ademaés, a mi juicio, no debe conferirse validez general a las afirmaciones
del Tribunal Supremo, que, una vez mas, vienen motivadas por las peculiari-
dades propias del supuesto enjuiciado; el Alto Tribunal apremiado por hacer
justicia material, se despreocupa de la correccion dogmatica. La realidad es
que la conducta desarrollada por el recurrente en casacion es contraria a las
prescripciones de la buena fe. En efecto, en la notificacion el propietario ma-
nifiesta inequivocamente que tiene concertado con un tercero la transmision de
la finca. Sin embargo, en casacién sostiene que no celebré convenio alguno y
que Unicamente hubo una intencion inicial de vender, con el propésito evidente
de dar al traste con las pretensiones del arrendatario de que se haga efectivo el
tanteo ejercitado. Esta afirmacion revela que el recurrente es conocedor de la
doctrina consolidada en la materia sobre los presupuestos del tanteo. Y ademas
evidencia que, tanto si faltd a la verdad en la notificacion, como si lo hizo en
el recurso de casacion, su conducta es manifiestamente dolosa y contraria a
los postulados de la buena fe, pues pretende aprovecharse de las dificultades
probatorias que conlleva demostrar la existencia de un contrato privado para
quien no ha sido parte en el mismo.

Por ello si minti6 cuando hizo la notificacion, lo justo es mantener los
efectos del «tanteo simulado», pues los vicios de la voluntad no pueden ser
alegados por quien los ha provocado; si por el contrario —y lo que parece mas
probable— arrepentido del ofrecimiento al arrendatario, miente en el proceso,
para zafarse del tanteo, de nada pueden servirle estas declaraciones, en la me-
dida en que el tanteo fue vélidamente ejercitado en su momento por concurrir
los requisitos legales. En ambos casos, la solucion debe ser idéntica: deben
prosperar las pretensiones del arrendatario que actué con el convencimiento de
estar ejercitando el tanteo. Y es mas, aunque el propietario realmente se hubiera
limitado a manifestar su proposito de vender al arrendatario, en cuanto que
este manifestd su voluntad de adquirir en las condiciones ofrecidas, la relacion
juridica establecida valdria como un contrato ordinario surgido por el concurso
de la oferta y aceptacion, del que no puede desistir por su sola voluntad el
propietario arrendador conforme a las reglas generales. En cualquiera de las
hipétesis enunciadas, lo justo es proteger los intereses del arrendatario, con los
que ha estado jugando el propietario, llevandole a perfeccionar un contrato del
que torticeramente pretende desentenderse.
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Desafortunadamente, el Tribunal Supremo no enfoca asi el problema, y
opta por mantener, en contra de reiterados precedentes jurisprudenciales, que
es suficiente para que surja el tanteo la mera intencion de vender debidamente
notificada. Asi las cosas, esta sentencia contribuye a aumentar el grado de
confusién en el de por si espinoso problema de determinar el momento en que
procede el ejercicio del tanteo. Hubiera sido preferible, en aras de la adecuada
solucion dogmatica del supuesto y de la seguridad juridica, que el Alto Tribu-
nal hubiera resuelto el supuesto enjuiciado desde la perspectiva de la conducta
dolosa del propietario arrendador.

C) La STS de 24 de septiembre de 1997 (RJA 6860)

Es decisiva la doctrina que recoge la STS de 24 de septiembre de 1997 (RJA
6860), que aunque enjuicia un supuesto de ejercicio del retracto de colindantes,
de la misma se deduce que el tanteo presupone una venta ya perfeccionada.

En el caso contemplado en esta sentencia, hubo un mero ofrecimiento
por parte del propietario a su colindante por si queria comprar la finca, pero
hecho antes de que llegase a un acuerdo con un tercero para transmitir la finca.
Una vez que la transmision tuvo lugar, el propietario colindante se decidi6 a
ejercitar el retracto. EI Tribunal Supremo casa la sentencia de apelaciéon que
habia desestimado el retracto y niega que este hubiera sido ejercitado fuera
de plazo. El nacleo central de la argumentacion de la sentencia es que una
simple oferta de venta no aceptada, esto es, efectuada antes de perfeccionarse
el contrato traslativo con un tercero, no tiene la virtualidad —en palabras
del Tribunal Supremo— de una renuncia anticipada al retracto, y por tanto
no excluye el ejercicio posterior del derecho. A sensu contrario la sentencia
viene a decir que si la oferta hubiera reflejado la existencia de una venta
concertada por el propietario con un tercero, entonces la falta de aceptacion
de la misma, dentro del plazo legal para retraer, hubiera producido la cadu-
cidad de este derechol?

62 Concepto de retracto. tensién entre perfecciéon y consumacion de la

venta en la jurisprudencia del Tribunal Supremo

Es doctrina pacifica que, segin la jurisprudencia, el retracto presupone que
haya tenido lugar la transmisién al comprador. A continuacién se podrd com-
probar que si no nos conformamos con un anélisis epidérmico de las senten-
cias dictadas sobre esta cuestién, la conclusion ha de ser la admisibilidad del
retracto desde el mismo instante en que tiene lugar la perfeccion de la venta.
No obstante es menester reconocer que todavia aparecen sentencias aisladas
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que rechazan esta posibilidad que impiden dar por zanjado este problema y
contribuyen a crear confusion.

A) Sentencias que defienden la tesis de la consumaciéon de la venta como
presupuesto de ejercicio del retracto

Existe un nutrido grupo de sentencias que recogen la afirmacion de que el
retracto requiere, para ser ejercitado, que haya tenido lugar la consumacién de
la transmision. Asi cabe citar las SSTS de 21 de diciembre de 1909 (Col. Leg.
num. 14), 19 de junio de 1920 (Col. Leg. nim. 104), 17 de noviembre de 1928
(Col. Leg. nim. 36), 19 de diciembre de 1935 (Col. Leg. nim. 116), 12 de
mayo de 1945 (Col. Leg. nim. 80), 8 de julio de 1946 (RJA 574) y 28 de junio
de 1949 (Col. Leg. nim. 28), 5 de febrero de 1952 (RJA 477) y 1 de abril de
1960 (Col. Leg. nim. 242). Todas ellas dictadas en supuestos de ejercicio de
los retractos legales de comuneros y colindantes de los articulos 1522 y 1523
del Codigo Civil. En el mismo sentido se ha pronunciado la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo sobre el retracto arrendaticio rustico de la Ley de arren-
damientos rusticos de 1935 en las SSTS de 21 de febrero de 1944 (RJA 406),
25 de enero y 8 de mayo de 1951 (RJA 292 y 1298), 30 de enero de 1952 (RJA
211), 25 de marzo de 1957 (RJA 1022) y 5 de octubre de 1963 (RJA 3807).

La cuestion discutida en las resoluciones citadas es desde cuadndo debe ser
computado el plazo para ejercitar el retracto. Todas las sentencias se ocupan de
un supuesto parecido. El retrayente conoce de forma accidental que el propie-
tario ha concertado la venta de la finca con un tercero, pero difiere el ejercicio
del retracto a la consumacion de la transmision. Ademas sucede que entre la
celebracién de la venta y su consumacion habia transcurrido un periodo de
tiempo superior al plazo concedido legalmente para hacer uso del retracto. La
raiz de esta discusion esta en la alegacion del recurrente en casacion de que
el retracto fue ejercitado intempestivamente, ya que debid ejercitar su derecho
una vez tuvo conocimiento de que el propietario habia concertado la venta con
un tercero, no existiendo motivo alguno para posponer su ejercicio mas alla del
plazo legal contado desde ese preciso instante.

En todas las sentencias, el Tribunal Supremo desestima el recurso de ca-
sacion con el mismo argumento: el derecho de retracto no puede estimarse
caducado, pues es requisito previo para el ejercicio del derecho de retracto que
haya tenido lugar la consumacion de la venta, y, en consecuencia, hasta que la
transmisién no haya llegado a conocimiento del retrayente no podra computarse
el plazo para retraer.

Antes de exponer los fundamentos de esta doctrina es menester hacer una
aclaracion: el requisito de la consumacion debe entenderse no como consu-
macion del contrato de compraventa en su integridad, sino en un sentido mas
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limitado, como adquisicion de la propiedad de la finca por parte del comprador.
Asi resulta de las SSTS de 8 de julio de 1946, 12 de mayo de 1945 y 28 de
junio de 1949, 30 de enero de 1952. La STS de 12 de mayo de 1945 precisa
que es doctrina legal que para la efectividad del retracto basta la consumacion
parcial de la venta referida a la produccion del efecto traslativo a favor del
comprador, sin que constituya un obstaculo para su ejercicio el aplazamiento
de la totalidad o parte del precio, que no impide la transmisién del dominio en
la compraventa, ni, por ende, el ejercicio del retracto.

Los argumentos esgrimidos por las resoluciones citadas a favor de la tesis
de la consumacion como presupuesto del retracto son principalmente tres:

1. La subrogacion como nucleo esencial del retracto: si la finalidad del
retracto es que el comprador transmita la propiedad de la cosa vendida al
retrayente mediante la subrogacion en sus derechos, esto solo es posible
cuando aquel se haya convertido en propietario del bien retraible. Por
tanto, la subrogacién como efecto caracteristico del retracto, a tenor
del articulo 1521 del Codigo Civil, requiere que se haya producido
la consumacion de la transmision. Asi se expresan las SSTS de 21 de
diciembre de 190812 21 de diciembre de 190915 17 de noviembre de
192816y 28 de junio de 194917

2. El carécter real de la accion de retracto manifestado en que esta dirigida
a producir la adquisicion del dominio por el retrayente, exige forzosa-
mente que el comprador se haya convertido en propietario de la finca
retraible, siendo insuficiente la mera perfeccidn de la venta para poder
ejercitar este derecho. A este argumento recurren las SSTS de 24 de
diciembre de 1920 y de 19 de diciembre de 193518

3. Las sentencias de 5 de febrero de 1952 (RJA 477) y 1 de abril de 1960
(Col. Leg. nim. 242), ademas del caracter real de la accion de retrac-
to, aducen un tercer argumento a favor de la tesis de la consumacion.
Dicen estas sentencias que dado que la lesidon del derecho de adquisi-
cién preferente es consecuencia directa de la transmision de la finca al
comprador hasta entonces no es factible su ejerciciol®

La doctrina manifestada por el Tribunal Supremo en estas sentencias puede
sintetizarse en estos términos: partiendo de que la accion de retracto es una ac-
cion real cuya finalidad es la adquisicion de la propiedad de la cosa vendida por
el retrayente mediante la subrogacién en los derechos del comprador-adquirente,
no basta para la efectividad del retracto con la perfeccion del contrato de venta,
mero productor de obligaciones; es necesario que se haya transmitido el dominio
al comprador, momento en que tiene lugar la lesién del derecho de adquisicion
preferente. En consecuencia, esta doctrina legal se asienta en la premisa de la
coincidencia entre los dos momentos de la vida del retracto: el instante en que
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deviene ejercitable y el momento en que arranca el plazo de caducidad de este
derecho: la consumacién de la transmision mediante la traditio real oficta a
favor del comprador.

Los argumentos esgrimidos por el Tribunal Supremo deben ser rechaza-
dos por los siguientes motivos: a) En realidad, como se ha visto en paginas
anteriores, la subrogacién en la posicion juridica del comprador constituye un
argumento favorable a la viabilidad del retracto desde el mismo instante de la
perfeccidn del contratol® b) Lo cierto es que no es correcto afirmar que la
accion de retracto tiene caracter real porque se dirige a la adquisicion de la
propiedad de un bien; segun esto, también lo seria la que nace de un contrato
de compraventa. La supuesta naturaleza real de la accidn de retracto no deriva
de su finalidad, sino de la indole del poder que otorga a su titular; ¢) Como
es sabido, la celebracion de la venta no vulnera el retracto, al contrario, es
el presupuesto para que este pueda ser ejercitado. A este respecto me remito
a las criticas vertidas sobre la tesis de Ciemente de Diego, idéntica en este
punto a la del Tribunal Supremo; d) Por altimo, un error fundamental es la
identificacion del momento en que procede el ejercicio del retracto y aquel
en que tiene lugar el inicio del plazo para retraer que, como se vera a conti-
nuacion, tienen muy claro otras sentencias del Alto Tribunal.

B) Sentencias de las que resulta la posibilidad de utilizar el retracto con
venta perfecta

Existe un amplio nimero de sentencias que, siguiendo la doctrina legal de
la jurisprudencia decimonoénica, consagran la posibilidad de ejercitar el retracto
con venta perfecta. Estas sentencias pueden clasificarse en los siguientes grupos:

1.° En un primer grupo cabe citar las SSTS de 26 de octubre de 1933
(RJA 416), 20 de mayo de 1943 (RJA 571) y la de 31 de diciembre de
1988 (RJA 7780). En el caso de la STS de 26 de octubre de 1933 (RJA
416), el retracto fue ejercitado cuando Gnicamente existia una compra-
venta perfecta y ain no se habia transferido el dominio de la finca al
comprador. ElI demandado se ampard en este hecho para alegar la falta
de un requisito imprescindible para ejercitar el retracto: la tradicion
o0 entrega de la cosa al comprador. El Tribunal Supremo confirma la
sentencia dictada por la Audiencia que habia hecho prosperar el re-
tracto, y justifica el sentido del retracto respecto a una venta perfecta
en cuanto el retrayente al subrogarse en los derechos del comprador
puede exigir que le sea transmitida la propiedad del bien13l
Merece la pena destacar la sentencia de 20 de mayo de 1943 (RJA 571)
que a este propdsito efectla los siguientes razonamientos:
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— En primer lugar sostiene que desde el momento en que hay acuer-
do sobre la cosa y precio, esto es, desde que existe un contrato
perfecto nace la posibilidad de utilizar el retracto por dos motivos:
a) porque ya en ese preciso momento se lesiona el derecho de
retracto; b) ademas la venta perfecta admite la subrogacion como
«nota esencial» del retracto, a tenor del articulo 1521 del Codigo
Civil, mediante la sustitucion del comprador en las condiciones
estipuladas en la venta.

— Abhora bien, la sentencia dice que de acuerdo con la doctrina legal
«mas extendida y reciente», el arranque del plazo para retraer exige
la consumacion de la venta mediante tradicion real o ficta. Tam-
bién en este caso esgrime dos argumentos como fundamento de su
doctrina: a) porque la consumacion constituye la lesion definitiva
del derecho de adquisicion preferente que se causa al adquirir el
comprador la calidad de duefio; b) se apoya en el articulo 1524 del
Caodigo Civil que califica de norma rectora del cdmputo que, al
sefialar como inicio del computo la inscripcion de la transmision,
da a entender que se refiere a una venta consumada por tradicion,
quedando excluido del precepto la venta meramente perfeccionada.

Por tanto, esta sentencia tiene clara la distincioén entre el momento inicial
de ejercicio del retracto, venta perfecta, y el dies a quo del plazo para retraer,
venta consumada. Tan solo cabe reprocharle la consideracion de la venta como
constitutiva de la lesién del derecho de adquisicion preferente, ya que como
se ha visto anteriormente, esta no lesiona el derecho de retracto, al contrario,
constituye un presupuesto de la preferencia adquisitiva en cualquiera de sus
manifestaciones.

En los Gltimos tiempos han seguido surgiendo sentencias que insisten en
la posibilidad de ejercitar el retracto con venta perfecta, como es el caso de la
STS de 31 de octubre de 1988 (RJA 7780), dictada en un supuesto de ejercicio
del retracto arrendaticio rustico que regulaba la Ley de arrendamientos rasticos
de 1980. Todo comienza con el requerimiento que el comprador efectia al
arrendatario en el que le hace saber que habia comprado la finca arrendada y
que debe desalojarla. A continuacién el arrendatario requiere a ambas partes,
vendedor y comprador, para que le hagan saber las condiciones del contrato,
pero no recibe contestacion, tras lo cual ejercita la accion de retracto y solicita
que se condene al vendedor al otorgamiento de escritura publica de venta. La
sentencia de primera instancia estimatoria de la demanda de retracto es revocada
por la de la Audiencia al considerar que la accién de retracto habia sido ejercitada
antes de que el retracto hubiera nacido, pues al contrato de compraventa no le
habia seguido la traditio ni material ni ficta, sin que se hubiera producido la
consumacion del negocio ni lesionado el derecho de preferencia. Por su parte,
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el Tribunal Supremo reprocha a la sentencia de apelacion que deja imprejuzgada
la cuestion de fondo, generando incertidumbre sobre la posibilidad de volver
a ejercitar la accion de retracto. Ademas el Tribunal Supremo considera que
existe un motivo de fondo para desestimar, con caracter definitivo, la demanda
de retracto. En consecuencia estima parcialmente el recurso de casacion con
el proposito de dejar constancia que el Unico motivo de desestimacion de la
demanda de retracto viene constituido por la falta de consignacion del precio
(art. 1618 de la LEC de 1881 entonces vigente), y niega que sea causa de de-
sestimacion del retracto su ejercicio respecto a una venta perfecta. La sentencia
rechaza frontalmente la doctrina que exige la consumacion de la venta como
requisito de ejercicio del retracto, que califica expresamente de «bien discutible.
En el Fundamento de Derecho primero se defiende la posibilidad de ejercitar
el retracto con venta perfecta desde una doble perspectiva:

— EI Tribunal Supremo considera que negar la virtualidad del retracto con
venta perfecta contradice el criterio legal: la cuestion es que si la Ley
de Arrendamientos RUsticos admite la posibilidad de hacer uso de la
preferencia respecto a una enajenacion proyectada mediante el tanteo,
nada impide el ejercicio del retracto respecto a una venta perfecta, aun
cuando no haya sido consumadal®

— Asimismo se apoya en la subrogacion como mecanismo de actuacion del
retracto para defender la ejercitabilidad del retracto con venta perfecta.
La idea es que cabe la subrogacidn en la posicidn contractual del tercero,
sin que su ejercicio pueda ser tachado de prematuro, siempre y cuando
no existan «obstaculos insalvables» para que tenga lugar la sustitucion
del comprador por el retrayentel® Quiere decir que tan valida es la
subrogacion, o lo que es lo mismo, el ejercicio del retracto respecto de
una venta perfecta, como en relacién a una venta consumada.

No creo acertada la afirmacion de Bei1o Janeiro cuando analiza esta sen-
tencia, segun la cual la admisibilidad del retracto respecto a una venta perfecta
tiene el valor de un mero obiter dictumI34 A mi juicio constituye la ratio de la
casacion de la sentencia dictada en segunda instancia, si tenemos en cuenta que
el Tribunal Supremo declara la casacién parcial de la sentencia de apelacion,
con el exclusivo propésito de excluir como motivo de desestimacion del retracto
el hecho de que este hubiera sido ejercitado respecto a una venta perfecta, y
delimita como Unica causa para que el retracto ejercitado no prospere la falta
de consignacion del precio pagado por el comprador.

2.° Yahemos visto que, segln constante jurisprudencia, el plazo para re-

traer no comienza hasta que el comprador adquiera la propiedad de
la finca. Sin embargo, existen dos sentencias que, no solo suponen la
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admision de la posibilidad de utilizar el retracto con venta perfecta,
ademas disponen que la concurrencia de determinadas circunstancias,
puede dar lugar a que el plazo para retraer se compute cuando solo
existe una venta meramente perfeccionada. Son dos resoluciones dis-
tantes en el tiempo, pero que exponen idéntica doctrina con claridad y
precision. Este es el caso de la STS de 13 de noviembre de 1945 (RJA
1342), que precisamente fue dictada en un supuesto de ejercicio del
retracto arrendaticio rastico, y la de 24 de septiembre de 1997 (RJA
6860), relativa a un retracto de colindantes. Ambas sentencias contienen
la misma doctrina legal y lo que la hace especialmente valiosa es el
hecho de que ha sido dictada en casos en los que la Ley Gnicamente
concede expresamente el retracto: asi el retracto que concedia la LAR
1935 vy el retracto de colindantes del articulo 1523 del Cddigo Civil.

Las peculiaridades del supuesto factico de ambas sentencias resultan
esenciales para comprender su ratio decidendi. En el caso de la STS de
24 de noviembre de 19451% el propietario de la finca ofrece al arren-
datario la adquisicién de la finca en las mismas condiciones que tiene
concertadas con un tercero en documento privado, oferta que el colono
rechaza para luego ejercitar el retracto cuando la venta es elevada a
escritura publica e inscrita en el Registro de la Propiedad13% Tanto en
la instancia como en casacion, el retracto es desestimado por considerar
que habia sido ejercitado fuera de plazo, que se habia iniciado cuando
el propietario notificé al arrendatario que tenia concertada la venta de
la finca con un tercero por si queria adquirirla. El Tribunal Supremo
rechaza el recurso a consecuencia de la combinacion de dos asertos,
uno factico y otro juridico: para empezar en el Considerando primero
destaca el hecho de que el mismo dia en que el documento privado
de venta fue otorgado, los demandantes lo conocieron por la lectura
que se les hizo del mismo. A continuacién, dice el Tribunal Supremo
que no es obstaculo, a los fines del retracto, su utilizacion con venta
perfecta basandose en que esta es obligatoria desde el instante en que
se perfecciona, sin que sea necesario el otorgamiento de escritura pu-
blica. En definitiva, dado que es posible utilizar el retracto con venta
perfecta y la venta fue notificada convenientemente al arrendatario,
concurren todos los requisitos necesarios para considerar iniciado el
plazo para retraer desde el 25 de noviembre de 1941, fecha en la que
se perfeccioné la venta y fue comunicada al arrendatario. De ambos
datos deduce el Tribunal Supremo que el plazo de caducidad para
retraer en el supuesto litigioso se puso en marcha con la notificacion
de la venta al arrendatario.

Por el contrario, en el caso de la STS de 24 de septiembre de 1997
(RJA 6860), como se ha visto en el epigrafe anterior, hubo un mero
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ofrecimiento por parte del propietario a su colindante por si queria
comprar la finca, pero hecho antes de que llegase a un acuerdo con
un tercero para transmitir la finca. Una vez que la transmision tuvo
lugar, el propietario colindante se decidid a ejercitar el retracto. El
Tribunal Supremo casa la sentencia de apelacion que habia desestimado
el retracto y niega que este hubiera sido ejercitado fuera de plazo. El
nucleo central de la argumentacion de la sentencia es que una simple
oferta de venta no aceptada, esto es, efectuada antes de perfeccionarse el
contrato traslativo con un tercero, no tiene la virtualidad —en palabras
del Tribunal Supremo— de una «renuncia anticipada» al retracto, y por
tanto no excluye el ejercicio posterior del derecho.

Por tanto, las dos sentencias estudiadas disponen idéntica doctrina le-
gal y de ambas puede concluirse que el retracto puede ser ejercitado
respecto a una venta perfecta, pero el plazo solo se podrd computar
en ese instante en caso que el conocimiento de la misma le haya sido
proporcionado por el propietario a efectos de que pueda hacer efectiva
la preferencia.

C) Sentencias que desestiman el retracto ejercitado con venta perfecta

Solo existen dos sentencias que desestimen el retracto ejercitado respecto
a una venta perfecta ain no consumada, la STS de 5 de febrero de 1952 (RJA
477) y la St S de 14 de noviembre de 2002 (RJA 1500). Lo cierto es que existen
muchos afios de diferencia entre ellas, y en consecuencia pueden considerarse
como resoluciones aisladas en el contexto en que fueron dictadas. Obviamente las
dos se apoyan en la tesis de la consumacion de la compraventa para afirmar la
imposibilidad de ejercitar el retracto antes. Esto es, la accién de retrato no nace
hasta que el comprador se convierte en propietario de la misma por tradicién real
o0 simbdlica. Y por ello en ambos casos el Tribunal Supremo considera que la de-
manda fue presentada cuando la accion de retracto todavia no habia nacido, puesto
que el comprador no habia adquirido el dominio de las fincas objeto del retracto.
La idea es que mientras no se consume la venta no existe accion de retracto.

La STS de 14 de noviembre de 2002 (RJA 1500) contempla un supuesto
en que se ejercita la accion de retracto arrendaticio rdstico respecto de una
compraventa perfeccionada en virtud de una opcidn de compra, pero cuando
todavia no se habia producido el efecto traslativo a favor del comprador. Las
sentencias de primera y segunda instancia dieron lugar al retracto ejercitado,
empero la Sala de Casacion disiente del criterio anterior, por lo que casa la
sentencia de apelacion y desestima la demanda. El Tribunal Supremo mantiene
que al no haberse producido la consumacion del contrato se trata de un supuesto
de ejercicio de una accién todavia no nacida, y por tanto de inexistencia de la
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misma. En consecuencia, el retrayente carece de legitimacion activa, toda vez
que la actuacion del retracto requiere la concurrencia de titulo y modo que dé
lugar a la consumacion de la venta.

Curiosamente ambas sentencias citan a su favor a la STS de 20 de mayo de
1943 (RJA 571), que paraddjicamente para nada sigue la tesis de la consumacion
al admitir la posibilidad de ejercitar el retracto respecto de una venta perfecta,
partiendo de la distincion entre el momento en que deviene ejercitable el retracto
—una vez perfeccionada la venta, consecuencia del acuerdo entre comprador y
vendedor sobre la cosa y el precio— y el instante en que se inicia el plazo para
retraer —cuando el que quiere retraer conoce la venta consumada—.

63 Doctrina del Tribunal Supremo sobre las relaciones tanteo-retracto

Cuando se estudia la vision de la jurisprudencia sobre las relaciones en-
tre los derechos de tanteo y retracto, la inmensa mayoria de los autores citan
la renombrada STS de 22 de noviembre de 1901 (Col. Leg. num. 121), que
contempla un supuesto de ejercicio del tanteo y retracto enfitéuticos. Dado lo
sustancioso de su doctrina, es conveniente reproducirlas literalmente:

«Que si bien las palabras tanteo y retracto no son rigurosamen-
te sindnimas en el concepto de tener idéntica significacién juridica
para el ejercicio de ambos derechos, porque el primero implica la
obligacion de que el vendedor avise a quien lo tiene el intento de
enajenar, y el segundo consiste en lafacultad de rescindir la venta y
quedarse el retrayente para sipor el mismo precio la cosa vendida,
esta fuera de duda que el tanteo, cuando se usa este vocablo en nuestras
leyes, comprende genéricamente ambos derechos, por tender a igual
finalidad, o sea, a la preferencia que aquellas conceden en algunos
casos a determinadas personas para adquirir por el mismo precio la
cosa vendida, de tal suerte que a quien asiste el derecho de tantear
le asiste también el de retraer, porque si asi nofuera y se concediese
el tanteo sin el retracto, el fin de aquel podria facilmente eludirse
por el obligado al aviso, y queda sin eficacia la preferencia, para
conseguir la cual puede ejercitarse la accion lo mismo ofreciendo el
tanteo antes de la consumacion de la venta que intentando el retracto
de lafinca ya vendida».

En definitiva, la sentencia destaca como caracteristica esencial la inherencia
esencial entre los derechos de tanteo y retracto, que es requerida por la propia
eficacia del derecho de adquisicion preferente; el tanteo puede ser burlado fa-
cilmente si no esta asistido por el retracto.
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Igualmente las SSTS de 5 de diciembre de 1950 (RJA 1698) y de 9 de marzo
de 1961 (RJA 947), insisten en la doctrina de la STS de 22 de noviembre de
1901 (Col. Leg. num. 121), cuando hacen hincapié en la semejanzajuridica entre
tanteo y retracto en cuanto tienen la misma naturaleza y finalidad en cuanto
ambos implican la preferencia para la adquisicién de un bien.

De ahi, a la consideracion de tanteo y retracto como dos manifestaciones
o fases de un mismo derecho de adquisicion preferente hay solo un paso, que
sera dado por el Tribunal Supremo en los afios sesenta, probablemente influido
por las nuevas tendencias doctrinales que en los afios cincuenta comienzan a
hacer hincapié en la unidad de tanteo y retractol3. Ejemplo de sentencias que
mantienen esta posicidn son las SSTS de 21 y 17 de junio de 1960, 21 de enero
de 1961 (RJA 114), y de 12 de abril de 1962 (RJA 2022). Todas estas sentencias
afirman que el tanteo y el retracto vienen a ser no dos derechos distintos, sino
dos fases de un mismo derecho, dos oportunidades para su ejercicio.

De nuevo aqui tienen peso especifico las sentencias de 13 de noviembre
de 1945 (RJA 1342) y 24 de noviembre de 1997 (RJA 6860), que efectdan la
aplicacion préctica de la idea de inherencia esencial tanteo-retracto. Aln cuando
solo se conceda el retracto, la no aceptacion del ofrecimiento de adquirir en las
mismas condiciones que el propietario ha concertado con un tercero produce
los efectos una renuncia anticipada al retracto, esto es, funciona igual que el
derecho de tanteo. Esto supone la consagracion jurisprudencial de la inheren-
cia esencial de tanteo-retracto fundamentada en la calificacion del tanteo de
renuncia anticipada al retracto. Esto es, la posibilidad de ejercitar el tanteo, no
prevista expresamente por el articulo 1523 del Cdédigo Civil, esta ontoldgica-
mente unida al retracto al responder a la regla general que permite la renuncia
anticipada de los derechos de caracter patrimonial. Dicho en otros términos:
en los casos de ejercicio del retracto de comuneros o colindantes del Cddigo
Civil o el del colindante titular de explotaciones prioritarias de la LMEA de
1995, la falta de aceptacion del ofrecimiento previo, siempre que este refleje
la existencia de un acuerdo previo entre el propietario y el tercero, excluye la
posterior actuaciéon del retracto una vez consumada la venta, generando los
efectos de una renuncia anticipada al retracto como ha manifestado nuestro
Tribunal Supremol®

Por ultimo, entre otras, la STS de 22 de septiembre de 1993 (RJA 6654)
destaca la relacion de alternatividad que vincula a tanteo y retracto como dos
manifestaciones del mismo derecho de adquisicién preferente; relacion de alter-
natividad que es consecuencia de que —generalmente— el retracto es subsidiario
al tanteo. Por ello la citada sentencia afirma que segln el sistema disefiado por
la LAR de 1980, el derecho de adquisicion actia en dos supuestos: «en el caso
de enajenacion no notificada previamente y en el caso del prop6sito de enajenar
debidamente notificado» (FJ 6.°).
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64 Conclusiones del andalisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo

De la jurisprudencia del Tribunal Supremo cabe extraer la siguiente doc-
trina, que resulta fundamental para construir los conceptos de tanteo y retracto
en nuestro ordenamiento:

a) No parece que la consumacion de la compraventa sea un requisito de
ejercicio del retracto. De hecho, las sentencias que recogen la tesis de
la consumacion solo lo hacen en apariencia, lo que queda patente si
prestamos atencién a un elemento de carécter negativo concurrente en
todos los supuestos: el conocimiento de la venta perfecta, todavia no
consumada, nunca fue proporcionado por el vendedor o el comprador
al retrayente, sino que lo obtuvo casualmente por circunstancias ajenas
a la voluntad de las partes del contrato de venta. No obstante cuando
el retrayente ejercita el retracto, una vez producida la transmision, el
adquirente aduce que el retracto fue ejercitado fuera del plazo cuyo
computo se inicié cuando el arrendatario conoci6 por sus propios me-
dios que el propietario tenia concertada la venta de la finca.

Esto pone de manifiesto que la afirmacion de la imposibilidad de ejerci-
tar el retracto con venta perfecta, no es mas que el pretexto ideado por
el Tribunal Supremo para llegar a la solucion que considera justa: hacer
prosperar el retracto ejercitado en cada caso. Por ello es importante
tener presente que en todos estos supuestos la teoria de la consumacion
como requisito del retracto se esgrime con la finalidad de favorecer el
retracto y no de limitar sus posibilidades de ejercicio. Ademas parece
que esta doctrina pretende cumplir una doble funcion: sancionadora
respecto del comprador y preventiva respecto de los posibles retrayentes:
de un lado, se trata de sancionar la conducta del comprador, contraria
a la buena fe, que pretende acusar al retrayente de no actuar con la
diligencia debida en el ejercicio de su derecho, cuando no ha hecho
nada para proporcionarle el conocimiento necesario para el ejercicio
del retracto. Ademas con ello se persigue un proposito loable: poner
freno a los constantes intentos de burlar el retracto amparandose en
vicisitudes de enajenacién; cuando el retracto es ejercitado respecto a
una venta perfecta se alega que falta el requisito de la consumacion;
mientras que cuando el retrayente espera a que esta se haya producido,
los compradores aducen que el retracto fue ejercitado fuera de plazo,
amparandose en que el retrayente habia conocido la venta desde el
momento de su perfeccidn, a pesar de su falta de cooperacion a la
consecucion del susodicho conocimiento.

Sin embargo, las mejores intenciones de nuestro Tribunal Supremo a la
larga han traido complicaciones. La formulacion genéricay abstracta de
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b)

d)

esta teoria constituye una restriccion del &mbito de actuacion del retracto
y por tanto de sus posibilidades de ejercicio, con todos los perjuicios
que infiere a la seguridad del trafico juridico. Hubiera sido mas acertado
que el Tribunal Supremo se hubiera apoyado en un argumento sencillo:
en los supuestos enjuiciados el plazo no comenzé hasta que tuvo lugar
el efecto traslativo, toda vez que el conocimiento de la celebracion de
la venta no habia sido proporcionado por el vendedor.

Asimismo hemos podido comprobar que existe un grupo amplio de
sentencias que afirman la posibilidad de hacer uso del retracto respecto
a una venta perfecta. Esta concepcion del retracto es defendida tanto
por aquellas resoluciones dictadas respecto de textos legales en los que
solo se concede el retracto, como ocurre en el Codigo Civil, como en
relacidn con textos legales en los que aparecen unidos tanteo y retracto,
como las Leyes de arrendamientos rusticos y urbanos.

Por tanto, cabe diferenciar dos momentos en la vida del retracto: el
momento desde el cual es posible hacer uso del retracto y el momento
en que comienza el plazo para retraer (como se pudo comprobar en el
capitulo anterior, esta distincidn proviene de la jurisprudencia decimo-
noénica). Aunque el retracto pueda ser ejercitado respecto de una venta
meramente perfeccionada, el plazo no comienza hasta que no se haya
transmitido la propiedad al comprador.

De lo expuesto resulta la concurrencia de dos hipdtesis claramente
diferenciadas por lo que al ejercicio del retracto se refiere: conocimien-
to de venta perfeccionada y conocimiento de la transmisién consu-
mada; mientras que el conocimiento de la venta meramente perfec-
cionada Unicamente inicia el plazo de caducidad del retracto cuando
dicho conocimiento provenga del ofrecimiento del propietario vende-
dor, el conocimiento de la venta consumada da comienzo al plazo del
retracto en todo caso.

El interrogante que surge irremediablemente es el porqué de la diferen-
cia enunciada, esto es, por qué se atribuyen unos efectos privilegiados
al ofrecimiento previo del vendedor. EI quid de la cuestion reside en
que en el régimen juridico de los retractos esta latente la tensién entre
la proteccion de los intereses del titular del derecho de adquisicion
preferente y la salvaguarda de la seguridad del trafico juridico que se
ve amenazada por el derecho de retracto. De ahi que la solucion cambie
segun cual sean las circunstancias concurrentes:

la Cuando la venta concertada y todavia no consumada sea notifi-
cada por el propietario al retrayente al objeto de que si lo desea
adquiera el bien antes de que sea transmitido al comprador, no hay
ninguna razon para que este ofrecimiento no ponga en marcha el
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plazo para retraer. Con ello se busca incentivar que la actuacion
de la preferencia tenga lugar antes de la consumacién: para ello
se privilegian los efectos que produce el conocimiento de la venta
proporcionado por el propietario de la finca con el fin de que el
titular del derecho de preferencia pueda ejercitar «anticipadamente»
el derecho de retracto. De este modo se evitan los perjuicios que
para el tr&fico juridico supone la actuacion del retracto una vez
que la propiedad ha sido transmitida al comprador, sobre todo,
si la transmisién se ha inscrito en el Registro de la Propiedad en
cuanto puede afectar los intereses de los eventuales adquirentes de
la finca que se pretende retraerI® Por el contrario, de acuerdo con
el enfoque técnico de la citada STS de 24 de septiembre 1997,
si el titular de la preferencia no acepta el ofrecimiento previo del
dominus y deja pasar la oportunidad de ejercitar el tanteo, se pro-
duce una «renuncia anticipada» al retracto que excluye el ejercicio
posterior de este derecho una vez consumada la transmisiénl4

Que una vez producida la transmisidn no importa cual sea el origen
de su conocimiento por el retrayente, comienza irremisiblemente el
plazo para retraer. Asi se asegura que una vez producido el efecto
traslativo comienza la cuenta atrads para que cuanto antes desapa-
rezca la amenaza que para el trafico juridico supone el retracto.

7. CONCEPTO DE TANTEO Y RETRACTO EN EL DERECHO CIVIL
COMUN

Del estudio de lajurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo se deduce con
exactitud no solo la delimitacidn temporal, sino la distinta funcién que cumplen
tanteo y retracto en el ambito de la preferencia adquisitiva:

A) Tanteo y retracto son dos manifestaciones de un mismo derecho de
adquisicion preferente quecomparten un ambito coman de actuacion,
la compraventa perfeccionada entre el propietario y un tercero, que-
dando la actuacién de la preferencia una vez que ha tenido lugar la
transmision al tercero queda reservada al retracto.

En el Derecho vigente, el término tanteo ha quedado reservado para
nombrar a la actuacién de la preferencia como consecuencia del ofre-
cimiento previo del propietario en las condiciones convenidas con un
tercero.

B)

De este modo queda evidenciado que la diferencia fundamental entre tanteo
y retracto no esta en el momento en que operan —en cuanto ambos pueden
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hacerse efectivos respecto a una venta todavia no consumada— sino en la fun-
cién que cumplen a los fines de la preferencia adquisitiva.

En efecto, mientras que el tanteo tiende a evitar los perjuicios que supo-
ne el ejercicio del retracto y para ello cumple una doble funcién: cuando es
ejercitado se configura como un retracto anticipado y cuando el titular de la
preferencia deja pasar la oportunidad de ejercitar este derecho se produce una
renuncia anticipada al retracto que excluye la posibilidad de ejercitarlo una vez
consumada la transmision.

Esto no es predicable del retracto cuando el ejercicio de este derecho se
plantea respecto de una venta perfecta, pues si el retrayente conoce por cualquier
medio la existencia del contrato y deja pasar la oportunidad de hacer efectiva
la preferencia, esto no impide la actuacion del retracto después de que se haya
producido la transmision al tercero, toda vez que el inicio del plazo de cadu-
cidad del retracto exige que se haya producido la consumacién de la venta y
que el retrayente la conozca; lo Unico que en este caso es indiferente cual sea
el origen del conocimiento, sea la notificacion del comprador o cualquier otro
medio, el caso es que la conozca.

C) La relacién entre tanteo y retracto se caracteriza por dos notas:

la Maés que dos fases sucesivas de un mismo derecho, son dos posibilida-
des alternativas de hacer efectivo el derecho de adquisicion preferente,
pues como tiene declarado lajurisprudencia, el derecho se concede para
que se haga efectivo en el caso de enajenacién no notificada previa-
mente, o bien en el de propdsito de enajenar debidamente comunicado
al sujeto preferido [STS de 22 de septiembre de 1993 (RJA 6654)].
En suma, que tanteo y retracto no son dos fases sucesivas, sino dos
alternativas excluyentes: el derecho de adquisicion preferente o se hace
efectivo como tanteo o como retracto, esto es, la renuncia al tanteo
implica la imposibilidad de ejercitar el retracto.

2a Ensegundo lugar, por la inherencia esencial que existe entre tanteo y retrac-
to de modo que la concesion del tanteo implica la del retracto y viceversa.
La concesion de cualquiera de ellos conlleva la posibilidad de ejercitar el
otro. Asi resulta de la doctrina legalde las SSTS de 13 de noviembre de
1945 (RJA 1352) y 24 de septiembre de 1997 (RJA 6860), que admiten
la actuacion del tanteo en supuestos en los que Gnicamente se concede
el retracto: respectivamente, el retracto arrendaticio rastico de la LAR
de 1935y el retracto de colindantes del articulo 1523 del Cadigo Civil.

D) Lainherencia esencial tanteo-retracto tiene su manifestacion terminol6-

gica en la ambivalencia de ambos términos, como resulta de su origen
etimolodgico. Tanteo significa adquirir por el mismo tanto, y retracto
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significa enervar los efectos del contrato de transmision celebrado, lo
que es predicable del derecho de adquisicion preferente en todas sus
formas y manifestaciones, es decir, del tanteo y del retracto.
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Homenaje a Vallet de Goytisolo, vol. 1V, Junta de Decanos de los Colegios Notariales de
Espafia y Consejo General del Notariado, Madrid, 1988, pag. 135; Gonzalez Pacanowska,
Isabel, «Retracto de origen voluntario», en Homenaje al Profesor Juan Roca Juan, Uni-
versidad de Murcia, Murcia, 1988, pags. 323 y 324; Aivarez Atvarez, José Luis, Estudios
sobre el Patrimonio Histérico Espafiol, Civitas, Madrid, 1989, pag. 320; Garcia Cantero,
Gabriel, «Comentario del articulo 1506 del Cédigo Civil», en Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales, tomo XIX, dirigidos por Manuel Aibatadejo Y Silvia Diaz Arabart,
2.aed., Edersa, Madrid, 1991, pag. 529; Coca Payeras, Miguel y Munar Bernat, Pedro A,
«Articulo 25», en Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos (coordinados por Carlos
Lasarte Atvarez), Tecnos, Madrid, 1996, pag. 671; 0 "Carragnhan Munoz, Xavier, Compendio
de Derecho Civil, tomo 1ll, Edersa, 3.a ed., Madrid, 1997, pag. 732.

3 Perez Gonzatez Y Arguer S0n los primeros en formular la concepcién unitaria del tanteo
y retracto como dos fases de un Unico derecho en sus comentarios a la obra de Ennecerus,
Ludwig; Kipp, Theodor y Wo s, Martin, Tratado de Derecho Civil. Derecho de cosas (dé-
cima revision por Martin Wor+r y Ludwig Raiser), [traduccion espafiola con anotaciones de
Blas Psrez Gonzatez Yy J0Sé Aiguer], tomo Ill, vol. I, Gravdmenes, 3.a edicién al cuidado
de José Puig Brutau, Bosch, Barcelona, 1971, pag. 99. Esta idea la importan del Derecho
aleman. Asi consideran que el término vorkauf, que se aplica al derecho a la compra prefe-
rente cuando compete a terceros, debe ser traducido como tanteo. Estos autores reconocen
que el vorkaufes en esencia nuestro retracto legal, pero enmiendan la plana al Cédigo Civil
al traducir el vocablo vorkauf como tanteo, porque consideran que el término retracto solo se
ajusta al derecho a recuperar la cosa vendida, Wiederkaufen el BGB, retracto convencional
en nuestro Codigo Civil. Teniendo en cuenta que la Unica diferencia entre tanteo y retracto
es que el primero se ejercita antes de la venta y el segundo después, resulta que realmente no
son dos derechos distintos sino «dos fases de un mismo derecho, dos oportunidades para su
ejercicio». Posteriormente la concepcidn unitaria ha sido acogida por un numeroso grupo de
autores desde entonces hasta la actualidad. Este es el caso de Garcia Atance, Manuel, «Crisis
de los derechos de preferencia legal», en Curso de Conferencias, llustre Colegio Notarial de
Valencia, 1950, pags. 10 y 11; Batite Vazquez, Manuel, La propiedad de casas por pisos,
4.a ed., Editorial Marfil, Alcoy, 1954, pags. 133 a 153; Moral y de Luna, Alfonso del, «Los
derechos de adquisicion y el problema de su rango», en AAMN, 1954, tomo VIII, péags. 330
y 331; lzquierdo Alcolea, Ignacio, EI Derecho de retracto en la Ley de Arrendamientos Ur-
banos, Bosch, Barcelona, 1956, pags. 15, 16 y 100; Badenes Gasset, Ramon, La preferencia
adquisitiva en el Derecho espafiol, Bosch, Barcelona, 1958, pags. 45 a 47; santos Briz, Jaime,
«Derechos reales de adquisicion o preferencia en la practica juridica espafiola», en RDP, 1971,
nim. LV, pag. 337; Garcia Amigo, Manuel, «Derechos reales de adquisiciéon (Notas para una
teoria general)», en RDP, 1976, nim. XL, pag. 105; Espin, Diego, Manual de Derecho Civil
Espafiol, vol. 1l, 5aed., Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1984, pags. 638 a 696;
Rica, Ramon de 1a, «El derecho de tanteo: su naturaleza. Posibilidad de inscripcion. Efectos
de esta. Titulo inscribible y circunstancias de la inscripcion», en RCDI, 1979, nim. 589,
pag. 1038; Arrechedera Aranzadi, Ignacio, «Los derechos de tanteo y retracto configurados
con caracter personal», en RDP, 1980, nim. LXIV, pag. 124; Liom bart, M.a de los Desampa-
rados, «Los derechos de adquisicién preferente de fincas a favor de los arrendatarios», en RDP,
1983, nim. LXVII, pag. 350; Puig Brutau, José, Fundamentos de Derecho Civil, tomo IlI,
vol. 11, 3a ed., Bosch, Barcelona, 1983, pags. 401 a 404; Barber Carcam o, Roncesvalles, El
retracto gentilicio, Montecorvo, Madrid, 1991, pag. 57; Garcia Cantero, Gabriel, «<Comentario
del articulo 1506 del Cédigo Civil», en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales
(dirigidos por Manuel Aibatadejo Y Silvia Diaz Alabart), tomo XIX, 2.a ed., Edersa, Madrid,
1991, pégs. 528 a 529; Lete del Rio, José Manuel, «Articulo 25. Derecho de adquisicion
preferente», en Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos (Ley 29/1994, de 24 de
noviembre) (dirigidos por Xavier o 'Caltagham Muioz), Edersa, Madrid, 1995, pag. 31; Coca
Payeras, Miguely Munar Bernat, Pedro A., Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos
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(Ley 29/1994, de 24 de noviembre) (coordinados por Carlos Lasarte Aivarez), Tecnos, Madrid,
1996, pag. 671; Estruch Estrucn, Jests, Los derechos de adquisicion preferente regulados
en la Ley de Arrendamientos Rusticos y en la ley de Arrendamientos Rusticos Histéricos,
Editorial Practica de Derecho, Valencia, 1996, p4g. 68; Rodriguez Morata, Federico A., De-
recho de tanteo y retracto en la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994, Aranzadi, Pamplo-
na, 1996, padg. 25; Feiia Rey, Manuel Ignacio, El tanteo convencional, Civitas, Madrid,
1997, pags. 21 y 22; Agandez Fernandez, Antonio, Comentarios a la Ley de Arrendamientos
Rusticos, 4.“ed., Comares, Granada, 2001, pag. 350; Aibatadejo, Manuel, Derecho Civil, I,
10.“ed., Edisofer, Madrid, 2004, pags. 801 a 803; Lacruz Berdejs,JOSé Luis y otros, Elementos
de Derecho Civil, tomo 111, Derechos reales, vol. I, Derechos reales limitados. Situaciones de
cotitularidad, 2.“ Dykinson, Madrid, 2004, pag. 333; Bssch Capdevita, Esteve, «Derechos
de adquisicion preferente, tanteo y retracto», en Estudios de Derecho de Obligaciones, Home-
naje al Profesor Mariano Alonso Pérez (coordinados por Eugenio Liamas Psembs), tomo |, La
Ley, Madrid, 2006, pag. 229; Mas Badia, M.“ Dolores, «Articulo 22.2 a 9», en Comentarios
a la Ley de Arrendamientos RUsticos (Ley 49/2GGS, de 20 de noviembre, modificada por Ley
20/2GG5, de SG de noviembre) (directores: Rafael Battarin Hernandez Yy M. Dolores Mas
Badia), Tecnos, Madrid, 2006, pag. 460, y Lasarte Aivarez, Carlos, Principios de Derecho
Civil, tomo V, 6.“ed., Marcial Pons, Madrid, 2008, pag. 195, afirma que los derechos de tanteo
y retracto se caracterizan por la «identidad de funcién y el momento temporal divergente,
esto es, la diferencia entre ambos derechos consiste Unicamente en el momento temporal al
que cada uno de ellos esta referido.

37 Badenes Gasset, Ramoén, La preferencia adquisitiva en el Derecho espafiol, Bosch,
Barcelona, 1958, pags. 45 a 47; Arrechedera Aranzadi, Ignacio, «Los derechos de tanteo y
retracto configurados con carécter personal», en RDP, 1980, nim. LXIV, pag. 124; Rodriguez
Morata, Federico A., Derecho de tanteo y retracto en la Ley de Arrendamientos Urbanos
de 1994, Aranzadi, Pamplona, 1996, pags. 141 a 142; Feiia Rey, Manuel Ignacio, El tanteo
convencional, Civitas, Madrid, 1997, pag. 20, y Diez-Picazo, LUiS Y Gu11sn,Antonio, Sistema
de Derecho Civil, vol. Ill, 7. ed., Tecnos, Madrid, 2001, pag. 604.

B Aivatadejo, Manuel, Derecho Civil, 1ll, 10.“ ed., Edisofer, Madrid, 2004, pags. 802
a 803.
P Lacruz Berdejs, José Luis y otros, Elementos de Derecho Civil, tomo Ill, Derechos

reales, vol. |, Derechos reales limitados. Situaciones de cotitularidad, 2.“ ed., Dykinson,
Madrid, 2004, pags. 333.

M Arvaradejo, Manuel, Derecho Civil, 1Il, 10.“ ed., Edisofer, Madrid, 2004, pags. 802
a 803.

4 Lacruz Berdejo, JOSé Luis y otros, Elementos de Derecho Civil, tomo Ill, Derechos
reales, vol. |, Derechos reales limitados. Situaciones de cotitularidad, 2.“ ed., Dykinson,

Madrid, 2004, pag. 333.

2 Asi lo pone de manifiesto Lasarte Aivarez, Carlos, Principios de Derecho Civil,
tomo V, 7.“ed., Marcial Pons, Madrid, 2008, pag. 170, cuando puntualiza: «[a]demas la cues-
tion en debate es puramente terminolégica y gramatical, pues de no recurrir a dos términos
distintos, posiblemente habria que acabar hablando de tanteo propio y tanteo impropio (...)».

B Aivatadejo, Manuel, Derecho Civil, 1ll, 10.“ ed., Edisofer, Madrid, 2004, pags. 802
y 803.

4 Quintus Mucius Scaevola, Cédlgo C|V||, tomo XXIV, articulos 1542 a 1564, 4.“ ed.,
Obras de Quintus Mucius Scaevola, Madrid, 1912, pags. 471 y 472; Manresa y Navarro,
José Maria, Codigo Civil Espafiol, tomo X, vol. 1, 6.“ ed., revisada por José M.“Bisch, Reus,
Madrid, 1969, pag. 494; Santos Briz Jaime, «Derechos reales de adquisicion o preferencia
en la practica juridica espafiola», en RDP, 1971, nim. LV, pag. 337; Garcia Amigs, Manuel,
«Derechos reales de adquisicion (Notas para una teoria general)», en RDP, 1976, nim. LX,
pag. 105; Espin, Diego, Manual de Derecho Civil Espafiol, vol. Il, 5. ed., Editorial Revista
de Derecho Privado, Madrid, 1977, pag. 640; Gonzalez Pacansowska, Isabel, «Retracto de
origen voluntario», en Homenaje al Profesor Juan Roca Juan, Universidad de Murcia, 1988,
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pag. 326; Aivatadejo, Manuel, Derecho Civil, IIl, 10.aed., Edisofer, Madrid, 2004, péags. 802
a 804; Lacruz Berdejo, José Luis y otros, Elementos de Derecho Civil, tomo Ill, Derechos
reales, vol. I, Derechos reales limitados. Situaciones de cotitularidad, 2.a ed., Dykinson,
Madrid, 2004, pag. 334.

%5 Aibaradejo, Manuel, Derecho Civil, 1ll, 10.a ed., Edisofer, Madrid, 2004, pag. 802,
manifiesta enérgicamente los inconvenientes que acarrea el retracto sin el tanteo cuando
argumenta que: «(...) en el fondo son ganas de hacer y deshacer, ya que si, en definitiva,
se concede a alguien derecho de adquisicién respecto a cierta cosa, parece preferible que no
tenga que esperar a que esta se haya enajenado, para entonces reclamarla, sino concederle la
facultad (y establecer las disposiciones para que tenga efectividad) para hacérsela transmitir
antes que aquel a quien se proyectaba enajenarla».

%6 Pasquau Liamno, Miguel, «Comentario a la sentencia de 22 de septiembre de 1993»,
en CCJC, 1993, nim. 33, pag. 1032, y Diez Soto, Carlos Manuel, Ejercicio y efectos de los
tanteos y retractos legales, Dykinson, Madrid, 2000, pags. 22 a 46. Afios antes Lopez Atarcen,
Mariano, El derecho de preferencia, Publicaciones de la Universidad de Murcia, Murcia, 1960,
pag. 148, en su estudio general de la preferencia en el Derecho espafiol, al ocuparse de la
preferencia adquisitiva excluye el tanteo de este ambito por considerar que procede cuando
existen unos meros tratos preliminares o incluso el propdsito de vender del propietario. Por
ende, también, a juicio de este autor, solamente el retracto tiene la condicion de derecho de
adquisicion preferente, que procede una vez que el sujeto pasivo ha adquirido la propiedad
de la cosa y es titular de un derecho subjetivo.

& Dominguez Lueimo, Andrés, Tanteo y retracto de colindantes en la Ley 19/1995, de
Modernizacion de las Explotaciones Agrarias (Derecho general y autondmico), La Ley-Ac-
tualidad, Madrid, 2000, pags. 101 a 108.

8B Dominguez Lueimo, Andrés, Tanteo y retracto de colindantes en la Ley 19/1995, de
Modernizacion de las Explotaciones Agrarias (Derecho general y autonémico), La Ley-Ac-
tualidad, Madrid, 2000, pags. 20 a 22.

D Dominguez Lueimo, Andrés, Tanteo y retracto de colindantes en la Ley 19/1995, de
Modernizacion de las Explotaciones Agrarias (Derecho general y autonédmico), La Ley-Ac-
tualidad, Madrid, 2000, pag. 101.

9 Dominguez Lueimo, Andrés, Tanteo y retracto de colindantes en la Ley 19/1995, de
Modernizacion de las Explotaciones Agrarias (Derecho general y autondmico), La Ley-Ac-
tualidad, Madrid, 2000, pag. 107.

8l lzquierdo Alcotea, Ignacio, EI derecho de retracto en la Ley de Arrendamientos Ur-
banos, Bosch, Barcelona, 1955, pag. 100, realiza una sintesis perfecta de esa manera de
concehir las relaciones tanteo-retracto: «[l]os derechos de tanteo y retracto estan esencialmente
vinculados y no son méas que dos fases distintas de un mismo derecho de adquisicién con
preferencia, dos posibilidades distintas del ejercicio del mismo derecho, dos momentos que se
han de entender l6gica y cronolégicamente entrelazados entre si, sin solucién de continuidad»;
Badenes Gasset, Ramadn, La preferencia adquisitiva en el Derecho espafiol, Barcelona, Bosch,
1958, pags. 27 a 45; Santos Briz, Jaime, «Derechos reales de adquisicion o preferencia en la
practica juridica espafiola», en RDP, 1971, nim. LV, pag. 337; Garcia Amigo, Manuel, «Dere-
chos reales de adquisicion (Notas para una teoria general)», en RDP, 1976, nim. LX, pag. 105;
Puig Brutau, José, Fundamentos de Derecho Civil, tomo I, vol. I, 3.a ed., Bosch, Barcelona,
1983, pag. 404; Espin, Diego, Manual de Derecho Civil Espafiol, vol. I, Derechos Reales,
5.aed., Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1984, p4g. 640; Arrechedera Aranzadi,
Ignacio, «Los derechos de tanteo y retracto configurados con caréacter personal», en RDP, 1980,
nim. XLIV, pag. 124; Coca Payeras, Miguel, Tanteo, retracto, funcién social de la propiedad
y competencia autonémica, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1988, pags. 34
a 35; Barber Carcamo, RoONcesvalles, El retracto gentilicio, Montecorvo, Madrid, 1991,
pag. 55; Cossio y Corrar,Alfonso ae, Instituciones de Derecho Civil, tomo Il (revisado y pues-
to al dia por Manuel de Cossio y Martinez ¥ JOSE Lesn Atonso), 2.a ed., Civitas, Madrid, 1991,
pag. 352; Rodriguez Morata, Federico A., Derecho de tanteo y retracto en la Ley de Arren-
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damientos Urbanos de 1994, Aranzadi, Pamplona, 1996, pag. 25; Fe1ia Rey, Manuel Ignacio,
El tanteo convencional, Civitas, Madrid, 1997, pags. 19; Diez-Picazo, LUiS Y Gui1sn,Antonio,
Sistema de Derecho Civil, vol. Ill, 7.aed., Tecnos, Madrid, 2001, pdg 512; Lacruz Berdejo,
José Luis y otros, Elementos de Derecho Civil, tomo Ill, Derechos reales, vol. I, Derechos
reales limitados. Situaciones de cotitularidad, 2.a ed., Dykinson, Madrid, 2004, pag. 334;
Aivatadejo, Manuel, Derecho Civil, Ill, 10.a ed., Edisofer, Madrid, 2004, pag. 805; Bosch
Capdevita, Esteve, «Derechos de adquisicion preferente, tanteo y retracto», en Estudios de De-
recho de Obligaciones, Homenaje al Profesor Mariano Alonso Pérez (coordinados por Eugenio
Liamas Pémbé), tomo I, La Ley, Madrid, 2006, pégs 237 a 238 Yy 244, Yy Lasarte Alvarez,
Carlos, Principios de Derecho Civil, tomo V, 7.a ed., Marcial Pons, Madrid, 2008, pag. 169.

B Borret y Sorer,Antonio M., El contrato de compraventa segun el Codigo Civil espafiol,
Bosch, Barcelona, 1952, pags. 161 a 162; O ’Cairaghan MuNoz, Xavier, «Comentario de los
articulos 1604 a 1664 del Cddigo Civil», en Comentarios al Cddigo Civil y Compilaciones
Forales (dirigidos por Manuel Aibatadejo), Edersa, Madrid, 1982, p4g. 166, y Garcia Can-
tero, Gabriel, «Comentario del articulo 1506 del Cédigo Civil», en Comentarios al Cédigo
Civil y Compilaciones Forales, tomo XIX (dirigidos por Manuel Aibatadejo Y Silvia Diaz
Aiavart), 2a ed., Edersa, Madrid, 1991, pags. 528, 533 y 536.

5 El articulo 25.2 LAU 1994 dice asi: «El arrendatario podra ejercitar el derecho de tanteo
sobre la finca arrendada en un plazo de treinta dias naturales a contar desde el siguiente en
que se le notifique de forma fehaciente la decision de vender la finca arrendada, el precio
y las demés condiciones esenciales de la transmisién». Por su parte, el inciso segundo del
articulo 22.2 LAR 2003 dispone en términos semejantes que: «Al efecto, el transmitente noti-
ficara de forma fehaciente al arrendatario su propésito de enajenar y le indicara los elementos
esenciales del contrato (...)».

5 Este es el caso de Blas Perez Gonzatez Y JOSE Arguer €n sus Anotaciones a la obra
de Ennecerus, Ludwig; Kipp, Theodor y We1+r, Martin, Tratado de Derecho Civil. Derecho
de cosas (décima revisién por Martin Weirs y Ludwig Raiser), [traduccion espafiola con
anotaciones de Blas Psrez Gonzatez Y JOS& Arguer], tomo Ill, volumen segundo, Gravame-
nes, 3.a edicion al cuidado de José Puig Brutau, Bosch, Barcelona, 1971, pags. 102 a 154;
Coca Payeras, Miguel, Tanteo, retracto, funcién social de la propiedad y competencia auto-
némica, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1988, pags. 35 y 36; Gonzalez
Pacanowska, Isabel, «Retracto de origen voluntario», en Homenaje al profesor Juan Roca
Juan, Universidad de Murcia, 1988, pag. 327; O’Caitaghan Muroz, Xavier, Compendio de
Derecho Civil, tomo Ill, Edersa, 3.a ed., Madrid, 1997, pag. 733; Coca Payeras, Miguel, «Voz
Tanteo (Derecho Civil)», en Enciclopedia Juridica Basica, vol. 1V, Civitas, Madrid, 1995,
pag. 6464; Coca Payeras, Miguel y Munar Bernat, Pedro A., «Articulo 25», en Comentarios
a la Ley de Arrendamientos Urbanos (coordinador: Carlos Lasarte Aivarez), Tecnos, Madrid,
1996, pag. 674; Rodriguez Morata, Federico A., Derecho de tanteo y retracto en la Ley de
Arrendamientos Urbanos de 1994, Aranzadi, Pamplona, 1996, pags. 54 y 118; Dominguez
Luermo,Andrés, Tanteo y retracto de colindantes en la Ley 19/1995, de Modernizacion de las
Explotaciones Agrarias (Derecho general y autonémico), La Ley-Actualidad, Madrid, 2000,
pag. 109; Aibatadejo, Manuel, Derecho Civil, 111, 10.a ed., Edisofer, Madrid, 2004, pag. 805;
Bosch Capdevila, Esteve, «Derechos de adquisicion preferente, tanteo y retracto», en Estudios
de Derecho de Obligaciones. Homenaje al Profesor Mariano Alonso Pérez (coordinador: Eu-
genio Liamas Psmbe), tomo I, La Ley, Madrid, 2006, pags. 230 a 233. Por su parte, Borret
y Sorer, Antonio M., El dominio segln el Cédigo Civil, Bosch, Barcelona, 1948, pag. 111,
a pesar de que no se pronuncia explicitamente sobre el momento en que procede el tanteo,
sitGa la frontera del tanteo y retracto en el momento de la consumacién de lo que puede
deducirse que para este autor el tanteo procede una vez perfeccionada la venta.

% lzquierdo Aicsiea, Ignacio, El derecho de retracto en la Ley de Arrendamientos Ur-
banos, Bosch, Barcelona, 1955, pdg. 100; Pasquau Lians, Miguel, Comentario a la STS de
22 de diciembre de 1993», en CCJC, 1993, nim. 33, pag. 888; Lete de1 Rio, José Manuel,
«Articulo 25. Derecho de adquisicion preferente», en Comentarios a la Ley de Arrendamientos
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Urbanos (Ley 29/1994, de 24 de noviembre) (dirigidos por Xavier O’Cairaghan), Edersa,
Madrid, 1995, pag. 318; Feria Rey, Manuel Ignacio, El tanteo convencional, Civitas, Madrid,
1997, pag. 51, y Diez Soto, Carlos Manuel, Ejercicio y efectos de los tanteos y retractos
legales, Dykinson, Madrid, 2000, pags. 40 a 43.

% Diez Soto, Carlos Manuel, Ejercicio y efectos de los tanteos y retractos legales, Dy-
kinson, Madrid, 2000, péags. 41 y 42.

57 Lepez Ararcen, Mariano, El derecho de preferencia, Publicaciones de la Universidad
de Murcia, Murcia, 1960, pags. 39 a 52 y 148, enumera las caracteristicas de los derechos
de preferencia y sefiala como un elemento fundamental de las situaciones de preferencia la
concurrencia de varios derechos subjetivos de caracter patrimonial de modo que el ejercicio
del derecho preferido excluye «la ventaja que otro podria obtener de su derecho». Ademas los
derechos concurrentes han de ser verdaderos derechos subjetivos de modo que las expectati-
vas no tiene virtualidad suficiente para generar el concurso caracteristico de la situacion de
preferencia, como ocurre cuando el propietario nada mas ha decidido vender o simplemente
ha tenido tratos preliminares. Cosa distinta es que el autor citado excluya al tanteo de los
derechos de adquisicién preferente justamente por considerar que procede antes de que se
haya perfeccionado la venta, una vez que el propietario tiene in mente la transmisién o esta
en tratos preliminares con un tercero, pero lo que tiene meridianamente claro es que la prefe-
rencia exige la concurrencia de derechos subjetivos, el preferido y el sacrificado, lo que en el
ambito de los derechos de adquisicion preferente se traduce en la celebracion de un contrato
traslativo entre el propietario del bien objeto de la preferencia y un tercero. Asimismo en
la jurisprudencia del TS no queda lugar a dudas de la condiciéon de derecho de adquisicion
preferente del tanteo, en este sentido podemos citar un buen nimero de sentencias que seran
analizadas en el epigrafe 6.1: STS de 23 de enero de 1957 (RJA 364), de 13 de abril de 1957
(RJA 1591), de 9 de junio de 1958 (RJA 2141), de 30 de septiembre de 1960 (RJA 3155), de
30 de septiembre de 1960 (RJA 3156), de 21 de enero de 1961 (RJA 114), de 2 de febrero
de 1961 (RJA 309), de 3 de julio de 1961 (RJA 3021), de 17 de marzo de 1962 (RJA 1748),
de 12 de abril de 1962 (RJA 2022), de 18 de enero de 1964 (RJA 207), y mas recientemente
la STS de 17 de febrero de 1998 (RJA 630).

B Véase epigrafe anterior.

B Battarin Marcia1, Alberto, «Comentario a la sentencia de 25 de marzo de 1957», en
RDP, 1957, tomo XLI, pag. 826.

@ Lacruz Berdejo, JOSé Luis y otros, Elementos de Derecho Civil, tomo 111, Derechos
reales, vol. |, Derechos reales limitados. Situaciones de cotitularidad, 2.a ed., Dykinson,
Madrid, 2004, pag. 334.

6l La doctrina defendida por estos, Lacruz Y Batrarin Marcia1 coinciden con la doctrina
legal mantenida antafio por el TS y probablemente tenga su origen en la misma. Este es el
caso de las SSTS de 23 de enero de 1957 (RJA 364), de 12 de abril de 1962 (RJA 2022) y
de 3 de julio de 1961 (RJA 3021), relativas al tanteo arrendaticio urbano y de las que me
ocuparé al analizar la jurisprudencia del TS sobre este derecho.

& Aibatadejo, Manuel, Derecho Civil, I, 18a ed., Edisofer, 2009, pags. 651 a 652, 656
y 664.

8 Santos Briz, Jaime, «Derechos reales de adquisicion o preferencia en la préctica juridica
espafiola», en RDP, 1971, nim. LV, pag. 337; Garcia Amigo, Manuel, «Derechos reales de
adquisicion (Notas para una teoria general)», en RDP, 1976, nim. LX, pag. 106. La teoria
de Arrechedera Aranzadi, Ignacio, «Los derechos de tanteo y retracto configurados con
caracter personal», en RDP, 1980, nim. LXIV, pag. 129, sobre el momento en que puede
ser ejercitado el tanteo adolece de claridad cuando se pregunta sobre el momento inicial y
final del tanteo y responde de la siguiente manera: «El comienzo es vago y difuso como es
el comienzo de cualquier relacién social (...)», y continGa diciendo que «(...) en todo caso,
el tanteo no suprime la iniciativa negocial del propietario que puede dirigir su oferta a un
tercero; es mas — aclaraArrechedera— , el tanteo consiste en notificar un esbozo ya delineado
de la transmision del bien. En todo caso, como lo que caracteriza al tanteo es su procedencia
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antes de la consumacion, la perfeccién del negocio juridico traslativo no es obstaculo para el
ejercicio del tanteo». Este autor no aclara que es un «esbozo ya delineado de la transmision
del bien» y tampoco se entiende que hable de relaciones sociales cuando lo que se trata de
precisar es el comienzo de una determinada relacién juridica. Lo mismo le sucede a Barber
Carcamo, Roncesvalles, El retracto gentilicio, Montecorvo, Madrid, 1991, pag. 56, cuando
defiende que el tanteo puede ser ejercitado desde que el duefio efectla la pertinente noti-
ficaciéon hasta el momento en que se consuma la enajenacién. No obstante, considera que
aun sin notificacion es posible la actuacién del tanteo, «siempre que exista un negocio con
sus elementos determinados, no necesariamente perfecto, pero con mayor trascendencia que
unos meros tratos preliminares». Tampoco explica esta autora en qué figura legal encaja ese
«algo» que hace posible el tanteo, aln sin aviso previo, que no llega a contrato pero pasa de
proposito de vender; de todos modos, no parece que considere necesario la existencia de un
acuerdo, puesto que puntualiza que en este caso la suerte del tanteo depende de que el duefio
no desista de su intencion de vender.

& CastAn Tobenas, José, Derecho Civil Espafiol, Editorial Reus, Madrid, 1922 (se ma-
nifiesta en el mismo sentido en Derecho Civil Espafiol Comln y Foral, tomo Il, Derecho de
cosas, vol. 11, Los derechos reales restringidos, 15.aed., revisada y puesta al dia por Jacinto Gi
Rodriguez, Reus, Madrid, 1994, pag. 376); Espin, Diego, Manual de Derecho Civil Espafiol,
vol. I, Derechos reales, 5a ed., Edersa, Madrid, 1984, pags. 640 y 642; CastAn Tobenas,
José Yy Caivitto Martinez de Arenaza, JU"O, Tratado Practico de Arrendamientos UrbanOS,
tomo Il, Reus, Madrid, 1957, pag. 422; Aiia Nombera, Teodoro, «El tanteo como derecho
real. Legislacion y practica», en Homenaje a Vallet de Goytisolo, vol. 1V, Junta de Decanos de
los Colegios Notariales de Espafia y Consejo General del Notariado, Madrid, 1988, pag. 102;
Cossio Y Corrat, Alfonso de, Instituciones de Derecho Civil, tomo Il (revisado y puesto al
dia por Manuel ae C0ssi0 y Martinez ¥ JOSEé Lesn Atronso), Civitas, Madrid, 1988, pag. 335.

® Hernandez Git, Antonio, «Computo del plazo para el ejercicio de la accién de retracto
con arreglo al articulo 16 de la Ley de Arrendamientos Rusticos de 15 de marzo de 1935»,
en ADC, 1948, fasciculo Il, pag. 722; Garcia Royo, Amando, «Estudio del retracto arrenda-
ticio rastico», en ADC, 1949, fasciculo IV, pag. 1456; Pascuat Quintana, Juan Manuel, «El
vicio esencial en el ejercicio del derecho de retracto en los arrendamientos», en RGLJ, 1956,
ndm. Il, pag. 609; Casats Coirdecarrera, Miguel, El retracto en los arriendos de fincas
rasticas, Bosch, Barcelona, 1958, pags. 109 a 112; Santos Briz, Jaime, «Derechos reales
de adquisicion o preferencia en la practica juridica espafiola», en RDP, 1971, ndm. L,
pags. 352, 357, 350 y 345; Garcia Amigo, Manuel, «Derechos reales de adquisicion (Notas
para una teoria general)», en RDP, 1976, nim. LX, pag. 105; Arrechedera Aranzadi, Igna-
cio, «Los derechos de tanteo y retracto configurados con caracter personal», en RDP, 198,
nim. LXIV, pag. 124; Git Robtes y Git Dergado, José M.a, Comentarios practicos a la Ley
de Arrendamientos Rusticos, 2.a ed., Civitas, Madrid, 1982, pag. 245; Liombart, M.a de los
Desamparados, «Los derechos de adquisicion preferente de fincas a favor de los arrendata-
rios», en RDP, 1983, nim. LXVII, p4g. 360; Puig Brutau, José, Fundamentos de Derecho
Civil, tomo Ill, vol. 1I, 3.a ed., Bosch, Barcelona, 1983, pag. 404; Espin, Diego, Manual de
Derecho Civil Espafiol, vol. 11, Derechos reales, 5.a ed., Edersa, Madrid, 1984, pag. 647; Coca
Payeras, Miguel, Tanteo, retracto, funcion social de la propiedad y competencia autonémica,
Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1988, pag. 34; Gonzatez Pacanowska,
Isabel, «Retracto de origen voluntario», en Homenaje al profesor Juan Roca Juan, Universidad
de Murcia, Murcia,1988; Martinez Vatencia, Juan, Comentario de La Ley de Arrendamien-
tos Rusticos, Madrid, Dykinson, Madrid, 1991, pag. 431; Saura Martinez, Luis Fernando,
Computo del plazo en el retracto de colindantes, Coleccion Jurisprudencia Practica, Tecnos,
Madrid, 1991, pag. 14; Cossio y Corra1, Alfonso e, Instituciones de Derecho Civil, tomo
Il (revisado y puesto al dia por Manuel de Cossio y Martinez ¥ JOSé Lesn Atonso), 2.a ed.,
Civitas, Madrid, 1991, p4g. 352; Rebottedo Varera, Angel Luis, «Comentario del articu-
lo 1521 del Cédigo Civil», en Comentario del Cédigo Civil, Ministerio de Justicia, 2.a ed.,
Madrid, 1993, pag. 1009; CastAn Tobenas, J0oSé, Derecho Civil Espafiol, Comin y Foral,
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tomo |1, Los derechos reales restringidos, vol. Il, 15.a ed. (revisada y puesta al dia por Ja-
cinto Git Rodriguez), Reus, Madrid, 1994, pag. 376; Bei1o Janeiro, Domingo, El retracto de
comuneros y colindantes del Cédigo Civil, Aranzadi, Pamplona, 1995, pags. 115 a 120; Lete
der Rio, José Manuel, «Articulo 25. Derecho de adquisicion preferente», en Comentarios a
la Ley de Arrendamientos Urbanos (Ley 29/1994, de 24 de noviembre) (dirigidos por Xavier
O’Callaghan)‘ Edersa, Madrid, 1995, pég 328; Coca Payeras, Mlguel Yy Munar Bernat,
Pedro A., «Articulo 25», en Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos (coordinador:
Carlos Lasarte Aivarez), Tecnos, Madrid, 1996, pag. 674); Estrucn Estrucn, Jesls, Los
derechos de adquisicion preferente regulados en la Ley de Arrendamientos Rusticos y en la
Ley de Arrendamientos Rusticos Historicos, Editorial Practica de Derecho, Valencia, 1996,
pag. 67; O’Catraghan Munoz, Xavier, Compendio de Derecho Civil, tomo Ill, 3.a ed., Eder-
sa, Madrid, 1997, pag. 732; Sanchez Hernandez, Angel, El derecho de tanteo y retracto en
la Ley espafiola de Arrendamientos RUsticos de 198G. Referencia al derecho de prelazione
y retratto en Italia, Universidad de La Rioja, Logrofio, 1998, pag. 23; Dominguez Luetimo,
Andrés, Tanteo y retracto de colindantes en la Ley 19/1995, de Modernizacién de las Ex-
plotaciones Agrarias (Derecho general y autonémico), La Ley-Actualidad, Madrid, 2000,
pag. 102 a 104; Agundez Fernandez, Antonio, Comentarios a la Ley de Arrendamientos
Rusticos, 4.a ed., Comares, Granada, 2001, pag. 358; Aibatadejo, Manuel, Derecho Civil,
111, 10.a ed., Edisofer, Madrid, 2004, pag. 805; Lacruz Berdejo, JOSé Luis y otros, Elementos
de Derecho Civil, tomo IIl, Derechos reales, vol. |, Derechos reales limitados. Situaciones de
cotitularidad, 2.aed., Dykinson, Madrid, 2004, pags. 334; Bosch Capdeviia, Esteve, «Derechos
de adquisicion preferente, tanteo y retracto», en Estudios de Derecho de Obligaciones, Home-
naje al Profesor Mariano Alonso Pérez (coordinador: Eugenio Liamas Pombo), tomo I, La Ley,
Madrid, 2006, pags. 236 y 244; Cuesta Saenz, JOSé Maria de 1a Poveda Bernai, Margarita
Isabel, Comentario a la Ley de Arrendamientos Rusticos (Ley 49/2GG3, de 26 de noviembre),
lustel, Madrid, 2006, pag. 446; Mas Badaia, M.a Dolores, «Articulo 22.2 a 9», en Comentarios
a la Ley de Arrendamientos Rusticos (Ley 49/2GG3, de 26 de noviembre, modificada por la
Ley 26/2GG5, de 3G de noviembre) (dirigidos por Rafael Baittarin Hernandez y M.a Dolores
Mas Badia), Tecnos, Madrid, 2006, pag. 460; Mit1an Saias, Francisco, «Articulo 22 [y 11]»,
en Comentario de la Ley de Arrendamientos Rusticos (coordinado por José Maria Cabatiero
Lozano), Dykinson, 2.a ed., Madrid, 2006, pag. 386, y Lasarte Arvarez, Carlos, Principios
de Derecho Civil, tomo V, 7.a ed., Marcial Pons, Madrid, 2008, pag. 169.

6 lzquierdo Alcolea, Ignacio, El derecho de retracto en la Ley de Arrendamientos Ur-
banos, Bosch, Barcelona, 1955, pag. 156; Baliarin Marcial, Alberto, «Comentario a la STS
de 19 de noviembre de 1955», en RDP, 1956, tomo XL, pag. 293, y «Comentario a la STS de
25 de marzo de 1957», en RDP, 1957, tomo XLI, pags. 826 a 827; Pasquau Liafio, Miguel,
«Comentario a la STS de 22 de diciembre de 1993», en CCJC, 1993, nim. 33, pag. 1032;
Badenes Gasset, Ramén, El contrato de compraventa, Tomo Il, 3.a ed., José Maria Bosch
Editor, Barcelona 1995, pags. 930 a 931; Feliu Rey, Manuel Ignacio, El tanteo convencional,
Civitas, Madrid, 1997, pag. 19; Diez Soto, Carlos Manuel, Ejercicio y efectos de los tanteos
y retractos legales, Dykinson, Madrid, 2000, pags. 23 a 46, y «Articulo 22.2 a 5», en Ley
de Arrendamientos Rusticos (Comentarios doctrinales y formularios practicos) (dirigidos por
Miguel Pasquau Liaiio), 2.a ed., Aranzadi [Cizur Menor (Navarra)], 2006, pags. 713 y 714.

67 Asi lo pone de manifiesto Coca Payeras, Miguel, Tanteo, retracto, funcién social de
la propiedad y competencia autonémica, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia,
1988, pags. 35 a 37.

@ Este es el caso de Badenes Gasser, Ramon, El contrato de compraventa, Tomo Il, 3.a ed.
José Maria Bosch editor, Barcelona 1995, pags. 930 a 931, quien niega que del articulo 1521 del
Cadigo Civil pueda deducirse que la existencia de una transmisién consumada sea presupues-
to del retracto, principalmente porque el articulo 1521 del Cédigo Civil define el retracto como
el derecho de subrogacion en el lugar del que adquiere y no del que ha adquirido. La utilizacion
del verbo adquirir en presente de indicativo revela que se trata de quien todavia estd consumando
el proceso de adquisicion. Esta seria la situacion propia de quien habiendo celebrado un contrato
de finalidad traslativa todavia no es propietario.
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® lzquierdo Alcotea, Ignacio, El derecho de retracto en la Ley de Arrendamientos Urba-
nos, Bosch, Barcelona, 1955, pag. 89; Battarin Marcia1, Alberto, «Comentario a la STS de
19 de noviembre de 1955», en RDP, 1956, tomo XL, pag. 293, y Diez Soto, Carlos Manuel,
Ejercicio y efectos de los tanteos y retractos legales, Dykinson, Madrid, 2000, pag. 20.

0 Diez Soto, Carlos Manuel, Ejercicio y efectos de los tanteos y retractos legales, Dy-
kinson, Madrid, 2000, pag. 20.

7L Batrarin Marcia1, Alberto, «Comentario a la STS de 19 de noviembre de 1955», en
RDP, 1956, tomo XL, pag. 293.

7 En ltalia la doctrina esta dividida entre los que consideran admisible la prelazione
respecto de unos tratos preliminares y aquellos otros que consideran necesario un contenido
contractual perfectamente determinado, lo que supone la existencia un precontrato de compra-
venta (preliminare di vendita). Entre los defensores de la primera tesis cabe citar a Tamponi,
Michele, «Prelazione Agraria (voce)», en Dig. Disc. Priv., sez. civ, XIV, Utet, Torino, 1984,
pag. 190; Corsaro, Luigi, «Prelazione e Riscatto», en Enc. Giur., Treccani, Roma, 1990,
pags. 7 a 8; Simone, Francesco ae, Profili Sistematici della Prelazione Agraria, Universita
degli Studi di Napoli «Partenhope», Istituto di di Diritto Commerciale, Liguori Editori, Na-
poli, 2002, pag. 155; Corsaro Antonino y Trio1a Roberto, Legislazione Agraria (Contratti,
Prelazione, Imprenditore agricolo), Giuffré Editore, Milano, 2006. Entre los partidarios de la
segunda opcion cabe citar a Carpino, Brunetto, «Prelazione agraria (voce)», en Noviss. Dig.
It., Appéndice, vol. V, Unione Tipografico-Editrice Torinese, Torino, 1984, pag. 1153; Tris1a
Roberto, La prelazione agraria, 2.a ed., Giuffré Editore, Milano, 1990, pag. 110; Cassarot-
to, Gian Giorgio, «La prelazione agraria», capitolo quarto, Tratato Breve di Diritto Agrario
Italiano e Comunitario (diretto da Luigi Costato), 3 “ed., CEDAM, Padova, 2006, pag. 531.

B Garcia Cantero, Gabriel, «Los derechos de adquisicién en Francia», en RDN, 1965,
nim. XLVIII, pag. 79; Saint-Arary-Houin, Corinne, Le droit de préemption, Paris, 1979,
pags. 33 y 108 a 117; Chapuisat, Jerome, «Réflexions sur le droit du préemption», en Rev.
Droit Inmobiliare, 1981, pag. 450, y Ourirac, Paul, «L’évolution du droit de préemption»,
en Rev. Droit rural, 1982, pag. 427.

7 El BGB Unicamente contempla un derecho de adquisicién preferente de origen legal:
el del paragrafo 2.034 previsto en el caso de que un coheredero vende su cuota a un tercero.
Ademas se establecen derechos de adquisicion preferente por razones de interés publico en
la legislacion especial, a este respecto, cfr. Eiranova Encinas, Emilio, Cédigo Civil aleméan
comentado, Marcial Pons, Madrid, 1998, pags. 347 a 348.

B Ennecerus, Ludwig; Kipp, Theodor y We1¢¢, Martin, Tratado de Derecho Civil. Derecho
de cosas (décima revisién por Martin Weirsr y Ludwig Raiser), [traduccién espafiola con
anotaciones de Blas Perez Gonzatez ¥ JOSé Arguer], tomo Ill, volumen segundo, Gravdmenes,
3.aedicion al cuidado de José Puig Brutau, Bosch, Barcelona, 1971, pag. 102; Meion Infante,
Carlos, Codigo Civil aleman (BGB) (traduccion directa del aleméan al castellano acompafiada
de notas aclaratorias, con indicacion de las modificaciones habidas hasta el afio 1950), Bosch,
Barcelona, 1955, pag. 103; Medicus, Dieter, Tratado de las relaciones obligacionales, vol. |
(edicion espafiola de Angel Martinez Sarrion), Bosch, Barcelona, 1995, pag. 451 a 454;
Eiranova Encinas, Emilio, Cédigo Civil aleman comentado, Marcial Pons, Madrid, 1998,
pags. 347 a 348.

T El articulo 463 del BGB dice: «[q]uien esta legitimado para el tanteo en relacién con
un bien, puede ejercitar el derecho de tanteo cuando el obligado ha concluido un contrato
de compraventa sobre el bien con un tercero». A tenor del inciso primero del paragrafo 469:
«[e]l obligado debe notificar inmediatamente al titular del tanteo el contenido del contrato
celebrado con el tercero (...)». La transcripcion de estos preceptos responde a la traduccion de
Nieva Feno11, Jordi, «Paragrafos 433-545», en Cédigo Civil aleméan (director: Albert Lamarca
Marques), Marcial Pons, Madrid, 2008, pags. 130 y 131.

77 El pardgrafo 1098.2 dice: «[f]rente a terceros, el derecho de tanteo tiene el efecto de
una anotacién preventiva para garantizar la pretension a la transmision de la propiedad que
resulta del ejercicio del derecho». Y el pardgrafo 1099.1 dice que: «[s]i la finca pasa a ser
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propiedad de un tercero, esta puede, de igual modo que el obligado, notificar al legitimado el
contenido del contrato de compraventa con el efecto determinado en el § 469, apartado 2 (...)».
La traduccion es de Nasarre Aznar, Sergio, «Paragrafos 1094-1296», en Codigo Civil alemén
(director: Albert Lamarca Marques), Marcial Pons, Madrid, 2008, pag. 287.

Por su parte el paragrafo 469.2 dispone que: «[e]l derecho de tanteo solo puede ser ejerci-
tado hasta el transcurso de dos meses, si se trata de una finca, o de una semana, si se trata de
otros bienes, desde la recepcion de la comunicacion (...)». Latraduccion es de Nieva Fenour,
Jordi, «Paragrafos 433-545», en Cédigo Civil aleman (director: Albert Lamarca Marques),
Marcial Pons, Madrid, 2008, pag. 131.

B El vorkaufobligatorio tan solo da derecho a pedir indemnizacién de dafios y perjuicios
contra el obligado a consecuencia de su naturaleza personal carente de efectos contra terceros,
paréagrafo 463 del BGB.

P En efecto, el texto del paragrafo 469.1 dice asi: «[e]l obligado debe notificar inmediata-
mente al titular del tanteo el contenido del contrato celebrado con el tercero. La comunicacion
del obligado puede sustituirse con la comunicacion del tercero». La traduccion es de Nieva
Fenon1, Jordi, «Pardgrafos 433-545», en Codigo Civil aleman (director: Albert Lamarca
Marques), Marcial Pons, Madrid, 2008, pag. 131.

& Diez Soto, Carlos Manuel, Ejercicio y efectos de los tanteos y retractos legales, Dy-
kinson, Madrid, 2000, pag. 34.

8 Blas Perez Gonzatez Y JOSé Arguer en sus Anotaciones a la obra de Ennecerus, Lud-
wig; Kipp, Theodor y Wo¢r, Martin, Tratado de Derecho Civil. Derecho de cosas (décima
revisién por Martin Woirf y Ludwig Raiser) (traduccion espafiola con anotaciones de Blas
Perez Gonzatez Y Jose Arguer), tomo Ill, volumen segundo, Gravamenes, 3.a edicién al
cuidado de José Puig Brutau, Bosch, Barcelona, 1971, pag. 99, son los primeros en importar
las soluciones del Derecho alemén. Asi consideran que el término vorkauf que se aplica al
derecho a la compra preferente cuando compete a terceros, debe ser traducido como tanteo.
Estos autores reconocen que el vorkaufes, en esencia, nuestro retracto legal, pero enmiendan
la plana al Cédigo Civil al traducir el vocablo vorkauf como tanteo. Esta unificacién termi-
nolégica tiene su fundamento en que la Gnica diferencia entre tanteo y retracto es que el
primero se ejercita antes de la venta y el segundo después, produciendo los mismos efectos.
La vision expuesta es seguida, entre otros, por lzquierdo Atcotea, Ignacio, El derecho de
retracto en la Ley de Arrendamientos Urbanos, Bosch, Barcelona, 1955, pdg. 100; Bade-
nes Gasset, Ramodn, La preferencia adquisitiva en el Derecho espafiol, Barcelona, Bosch,
1958, pags. 27 a 45; Santos Briz, Jaime, «Derechos reales de adquisicién o preferencia en
la préctica juridica espafiola», en RDP, 1971, ndm. LV, pag. 337; Garcia Amigo, Manuel,
«Derechos reales de adquisicion (Notas para una teoria general)», en RDP, 1976, nim. LX,
pag. 105; Puig Brutau, José, Fundamentos de Derecho Civil, tomo I, vol. Il, 3.a ed., Bosch,
Barcelona, 1983, pag. 404; Espin, Diego, Manual de Derecho Civil Espafiol, vol. Il, Derechos
reales, 5a ed., Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1984, pag. 640; Aranzadi, Ig-
nacio, «Los derechos de tanteo y retracto configurados con caracter personal», en RDP, 1980,
nim. XLIV, p4g. 124; Coca Payeras, Miguel, Tanteo, retracto, funcién social de la propie-
dad y competencia autonémica, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1988,
pags. 34 a 35; Barber Carcamo, Roncesvalles, El retracto gentilicio, Montecorvo, Madrid,
1991, pag. 55; Cossio y Corrat, Alfonso de, Instituciones de Derecho Civil, tomo Il (revisa-
do y puesto al dia por Manuel de C0ssi0 y Martinez ¥ J0Sé Leon Aronso), Civitas, 2.a ed.,
Madrid, 1991, pag. 352; Rodriguez Morata, Federico A., Derecho de tanteo y retracto en
la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994, Aranzadi, Pamplona, 1996, pag. 25; Fetia Rey,
Manuel Ignacio, El tanteo convencional, Civitas, Madrid, 1997, pags. 19; Diez-Picazo, LUiS y
Gui1sn, Antonio, Sistema de Derecho Civil, vol. 1ll, 7.a ed., Tecnos, Madrid, 2001, pag 512;
Lacruz Berdejo, JOsé Luis y otros, Elementos de Derecho Civil, tomo Ill, Derechos reales,
vol. |, Derechos reales limitados. Situaciones de cotitularidad, 2.a ed., Dykinson, Madrid, 2004,
pag. 334; Aibatadejo, Manuel, Derecho Civil, 111, 10.a ed., Edisofer, Madrid, 2004, pag. 805;
Bosch Capdevita, Esteve, «Derechos de adquisicion preferente, tanteo y retracto», en Estudios
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de Derecho de Obligaciones. Homenaje al Profesor Mariano Alonso Pérez (coordinador:
Eugenio Liamas Pombo), tomo I, La Ley, Madrid, 2006, pags. 237 a 238 y 244, y Lasarte
Aivarez, Carlos, Principios de Derecho Civil, tomo V, 7.a ed., Marcial Pons, Madrid, 2008,
pag. 169. La inspiracion en el modelo aleman se hace patente en la tesis postulada por el
profesor Aibatadejo, Manuel, Derecho Civil, Ill, 10.a ed., Edisofer, Madrid, 2004, pag. 814,
cuando sugiere los siguientes interrogantes sobre el funcionamiento del tanteo: ¢Si la falta de
aviso previo constituye un impedimento para el ejercicio del tanteo? y ¢si en el caso de que
no lo sea el conocimiento de la venta obtenido sin la cooperacién del propietario pone en
marcha el plazo para retraer? En relacion con el primer interrogante, Aibatadejo No titubea
a la hora de dar una respuesta positiva; 1o que no tiene tan claro es si el conocimiento que
el titular del tanteo consiga sin la intervencion del propietario, tenga la virtualidad de iniciar
el computo del plazo de caducidad para ejercitar el tanteo. En definitiva, este autor se esta
preguntando, sin descartar una respuesta afirmativa, sobre si el ejercicio de la preferencia,
a consecuencia del aviso previo, produce los mismos efectos que cuando tiene lugar sin la
susodicha notificacion. Aibaradejo tiene razén cuando defiende la posibilidad de hacer uso
del derecho de preferencia sin contar con el propietario antes de que la venta no se haya
consumado; el matiz radica en que, como se vera al estudiar la jurisprudencia del TS, nos
encontramos ante un supuesto de ejercicio del retracto y no del tanteo.

@ En ltalia la gran mayoria de la doctrina considera que la prelazione y el ritratto son
derechos diferentes que gozan de naturaleza juridica diversa. Asi, mientras la prelazione tiene
naturaleza obligatoria, el ritratto o riscatto es un derecho potestativo que produce efectos
reales. De esta interpretaciéon mayoritaria ha dejado constancia Cassarotto, Gian Giorgio, «La
prelazione agraria», capitolo quarto, Tratato Breve di Diritto Agrario Italiano e Comunitario
(diretto da Luigi Costato), 3.2 ed., CEDAM, Padova, 2006, pag. 530, a pesar de este autor
es de los pocos que afirma que prelazione y riscatto son dos modos alternativos de realizar
el mismo derecho.

8 En este sentido, Pascuar Quintana, Juan Manuel, «EIl vicio esencial en el ejercicio
del derecho de retracto en los arrendamientos», en RGLJ, 1956, ndm. Il, pag. 637; Coca
Payeras, Miguel, Tanteo, retracto, funcién social de la propiedad y competencia autonémi-
ca, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1988, pdg. 33, Rebotiedo Varela,
Angel Luis, «Comentario del articulo 1521 del Cédigo Civil», en Comentario del Cddigo
Civil, Ministerio de Justicia, 2.a ed., Madrid, 1993, pag. 1006, y Feiia Rey, Manuel Ignacio,
El tanteo convencional, Civitas, Madrid, 1997, pag. 20.

8 Garcia Amigo, Manuel, «Derechos reales de adquisicién (Notas para una teoria gene-
ral)», en RDP, 1976, nim. XL, pag. 123; Puig Brutau, José, Fundamentos de Derecho Civil,
tomo 111, vol. Ill, 3.a ed., Bosch, Barcelona, 1983, pag. 404; Espin, Diego, Manual de Derecho
Civil Espafiol, vol. Il, 5.a ed., Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1984, pag. 640;
Gonzatez Pacanowska, ISabel, «Retracto de origen voluntario», en Homenaje al profesor
Juan Roca Juan, Universidad de Murcia, Murcia, 1988, pags. 324 a 326; Garcia Cantero,
Gabriel, «Comentario del articulo 1506 del Cédigo Civil», en Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales (dirigidos por Manuel Aivatadejo Y Silvia Diaz Arabart), tomo XIX,
2.aed., Edersa, Madrid, 1991, pag. 529; Rodriguez Morata, Federico A., Derecho de tanteo y
retracto en la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994, Aranzadi, Pamplona, 1996, pag. 50;
Feria Rey, Manuel Ignacio, El tanteo convencional, Civitas, Madrid, 1997, pags. 21 y 22,y
Lasarte Aivarez, Carlos, Principios de Derecho Civil, tomo V, 7.a ed., Marcial Pons, Madrid,
2008, pag. 170; Aibaradejo, Manuel, Derecho Civil, Ill, 10.a ed., Edisofer, Madrid, 2004,
pag. 802.

& Cuestion de la que me ocupo con mas detenimiento infra en el capitulo Gltimo de
este trabajo.

& Vigésimo segunda edicién, 2001.

& Vigésimo segunda edicién, 2001.

8 Riaza, Narciso, Los retractos. Errores dominantes acerca de la materia, Reus, Madrid,
1919, pag. 82.
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& Riaza, Narciso, Los retractos. Errores dominantes acerca de la materia, Reus, Madrid,
1919, pags. 81 a 83.

9 Entre tantos cabe citar a Garcia Atance, Manuel, «Crisis de los derechos de preferencia
legal», en Curso de conferencias, llustre Colegio Notarial de Valencia, Valencia, 1950, pég.
12; Casats Cotdecarrera, Miguel, El retracto en los arriendos de fincas rusticas, Bosch,
Barcelona, 1958, pags. 102 y 103; Badenes Gasset, Ramon, La preferencia adquisitiva en
el Derecho espafiol, Barcelona, Bosch, 1958, pag. 34; Ennecerus, Ludwig; Kipp, Theodor y
Wo ¢, Martin, Tratado de Derecho Civil. Derecho de cosas (décima revisién por Martin
Woirs y Ludwig Raiser) [traduccion espafiola con anotaciones de Blas Perez Gonzatez Y
José Auguer], tomo IlI, volumen segundo, Gravamenes, 3.a edicion al cuidado de José Puig
Brutau, Bosch, Barcelona, 1971, pag. 99; Puig Brutau, José, Fundamentos de Derecho Civil,
tomo 11, vol. 11, 3.a ed., Bosch, Barcelona, 1983, pdg. 404; Barber Carcamo, Roncesvalles,
El retracto gentilicio, Montecorvo, Madrid, 1991, pags. 35 a 37; Garcia Cantero, Gabriel,
«Comentario del articulo 1506 del Cédigo Civil», en Comentarios al Cddigo Civil y Com-
pilaciones Forales, tomo XIX (dirigidos por Manuel Aibatadejo Y Silvia Diaz Arabart),
2a ed., Edersa, Madrid, 1991, pags. 528 y 529; Diez Soto, Carlos Manuel, Ejercicio y efec-
tos de los tanteos y retractos legales, Dykinson, Madrid, 2000, pdg. 16; Diez-Picazo, LUis y
Guriien, Antonio, Sistema de Derecho Civil, vol. 11, 7.a ed., Tecnos, Madrid, 2001, pag. 346;
Aibatadejo, Manuel, Derecho Civil, Ill, 10.a ed., Edisofer, Madrid, 2004, pags. 802 y 803;
Lacruz Berdejo, JOSé Luis y otros, Elementos de Derecho Civil, tomo Ill, Derechos reales,
vol. |, Derechos reales limitados. Situaciones de cotitularidad, 2.a ed., Dykinson, Madrid,
2004, pag. 333.

9 Garcia Atance, Manuel, «Crisis de los derechos de preferencia legal», en Curso de
Conferencias, llustre Colegio Notarial de Valencia, Valencia, 1950, pdg. 12; Badenes Gassert,
Ramon, La preferencia adquisitiva en el Derecho espafiol, Barcelona, Bosch, 1958, pag. 34;
Casats Cordecarrera, Miguel, El retracto en los arriendos defincas risticas, Bosch, Barce-
lona, 1958, pags. 102 y 103; y Puig Brutau, José, Fundamentos de Derecho Civil, tomo IlI,
vol. I, 3a ed., Bosch, Barcelona, 1983, pag. 404.

@ Ennecerus, Ludwig; Kipp, Theodor y Wo s, Martin, Tratado de Derecho Civil. Dere-
cho de cosas (décima revision por Martin Woi+r y Ludwig Raiser) [traduccion espafiola con
anotaciones de Blas Perez Gonzatez ¥ JOSé Atguer], tomo Ill, volumen segundo, Gravdmenes,
3.a edicion al cuidado de José Puig Brutau, Bosch, Barcelona, 1971, pag. 99, son los primeros
en defender la unificacién terminoldgica a favor del vocablo tanteo. Esta idea la importan del
Derecho aleman. Asi consideran que el término vorkauf, que se aplica al derecho a la compra
preferente cuando compete a terceros, debe ser traducido como tanteo. Estos autores reconocen
que el vorkaufes en esencia nuestro retracto legal, pero enmiendan la plana al Cédigo Civil
al traducir el vocablo vorkauf como tanteo, porque consideran que el término retracto solo
se ajusta derecho a recuperar la cosa vendida, Wiederkauf, en el BGB, retracto convencional
en nuestro Codigo. Segun estos autores, dado que la unica diferencia entre tanteo y retracto
es que el primero se ejercita antes de la venta, y el segundo después, resulta que realmente
no son dos derechos distintos, sino dos oportunidades para el ejercicio de un mismo derecho
que, por tanto, deben recibir idéntica denominacién. Son de la misma opinién Roca Sastre,
Ramén M.a; Roca Sastre Muncuniti, LUis ¥ BernA i Xirgo, Joan, Derecho Hipotecario,
tomo V, Bosch, Barcelona, 2007, pags. 680 a 681; Aiia Nombera, Teodoro, «EIl tanteo como
derecho real. Legislacién y practica», en Homenaje a Vallet de Goytisolo, vol. 1V, Junta de
Decanos de los Colegios Notariales de Espafia y Consejo General del Notariado, Madrid,
1988, pag. 135, que se muestra partidario de adoptar la regulacién de los Cédigos Civiles
aleman y suizo en cuanto refunden el tanteo y el retracto en una sola figura juridica; Coca
Payeras, Miguel y Munar Bernat, Pedro A., «Articulo 25», en Comentarios a la Ley de
Arrendamientos Urbanos (coordinados por Carlos Lasarte AwvArez), Tecnos, Madrid, 1996,
pags. 671 y 674, y Rodriguez Morata, Federico A., «Articulo 25. Derecho de adquisicion
preferente», en Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos (coordinados por Rodrigo
Bercovitz Rodriguez'Cano), Aranzadi, Pamplona, 1996, pég 605.
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BRoca Sastre, Ramén M.a, Derecho Hipotecario, tomo Ill, Bosch, Barcelona, 1968,
pag. 647, es uno de los primeros defensores de esta opcidn terminoldgica de tanteo pread-
quisitivo y postadquisitivo (actualmente recogida en Roca Sastre, Ramdn M.a; Roca Sastre
Muncunin, Luis y BernA i Xirgo, Joan, Derecho Hipotecario, tomo V, Bosch, Barcelona,
2007). Afios después le siguen Coca Payeras, Miguel, Tanteo, retracto, funcién social de la
propiedad y competencia autondmica, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia,
1988 pags. 34 y 35; Pou Ampuero, Felipe Javier, «Derechos de adquisicién preferente. Estu-
dio», en Boletin de Informacion de la Academia Granadina del Notariado, 1994, nim. 160,
pégS 1401, 1402 y 1409; Coca Payeras, Miguel y Munar Bernat, Pedro, «Articulo 25. De-
recho de adquisicion preferente», en Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos (Ley
29/1994, de 24 de noviembre) (coordinador: Carlos Lasarte Alvarez), Tecnos, Madrid, 1996,
pags. 671 a 674, y Rodriguez Morata, Federico A., «Articulo 25», en Comentarios a la Ley
de Arrendamientos Urbanos (coordinador: Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano), Aranzadi,
Pamplona, 1996, pag. 605.

NABorrel y Soler, Antonio M., El dominio segln el Cédigo Civil, Bosch, Barcelona,
1948, pag. 111.

% Garcia Amigo, Manuel, «Derechos reales de adquisicion (Notas para una teoria gene-
ral)», en RDP, 1976, nim. LX, péag. 105.

B Barber Carcamo, Roncesvalles, El retracto gentilicio, Montecorvo, Madrid, 1991,
pag. 64.

9 Lo cierto es que es apreciacion unanime entre los estudiosos de los derechos de ad-
quisicion preferente que en el Derecho romano la preferencia ex lege para adquirir un bien
en el caso de fuese vendido por su propietario tuvo una existencia meramente marginal; tan
es asi que en el Derecho romano se desconocia un término concreto para designarla. Véase,
por todos, a Rodriguez Morata, Federico A., Derecho de tanteo y retracto en la Ley de
Arrendamientos Urbanos de 1994, Aranzadi, Pamplona, 1996, pags. 27 y 28.

B Rubio Torrano, Enrique, El pacto de retroventa, Tecnos, Madrid, 1990, pags. 28 a 33.

® Véase Rubio Torrano, Enrique, El pacto de retroventa, Tecnos, Madrid, 1990, pags. 30
y 31, donde explica que el lus retractus puede ser actuado en dos fases distintas: en primer
lugar como consecuencia de la notificacién previa a la venta efectuada por el propietario que
tiene la intencidn de transmitir el bien, y en una segunda fase para el caso de que la cosa
hubiera sido vendida sin la oferta previa.

1D Véase Rubio Torrano, Enrique, El pacto de retroventa, Tecnos, Madrid, 1990, pags. 30
y 31.

11 Compendio de los comentarios extendidos por el maestro Antonio Gémez, a las ochenta
y tres Leyes de Toro, escrito por don Pedro Nolasco de Liano, Libreria de Manuel Hurtado,
Madrid, 1785, pags. 331 a 342, y Las siete Partidas, glosadas por Gregorio Lépez, tomo I,
Madrid, 1789, pag. 694.

1P De Aibornoz, Bartolomé, Arte de los contractos, Casa de Pedro de Huete, Valencia,
1573, pag. 118.

De Aibornoz, Bartolomé, Arte de los contractos, Casa de Pedro de Huete, Valencia,
1573, pag. 118.

Bl La Ley VI de las Ordenanzas Reales de Castilla dice: «Mas si antes que la heredad
fuese vendida, no viniere el mas propincuo a retraer, y después que fuese vendida hasta
nueve dias viniere, si diese el precio por que es vendida la heredad, hayala». Posteriormente
el término retracto encuentra su consolidacion definitiva en la Nueva Recopilacién y la No-
visima Recopilacion.

1% En Francia es la doctrina la que emplea el término retracto, pues este vocablo fue aban-
donado por el Code de Napoledn y desde entonces lo desconocen los textos legales. De este
hecho deja constancia Garcia Cantero, Gabriel, «Los derechos de adquisicion en Francia»,
en RDN, 1965, nim. XLVIII, pag. 102, donde explica como el disfavor legal a los retractos
se manifiesta en la no utilizaciéon del término retracto y en la falta de una reglamentacion
general de estos derechos de donde deriva la escasa importancia que tienen los preceptos que
regulan derechos de preferencia esparcidos en distintos textos legales.
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16 Rubio Torrano, Enrique, El pacto de retroventa, Tecnos, Madrid, 1990, pag. 32.

107 Véase, por todos, Reboriedo Varera, Angel Luis, «Comentario del articulo 1521 del
Cadigo Civil», en Comentario del Cédigo Civil. Articulo 1521, Ministerio de Justicia, 2.a ed.,
Madrid, 1993, pags. 1006 a 1009; Diez-Picazo, LUiS Y Gui1sn, Antonio, Sistema de Derecho
Civil, vol. 11, 7.a ed., Tecnos, Madrid, 2001, pag. 512; Aibatadejo, Manuel, Derecho Civil,
111, 10.a ed., Edisofer, Madrid, 2004, pag. 802.

1B Coca Payeras, Miguel, Tanteo y retracto, funcidn social de lapropiedad y competencia
autondmica, Publicaciones del Real Colegio de Espafa, Bolonia, 1988, pag. 38.

1P A esta tesis se adhiere expresamente Rodriguez Morata, Federico A., Derecho de
tanteo y retracto en la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994, Aranzadi, Pamplona, 1996,
pags. 51 y 52.

10 Coca Payeras, Miguel, Tanteo y retracto, funcién social de lapropiedad y competencia
autondmica, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1988, pag. 53.

M Feria Rey, Manuel 1., El tanteo convencional, Civitas, Madrid, 1997, pags. 25 a 34.

12 Si se leen las Leyes X a XV de la Novisima Recopilacién podrad comprobarse que en
las mismas se emplean como sinénimos los términos tanteo y retracto para referirse a los
mismos supuestos de ejercicio de la preferencia adquisitiva.

113 Valga como ejemplo el articulo 1152 cuando dice que: «[s]e entiende por retracto o
tanteo el derecho concedido por la Ley a ciertas personas para redimir o comprar nuevamente
la cosa que habia sido vendida a otro, ofreciendo el mismo precio que este».

14 El articulo 15 dice que: «[a]l duefio directo y al dtil les corresponde el derecho reci-
proco de tanteo y de retracto cuando enajenen su respectivo dominio (...)». Por su parte, el
articulo 17 dispone que: «[a] fin de asegurar la accién de tanteo prevista en el precedente ar-
ticulo, estaran obligados el preceptor y los pagadores del canon, cuando intenten vender
sus respectivos derechos, a ponerlo en conocimiento de los terratenientes el duefio directo y
aquellos en el de este, manifestandoles el precio que se les ofrece o el que ellos exigen defi-
nitivamente por el dominio que se proponen enajenar (...)»; y en el parrafo tercero continla
diciendo que «[s]i antes de hacer la venta hubiesen dejado de ponerlo en conocimiento de
los terratenientes el duefio directo, y aquellos en el de este, o si hubieran realizado la venta
antes de transcurrir el término prefijado en el parrafo anterior sin haber obtenido el permiso
respectivo, les corresponderd la accién de retracto, que podran ejercitar por el término de un
afio, contado desde la fecha de la inscripcion de la escritura en el Registro».

15 Asi lo expresa paladinamente la STS de 22 de noviembre de 1901 (Col. Leg. nim. 121)
al decir que: «si bien las palabras tanteo y retracto no son rigurosamente sinénimas, en el sentido
de tener idéntica significacion juridica para el ejercicio de ambos derechos, porque el primero
implica la obligacién de que el vendedor avise a quien lo tiene el intento de enajenar alguna
cosa con declaracién del precio definitivo que se haya ofrecido para que pueda tomarla por el
mismo tanto (...); esta fuera de duda que el tanteo cuando se usa este vocablo en nuestras leyes,
comprende genéricamente ambos derechos por tender a igual finalidad o sea a la preferencia
que aquellas conceden en algunos casos a determinadas personas para adquirir por el mismo
precio la cosa vendida, de tal suerte que, a quien tiene el derecho de tantear, asiste también el
de retraer (...)», Cdo. 1.°

116 De hecho, desde finales de los afios sesenta hasta la actualidad solo hay una sentencia
dictada sobre el tanteo arrendaticio urbano, la STS de 19 de diciembre de 1991 (RJA 9408),
que no aborda el problema del momento en que corresponde el ejercicio del tanteo y, por
ende, no serd estudiada en esta sede.

117 Este precepto establecia el procedimiento incidental como cauce para la efectividad de
los derechos que tenian su fundamento en la Ley especial de arrendamientos urbanos, como
era el caso del tanteo.

18 Los hechos que generan el supuesto litigioso se remontan a 1956. En este afio el
propietario de un inmueble arrendado lo ofrecié en venta al inquilino por el precio resultante
de la capitalizacion de la renta. El ofrecimiento fue aceptado por requerimiento notarial.
Posteriormente las partes no procedieron al otorgamiento de escritura publica ni realizaron
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ninguna actividad dirigida a la consumacién del contrato. Hasta que en 1970 el actor compré
una porcién segregada del inmueble y continu6 como arrendatario de la porcion restante
sin realizar ninguna manifestacion sobre la subsistente voluntad de adquirirla en virtud del
ofrecimiento de 1956. Finalmente el arrendatario interpuso demanda de juicio de menor
cuantia solicitando que se declarase la existencia del contrato perfeccionado en 1956 como
consecuencia del ejercicio del tanteo y se condenase a los demandados al otorgamiento de
escritura pablica. EI TS desestima el recurso de casacion interpuesto por el demandante sobre
la base de una doble argumentacién: en primer lugar, sostiene que no nos hallamos ante un
ofrecimiento de tanteo, sino ante una mera oferta de compra; ademas ain cuando hubiera
habido ofrecimiento de tanteo, el derecho no fue correctamente ejercitado, pues el actor se
limité a aceptar el ofrecimiento sin realizar el pago o consignacién del precio. Por altimo,
no puede hacerse efectivo un derecho no ejercitado desde 1956. Se trata, en definitiva, de un
supuesto de abandono inequivoco del derecho.

19 Batrarin Marciar, Alberto, «Comentario a la sentencia de 25 de marzo de 1957», en
RDP, 1957, tomo XLI, pag. 826.

1 Lacruz Berdejo, José Luis y otros, Elementos de Derecho Civil, tomo Ill, Derechos
reales, vol. I, Derechos reales limitados. Situaciones de cotitularidad, 2.a ed., Dykinson,
Madrid, 2004, pag. 334.

21 Véase, por todos, Aibaradejo, Manuel, Derecho Civil, |, 18.a ed., Edisofer, 2009,
pags. 651 a 670, y Diez-Picazo, Luis y Guiisn, Antonio, Sistema de Derecho Civil, vol. II,
9.a ed., 2005, pags. 94 a 95.

12 Batrarin Marcia1, Alberto, «Comentario a la sentencia de 25 de marzo de 1957», en
RDP, 1957, tomo XLI, pag. 826.

1B Asi interpreta esta sentencia Dominguez Lueimo, Andrés, Tanteo y retracto de colin-
dantes en la Ley 19/1995, de Modernizacion de las Explotaciones Agrarias (Derecho general
y autonémico), La Ley-Actualidad, Madrid, 2000, pag. 109.

2 Segln la STS de 21 de diciembre de 1908 (Col. Leg. nim. 14), para la efectividad del
retracto: «es de absoluta necesidad que la cosa haya entrado en el dominio y disposicion libre
de la persona de quien se retrae para que esta pueda cumplir, en su caso, las obligaciones del
precepto del articulo 1521 del Cédigo, toda vez que mientras esto no acontezca solo existe un
estado intermedio al que van anejas acciones especiales para el cumplimiento de lo pactado
excluyentes de la que nazca del verdadero dominio cuando este se adquiera definitivamente,
seglin exige dicho precepto legal» (Cdo. 1.°).

15 Idéntica declaracion contiene la STS de 21 de diciembre de 1909 [Col. Leg. nim. 36
(Cdo. 1.9)].

16 En la misma linea, la STS de 17 de noviembre de 1928 dice que el retracto exige la
consumacion porque «antes no cabe la subrogacién en el lugar del que adquiere, conforme
al articulo 1521 del Cédigo Civil» [Col. Leg. 36 (Cdo. 4.9)].

17 Finalmente la STS de 28 de junio de 1949 (Col. Leg. nim. 28) se expresa con toda
claridad al sefialar que «siendo su fin (el del retracto) hacer que pase la cosa vendida desde
el que la posea a manos del retrayente mediante la subrogacion de este en los derechos del
comprador, solo cuando ya este la tiene en su poder es cuando puede entregarla» (Cdo. 4.°).
Asimismo la citada sentencia declara que: «La finalidad del retracto es hacer que pase la cosa
vendida del que la posea a manos del retrayente mediante la subrogacién de este en los dere-
chos del comprador, solo cuando este la tiene en su poder es cuando puede entregarla (...)»,
[(Col. Leg. nim. 28)].

1B La STS de 19 de diciembre de 1935 (Col. Leg. nim. 116) desarrolla profusamente
este razonamiento: «[q]ue por ser real la accién que deriva del derecho de retracto entre co-
lindantes, es de todo punto indudable que mientras el comprador de la finca no haya entrado
en posesion de ella que por consecuencia del dominio que sobre la misma le transfiera el
vendedor, serdinsuficiente la mera noticia que por si o por otro adquiera quien pretende retraer,
de que entre su actual duefio y otra persona se perfeccioné un contrato de compraventa del
fundo, para que pueda intentar la accion de retracto que le otorga el articulo 1523 del Cédigo

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 745, p4gs. 2117 a 2189 2187



Begofia Flores Gonzélez

Civil, porque dicho acto juridico, creador de derechos y obligaciones entre los contratantes,
no basta por si solo para traspasar al comprador el dominio sobre la cosa vendida, y en tanto
que esto ocurra, no es posible que quien pretenda retraerla dirija la correspondiente accién
con el que no se encuentra en posesion de la finca comprada ni tiene la libre disposicion de
la misma» (Cdo. 1.°).

18 Transcribo el considerando primero de la STS de 5 de febrero de 1952 (RJA 477),
por ser mas explicito en su argumentacién: «[q]ue es doctrina claramente reiterada por esta
Sala, entre otras en las sentencias de 20 de mayo de 1943 y 8 de julio y 21 de diciembre de
1946, que la accion de retracto por su caracter real, no nace hasta que el adquirente de la
cosa que se quiere retraer entra en posesion de la misma por tradicion real o simbdlica, pues
hasta ese momento en que se consuma el contrato de compra-venta no se lesiona realmente
el derecho de preferencia del retrayente, puesto que lo que se trata de retraer no ha salido
aun del dominio del vendedor, aunque pueda existir por parte del comprador una accién
personal para reclamarla».

13) Esta idea ha sido defendida por varios autores: Ciemente de Diego, Felipe, «Derecho
de retracto. Momento inicial de su ejercicio», en Dictamenes juridicos, tomo Il, Obligaciones
y contratos, Bosch, 1919, pag. 364; lzquierdo Aicorea, Ignacio, EIl derecho de retracto en
la Ley de Arrendamientos Urbanos, Bosch, Barcelona, 1955, pag. 99; Baitarin Marcial,
Alberto, «Comentario a la STS de 19 de noviembre de 1955», en RDP, 1956, tomo XL,
pag. 294; Diez Soto, Carlos Manuel, Ejercicio y efectos de los tanteos y retractos legales,
Dykinson, Madrid, 2000, pag. 31.

1B En concreto la sentencia citada dice: «[q]ue dispuesto por el articulo 1450 del Cédigo
Civil que la venta se perfecciona entre comprador y vendedor, y sera obligatoria para ambos,
si hubieren convenido en la cosa objeto del contrato y en el precio, aunque ni la una ni el
otro se hayan entregado, como la parte demandada en el caso presente admite la existencia
del contrato de venta consignada en el documento de 15 de enero de 1932, al que también
califica de perfecto, con la admision de tal dualidad sin necesidad de investigar si hubo o no
consumacién o tradicion, y cualquiera que sea la naturaleza de la accién de retracto, basta
para reconocer que el actor tiene incuestionable derecho de retracto que solicita subrogandose
en los derechos que adquiera por el contrato de referencia don J. E. C.».

1® Asi lo explica con claridad el Tribunal Supremo: «este criterio restrictivo que no solo
pugna con el de la amplitud con que el capitulo IX del Titulo | de la vigente Ley de Arrenda-
mientos Rustico establece las modalidades de acceso a la propiedad de los arrendamientos de
fincas rasticas —derechos de tanteo, retracto y adquisicion preferente— alguno de los cuales
queda obviamente lejos de la transmisién previa del inmueble y respecto de todos los cuales el
articulo 90 del texto legal da por supuesto normal el otorgamiento de la escritura piblica —tra-
dicién instrumental— después del ejercicio en forma legal de cualquiera de los derechos —sin
excluir el de retracto— establecido en los articulos anteriores, para puntualizar que el pago se
acomodara a las condiciones estipuladas en el contrato de transmisién» (FD 1.°).

1B Asi dice esta sentencia en su FD 1.°: «[d]efinido el retracto por el articulo 1521 del
Cadigo Civil como el derecho de subrogarse con las mismas condiciones estipuladas en el
contrato el lugar del que adquiere una cosa por compra o dacién en pago oportuno plantear si,
legalmente, la subrogacion tiene lugar en la mera posicién contractual del tercero, tema que,
si adquiere un particular relieve en el caso de aportacién de finca rdstica arrendada a un ente
social, merece ser traido también aqui para concluir —al hilo de cuanto va dicho y con criterio
interpretativo que sienta el art. 3 del Cédigo Civil de atender fundamentalmente al espiritu y
finalidad de la norma—, que el ejercicio del derecho de retracto ristico ha de admitirse en
toda enajenacién onerosa en que la subrogacion sea posible, sin que su ejercicio pueda ser
tachado de prematuro desde el momento en que, en el negocio inter vivos, la sustitucién del
comprador por el retrayente pueda producirse sin obstaculos insalvables, tal y como sucede
en el caso presente en el que ademas existe, sobre el particular, conformidad de todos los
interesados cuya discrepancia gravita en torno a otras diversas y muy poderosas razones».
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131 Bet1o Janeiro, Domingo, El retracto de comuneros y colindantes del Cédigo Civil,
Aranzadi, Pamplona, 1995, pags. 115 a 116.

1% Archivo del Tribunal Supremo, nimero 66, recurso 5851.

13 El propietario de la finca arrendada, antes de celebrar la venta con el tercero, ofreci6 al
arrendatario la posibilidad de adquirir la finca a un precio inferior al que luego pacté con el
tercero, concediendo a los arrendatarios el plazo de cinco meses para que tomaran la decisién
mas conveniente para sus intereses. Finalmente el arrendatario manifest6 que podian vender
la finca a quien quisieran, pues no tenian intencién alguna de comprarla. A pesar de ello, el
propietario le concedié un nuevo plazo y el arrendatario manifesté nuevamente que no tenia
interés en comprar el inmueble. Asi las cosas, el propietario otorgé documento privado de
venta a favor del demandado el 25 de noviembre de 1941, fecha en la que dio conocimiento
del mismo a la arrendataria ante la presencia de testigos, advirtiéndole que no habian otor-
gado la escritura publica en evitacion de gastos, hasta saber si volvian atrds de su acuerdo
y compraban, ante lo cual la arrendataria reiteré su falta de interés en adquirir la finca. Dos
meses mas tarde, el arrendatario presenté la demanda de retracto. En ambas instancias la
demanda de retracto fue rechazada por considerar que la accién habia sido ejercitada fuera de
plazo, que se inicié cuando el colono conocié el documento privado de venta. En el recurso
de casacion el demandante alegd que ejercitd el retracto cuando tuvo conocimiento exacto de
las condiciones de la transmision a través de la escritura pablica de venta.

1¥ Véase supra epigrafe 2.

1B Véase Dominguez Lueimo, Andrés, Tanteo y retracto de colindantes en la Ley 19/1995,
de Modernizacién de las Explotaciones Agrarias (Derecho general y autonémico), La Ley-
Actualidad, Madrid, 2000, pags. 101 a 108.

1P De Cossio y Corrar, Alfonso ae, Instituciones de Derecho Civil, tomo Il (revisado y
puesto al dia por Manuel de Cossio y Martinez Y JOSé Lesn Alonso), Civitas, Madrid, 1988,
pag. 352, quien califica el tanteo de «retracto anticipado» que tiende a evitar los perjuicios
que aquel supone para el tréfico juridico, razén por la cual el retracto se concede juntamente
con el retracto.

1D Probablemente por los mismos motivos, Cossio y Corrar, Alfonso ae, Instituciones
de Derecho Civil, tomo Il (revisado y puesto al dia por Manuel de Cossio y Martinez Y JOS&
Lesn Aronso), Civitas, Madrid, 1988, pag. 352, califica al tanteo de «retracto anticipado».

(Trabajo recibido el 25-4-2013 y aceptado
para su publicacion el 18-6-2013)
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